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RESUMO

A presente pesquisa consiste em analisar a tutela do consumidor na prestagéo
de servigos publicos. A fim de alcangar esse objetivo, este trabalho foi dividido em trés
momentos. No primeiro, dedicou-se a categoria servigos publicos propriamente.
Constatou-se que os servigos publicos representam uma das atividades administrativas.
Tém-se como seus elementos fundamentais a concretizacdo das necessidades
coletivas e a titularidade estatal, o que nado obsta que essas atividades possam ser
realizadas por terceiros ou pelas entidades criadas e autorizadas por lei (autarquias,
fundagdes e empresas estatais). Num segundo momento, buscou-se identificar as
caracteristicas de uma dada relagédo de consumo. De um lado, aparece a figura do
consumidor, que € aquele que adquire e/ou utiliza produtos/servigos como destinatario
final. De outro, o fornecedor, que €é quem coloca no mercado econémico
produtos/servicos e que faz disso a sua atividade principal. Verificou-se, ainda, que a
relacdo de consumo se manifesta na forma de um contrato, marcado pela existéncia de
prestacdoes proporcionais e pelo direito de liberdade em contratar a aquisicdo de um
produto ou a prestacdo de um servigo. Logo, ndo ha que se olvidar que os servigos
publicos individuais e remunerados por meio de tarifa sdo objetos de relagdo de
consumo. Diferentemente dos servigos publicos custeados através de tributos, aqueles
sdo os Unicos que obedecem aos principios que informam a legislagao consumerista e,
por isso, podem se valer desse microssistema juridico. Partindo-se dessa tese, ja num
terceiro momento, revelou-se que muitos mecanismos consumeristas de ordem civil
favorecem na tutela preventiva e repressiva do consumidor-usuario. Destaca-se a
inversdo do O6nus da prova, a teoria da desconsideragao da personalidade juridica, a
possibilidade de interpretagcdo da clausula contratual em favor do consumidor, dentre
outros. Diante dessa evidéncia, pode-se afirmar que a lei consumerista viabiliza a
consolidagcédo de servigos publicos que correspondam aos anseios sociais, haja vista
que dispbde de instrumentos que garantem aos usuarios uma prestacdo de servigos

publicos eficazes, adequados, seguros e continuos, quanto aos essenciais.

Palavras-chaves: servigos publicos, direito do consumidor, mecanismos consumeristas

de ordem civil.
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INTRODUGAO

Em diferentes periodos histéricos, de alguma maneira, o servigo publico sempre
esteve intimamente atrelado a concepc¢ado de Estado. Em alguns, como no Estado
Liberal, tinha uma expressdo pequena, se limitava a poucas atividades. Em outros,
como no Estado Social, representava o seu proprio fundamento. Na atualidade, na qual
se propaga a busca por um Estado Democratico de Direito, os servigos publicos

aparecem como uma das principais funcdes estatais.

E por meio da prestacdo de servigos publicos que o ente estatal promove a
concretizacao das necessidades coletivas: saude, educagdo, energia elétrica, gas,
agua, transporte. Dada a importancia desses servigos na organizagao da sociedade
moderna, a presente pesquisa tem como finalidade analisa-la sob o ponto de vista do

direito do consumidor.

Parte-se do pressuposto de que os servigos publicos, pelo menos alguns deles,
apresentam caracteristicas que o identificam como relagdes de consumo. Para em
seguida, realizar um breve exame dos mecanismos consumeristas de natureza civil que
contribuem para a prestagdo de servigos publicos eficientes, adequados, seguros e

guanto aos essenciais, continuos.

A escolha pela legislagado consumerista na analise do servigo publico, deve-se ao
fato dela proteger o consumidor preventiva e repressivamente. E, sobretudo, por ela
apresentar uma loégica diversa da lei civil. Enquanto o CDC esta voltado para a defesa
da parte mais vulneravel de uma determinada relagdo juridica, a legislagdo civil
pressupde a existéncia de uma relagdo de igualdade entre os contratantes. Por isso, a
importancia em investigar as possibilidades e limites de um instrumento eficaz na

protecao da parte mais fraca, no caso o consumidor-usuario do servigo publico.

Para alcangar esse objetivo, este trabalho divide-se em trés capitulos: o servigo
publico; a relagcdo de consumo; e a tutela do consumidor na prestagdo de servigos
publicos. No primeiro capitulo, sera delimitado o conceito, os elementos e a
classificagdo dos servigos publicos. Serdo abordadas as varias definicbes de servigo

publico, bem como aquela adotada nesta pesquisa. Por elementos, pretende-se



demonstrar quem s&o os titulares dessa atividade, quem os pode desempenhar, qual
sua finalidade, por quais normas juridicas podem ser regulados e quais atividades sao
percebidas como servigos publicos pela lei brasileira. E pela classificagdo dos servigos
publicos, almeja-se enquadra-los em categorias, a fim de que isso possa permitir,
posteriormente, uma melhor visualizagao de quais deles podem ser objeto de consumo

e por qué.

No segundo capitulo, o estudo se centrara na relagdo de consumo. Para tal, sera
feito uma sucinta descricdo dos eventos que culminaram no advento do CDC, o
significado dessa legislagdo na protegdo do consumidor, os principios que informam
essa lei, os direitos basicos do consumidor. Todos esses topicos serdo apresentados
nas secoes “antecedentes historicos da tutela do consumidor” e “a importancia da tutela
do consumidor”. Em seguida, na secao “conceito de relacdo de consumo”, buscara
fornecer elementos que propiciem na identificagdo de uma determinada relagao juridica
como de consumo, trabalhando com os conceitos de fornecedor, consumidor, servigco e

produto.

Por fim, no terceiro capitulo sera feito uma jungdo das duas nogdes retratadas
nos capitulos anteriores - “a tutela do consumidor na prestagado de servigos publicos”.
Se distinguira quais servigos publicos se enquadram como servigos de consumo e
tecera uma breve descricdo dos mecanismos consumeristas de ordem civil para, ao
final, revelar as contribuicdes desses institutos na tutela do consumidor-usuario na

relagéo de prestagao de servigos publicos.

Quanto a metodologia empregada, utilizou-se o método dedutivo e o

procedimento de reviséo bibliografica.
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1. O SERVIGO PUBLICO

1.1. Conceito de servigo publico

As primeiras nogdes de servigo publico surgiram na Franga, com a Escola do
Servico Publico liderada por Leon Duguit, num periodo em que vigorava o “Estado

»1

liberal”” (DI PIETRO, 2008). Ja nessa época os autores da Escola do Servigo Publico

ressaltavam a importancia dessa expressao.

Duguit, por exemplo, declarava que o Estado representava uma cooperagao de
servicos publicos, organizados e fiscalizados pelos governantes. E o primeiro autor a
introduzir a nogdo de servigo publico no conceito juridico de Estado. Propde a
substituicdo do conceito de soberania para o de servigo publico como fundamento do
direito publico e do Estado. Gaston Jéze, da Escola do Servico Publico, também
acentuava a relevancia dessa nocao, considerando-a “pedra angular do direito
administrativo” (CRETELLA JUNIOR, 2000).

Ainda, é possivel afirmar que havia certa uniformidade entre os autores na
identificacao dos elementos caracterizadores do fenébmeno servigo publico. Existia uma
tendéncia de defini-lo com base em trés critérios: o subjetivo, o formal e o material.
Assim, esse evento era percebido como uma atividade exclusiva do Estado (elemento
subjetivo), regulamentado por normas juridicas de direito publico (elemento formal), cuja
finalidade era o atendimento das necessidades da sociedade (elemento material) (DI
PIETRO, 2008).

' Para Martinez (2006), o Estado liberal aparece com a implementagdo do modelo econdmico
capitalista, numa época em que se lutava pelas liberdades ou direitos individuais. O Estado liberal
caracterizava-se a partir de trés elementos: o individualismo, a propriedade e a liberdade. Valorizava-
se a figura do individuo como “célula mater’ da sociedade capitalista (individualismo). O direito a
propriedade consagrava-se como direito fundamental a salvo de interferéncia, até mesmo da
positivacdo do Estado. E a liberdade se referia a liberdade negativa: ndo fazer aquilo que a lei proibe.
Tratava-se de um Estado pouco interventor no campo sécio-econdmico, que apresentava apenas
trés funcbes: proteger a nacdo contra atos de violéncia de outras nagbes independentes;
salvaguardar, na medida do possivel, todos os membros da prdpria nagao contra agressoes ilegais
dos seus concidaddos, garantindo uma jurisdicdo imparcial; e apresentava a obrigacdo de criar e
manter determinadas instituicdes publicas.
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A medida que foi havendo o afastamento dos principios do liberalismo que
regiam a estrutura e o funcionamento do Estado, comegou-se a ampliar as atividades
estatais definidas como servigos publicos. Determinadas atividades industriais e
comerciais que antes eram reservadas a iniciativa privada, agora, eram realizadas pelo

Estado e percebidas como servigos publicos (DI PIETRO, 2008).

Concomitantemente com esse acréscimo de encargos, foi se verificando a
necessidade de novas formas de gestdo dos servigos publicos, em especial, nos
servigos industriais e comerciais. Tornou-se inevitavel a busca por métodos privados,
mais flexixeis e adaptaveis ao novos tipos de atividades assumidas pelo Estado, aliada
com a idéia de maior especializagdo com vistas a obtengcdo de melhores resultados (DI
PIETRO, 2008).

Com efeito, passou-se a delegar parte desses servigcos a particulares através de
contratos de concessdo®. Posteriormente, o Estado comecgou a criar também
determinadas pessoas juridicas de direito privado por meio de lei, designadas de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, a fim de o executarem por sua

propria conta e risco®.

Salienta-se que esses casos, em que certas pessoas juridicas de direito privado
passaram a desempenhar esses servigos, propiciou que os mesmos também pudessem
ser regularizados por normas juridicas de direito privado (direito civil e comercial),

parcialmente derrogadas por normas publicisticas (direito administrativo).

E a partir desse momento, em meados do século XX, que Jean-Louis Corail*,
moderno autor francés, fala numa crise na nogao de servigo publico. A constatacédo dos

critérios subjetivo, formal e material ndo era mais suficiente para definir este evento. O

% Ver a nota de rodapé n. 8 deste trabalho.

3 Atualmente, em consonancia ao art. 37, XIX, CF, as empresas publicas e sociedades de economia
mista sdo criadas mediante autorizacao legal.

Art. 37.[...]

[...]

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo
caso, definir as areas de sua atuagao;

4 Cretella Junior salienta que Jean-Louis Corail, em sua tese de doutorado, faz um estudo das
transformacgdes por que passou a nogao de servigo publico e compara o seu resultado com o que
estava ocorrendo na pratica do mundo administrativo francés (2000).
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Estado ndo era mais o unico ente a desempenha-lo. O servigo publico ja ndo era mais

regido exclusivamente pelo regime juridico administrativo.

O critério apareceu tao fluido, tdo impreciso, tdo cambiante,
que a nogdo mesma de servigo publico arriscava-se ficar
ineficaz, enfim, organismos privados puderam assegurar
servicos publicos e beneficiar-se das prerrogativas de
potestade publica. Isto acabava de demonstrar a ineficiéncia
do quadro tradicional do servigo publico (BREDIN apud
FIGUEIREDO, 2006, p. 78-79).

Pode-se dizer que ainda ndo ha uma uniformidade entre os diversos autores
acerca da definicdo desta categoria. E possivel identificar que alguns estudiosos
adotam um sentido amplo, enquanto outros, um sentido restrito no modo como

caracterizam este fendbmeno.

Aqueles que concebem um sentido amplo definem como sendo as atividades
administrativas, legislativas e jurisdicionais. Mario Masagéo, por exemplo, considera o
servigo publico como “[...] toda atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins”
(1968, p.252). José Cretella Junior, “[...] toda atividade que o Estado exerce, direta ou
indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas, mediante procedimento

peculiar ao direito publico, derrogatoério e exorbitante do direito comum” (2000, p.61).

Bielsa faz uma critica em face daqueles que confundem a idéia de servigo

publico com a de funcéo publica.

Confunde-se com frequiéncia a idéia de servigo publico com a
de fungdo publica: “servigo publico” e “fungao publica” para
alguns seriam termos e conceitos equivalentes. Para precisar
ou deslindar estes conceitos, tomemos como exemplo a
justica. E servigo publico a administracdo judicial? E uma
fungdo publica? Sem duavida, o érgdo jurisdicional, ao decidir
acao ou recurso promovido por quem reclama justica, presta
servico juridico, mas o fim do ato jurisdicional é restabelecer
o império do direito. Nos procedimentos judiciais de oficio,
verifica-se este principio. A administracdo da justica nao é
servigo publico, no conceito que aqui damos de servigo. O
conceito de servico publico deve restringir-se a atividade
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concreta, mediante a qual se realiza essa prestacao,
geralmente de carater econdmico ou cultural e ele ndo deve
estender-se a essa atividade intermitente e propriamente
jurisdicional (puramente juridica) que exerce a magistratura
oficial. A jurisdicdo € fungéo publica essencialmente juridica
(1955, p. 85-86).

Os autores que adotam um sentido restrito, conceituam como sendo somente a
atividade administrativa, com exclusédo das atividades legislativa e judiciaria. Para Helly
Lopes Meirelles, o servigo publico é “todo aquele prestado pela Administragao ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (2007,
p. 330).

Nota-se que ao fazer referéncia a Administracdo e ndo ao Estado, esse autor
excluiu as atividades legislativa e judiciaria. O proprio Mario Masagao também
apresenta um conceito restrito de servigo publico, indicando como “[...] toda atividade

que o Estado exerce para cumprir seus fins, exceto a judiciaria” (1968, p. 253).

Existem doutrinadores que definem o servigo publico como uma das atividades
administrativas, distinta do poder de policia®, das atividades de fomento® e de

intervengao econdmica’.

> De acordo com Bandeira de Mello (2007), a atividade de policia administrativa ocorre quando o
Estado assegura que a atuagdo de particulares seja efetivada em consonancia com a lei, de forma a
alcangar o bem-estar social. Podera ser de natureza preventiva, fiscalizadora ou repressora. Sera
preventiva, quando a atuacdo dos administrados depender de prévia outorga da Administracdo. A
outorga se manifesta através de licengas, permissdes ou autorizagdes. Sera fiscalizadora, quando a
Administragao Publica inspecionar as atividades privadas, independentemente se essas dependeram
de prévia manifestacéo administrativa. E o caso dos servicos educacionais, de saude, previdéncia ou
a assisténcia social prestados por terceiros. E, repressiva, na hipétese dos particulares
desenvolverem atividades de modo contrario a lei, cabendo a entidade estatal reprimi-las por meio de
multas, embargos ou interdigcbes.

® Conforme Figueiredo (2006), o Estado desenvolve a atividade de fomento, quando intervém na
economia, propiciando aos particulares vantagens de carater real ou financeiro, a fim de que estes
invistam numa determinada area que o Poder Publico esta interessado. Esses incentivos ocorrem
por meio de empréstimos com juros privilegiados e até sem juros, isenc¢des fiscais e, eventualmente,
permissdo de uso de bens publicos. Salienta-se que a Administragdo Publica desenvolve a fungao de
fomento, baseada no regime juridico de direito administrativo. Logo, as isen¢des fiscais, por exemplo,
podem ser oferecidas pelo Estado naquelas hipdteses autorizadas por lei e se os requisitos para a
isencao forem adimplidos.

7 Por intervengdo no dominio econdmico, outra modalidade de atividade administrativa, entende-se
como sendo as atividades econdmicas de cunho industrial e comercial que o Estado desempenha
através de empresas estatais, sob regime juridico de direito privado. Embora a atividade econbémica
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Servigo publico é toda atividade material fornecida pelo
Estado, ou por quem esteja a agir no exercicio da funcgao
administrativa, se houver permissédo constitucional e legal
para isso, com o fim de implementagcdo de deveres
consagrados constitucionalmente relacionados a utilidade
publica, que deve ser concretizada, sob regime
prevalentemente do Direito Publico (FIGUEIREDO, 2006, p.
81).

Corroborando com essa nogao, tem-se o entendimento de Bandeira de Mello:

servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material destinada a satisfagcdo da
coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes
especiais — instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo (2007, 652).

Di Pietro, divergindo de Figueiredo e Bandeira de Mello, dispde de uma defini¢gao
mais ampla acerca desta categoria, embora ainda possa ser percebida como um
conceito restrito, presente nesse terceiro grupo. Isso porque o servigo publico, para
essa autora, ndo engloba somente as atividades materiais usufruidas diretamente pelos
administrados. Os servicos administrativos prestados internamente, os servigos
diplomaticos e os trabalhos cientificos também s&o considerados servigos publicos,

apesar de beneficiarem apenas indiretamente a sociedade.

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades da
coletividade, sob regime juridico total ou parcialmente
publico(DI PIETRO, 2008, p.94).

corresponda atividade tipica dos particulares, admite-se que o Poder Publico, excepcionalmente, o
desempenhe por motivos de imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei, nos moldes do art. 173, caput, CF (BANDEIRA DE MELLO, 2007).
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Na presente pesquisa sera adotada o conceito mais restrito de servigo publico,
que o define como uma das atividades administrativas, por entender que é pacifico
entre os juristas acerca do enquadramento dessa atividade administrativa como servigo
publico. Um outro fator que determinou a escolha dessa concepgao se deve a
possibilidade de maior aprofundamento do tema, dado o espago de tempo para a

conclusdo da pesquisa.

1.2 Elementos caracterizadores do servigo publico

Partindo-se dessa terceira perspectiva de servigo publico, torna-se
imprescindivel destacar alguns de seus elementos para melhor elucidagédo. Em primeiro
lugar, os servicos publicos sdo de titularidade estatal. E o que preleciona o art. 175, da

Constituicao Federal:

Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de
licitagao, a prestagao de servigos publicos.

Ao prescrever que o Poder Publico presta diretamente ou indiretamente
(concessao e permissao) os servigos publicos a sociedade, o legislador constituinte quis
demonstrar que essa espécie de atividade administrativa é de incumbéncia dos entes
da federacao, pessoas juridicas de direito publico. Compete a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, entes da federacdo, desempenha-los diretamente por meio de
seus orgaos publicos ou indiretamente, delegando a execugdo dessa atividade aos

particulares.

A delegagao dos servigos publicos a terceiros acontece por meio de contratos de

concessdo® e permissdo® ou por ato unilateral, designado de autorizagdo™. A

8 O contrato de concesso de servigo publico é firmado entre o ente da federagao e a pessoa juridica
de direito privado, empresa concessionaria. Cuida-se de uma espécie de contrato de direito
administrativo, no qual o poder concedente delega ao particular a execugdo de um servigo publico.
Existem trés modalidades de contrato de concessao de servigo publico. O contrato de concessao de
servigo publico tradicional ou comum, regulado pela Lei 8.987/95, no qual a remuneragao da
concessionaria ocorre através da tarifa paga pelo usuario ou por outra forma de remuneragéo
decorrente da prépria exploragao do servigo. E, os contratos de concessao patrocinada e concesséao
administrativa, instituidos pela Lei 11.079/04 e que se caracterizam pela parceira publico-privada na
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titularidade mantém-se com as entidades politicas'’, que apenas transferem a sua
execugdo as empresas de iniciativa privada (empresas concessionarias,
permissionarias e autorizadas), a fim de que o realizem com maior autonomia e
perfeicdo. A esse procedimento de especializacdo, chama-se de descentralizacéo

administrativa.

Com efeito, como as pessoas juridicas de direito publico séo titulares dos
servigos publicos, as empresas de iniciativa privada estdo impossibilitadas de invocar a
exceptio non adimpleti contractus (excegdo do contrato ndo cumprido), o que significa
que elas nado podem interromper essa atividade, mesmo que haja inadimpléncia por

parte do outro contratante, o ente federativo'.

reparticdo de ganhos econdmicos e riscos inerentes a atividade. Nesses dois ultimos contratos de
concessao de servigo publico, verifica-se, igualmente, a contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico (ente federativo) a concessionaria (parceiro privado), o que ndo acontece no contrato de
concessao tradicional (DI PIETRO, 2008).

® Em consonancia aos arts. 175, CF e 40, Lei 8.987/95, a permissdo € uma espécie de contrato
administrativo precario - por precariedade, entende-se que o Poder Publico pode revogar esse
contrato a qualquer momento, independente de indenizagdo, por motivo de interesse publico. E
através desse instrumento que o Estado transfere ao terceiro, permissionario, a execugao de um
servigo publico, incumbindo a este ultimo realiza-lo em seu préprio nome e por sua conta e risco,
mediante tarifa paga pelo usuario. A permissdo decorre sempre de licitagdo e impde ao
permissionario as condi¢oes fixadas pela Administragdo e a sua fiscalizagdo, o que também sucede
nos contratos de concessao (DI PIETRO, 2008).

' No art. 21, XI e XlI, CF, aponta que os servicos publicos podem ser delegados ao particular
mediante concessao, permissao ou autorizagao. Por outro lado, o art. 175, CF, apenas refere-se aos
institutos da concessao ou permissao.

Diante dessa constatagcédo, € comum os doutrinadores questionarem-se se o Poder Publico pode de
fato transferir a execugao de um servigo publico através do instituto da autorizagao.

Para Bandeira de Mello (2007), a autorizagcdo apresenta dois sentidos. Pode simplesmente referir-se
ao poder de policia, quando o Estado libera alguma atividade privada, cujo exercicio dependia de sua
manifestagdo prévia, ou entdo, a autorizagdo pode significar a transferéncia da execucdo de um
servigo publico ao particular.

No primeiro caso, menciona o servico de telecomunicagdo, como o de radioamador ou de
interligagdo de empresas por cabos de fibras o6ticas. Cuida-se de atividade econdmica, tipica do
particular, mas que depende da autorizacdo do Poder Publico. Na segunda hipétese, quando for
delegacéo de servigo publico, esse instituto sera utilizado apenas nas situagbes que demandarem
certa urgéncia, até a adogdo dos mecanismos da concesséo ou permissdo. Cita como exemplo os
servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, nos termos do art. 223, CF.

" Consideram-se entes politicos: a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
> Entretanto, a Lei n. 8.666/93 estabeleceu duas hipéteses em que é permitido ao particular
suspender a execugdo do contrato. Ultrapassados os 90 dias sem que o ente federativo tenha
efetuado o pagamento, a contar da data do vencimento e desde que o atraso n&o decorra de
calamidade publica, grave pertubagédo da ordem interna ou guerra (art. 78, inc. XV). E quando o ente
federativo ndo libera a area, local ou objeto para a execugdo do servigo publico, nos prazos
contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto (art. 78, inc. XVI).
Nas demais situagbes, as empresas privadas somente poderdo requerer judicialmente ou
administrativamente a rescisdo do contrato e o pagamento de uma indenizagdo, em virtude do ndo
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As entidades politicas poderéo intervir nos servigos delegados sempre que o
interesse coletivo o exigir, em conformidade com a Lei 8.666/93" e a Lei 8.987/95",
Poderéao, por exemplo, modificar unilateralmente as clausulas contratuais (art. 58, I, Lei
8.666/93); exigir garantia de adimplemento do contrato (art. 56, Lei 8.666/93); fiscalizar
(art. 58, lll, Lei 8.666/93); aplicar sangbes de natureza administrativa quando houver
inexecugao parcial ou total do contrato (art. 58, IV, Lei 8.666/93 c/c art. 38, Lei
8.987/95).

Qualquer deficiéncia do servigco que revele inaptiddo ou descumprimento de
obrigagbes por parte de terceiro, também podera ensejar a sua intervengdo para
regularizar o seu funcionamento ou até para rescindir o contrato ou revogar o ato
unilateral (art. 58, Il, Lei 8.666/93 c/c arts. 32 e 35, Lei 8.987/95). Ademais, havendo
rescisdo unilateral ou revogagdo, a Administragcdo Publica podera se valer dos
equipamentos e instalagbes do particular, de forma a assegurar a continuidade do
servico (art. 58, V, Lei 8.666/93).

Convém acrescentar que existem quatro tipos de servigos publicos que podem
ser efetuados por particulares, independente de delegagéo. Sdo os servigos de saude,

previdéncia, assisténcia social e educagdo'. De fato, essas atividades sdo definidas

cumprimento da obrigagéo pelo ente federativo. Os particulares deverdo continuar cumprindo a sua
obrigacao até que obtenham uma ordem da autoridade competente (administrativa ou judicial) para
paralisa-lo (DI PIETRO, 2008).

A lei 8.666/93 regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigio Federal, institui normas para
licitagbes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias.

" A lei 8.987/95 dispbe sobre o regime de concessao e permissao da prestagéo de servigos publicos
previsto no art. 175, CF e confere outras providéncias.

YEo que preleciona a Carta Magna, a saber:
Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma
autbnoma em relagdo ao regime geral de previdéncia social [...].

Art. 204. As agbes governamentais na area da assisténcia social seréo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera
federal e a coordenacdo e a execugao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como as entidades beneficentes e os de assisténcia social.

Il - participagédo da populagéo, por meio de organizag¢des representativas, na formulagédo das politicas
e no controle das agdes em todos os niveis.
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como servigos publicos somente quando desenvolvidas pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Quando prestadas por terceiros, sdo designadas de atividades

econdmicas.

Dado a relevancia social desses quatro servigos, o exercicio dessas atividades
privadas imprescindem de uma autorizagdo do Poder Publico (poder de policia), além
de estarem submetidos a um tratamento normativo mais restrito do que o aplicavel as
demais atividades econémicas (FIGUEIREDO, 2006).

E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independente de autorizagcdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170,
paragrafo unico, CF).

Ainda, um outro ponto importante a ressaltar, diz repeito a prestacédo dos
servigos publicos pelas entidades criadas ou autorizadas por lei. Tratam-se das
autarquias’®, fundactes'’, empresas estatais'® e associacdes publicas'. Alias, as

empresas estatais dividem-se em sociedades de economia mista®, empresas

Art. 209. O ensino ¢é livre a iniciativa privada [...].

% As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico, criadas por lei especifica, com patriménio
préprio e capacidade de auto-administragdo. Nao ha subordinagéo hierarquica da autarquia para com
a entidade estatal que a criou; a entidade-matriz somente exerce um controle legal, expresso no
poder de correcdo finalistica de sua administracdo e da conduta de seus dirigentes (MEIRELLES,
2007).

As autarquias sdo formas de descentralizagdo, pois desempenham um servigo “retirado” da
Administragcao centralizada. Por essa razdo, so Ihe deve ser outorgado servigo publico tipico e nao
atividades econOmicas de cunho industrial ou comercial (MEIRELLES, 2007).

" As fundagbes sao pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado, conforme o regime
juridico que Ihe for atribuido pela lei instituidora. Sao dotadas de capacidade de auto-administragéo e
de um patriménio total ou parcialmente publico. Além disso, visam a consecugao de fins publicos,
sobretudo os servigos publicos de ordem social (DI PIETRO, 2008).

'® Por empresas estatais, concebe-se todas as organizagdes de personalidade juridica de direito
privado, nas quais o Estado detém o controle acionario. Sao instituidas pelas entidades politicas
mediante autorizagao por lei (FIGUEIREDO, 2006).

'¥ De acordo com Padro (2005), dois ou mais entes federativos, de niveis distintos ou ndo, poderao
criar em conjunto associagdes publicas, dotadas de personalidade juridica de direito publico ou
pessoas juridicas de direito privado para a gestdo de servigos publicos. O acordo realizado pelos
entes politicos chama-se consoércio publico e esta disciplinado na Lei 11.107/05.

% As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado, nas quais o Poder
Publico e os particulares participam no seu capital € na sua administragdo. Sao instituidas para a
prestacao de servigos publicos, industrial ou comercial, e para a realizagao de atividades econdmicas
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publicas?' e outras empresas que ndo podem ser classificadas como empresas publicas
ou sociedades de economia mista pela auséncia de um dos requisitos que caracterizam

as duas primeiras.

Essa técnica de descentralizacdo administrativa, transferéncia da execugao de
parte dos servigos publicos as entidades criadas e autorizadas por lei, como ja
salientado, tem sua origem no acréscimo e no grau de complexidade de atividades
assumidas pelo Estado, que ndo poderia executa-las satisfatoriamente se mantidas
exclusivamente para si (DI PIETRO, 2008). Nao obstante a lei infraconstitucional prever
que essas organizagdes também prestam servigos publicos, € possivel afirmar que essa

hipotese legal esta recepecionada pela Constituicdo Federal?!

De acordo com Di Pietro, ha ofensa a Carta Magna por dois motivos. Sabe-se
que essas entidades descentralizadas sdo dotadas de capacidade de auto-
administragcédo, realizam a gestdo de suas atividades com certa independéncia em
relacdo ao ente federativo que a instituiu. Este somente podera interferir nos limites
expressos em lei e de maneira a impedir que aquelas desviem dos fins para os quais
foram criadas (2008).

Logo, quando o ente politico as institui, ndo s6 lhes outorga a execugédo do
servico publico, mas a propria titularidade. A Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios ndo poderdo intervir na gestao desses servigos através de determinadas
prerrogativas (modificar unilateralmente as clausulas, fiscalizar o servigo, exigir garantia
etc.), o que vai de encontro com o art. 175, CF, que positiva a titularidade estatal (DI
PIETRO, 2008).

Uma outra razdo que justifica a ofensa a Constituigdo, segundo essa autora,

relaciona-se ao fato do art. 175, paragrafo unico, inciso |, da CF, evidenciar

de produgdo ou comercializagao de bens. Revestem a forma das empresas particulares, admitem
lucro e regem-se pelas normas das sociedades empresariais, com as adaptagdes impostas pelas leis
que autorizarem a sua criagéo e funcionamento (MEIRELLES, 2007).

2 Empresas publicas s&o pessoas juridicas de direito privado, instituidas pelo Poder Publico
mediante autorizagdo por meio de lei especifica e com capital exclusivamente publico. Estdo voltadas
para a prestagdo de servigo publico, comercial ou industrial, e para a realizagdo de atividade
econdmica de relevante interesse coletivo, nos moldes da iniciativa particular, podendo revestir
qualquer forma e organizacédo empresarial (MEIRELLES, 2007).
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expressamente que a concessao acontece através de contrato e n&o por meio de lei (DI
PIETRO, 2008).

Art. 175. [...]

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I — O regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, o carater especial de
seu contrato e de sua prorrogagédo, bem como as condigbes
de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Assim, quando os entes federativos transferem a prestacao de servigos publicos
as autarquias, fundagdes e empresas estatais, ndo ha que se falar em concessao como
muitos juristas defendem, mas sim em outorga, seja por lei (autarquias e fundagdes) ou
mediante autorizacdo por lei (empresas estatais). Mais uma vez, denota-se que houve
ofensa a norma constitucional, na medida em que esta nao estabelece a transferéncia

do servigo publico por outorga, mas tdo somente por delegacao (DI PIETRO, 2008).

A despeito dessa critica, pode-se atribuir que tanto as pessoas juridicas de
direito publico quanto as pessoas juridicas de direito privado prestam servigos publicos.
No Brasil, as pessoas juridicas de direito publico interno constituem-se pela Uniéo,
Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, fundagdes e associagbes publicas
(art. 41, Cdédigo Civil).

As pessoas juridicas de direito privado representam-se pelas empresas estatais
(sociedades de economia mista, empresas publicas e outras empresas que ndo podem
ser classificadas como sociedades de economia mista e nem como empresas publicas)
e as empresas de iniciativa privada (empresas concessionarias, permissionarias e

autorizadas).

Por consequéncia, dependendo por qual organizagao, publica ou privada, o
servigo publico for desempenhado, sera regido por normas de direito publico ou por
normas de direito privado, parcialmente derrogaveis por normas de direito publico. No
caso das pessoas juridicas de direito publico, por normas publicistas exclusivamente.

Ja as pessoas juridicas de direito privado, por normas publicistas e de ordem privada.
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Ademais, os servigos publicos estdo sempre voltados a atender as necessidades
da coletividade. Por esse motivo, o servico publico € regido por pelo menos nove
principioszz: dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestagao seja diretamente
ou indiretamente; supremacia do interesse publico; adaptabilidade; universalidade;
impessoalidade; continuidade®; transparéncia; motivagdo; e modicidade das tarifas
(BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Se o Poder Publico omitir-se na prestagdo de servigo publico, podera caber,
dependendo da circunstancia, agéo judicial para compeli-lo a agir ou responsabilidade
por danos que tal omissao tenha causado (dever inescusavel do Estado de promover-
Ihe a prestagao). As decisdes relacionadas ao servigo serdao sempre as conveniéncias
da coletividade, jamais os interesses secundarios do Estado ou daqueles que tenham
sido investidos no direito de presta-los (supremacia do interesse publico) (BANDEIRA
DE MELLO, 2007).

Exige-se a atualizacdo e a modernizagao do servico (adaptabilidade), tarifas
razoaveis (modicidade das tarifas), a liberagdo de maneira mais ampla possivel de tudo
0 que concerne ao servigo ao publico (transparéncia) e o dever de fundamentar as
decisbes atinentes ao servigo (motivagao). Esta, igualmente, voltado a generalidade do
publico (universalidade) e é vedado a discriminagao entre os usuarios (impessoalidade)
e a sua interrupgao (continuidade) (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

A respeito da idéia de que o servico publico esta voltado para a satisfacdo das
necessidades da sociedade civil, cumpre ressaltar que nem todas as atividades de
interesse coletivo podem ser denominadas de servico publico. E o que preleciona

Oviedo:

Do critério da finalidade o mais que se pode dizer é que nao
ha servico publico que nao satisfaca a uma necessidade
publica, mas nao que a satisfagdo de uma necessidade

2 Bandeira de Mello (2007) ressalta em sua obra “Curso de direito administrativo”, que esses nove
principios representam aqueles que tém maior repercussao nos servigos publicos, o que nao exclui
quaisquer outros principios que compdem o regime juridico administrativo.

% A Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 22, também consagra a
obrigatoriedade da continuidade dos servigos publicos essenciais — “Os 6érgaos publicos, por si ou
suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento,
sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos”.
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publica dé origem, forcosamente, a um servigo publico (1953,
p. 19).

Todas as atividades estatais sejam elas de natureza administrativa, legislativa
ou judiciaria, de alguma forma, visam o interesse publico. Até mesmo certas atividades

privadas alcancam essa finalidade por acréscimo®.

Os servigos prestados por instituicdes financeiras, de seguro, previdéncia
privada, saude, educagao, os servigos de taxi, os despachantes, o de guarda particular
de estabelecimentos e de residéncias sdo exemplos que atendem as necessidades da
coletividade, embora sejam indicados pela lei como atividade econémica (DI PIETRO,
2008). Tendo em vista o interesse geral desses servigos privados, devem ser
regulamentados, autorizados e fiscalizados pelo Poder Publico, em conformidade ao

art. 170, paragrafo tnico, CF?°.

Ademais, essa espécie de atividade administrativa, o servigo publico, pode
apresentar natureza social, industrial, comercial ou administrativa. No que tange aos
servigos publicos sociais, € possivel afirmar que, em regra, sao efetivados pelos érgaos
publicos, autarquias, fundacdes publicas e associacdes publicas. A titulo de

exemplificacdo, destaca-se a saude, a educacgao e a previdéncia social.

Os servigos industriais e comerciais, por outro lado, tendem a ser executados
pelos particulares por delegagao, pelas empresas estatais e fundagdes privadas. Isso
acontece porque esses servigos publicos permitem alguma possibilidade de lucro, o que
representa a esséncia das atividades desenvolvidas pelas empresas privadas

(FIGUEIREDO, 2006). Sao eles: os servigos de telefonia, agua, energia elétrica.

Assim, as gestdes dos servigos sociais sdo reguladas por normas de direito

publico. Seus bens caracterizados como publicos. Seus agentes, de servidores

24 De acordo com Rivero (1991), um grande numero de atividades privadas atinge o interesse
coletivo por acréscimo. A finalidade precipua de toda atividade econdémica é a satisfagdo pessoal do
particular que nela se empenha, ao contrario do servi¢o publico, no qual a satisfacdo geral é seu fim
exclusivo.

* Art.170.[.]
Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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estatutarios — submetem-se ao regime estatutario estabelecido em lei por cada uma das
unidades da federagéo%. Os contratos regem-se pelo direito administrativo, o que nao
exclui a utilizagao de institutos do direito privado em certas situagdes previstas em lei,
sobretudo, em matéria de contratos como de locagdo, comodato e compra e venda. A
responsabilidade civil do Estado é dita objetiva (DI PIETRO, 2008).

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (art. 37, §6°, CF).

Os servigos industriais e comerciais por serem realizados pelas pessoas
juridicas de direito privado, estdo submetidos as normas de direito privado (direito civil e
comercial) e de direito publico (direito administrativo). Seus agentes sdo designados de
trabalhadores quando atuam em empresas concessionarias, permissionarias e
autorizatarias e de empregados publicos, quando vinculados as entidades criadas pelo
Poder Publico para esse fim (empresas estatais e fundagdes privadas). Seus direitos e
obrigagdes estéo previstos na legislagao trabalhista, que é aplicavel com as alteragbes

decorrentes da Constituicdo Federal, no caso dos empregados publicos.

Os contratos com terceiros, em principio, sdo regulados por normas de direito
privado, mas nas relacdes entre as empresas estatais ou empresas privadas e o ente
da federacdo aplica-se o direito publico. A responsabilidade civil € objetiva, em

consonancia ao art. 37, § 6°, CF

% A Emenda Constitucional n. 19/98 modificou o art. 39, caput, CF, que previa o regime juridico
unico e os planos de carreira para os servidores da Administracdo Direta, autarquias e fundagdes
publicas. Logo, ndo era mais necessario a exigéncia de uniformidade de regime juridico entre esses
servidores publicos. Em 2007, porém, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.135/DF em
sessao plenaria, decidiu suspender a vigéncia do art. 39, caput, da CF, em sua redacédo dada pela
Emenda Constitucional n. 19/98, voltando-se a aplicar a redagao original do art. 39, o regime juridico
Unico para esses servidores. Essa decisdo tem efeito ex nun, o que significa que devem ser
respeitadas as situagbes ja consolidadas na vigéncia da redagdo dada pela Emenda Constitucional
n. 19/98 até o julgamento de mérito (DI PIETRO, 2008).
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E na propria legislacdo de cada pais, alids, que sdo identificaveis as atividades
definidas como servigo publico. Corroborando com essa tese, o professor Carlos
Roberto Martins Rodrigues afirma que ndo ha um conceito universal acerca dessa
categoria, mas certamente é possivel uma definigdo légico-juridica ou juridico-positiva
(FIGUEIREDO, 2006). Grotti, igualmente, evidencia essa questao:

Cada povo diz o que é servigo publico em seu sistema
juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como servigo
publico remete ao plano da concepgdo do Estado sobre o
seu papel. E o plano da escolha politica, que pode estar
fixada na Constituicdo do pais, na lei, na jurisprudéncia e nos
costumes vigentes em um dado tempo histérico (2003, p. 87).

No direito brasileiro, a propria Constituicdo assinala o que considera servigo
publico. Alguns s&o apontados como de competéncia exclusiva da Unido: manter o
servico postal e o correio aéreo nacional (art. 21, inciso X); os servigos de
telecomunicagdes (art. 21, inc.Xl); os servigos de radiodifusdo sonora (radio), sons e
imagens (televisdo) (art. 21, inc.Xll, alinea “a”); os servicos e instalagbes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos da agua (art. 21, inc.XIl, alinea “b”);
de navegacgado aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria (art. 21, inc.XIl,
alinea “c”); os servigcos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais®’, ou que transponham os limites de mais de um Estado ou
Territorio (art. 21, inc. Xll, alinea “d”); os servigos de transporte rodoviario interestadual
e internacional de passageiros28 (art. 21, inc. XII, alinea “e”); a exploragéo dos portos
maritimos, fluviais e lacustres (art. 21, inc. Xll, alinea “f”); organizar e manter os servigos
oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de ambito nacional (art. 21, XV);
executar os servigos de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras (art. 21, XXII);

explorar os servigos e instalacdes nucleares de qualquer natureza e exercer monopdélio

27 Segundo Bandeira de Mello (2007), embora o art. 21, CF, aborde sobre a competéncia da Uniéo,
se esses servigos publicos ndo acontecerem entre portos ou fronteiras nacionais, realizando-se entre
Municipios, serdo de competéncia estadual, e, se se realizarem no interior do préprio Municipio,
municipal.

% Simetricamente, o transporte coletivo rodoviario intermunicipal de passageiros é da competéncia
estadual e o transporte municipal, do Municipio. Este ultimo, alias, esta previsto no art. 30, V, CF
(BANDEIRA DE MELLO, 2007).
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estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e processamento, a industrializacéo

e o comércio de minérios nucleares e seus derivados (art. 21, XIII).

Outros sdo de competéncia comum entre os entes federativos: “cuidar da saude
e assisténcia publica, de protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(art. 23, 1l, CF); “proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo e a ciéncia”
(art. 23, V, CF); “promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das

condigdes habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, IX, CF) .

No que se refere a atuacdo das entidades estatais nos servicos comuns, essa
devera ser estabelecida em lei complementar. E o que preleciona o art. 23, paragrafo

Unico, CF:

Leis complementares fixardo normas para a cooperagao
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional.

Alguns desses servigos, porém, dentre eles destaca-se a saude, a propria
Constituicdo determinou que sua prestagcdo seja feita através de um sistema unico,

envolvendo todos os entes da federacéo.

As agdes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico
[...] (art. 198, CF).

A competéncia dos Estados-membros resta definida constitucionalmente por
exclusao (art. 25, §1°, CF), aquilo que nao for reservado a Unido e nem ao Municipio
pelo critério de interesse local, sera de competéncia estadual. Assim, cabem aos
Estados os servicos que ultrapassem as divisas de um Municipio ou que afetam
interesses regionais. A Unica exceg¢ao positivada na lei maior refere-se a exploragéo e
distribuicdo dos servigos de gas canalizado, que afasta inclusive a competéncia do

Municipio para sua distribuigao local (art. 25, § 2°, CF).
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A competéncia dos Municipios consagra-se pela idéia de interesse local. Nao se
trata de interesse exclusivo do Municipio. Nao ha interesse municipal que nao o seja do
Estado-membro e da Unido, mas sim a predominéancia desse interesse para o Municipio

em relagdo ao estadual ou federal acerca da mesma matéria (MEIRELLES, 2007).

Outrossim, a Carta Magna elenca alguns servigos que entende ser de interesse
local: o transporte coletivo (art. 30, V); a obrigacdo de manter programas de educagéo
escolar e de ensino fundamental (art. 30, inc. VI); os servigos de atendimento a saude
da populagao (art. 30, VII), por exemplo. A indicagao expressa pelo texto constitucional
torna-os prioritarios em relacdo aos demais servigos publicos, constituindo sua falta,

grave omissao dos governantes municipais (prefeito e vereadores) (MEIRELLES, 2007).

Por fim, para Bandeira de Mello (2003), a positivagdo dos servigos publicos ndo
€ taxativa. Suscita que os entes federativos poderao criar outros servigos publicos ndo
especificados na Constituicdo, desde que sejam obedecidos os limites constitucionais.
Define esse limite constitucional pelas normas referentes a ordem econdmica,

garantidoras da iniciativa privada.

1.3. Classificagao dos servigos publicos

Uma das maneiras de classificar os servigos publicos € quanto: ao modo como
concorrem para satisfazer o interesse publico; a exclusividade ou ndo do Estado na

prestacao de servicos publicos; e a natureza do servico.

Quanto ao primeiro aspecto, podem ser divididos em dois grupos: os servigos uti
singuli ou individuais e os servigos uti universi ou gerais. Os primeiros estao voltados
para a satisfacdo individual e direta das necessidades dos cidadaos, tais como: o
ensino, saude, assisténcia e previdéncia social, energia elétrica, gas, agua, transporte,

telefonia.

No segundo grupo, enquadram-se os servigos usufruidos apenas indiretamente
pelos sujeitos. Estdo voltados ao atendimento da coletividade no seu todo, a saber:

servigos de defesa do pais contra o inimigo externo, os servigos diplomaticos, os
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servicos administrativos prestados internamente pela Administracao, os trabalhos de

pesquisas cientificas, de iluminagao publica, de saneamento.

Enquanto nessa segunda categoria os servigos sdo mantidos por impostos
(espécie de tributo), naquelas, servicos uti singuli, por taxas (espécie de tributo) ou
tarifas (também designado de preco publico) com algumas excecdes®. Isso acontece
porque nos servigos individuais é possivel determinar quem sdo os usuarios, dai a

cobrancga de taxas ou tarifas.

Essa classificagcao é importante porque muitos doutrinadores e tribunais em seus
julgados apontam que apenas o0s servigos que beneficiam individualmente os

particulares, sdo passiveis de serem regulados pelas normas consumeristas®’.

No que tange ao segundo critério, pode-se assinalar que apenas duas espécies
de servigcos publicos sdo prestadas exclusivamente pela Unido: o servigo postal e o
correio aéreo nacional (art. 21, X, CF). Os demais servigos publicos, dispostos no art.
21, Xl e Xll, CF, poderao ser prestados pela Administragado Publica Federal ou poderao

ser delegados a entidades privadas.

Entende-se dessa forma porque no art. 21, Xl e Xll, CF, esta positivado que esse
ente federativo os prestara diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissdo. Por deducgao, infere-se que o legislador ndo quis dar o mesmo tratamento

aos servigos expressos no art. 21, X, CF.

Acrescenta-se que apesar da Administragcdo Publica Federal ndo apresentar a
obrigagdo de desempenhar as atividades previstas no art. 21, Xl e Xll, CF, caso ndo o
faca, devera delega-los a terceiro. Existe apenas uma unica hipétese no art. 21, XXII,
que corresponde a alinea “a”, que o Estado ndo pode permitir que seja efetivado
somente por terceiro a titulo de concessao, permissao ou autorizagdo (BANDEIRA DE
MELLO, 2007).

¥ Os servigos de salde e educacdo embora sejam caracterizados como servicos individuais, sado
mantidos por impostos.

% Esse assunto sera melhor retratado no capitulo 3, item 3.1 — “os servigos publicos como relagdes
de consumo”.
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Cuida-se dos servicos de radiodifusdo sonora (radio) e de sons e imagens
(televisdo). Tanto a Unido quanto o particular deverdo desempenha-los. Isso porque o
art. 223, CF, determina que seja observado o principio de complementaridade dos

sistemas privado, publico e estatal.

Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao,
permissdo e autorizagdo para o servico de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens, observado o principio de
complementariedade dos sistemas privado, publico e estatal
(art. 223, caput, CF).

Quanto ao critério da natureza, podem ser classificados em administrativos,

sociais, industriais e comerciais.

Servigos administrativos: sdo os que a Administracdo
executa para atender a suas necessidades internas ou
preparar outros servigos que seréo prestados ao publico, tais
como os da imprensa oficial, das estagbes experimentais e
outros dessa natureza (MEIRELLES, 2007, p. 332).

Os servigos sociais, como o proprio nome sugere, atendem os interesses
publicos de ordem social, isto é, concretizam os direitos sociais do homem,
consagrados como fundamentais no art. 6° da Carta Magna. Segundo Di Pietro (2008),
torna-se imprescindivel a atuacido direta do Estado na prestacdo dessa espécie de
servico. Sao considerados servigos sociais: a saude, educacao, previdéncia, cultura,

meio ambiente.

Por ultimo, existem os servicos industriais e comerciais, que se definem por
estarem voltados para as necessidades coletivas de ordem econémica. Podem ser
executados pela Administracdo Publica diretamente ou indiretamente. E a espécie de
servigo no qual é mais prestado pelas pessoas juridicas de direito privado (empresas
estatais e empresas privadas). Isso se justifica porque esses servigos produzem renda,
mediante a remuneragcao da utilidade usada ou consumida. Essa remuneracdo é

tecnicamente denominada de tarifa ou preco publico, fixada sempre pelo Poder Publico
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(MEIRELLES, 2007). E o caso dos servicos de transporte, energia elétrica,

telecomunicagdes e outros servigos previstos no art. 21, Xl e XllI, e 25, §2°, CF.

Portanto, neste capitulo, pretendeu-se enfatizar sobre o servico publico, na
medida que o objeto de pesquisa é a anadlise de sua regulagdo pela norma
consumerista. Iniciou-se com o conceito de servigo publico. Apds, foram apontados
alguns de seus elementos (quem é o titular desses servigos, por quem sao prestados,
quais principios devem ser observados na prestagdo de servigos publicos etc.) e, ao

final, apresentou-se os critérios de sua classificagcao.

No préximo capitulo, buscara retratar sobre a relagdo de consumo para em
seguida, no terceiro capitulo, discutir se todos os servigos publicos sdo de fato relagoes
de consumo e qual a importancia disso, ou melhor, quais os mecanismos previstos na
legislagdo consumerista que favorecem na tutela dessa espécie de atividade

administrativa.
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2. ARELAGCAO DE CONSUMO

2.1 Antecedentes Histoéricos da tutela do consumidor

A preocupagao em proporcionar uma certa protecdo a saude e seguranga dos
cidadaos contra produtos e servigos defeituosos, bem como assegurar a qualidade dos
bens e servigos disponibilizados no mercado, era evidente nos diversos periodos
historicos. Nessa época, ainda ndo havia uma sistematizacado acerca das normas em
defesa do consumidor, que s6 aconteceu no século XX, mas ja era possivel observar a

necessidade em regular essa relagao em prol da parte mais fraca, o consumidor.

A Lei n. 233, do Cédigo de Hammurabi, por exemplo, previa que o empreiteiro da
obra que viesse a construir uma casa cujas paredes se revelassem deficientes, teria a
obrigagcdo de reconstrui-las as suas proprias expensas. E, se os desabamentos das
paredes ressultassem a morte do chefe da familia, além de reparar os danos materiais,

o empreiteiro seria punido com sua morte (FILOMENO, 2005).

No Cddigo de Manu, aqueles que adulterassem produtos, entregassem coisa de
espécie inferior aquela acertada ou vendessem bens de igual natureza por pregos
diferentes, seriam multados, punidos e deveriam ressarcir os danos ao consumidor
(FILOMENO, 2005). O Codigo de Hammurabi foi editado na Mesopotamia (atual Iraque)
por volta de 1.700 a. C. e o Cédigo de Manu, na india, em torno de 1.500 a. C.

Na Grécia Antiga, em Atenas, esse evento também podia ser presenciado como

destaca o fildsofo Aristoteles:

Dez superintendentes de feiras sdo determinados por sorteio,
cinco para o Pireu e cinco para a cidade. Eles tém a
obrigacao, por lei, de supervisionar as mercadorias postas a
venda e assegurar-se de que os alimentos sdo puros e néo
foram adulterados. Dez inspetores para pesos e medidas sao
escolhidos da mesma maneira, cinco para a cidade e cinco
para o Pireu, para assegurar que medidas e pesos honestos
sejam utilizados pelos vendedores (1999, p. 298).
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Na Europa mediavel, especialmente na Franca e na Espanha, aplicavam-se
penas corporais contra as pessoas que adulterassem substancias alimenticeias. Na
Franca, se alguém vendesse manteiga com pedra no seu interior ou leite com agua
para aumentar o peso e o0 volume respectivamente, eram punidos com banho

escaldante — essa regra foi positivada em 1481 pelo rei Luis XI (FILOMENO, 2005).

Nos dias atuais, a relacdo de consumo aparece nas relagdes de compra e
venda, arrendamento, leasing, importacdo. Transformou-se de relagdes diretas e
pessoais para relagcdes impessoais e indiretas, na qual nido interfere mais o fato do
consumidor ndo conhecer ou mesmo ver o fornecedor (ALMEIDA, 2003). Essa
transformacgdo da relagcdo de consumo decorreu de uma série de acontecimentos,

conforme evidencia Ferraz et al:

O surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das
metrépoles, a explosdo demografica, a revolugéo industrial, o
desmesurado desenvolvimento das relagdes econdmicas,
com a produgdo e consumo de massa, o nascimento dos
cartéis, “holdings”, multinacionais e das atividades
monopolisticas, a hipertrofia da intervencao do Estado na
esfera social e econémica, o aparecimento dos meios de
comunicagdo de massa, e com eles, o fendbmeno da
propaganda maciga, entre outras coisas, por terem escapado
do controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra ele
préprio, repercutindo de forma negativa sobre a qualidade de
vida e atingindo inevitavelmente os interesses [...] (1984, p.
54-55).

Foi com a consagracdo desse cenario mundial de produgcdo e consumo de
massa, notadamente a partir do século XX, que a vulnerabilidade do consumidor
tornou-se mais intensa. Por conseguinte, a sociedade comegou a problematizar a
respeito da necessidade de uma legislacao protetiva e eficaz, de acordo com essa nova

realidade.

A prépria Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)*' foi uma das entidades

pioneiras a perceber esse fendmeno de dimensdo mundial. Em 1985, editou a

%" A Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) nasceu oficialmente em 24 de outubro de 1945, data de
promulgacdo da Carta das Nagdes Unidas, um tratado internacional que enuncia os direitos e
deveres dos membros da comunidade internacional. A missdo dessa organizacdo parte do
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resolugdo n. 39/248, admitindo ndo s6 a posi¢cao de vulnerabilidade dessa categoria,
mas também enunciou os seus direitos basicos e propds medidas que incentivassem os

paises-membros a criarem legislagdes e politicas de protecéo e defesa do consumidor.

Elencou como direitos fundamentais e universais do consumidor: o direito a
segurancga (protecéo contra produtos e servigos que possam ser nocivos a seguranga, a
saude e a vida); direito a escolha (assegurar a opg¢ao entre varios produtos ou servigos
com qualidade satisfatéria e precos competitivos ao consumidor); direito a informagao
(permitir que o consumidor conhega os dados indispensaveis dos produtos e servigos,
garantindo uma atuagdo consciente no mercado econdémico); direito a ser ouvido
(participagao politica do consumidor na defesa de seus direitos, de modo que seja
ouvido e tenha assento nos organismos de defesa do consumidor); direito a
indenizacgao (reparacao financeira por danos causados por produtos ou servigos); direito
a educacgao para o consumo (o consumidor deve ser educado formal e informalmente, a
fim de favorecer um maior equilibrio nas relagbes de consumo); e direito a um meio
ambiente saudavel (deve-se buscar um equilibrio ecologico, na medida em que o

ambiente propicia uma melhor qualidade de vida ao consumidor).

Criou também um 6rgdo consultivo, a Organizagcdo Internacional das
Associacdes de Consumidores (IOCU), que congrega mais de cento e cinquenta
entidades de varios paises, com sede em Haia e escritorio regional em Montevidéu,

Uruguai.

No Brasil, a defesa do consumidor comecou a ser efetivada especialmente apds
a promulgacao da Lei 7.347/85, que disciplina a agao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao consumidor, além de outros bens tutelados. Mas, ha uma
década atras, ja se alertava sobre a gravidade desse problema social, sobretudo, com
os discursos do deputado Nina Ribeiro. Foi também na década de setenta, em 1978,
que implementou-se o primeiro 6rgao de defesa do consumidor, o Procon — Grupo
Executivo de Protecado e Orientagdo ao Consumidor de S&o Paulo (ALMEIDA, 2003).

pressuposto de que diversos problemas mundiais — pobreza, desemprego, degradacdo ambiental,
criminalidade, Aids, migracéo e trafico de drogas — podem ser mais facilmente combatidos por meio
de uma cooperagao internacional. Atualmente, congrega cerca de 192 Estados soberanos (ONU,
2008).
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Na mesma data em que foi promulgada a Lei da Ag¢ao Civil Publica, 24-5-1985,
foi assinado igualmente o Decreto n. 91.469, alterado pelo de n. 94.508/87, que criou o
Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDF), cuja finalidade era assessorar o
Presidente da Republica na formulagdo e condugao da politica nacional de protecédo do
consumidor. Tal 6rgéo foi extinto no inicio do governo Collor de Mello, que o substituiu
pelo Departamento Nacional de Protecdo ao Consumidor, subordinado ao Sistema
Nacional de Direito Econdmico (SNDE), na estrutura do Ministério da Justica
(ALMEIDA, 2003).

No dia 5 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Pela primeira vez na historica juridica do pais, o consumidor
passou a receber tratamento constitucional, a qual dispbée de cinco dispositivos

especificos concernentes a matéria.

No artigo 5°, XXXIl, CF enuncia que “O Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”, admitindo expressamente que o consumidor é a parte
vulneravel no mercado de consumo. Nota-se que a defesa do consumidor foi incluida
no capitulo I, do titulo Il da Carta Magna - “dos direitos e deveres individuais e
coletivos”, ou seja, foi elevada a categoria de direito fundamental do ser humano,
tornando-se um dos deveres fundamentais do Estado Democratico de Direito. Logo, em
consonancia ao art. 60, § 4°, IV, CF, que veda a proposta de emenda tendente a abolir
os direitos e garantias individuais, a defesa do consumidor ndo podera ser objeto de

supressao pelo legislador derivado®.

No art. 24, VIII, CF atribui competéncia concorrente entre os entes da federagao

para legislar acerca dos danos do consumidor.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

[...]

VIl - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico;

%2 De acordo com o art. 60, I, I, Ill, §§ 1° e 2° CF, os dispositivos da Constituicdo Federal somente
poderdo ser alterados por emendas e requerem processo legislativo diferenciado e quorum de trés
quintos de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, para aprovagéo.
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No art. 150, CF ao abordar as limitagcbes do poder de tributar pelos entes
federativos, em seu § 5° estabelece que “A lei determinara medidas para que os
consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias
e servicos”. De acordo com Filomeno, apenas as empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos € que tem dado cumprimento a essa exigéncia

constitucional (2005).

No titulo VII, da Ordem Econbmica e Financeira, mais exatamente no art. 170, V,
CF, a protecdo e defesa do consumidor é apresentada como uma das faces

justificadoras da intervencéo do Estado na economia.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]

V - defesa do consumidor;

Por ultimo, no art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias,
proclama a edigcdo do Codigo de Defesa do Consumidor: “O Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicdo, elaborara cédigo de

defesa do consumidor”.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor tornou-se realidade pela Lei 8.078/90.
Constitui um microssistema inter e multidisciplinar, haja vista que apresenta normas de
natureza civil (arts. 8° a 54), administrativa (55 a 60 e 105/106), penal (arts. 61 a 80) e
jurisdicional (arts. 81 a 104). Pode-se afirmar que tais normas sao coordenadas entre si,
seja porque complementam o sentido de outras disposi¢des, ou porque lhes fornecem

maior efetividade.

A titulo de exemplo, a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva
configura-se direito basico do consumidor (art. 6° 1V); a regulamentagdo dessa
atividade esta prevista nas normas consumeristas de ordem civil (arts. 36 a 38, CDC); e
a resposta punitiva as publicidades abusiva e enganosa recebe tratamento
administrativo (arts. 55 e 60, CDC) e penal (arts. 66 a 69, CDC). Ademais, o Cédigo
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Consumerista € uma lei de ordem publica e interesse social (art. 1°, CDC), o que
significa que suas regras e principios ndo podem ser derrogados pelas partes numa
dada relagédo de consumo (FILOMENO, 2005).

2.2 A importancia da tutela do consumidor

De acordo com Filomeno, a vulnerabilidade representa a fragilidade do
consumidor em face do fornecedor sob os aspectos da capacidade econdmica, nivel de
educacao e poder de negociagao. O fornecedor n&o s6 controla a produg¢ao de bens ou
a prestacao de servigos, submetendo o consumidor ao seu poder e condigdes (poder de
negociagao), como dispde de maior informagdo e poder econdmico para defender-se
em situagdes de conflitos de interesses. Por isso, a afirmagédo de que essa categoria é

parte vulneravel em qualquer fase contratual (2005).

Ora, referidas informagbes, que podem ser, por exemplo,
verdadeiras ou falsas, ou entdo desatenderem as
expectativas dos consumidores, mediante oferta, publicidade
ou apresentacdo (embalagens, bulas de remédios, manuais
de uso, cartazes e outros meios visuais), apresentando-se,
por conseguinte na fase chamada pré-contratual. Essa
vulnerabilidade ainda esta presente na fase de contratagcao
na aquisi¢do de um produto ou da prestacdo de um servigo.
Sabendo-se que hoje em dia, dada a massificagdo da
producgao e, consequentemente, do crédito e das vendas, a
grande maioria dos contratos é de adesédo, ou seja, contrato
em que as condi¢gdes gerais e clausulas sdo unilaterais e
previamente ditadas por apenas uma das partes, cabendo a
outra tdo-somente aceita-las ou ndo, € grande o risco de
prejuizo ao consumidor, parte mais fraca. E por ultimo essa
vulnerabilidade se manifesta na fase pés-contratual, em
que podem surgir vicios ou defeitos, tornando os produtos
adquiridos ou servigos contratados inadequados aos fins aos
quais se destinam, ou entdo nocivos ou perigosos a
incolumidade fisica ou saude dos consumidores que, além
disso, poderao experimentar prejuizos em decorréncia
desses mesmos vicios ou defeitos (FILOMENO, 2005, p. 11-
12).
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A propésito, diante da vulnerabilidade do consumidor, a Lei 8.078/90 determinou
nos arts. 4° e 6°, respectivamente, quais os principios>® e os direitos basicos do
consumidor que devem ser assegurados nas relagbes de consumo. Almeida (2003)
aponta em sua obra trés principios: o principio da vulnerabilidade (ou isonomia), da

boa-fé e da equidade.

O principio da vulnerabilidade ou da isonomia prescreve que os consumidores e
fornecedores devem ser tratados de forma desigual pela legislagdo especial, de
maneira a alcancar um maior equilibrio entre essas duas partes na relacdo de consumo
(art. 4°, I, CDC). Representa, inclusive, a justificativa da existéncia de uma legislagcéo
protetora da integridade fisica, psicolégica e dos interesses econdmicos dos
consumidores (Codigo de Defesa do Consumidor) (ALMEIDA, 2003).

O principio da boa-fé, por sua vez, demonstra que as partes da relagcdo de
consumo devem atuar de acordo com os ditames da boa-fé: com sinceridade,
transparéncia, sem objetivos mal disfarcados de esperteza, lucro facil e imposicao de
prejuizos ao outro (art. 4° |Ill, CDC). Com base nesse principio decorrem: a
responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e do servigo (art. 12,
CDC), a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva (art. 37, CDC), a nulidade
absoluta das clausulas abusivas (art. 51, CDC), dentre outros. E, o principio da
equidade designa que deve haver um equilibrio entre direitos e deveres dos
contratantes, por exemplo: preco justo, inexisténcia de clausulas abusivas etc. (art. 4°,
CDC) (ALMEIDA, 2003).

Sobre os direitos basicos do consumidor, positivados no art. 6°, CDC, destacam-
se: direito a seguranga (inciso l); direito a educagao para o consumo (inciso Il); direito a
informacgéo (inciso Ill); direito a protegcéo contratual (incisos IV e V); direito a indenizagéo
(inciso VI); direito de acesso a Justica e a Administracdo (incisos VIl e VIII); e direito a

melhoria dos servigos publicos (incisos 1X e X)**.

* Pela expressdo principios, pretende-se enfatizar a idéia de que eles denotam uma compreensdo
global acerca desse microssistema juridico (dimenséo constitutiva), bem como assumem, muitas
vezes, a natureza de superconceitos (dimenséao declarativa) (CANOTILHO, 2008).

3% Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protegéo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacédo e divulgagao sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagoes;
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Com excecao do direito a protecao contratual, o direito de acesso a Justica e a
Administracdo e o direito a melhoria dos servigos publicos, os demais referem-se aos
mesmos direitos fundamentais expressos na Resolugdo n. 39/248 da ONU, ja
explicitados. O direito a protegdo contratual diz respeito a protegcdo dessa categoria
contra a publicidade enganosa e abusiva®, os métodos comerciais coercitivos e
desleais e as clausulas abusivas. Consagra-se também pela possibilidade de revisao
dos contratos de consumo, em fungcdo de onerosidade excessiva estipulada mediante

clausula contratual, em desfavor ao consumidor ou decorrente de fato superveniente.

O direito de acesso a Justica e a Administracao esta voltado para a instituicdo de
mecanismos que facilitem a defesa do consumidor em juizo, tais como: a inversao do
O6nus da prova em favor do consumidor no processo civil e a Assiténcia Judiciaria. E o

direito a melhoria dos servigos publicos, que se materializa pela prestacao de servigos

lll - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagao
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos
que apresentem;

IV - a protegéo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegam presta¢des desproporcionais ou sua
revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencéo e reparacéo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
VIl - o acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparacao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protegdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

VIl - a facilitagdo 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 alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestagéo dos servigos publicos em geral.

%A publicidade representa uma mensagem estratégica e tecnicamente elaborada por profissionais
especializados, denominados de agentes publicitarios. E veiculada por meios de comunicagéo mais
sofisticados: outdooors, mensagens por televisdo, radios, revistas, jornais, internet etc. Tem como
finalidade tornar um produto ou servigo conhecido do publico-alvo-potencial-consumidor, bem como
tentar convencer esse mesmo publico a comprar o produto ou servigo anunciado (FILOMENO, 2005).
Diferencia-se da propaganda, ja que esta esta voltada simplesmente para a difusdo de idéias e ndo
para a incitacdo do consumo (BENJAMIN et al, 2006).

Sabe-se que no art. 37, caput, CDC, é vedado a publicidade enganosa e abusiva. A primeira é
aquela suscetivel de induzir ao erro o consumidor, mesmo através de omissdes. A segunda é a
publicidade antiética, que esta de encontro aos valores sociais (BENJAMIN et al, 2006).

Art. 37.[...]

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de gerar duvidas ou
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, prego e quaiquer outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a superstigdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da criangca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art6ix
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publicos eficientes pelos entes da federagdo e entidades descentralizadas>® (ALMEIDA,
2003).

Foi com a violagcdo constante dos principios e dos direitos basicos do
consumidor, sobretudo apds uma certa homogeneizagdo no mundo da produgao e
consumo em massa no séc. XX, que surgiu a necessidade do Estado tutelar de forma

sistematizada essa relagao juridica preventiva e repressivamente.

A tutela do consumidor tem como finalidade atender as necessidades dos
consumidores, de maneira a compatibilizar e harmonizar os interesses dessa categoria
e dos fornecedores. Entende-se como interesse do consumidor a obtencédo de bens e
servicos em maior quantidade e qualidade por preco menor e acessivel. Por interesse
do fornecedor, o de conseguir maiores lucros e menores despesas operacionais
(ALMEIDA, 2003).

A tutela estatal manifesta-se através de legislagao especifica, criacdo de 6rgaos
oficiais de defesa do consumidor, politicas publicas que possibilitem uma educagao
para o consumo, além de outras medidas. A legislagao pertinente nessa matéria em
nosso pais, consagra-se na Carta Magna, na Lei 8.078/90, que institui o Codigo de

Defesa do Consumidor e esta positivada também em dois decretos®’.

Ja os orgaos de defesa do consumidor foram instituidos por lei pelo Poder
Publico na tentativa de resolugdo das reclamagdes e para prestarem orientagbes ao
consumidor, além de deterem de legitimidade para a propositura de agdes coletivas, em
consonancia com o art. 82, lll, CDC. As tentativas de resolugdo das reclamacdes
acontecem através de entrevistas entre os interessados e séo viaveis, desde que o teor
da reclamacéo nao evidencie crime. A orientacdo ao consumidor consolida-se quando

nao ha obtencdo da desejada conciliagdo; ou haja o descumprimento do acordo por

* No capitulo 3, item 3.2, sera melhor esclarecido esses mecanismos de ordem civil: protegao

contra publicidade enganosa e abusiva; prote¢do contra praticas e clausulas abusivas; o direito de
revisdo dos contratos pelo consumidor; a inversdo do énus da prova etc.

% Dois Decretos foram editados com o objetivo de possibilitar a implementacédo de normas do Cdédigo
de Defesa do Consumidor. O Decreto n. 2.181/97, que dispde sobre a organizacdo do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor e estabelece as normas gerais de aplicagcdo das sangbes
administrativas. E, o Decreto n. 1306/94, que regulamenta o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos e
dispde sobre sua finalidade, definicdo dos recursos, composi¢ao e competéncia do Conselho Gestor,
além de outras providéncias.
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uma das partes; na hipétese de ilicito penal; ou ainda, na orientagdo do consumidor na

constituicdo de um advogado para propor a agao judicial (FILOMENO, 2005).

Sao considerados 6rgéos oficiais de defesa do consumidor, constituindo o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC): o Departamento Nacional de
Protecdo e Defesa do Consumidor, 6rgdo de cupula e subordinado a Secretaria
Nacional de Direito Econdmico, do Ministério da Justigca; nos Estados, os Procons
(Programa Estadual de Orientagdo e Protecdo ao Consumidor) e nos Municipios, 0s
orgaos municipais de defesa do consumidor, também designados de Condecon ou de
Procon Municipal (FILOMENO, 2005).

Existem, ainda, outros o6rgdos publicos, em outros Ministérios, que também
atuam em questbes atinentes ao consumidor. Sdo eles: os institutos de pesos e
medidas como o Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial

(Inmetro)®, vinculado ao Ministério da Justica; e as entidades de vigilancia sanitaria,
que exercem a atividade de fiscalizagdo nas areas de alimento e medicamentos, ligados

ao Ministério e Secretarias de Saude e Agricultura (ALMEIDA, 2003).

No que diz respeito a educagcdo como forma de tutela estatal, Alimeida ressalta
sua importancia, uma vez que proporciona um maior grau de conscientizagcdo e
equilibrio entre as partes. Refere-se tanto a educacédo formal incluida nos curriculos
escolares® quanto a informal, quando s&o realizados, por exemplo, programas ou
campanhas publicitarias®® por parte do Poder Publico ou por organizagdes nao
governamentais que atuam na defesa do consumidor, visando oferecer informacdes

que propiciem uma melhor postura no mercado de consumo (2003).

38 O Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (Inmetro) apresenta como
atividade precipua a realizagdo de pesquisas, a fim de aferir a qualidade e seguranga dos produtos
colocados no mercado econdmico (FILOMENO, 2005).

%9 Segundo Filomeno (2005), por educagdo formal nao se quer dizer que deva existir uma disciplina
especifica. Pode-se educar alguém para o consumo quando os professores abordam esse tema em
disciplinas de matematica, na matéria de calculo de juros e percentuais, por exemplo; em ciéncias,
na preocupagado com a qualidade dos alimentos, prazos de validade, a responsabilidade pelo
consumo sustentavel etc.

0 Embora Almeida utilize a expressdo “programas ou campanhas publicitérias”, seria melhor se
fosse empregado o termo propaganda. Ver nota de rodapé n. 35 deste trabalho.
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2.3 Conceito de relagao de consumo

O Cddigo de Defesa do Consumidor regula toda relagao juridica que puder ser
caracterizada como de consumo. A relacdo de consumo concebe-se por ser bilateral.
Pressupde numa ponta o consumidor e na outra o fornecedor. Assim, definir a relagcéo
de consumo implica necessariamente na identificacdo das figuras do fornecedor e

consumidor.

Sobre o conceito de consumidor, é notério que o seu conceito dependera do
enfoque em que é adotado. Do ponto de vista econdmico, representa todo individuo
que se faz destinatario de bens e servigos, independente de té-los adquirido. Sob o
enfoque socioldgico, aquele que se utiliza de bens e servigos, pertencente a uma
determinada classe social. Da perspectiva psicoldgica, o sujeito sobre o qual se

estudam as motivagdes que o condicionam a consumir (FILOMENO, 2005).

Mas, é a acepcao juridica dessa variavel que é frequentemente suscitada. Nao é
dificil entender o motivo. Diante da vulnerabilidade do consumidor no mercado, tornou-
se imprescindivel protegé-lo normativamente, o que implica em delimitar quais as

caracteristicas da categoria do ponto de vista juridico.

No Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a expressdo consumidor
esta positivado no art. 2°, caput e paragrafo unico, sendo completado pelos arts. 17 e
291,

Enquanto o art. 2°, caput, CDC prevé um sentido mais concreto e individual, ao
demonstrar que o consumidor é aquele que adquire e/ou utilza concretamente produto

ou servigo, o art. 29, CDC declara uma nogao mais abstrata desse termo, haja vista que

1 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 17 Para os efeitos desta Sec¢ao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nela previstas.
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considera consumidor até mesmo alguém que presumivelmente exista, ainda que néo

possa ser determinado®.

De acordo com o art. 2°, caput, pode ser considerado consumidor a pessoa fisica
ou juridica, que adquire (obtém a titulo gratuito®® ou oneroso) do fornecedor bens e
servigos e os utiliza para si ou repassa para outrem, desde que essa transferéncia nao
caracterize revenda. Ou igualmente, aquele que utiliza um determinado bem ou servigo
como destinatario final, em razdo de alguém ter Ihe transferido o produto ou comprado
um servigo. Nesse sentido, se uma pessoa comprar cervejas para oferecer aos amigos
numa festa, tanto aquele que comprou, independente de consumi-la, quanto aqueles

que a tomarem, serdo designados de consumidores.

Por outro lado, se uma pessoa fisica ou juridica adquire roupas para revendé-
las, a relagdo estabelecida entre ambos restara regulada sob a égide das leis civil e
comercial. A mesma situacao ocorre entre a montadora e aquele que lhe vendeu pecas

para montar os seus veiculos.

O intermediario e aquele que compra com o objetivo de revender apds
montagem, beneficiamento ou industrializagdo ndo sao consumidores. Tratam-se de
relacbes entre fornecedores participes do ciclo de producdo, desde a obtencdo dos
insumos até a comercializagcdo do produto final no mercado para o consumidor
(ALMEIDA, 2003).

Nao obstante a prépria norma consumerista indicar quais os elementos
fundamentais dessa variavel, ainda persistem algumas divergéncias doutrinarias acerca
de sua interpretacdo. Aquele que adquire produto ou servico como destinatario final,
mas que usara como bem de producédo, pode ser identificado como consumidor?! Uma
advogada que compra um computador numa loja para desenvolver suas atividades, é
vista como consumidora?! E o usineiro que compra uma usina para a producédo de

alcool?!.

2 Ver nota de rodapé n. 44.

“ Em seguida, sera esclarecido o que se pretende dizer com a obtencdo de produtos e servigos

gratuitos numa relagdo de consumo.
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Consolidou-se doutrinaria e jurisprudencialmente, dois posicionamentos no modo
de interpretar a expressao “destinatario final” do art. 2°, caput, CDC: a finalista e a
maximalista. Os finalistas restringem a figura do consumidor a idéia de destinatario
econdmico. Concebem que o consumidor adquire e/ou utiliza produtos e servigos para
uso proéprio ou de sua familia. Acreditam que a restricdo do campo de aplicacdo das
normas consumeristas, assegurara um nivel mais alto de protegao, pois a jurisprudéncia
sera construida sobre casos nos quais o consumidor sera de fato a parte mais fraca da
relacdo (MARQUES, 1998).

Os maximalistas adotam um sentido mais amplo. Por destinatario final definem
aqueles que retiram do mercado produto ou servigo € o0 consomem, seja para uso
préprio, de sua familia ou profissional. Pretendem incidir a legislagdo do consumidor a
um numero cada vez maior de relagdes no mercado (MARQUES, 1998). Logo, somente
para os adeptos da filosofia maximalista, a advogada e o usineiro seriam vistos como

consumidores.

Nunes, diferentemente, sugere que dependendo da situagao fatica, a solugao
mais adequada pode ser aquela adotada pela corrente finalista ou maximalista. A
resposta aparece na propria aplicacao dos principios, que constitui as bases do Cdédigo
Consumerista (2005).

A Lei 8.078/90 esta pautada no controle de produtos e servigos oferecidos no
mercado para que qualquer pessoa os adquira e/ou utilize como destinatario final, ndo
importando o uso que se ira fazer deles. Assim, independentemente do produto ou
servigo estiver sendo utilizado como bem de capital ou de consumo, é necessario
verificar se aquela circunstancia corresponde a relagao que a lei pretende proteger, com

a propria logica do sistema consumerista (NUNES, 2005).

Para quem fabrica computadores em série e as coloca no mercado, ndo é
importante o uso que o destinatario delas fara. Os computadores podem ser utilizados
como bens de produgdo ou de consumo. O importante é que a relagédo estabelecida na
compra seja de consumo, que o produto ou servigo seja colocado no mercado
econdbmico como um bem tipico de consumo. Portanto, havera uma relagdo de
consumo entre a advogada e a loja que |he vendeu o computador, independentemente

dele ser usado para as suas atividades profissionais (NUNES, 2005).
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Em contraposicao, nas relagdes juridicas em que se negociam e adquirem bens
tipicos de capital, o CDC n&o pode ser aplicado. O produto ou servigo € entregue com a
finalidade de servir de “bem de produgéo” para outro produto ou servigo. O consumidor
comum nao o adquire, o que vai de encontro com a légica desse microssistema.
Ademais, esse ordenamento constituiria em mais um obstaculo nas relagdes comerciais
desse tipo, juntamente com o alto grau de protecionismo e restricdes para contratar e
garantir. Nesse caso, na relagédo entre o usineiro e aquele que construiu a usina devera

incidir exclusivamente as legislagdes civil e comercial (NUNES, 2005).

A propria professora Claudia Lima Marques, apesar de adotar uma interpretagao
finalista, admite excepcionalmente a possibilidade do profissional, pessoa fisica que
retira o bem do mercado para fins de producgao, puder se valer do CDC, o que coaduna
com a nocao de Nunes. Defende que o profissional ndo se beneficia da presuncédo de
vulnerabilidade da pessoa fisica que adquire/utiliza produto ou servico para uso

pessoal, mas podera prova-la para fazer juz a tutela prevista no CDC (1998).

Trata-se de um sistema tutelar que prevé excegbes em seu
campo de aplicagdo sempre que a pessoa fisica [...]
preencher as qualidades objetivas de seu conceito e as
qualidades subjetivas (vulnerabilidade), mesmo que nao
preencha a de destinatario final econdmico do produto ou
servigo (1998, p. 150).

Além disso, poderia se questionar a aplicagcdo do CDC quando um bem tipico de
producdo fosse adquirido por alguém para uso pessoal. Um exemplo disso ocorre
quando um individuo compra um Boeing 737, bem tipico de capital, voltado para o
transporte comercial de cargas e passageiros. Nessa hipotese, por excegédo, incidira a
legislagcdo consumerista. Isso se justifica porque mesmo que esse bem nao tenha sido

projetado para o fim de consumo, ele foi vendido e comprado como tal (NUNES, 2005).

Ainda sobre o art. 2°, caput, CDC, um outro ponto polémico diz respeito ao fato
da pessoa juridica ser considerada como consumidora, embora esse dispositivo
estabeleca expressamente que sim. Para Filomeno, o termo consumidor refere-se

somente a pessoa fisica - “[...] qualquer pessoa fisica que, isolada ou coletivamente,
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contrate para consumo final, em beneficio proprio ou de outrem, a aquisi¢cdo ou locagédo

de bens, bem como a prestagdo de servigos” (2005, p. 22).

Muitos autores entendem que as organizagbes nado deveriam ter sido incluidas
na lei, em razdo de deterem maior informagcao e de disporem de forga suficiente para
arquitetar a sua defesa, quando houver conflitos de interesses. Assinalam que essas
duas situagdes l|hes retram a condicdo de vulnerabilidade, caracteristica do

consumidor.

Lopes, igualmente, demonstra que essa inclusdo pode resultar na perda de um
elemento essencial, que é o proprio fundamento da disciplina da relagdo de consumo: a
subordinacao econémica do consumidor em face do fornecedor. Admite, no entanto,
que uma pessoa juridica possa ser consumidora em relagcdo a outra, desde que

preenchido certas condigdes (1992).

Para que uma pessoa juridica seja qualificada como consumidora, € necessario,
em primeiro lugar, que adquira bens de consumo e nao bens de produg¢do. Em segundo
lugar, que haja entre ambos um desequilibrio financeiro. Se forem firmadas relagdes
juridicas entre partes com condi¢des econdmicas semelhantes, deverdo se valer dos
Caodigos Civil e Comercial. Cita em sua obra o entendimento jurisprudencial norte-

americano, que leva em conta a posigao econémica do consumidor (LOPES, 1992).

Para o Juiz Peters (no caso Seely), o homem que dispde de

um caminhdo apenas para conduzir seu negoécio € um
consumidor com relagdo ao grande fabricante do caminhao
com relagdo ao qual dificiimente poderia dizer que tivesse
igual poder de barganha [..]. Cada vez mais com maior
intensidade a énfase nos casos de perda econbmica parece
desviar-se do critério da natureza dos danos para o da
consideracéo da relagdo entre as partes (NOEL & PHILLIPS
apud LOPES, 1992, p. 78).

Filomeno embora prefira restringir o conceito de consumidor a pessoa fisica,
como ja restou evidenciado, no decorrer de sua obra procura demonstrar em quais

hipoteses seria possivel admitir a pessoa juridica como consumidora, visto que a
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prépria lei assim o prevé. A sua conclusao sobre esse tema é semelhante a idéia de

Lopes.

Esclarece que esse evento somente podera ser permitido, desde que a relagéo
juridica entre fornecedor e consumidor-pessoa juridica esteja em conformidade com a
prépria finalidade do microssistema juridico. Em outras palavras, que a pessoa juridica
seja percebida na relagcdo como vulneravel economicamente e que tenha adquirido
bens de consumo (FILOMENO, 2005).

Com essa breve elucidacgéao, é possivel verificar que a categoria consumidor esta
centrada sobremaneira na definicdo prevista no caput do art. 2°, CDC. Porém, o
legislador preferiu amplia-la no paragrafo unico do art. 2° e nos arts. 17 e 29, CDC, de

forma a abranger um maior nimero de casos nao contemplados no art. 2°, caput.

O ponto de partida desta extensao do campo de aplicagédo do
CDC ¢é a observacdo de que muitas pessoas, mesmo nao
sendo consumidores stricto sensu, podem ser atingidas ou
prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado.
Estas pessoas, grupos e mesmo profissionais podem intervir
nas relagbes de consumo de outra a forma a ocupar uma
posicao de vulnerabilidade (MARQUES, 1998, p 154).

No paragrafo unico do art. 2° e no art. 29, CDC, por exemplo, o atributo de
consumidor foi estendido para a coletividade de pessoas, mesmo que elas ndo possam
ser identificadas, mas que de alguma maneira sdo afetadas pelas relagdes de consumo.
A diferenga entre as duas normas consagra-se pela idéia de que no art. 29, os sujeitos,
indeterminaveis ou n&o, estdo expostos obrigatoriamente as praticas comerciais*, o

que nao foi especificado no paragrafo unico do art. 2°.

44 0 art. 29, CDC é aplicavel a todas as secdes do capitulo V “Praticas comerciais”, quais sejam a
secdo sobre oferta (arts. 30 a 35), publicidade (arts. 36 a 38), praticas abusivas (arts. 39 a 41),
cobranca de dividas (art. 42), bancos de dados e cadastros de consumidores (arts. 43 e 44), bem
como ao capitulo VI “Protecéo contratual” (BENJAMIN et al, 2006).
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Com efeito, quando uma coletividade de pessoas € publico-alvo de campanhas
publicitarias abusivas ou enganosas, encontrando-se potencialmente propensa a
contratagdo de produtos ou servigos nocivos a saude e seguranga, € com base nessas

duas regras que se pode valer da tutela do consumidor.

Inclusive, o préprio comerciante podera exigir a abstencao de outro comerciante
que esta vinculando uma publicidade enganosa no mercado ou a nulidade de uma
clausula presente nas suas condigdes gerais de venda, mesmo em contrato comercial

(arts., arguindo prejuizo indireto aos consumidores (MARQUES, 1998).

O art. 17, CDC, por sua vez, equipara a consumidor as vitimas de acidente de
consumo, que mesmo nao sendo consumidoras diretas, foram atingidas pelo evento
danoso. Nunes (2005) menciona o caso da queda de um avido numa area residencial,
que atinge a integridade fisica ou patrimonial de outras pessoas, além dos préprios

passageiros.

Nota-se que esses sujeitos ndo sdo consumidores diretos do servico de
prestacao de transporte aéreo. Mesmo assim, foram vitimas de acidente de consumo e
serao protegidas pelas normas consumeristas relativas a responsabilidade objetiva pelo
fato do produto e do servico (MARQUES, 1998).

Por ultimo, convém enfatizar que séo as regras dos arts. 2°, paragrafo unico, 17
e 29, CDC que conferem legitimidade para a propositura de agdes coletivas /lato sensu.
Isso porque elas estdo voltadas para a protecao de direitos individuais homogéneos45,

coletivos®® e difusos*’. Podem ser ajuizadas pelo Ministério Publico; pelos entes da

45 Os interesses individuais ou homogéneos se referem a um numero determinado de pessoas e
decorrem de uma origem comum. Cita-se como exemplo o acidente ocorrido em 1996 com o jato da
TAM, em que faleceram 99 pessoas.

% Os interesses coletivos propiamente ditos embora estejam relacionados a um numero
determinado de titulares, sdo de natureza indivisivel e por isso, classificados como transindividuais.
Os titulares de direitos coletivos estao ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica (art. 81, paragrafo unico, Il, CDC). Trata-se da situagdo de milhares de pessoas adquirentes
de um plano de saude, que sao prejudicadas uniformemente por uma clausula abusiva.

" Os interesses difusos sao direitos transindividuais, de natureza indivisivel, nos quais sao titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato (art. 81, paragrafo unico, |, CDC). E
0 caso da colocagdao de medicamentos no mercado com fator-risco bastante superior ao fator-
beneficio ou de um alimento deteriorado; a divulgagcdo de uma publicidade enganosa ou abusiva
também se enquadra nessa classificagao.
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federacdo; entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta e indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a protecdo do consumidor; e as
associagoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus

fins institucionais a defesa dos interesses do consumidor (art. 82, | - IV, CDC).

Logo no inicio dessa terceira parte, que versa sobre a relagdo de consumo,
comentou-se que essa espécie de relagao juridica pressupde numa ponta o fornecedor
e na outra o consumidor. Até esse momento, concentrou-se na concepg¢ao de
consumidor sob a o6tica da lei e as principais discrepancias entre os estudiosos na sua

interpretacdo. Mas, o que representa a expressao fornecedor sob o enfoque do direito?!

Ao contrario da variavel consumidor, os doutrinadores nao tém se preocupado
em demasia com o estudo dessa categoria. Talvez, porque ndo exista muito dissenso a
respeito dessa terminologia. Torna-se imprescindivel, contudo, evidencia-la, de modo a
identificar em quais situacbes se pode falar em relacdo de consumo e,
consequentemente, valer-se da legislagdo consumerista. A lei 8.078/90, no caput do art.

3°, menciona o conceito dessa expreséo, a saber:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produg¢do, montagem, criagao,
construcao, transformacao, importacéo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacéo de
Servigos.

De acordo com essa previsao legal, é caracterizado como fornecedor o produtor
rural, quem produz ou fabrica industrial ou artesanalmente, o intermediario, quem
comercializa produtos, o profissional liberal, desde que faca disso a sua profissdo ou

atividade principal.

Nao é suficiente para adquirir o status de fornecedor o fato de uma pessoa

vender o seu automovel usado ou uma loja de roupas comercializar seu computador
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para poder adquirir um novo. Mas sim, que essa pessoa fisica e a loja de roupas
vendam carros e computadores respectivamente, fazendo disso uma atividade regular
ou pelo menos eventual, de obtengdo de lucro. Por atividade eventual, entende-se
gquando uma estudante compra e depois revende biquinis numa determinada época do
ano. Ainda assim, ela é fornecedora porque trata-se de uma atividade comercial, apesar

de eventual.

Um outro ponto importante a destacar no caput do art. 3°, CDC, refere-se a
nogcdo de pessoa juridica estrangeira e ente despersonalizado. A pessoa juridica
estrangeira podera ser identificada como fornecedora, na medida em que prestar
servigos ou vender produtos e for admitida como estrangeira em territério nacional. A
companhia aérea que faz escala no Brasil e que vende presentes a bordo ou a
companhia teatral estrangeira que vem ao pais para apresentagcdes sao exemplos
dessa variavel (NUNES, 2005).

Sobre a inclusdo do ente despersonalizado no dispositivo, a intengdo do
legislador foi englobar a massa falida e as sociedades de fato. Portanto, se uma
empresa fabricante de televisores falir, ndo impedira a garantia do funcionamento dos
aparelhos, estabelecida no Coédigo como garantia legal e contratual®®. A mesma
hipétese acontece em relagdo aqueles que sem apresentar personalidade juridica,
desenvolvem uma atividade de producido ou comercializagcdo de produtos/servigos. A
figura do cameld esta ai inserida. Nos dois casos aplica-se a legislagdo do consumidor
(NUNES, 2005).

Para encerrar o estudo da relagdo de consumo, sera esclarecido de forma
sucinta 0 uso da expressao produto e servigo pela Lei 8.078/90, ja que as duas
variaveis explicitadas anteriormente estdo ligadas diretamente com esses termos. O
consumidor porque adquire e/ou utiliza produtos e servigcos; o fornecedor porque os

oferece no mercado econémico.

* A garantia legal, como o préprio nome sugere, decorre da lei. Aparece potencialmente junto com o
vinculo contratual, junto a entrega efetiva do produto ou a execugéo do servigco. Por outro lado, a
garantia contratual é oriunda da manifestagdo de vontade expressa do fornecedor, seja quando da
formagao do contrato ou mesmo apds; portanto, pode ser total ou parcial, na medida em que é
limitada por esta manifestagao.
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Segundo o art. 3°, § 1°, CDC, o produto representa “[...] qualquer bem, movel ou
imével, material ou imaterial”. A definicdo do produto em modvel ou imoével para esse
microssistema corresponde aos mesmos conceitos positivados no Codigo Civil para
essas categorias49. No que tange ao aspecto da materialidade, pode ser material ou
imaterial. Sdo exemplos de produtos imateriais, decorrentes das atividades bancarias: o
mutuo, a aplicagdo em renda fixa, a caucdo de titulos. Ja o dinheiro representa o

produto material oferecido pela instituicdo financeira (NUNES, 2005).

A despeito desse artigo classificar o produto apenas com base nesses dois
critérios, na secdao do Cddigo que trata da decadéncia e da prescricdo, mais
exatamente no art. 26, CDC, apresenta-se uma outra espécie de classificacdo: produto
duravel e ndo duravel. Produto duravel é aquele que pode ser utilizado muitas vezes,
leva tempo para se desgastar. O produto ndo duravel quando usado, ele se extingue
ou, pelo menos, vai-se extinguindo. Um exemplo de produto ndo duravel de extingdo
imediata, é a bebida; de produto n&o duravel que vai se extinguindo pelo uso, tem-se o

sabonete.

Para Nunes (2005), o fato do produto ndo se extinguir de uma sé vez nao lhe
retira a condigdo de ndo duravel. E a maneira de extincdo de um bem enquanto é
usado, que o caracterizara de duravel ou ndo duravel. Ainda sobre esse tema, poderia
se questionar acerca do produto descartavel, nao explicitado em lei. Um prato ou copo

de papelao seria classificado como duravel ou nao duravel?!

49 Os conceitos de bens moéveis e imdveis estdo expressos nos arts. 79 a 84, do Cadigo Civil.
Art. 79. Sao bens imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:

| - os direitos reais sobre imdveis e as agdes que os asseguram;

Il - o direito a sucessé&o aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imoveis:

| - as edificagbes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para
outro local;

Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem.

Art. 82. Sdo méveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogao por forga alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destinagdo econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos moveis e as agdes correspondentes;

Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas agdes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma constru¢do, enquanto ndo forem empregados, conservam
sua qualidade de moéveis; readquirem essa qualidade os provenientes da demolicdo de algum prédio.
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O produto descartavel € uma invengao contemporanea, que aproxima “[...] o bem
duravel em sua forma de desgaste ao nao duravel em sua forma de extingao” (NUNES,
2005, p. 93). Mesmo assim, trata-se de bem duravel porque enquanto o produto
descartavel permanece quase igual como era antes de ser utilizado, o ndo duravel
perde totalmente a sua existéncia com o uso ou vai perdendo-a aos poucos com a sua
utilizagdo. A relevancia em distinguir se o produto é duravel ou ndo, deve-se as proprias

diferengas no modo de tutelar um e outro pela legislagdo consumerista.

O servigo esta definido no art. 3°, § 2°, CDC, a saber:

[...] qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista.

Sobre as atividades bancarias, Filomeno destaca que nem todas podem ser
definidas como relagdes de consumo. As atividades bancarias que envolvem concessao
de mutuos, financiamento para a aquisicdo de bens e prestacdo de servicos para os
clientes (recolhimento de tributos ou outros pagamentos a crédito a terceiros, expedigado

de extratos), ndo ha duvida de que se tratam de relaces de consumo® (2005).

Para Nelson Nery Junior et al, esses servigos bancarios sao ditos de consumo
pela presenca de quatro cirscunstancias: por serem atividades remuneradas; por serem
oferecidas de modo amplo e geral, despersonalizado; pelo fato dos tomadores desses
servicos serem vulneraveis; e pela habitualidade e profissionalismo na sua prestagao
(2007).

As aplicacdes financeiras, em contrapartida, ndo sao percebidas como relagao

de consumo, embora a manutengao dessa aplicagado pela instituicdo financeira o seja.

% Em 12.04.04, foi editada a Sumula vinculante n. 297 do Superior Tribunal de Justi¢a, consolidando
a tese de que as relagbes bancarias podem ser definidas como relagdes de consumo.

297. O Cdbdigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituigdes financeiras.
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Filomeno justifica essa hipotese, na medida em que os bancos ndo obtém nenhuma

remuneragao pelos depdsitos efetuados pelo poupador (FILOMENO, 2005).

Convém elucidar, ainda, o sentido de remuneragdo empregado no conceito de
servico. Com essa expressdo nao se quis dizer necessariamente prego cobrado
diretamente do consumidor. Mas, qualquer tipo de cobranga, que nem precisa estar
ligado ao consumidor beneficiario da suposta “gratuidade”. Um restaurante que nao
cobra pelo cafezinho, por certo seu custo ja esta embutido na refeicdo do consumidor
que dela se beneficiou. O shopping center que oferece estacionamento gratis para seus
clientes, disfarca o seu custo, que é cobrado de forma embutida no preco das
mercadorias (NUNES, 2005).

Ademais, assim como os produtos, os servigos sao classificados em duraveis e
nao duraveis no art. 26, CDC. Sdo chamados de nao duraveis, quando esgotam-se tao
logo praticados: servigos de transporte. Os servigos duraveis sdo os que apresentam
uma continuidade no tempo em decorréncia de uma estipulagdo contratual: servigos
escolares, os servigos de convénio de saude; ou, embora tipicos de n&do durabilidade,
deixam como resultado um produto: a pintura de uma casa, o servico de buffet, os
servigos de fornecimento de agua, gas encanado, energia elétrica. Essa classificacao é
importante, pois esta diretamente ligada com a determinagdo do prazo decadencial em
que pode ser pleiteada a responsabilidade civil do fornecedor por vicio do produto e do
servico®' (NUNES, 2005).

Nesse capitulo, procurou-se demonstrar que a tutela do consumidor nao é tema
da modernidade. Pelo contrario, ja podia ser percebida em diversas civilizagbes, que
existiram mesmo antes de Cristo. Também foi abordado quais foram os acontecimentos
que culminaram numa maior vulnerabilidade do consumidor, tendo como resultado a

sistematizagao das regras e principios consumeristas.

Em seguida, buscou-se evidenciar a tutela do consumidor em nosso pais.
Determinou-se os principios que regem a Lei 8.078/90, os direitos basicos do

consumidor e a relagdo de consumo propiamente dita.

®  Esse mecanismo consumerista, responsabilidade civil do fornecedor, sera desenvolvido no

capitulo 3, segao 3.2.
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No préximo capitulo, sera feito uma relagao entre os capitulos um e dois, com a
finalidade de obter uma compreensao acerca do objeto de pesquisa. Para tal, o capitulo
trés concentrara em responder: quais servigos publicos podem ser caracterizados como
relacbes de consumo e quais as contribui¢gdes oferecidas pelo CDC na regulagdo dos

servigos publicos.
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3. ATUTELA DO CONSUMIDOR NA PRESTAGAO DE SERVIGCOS PUBLICOS
3.1 Os servigos publicos como relagao de consumo

E notdrio a intengdo do legislador ordinario em caracterizar a prestagdo de
servigo publico como relagdo de consumo. Essa dedugdo tem sua origem em alguns
dispositivos do CDC. No art. 3° caput, pois incluiu no rol de fornecedores a pessoa
juridica de direito publico (entes da federacdo, autarquias, fundagdes e associagoes
publicas), como também as organizagdes com personalidade juridica de direito privado,
que prestam servigos publicos, em raz&do de outorga ou delegagé\og‘2 (as empresas

estatais, fundagdes e as empresas privadas).

O art. 3° § 2° que considera como servigo qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, excetuando apenas os servigos gratuitos (desenvolvidos sem
qualquer remuneragao) e os servicos de carater trabalhista (prestados com vinculo
empregaticio). O art. 4°, inc. VII, que enseja como principio da politica nacional de
relacbes de consumo a racionalizagao e melhoria dos servigos publicos. O art. 6°, inc.
X, que prevé como direito basico do consumidor “a adequada e eficaz prestagao dos

servigos publicos em geral”.

E o art. 22, caput e paragrafo unico, que assinala que os entes politicos através
de seus 6rgédos publicos, as entidades descentralizadas criadas e autorizadas por lei e
as empresas de iniciativa privada sao obrigadas a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e quanto aos essenciais, continuos. Nos casos de descumprimento
total ou parcial dessas obrigacdes, esses entes, publicos ou privados, serdo compelidos
a cumpri-las e a reparar os danos causados ao consumidores, na forma prevista no
CDC*.

32 Ver segdo 1.2, do capitulo 1, que elucida a respeito da transferéncia da execugdo dos servigos
publicos.

% Privilegiou-se apresentar as normas consumeristas gerais (art. 3°, caput e § 2° art. 4°, VII; e art.
6°, X) e o art. 22, CDC que trata sobre a responsabilidade civil do fornecedor, tendo em vista que
este trabalho tem como enfoque os mecanismos consumeristas de ordem civil. Contudo, existem
outros dispositivos de natureza administrativa e penal previstos no CDC que também regulam os
servigos publicos.
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A duvida a respeito desse tema refere-se se quaisquer servigos publicos podem
ser denominados de relagdes de consumo. Isso porque a legislagédo especial nao
discrimina quais servigos publicos encontram-se sob a tutela consumerista, se € que

pretendeu o legislador afastar da incidéncia legal algum tipo de servigo publico.

Pode-se identificar, entdo, que existem pelo menos trés posicionamentos sobre
essa matéria. Uma corrente que entende que na medida em que o servigo publico é
posto a disposi¢ao, o cidadao que o recebe se confunde com a figura do consumidor. A
prestacdo de qualquer servico publico, dessa forma, € definida como relacido de

consumo.

A corrente intermediaria, que pressupde que apenas 0s servigcos publicos que
exigem uma remuneragao especifica se enquadram como objeto de relagdo de
consumo. Para esses autores, os servicos prestados mediante taxa (espécie de tributo)

ou tarifa sdo os unicos suscetiveis de regulagao pelo CDC.

E a terceira, que afasta a figura do consumidor, quando o administrado participa
da relagdo que envolve o servigo publico como contribuinte®®. Para aqueles que s&o
adeptos dessa posicédo, sempre que a prestagao de servigo publico estiver a disposicéo
pela relacdo de justica distributiva, decorrer da arrecadacédo de tributos (impostos e

taxas), ndo sera possivel aplicar as normas do CDC.

Corroboram com a primeira tese, Nunes e os proprios autores do anteprojeto da
Lei 8.078/90. Para eles, a figura do consumidor e contribuinte se confundem, pois em
qualquer tipo de prestagao de servigo publico vislumbra-se as figuras de fornecedor e
consumidor. Nunes apenas faz uma unica ressalva. Atesta que nas relagbes que
envolverem o administrado-contribuinte, devera se levar em consideragcao também as
outras leis do sistema constitucional brasileiro aplicaveis no que for compativel com o
subsistema da Lei n. 8.078/90 (2005).

Sobre o argumento de que ndo deveria haver a tutela do CDC em quaisquer

servigos publicos, pois o art. 3°, § 2° dessa Lei prevé que o servigo é prestado mediante

* De acordo com o art. 121, CTN (Cadigo Tributario Nacional), o contribuinte é a pessoa fisica ou

juridica obrigada ao pagamento do tributo. Essa relagdo obrigacional origina de uma relagéo direta
do contribuinte com a situagédo que constitui o fato gerador do tributo.



55

remuneragao e alguns servigos publicos sdo dispostos a sociedade gratuitamente,
Nunes aponta que essa tese nao merece prosperar. O sentido de remuneracgao, alega,
nao corresponde ao pagamento direto do usuario-consumidor pelo servigo. Esta
relacionado ao conceito de custo para a oferta do servico e este é repassado para o
usuario, quando ele cumpre a sua obrigagao tributaria (2005). Portanto, ndo ha que se
falar em servigos publicos gratuitos, essa atividade administrativa pode ser remunerada

mediante imposto, taxa ou tarifa.

Costa admite que podera haver confusdo entre a figura do consumidor e o
contribuinte excepcionalmente, quando os servigos publicos forem prestados mediante
taxa. A intengdo do legislador ao definir o servico no art. 3°, § 2°, CDC, afirma, era
demonstrar que esses dependem de uma remuneragado espécifica. Nesse sentido,
apenas 0s servicos publicos especificos e divisiveis®®, servicos uti singuli, pagos através
de taxa ou tarifa podem ser caracterizados como relagbes de consumo, jamais pelo

recolhimento de impostos (1996).

Em contraposicdo, Azevedo e Filomeno entendem que somente 0s servigos
publicos remunerados através de tarifa se enquadram como objeto de relagdo de
consumo. O principal argumento desse grupo baseia-se no fato de que as relagbes de
consumo definem-se como negdcios juridicos®®, que assumem a forma de um contrato,
sujeitas ao principio da autonomia da vontade (ou principio da autonomia privada, como

€ modernamente designado). Em outras palavras, o consumidor decide pela

> Segundo a classificagdo dos servigos publicos apresentada na segdo 1.3, os servigos especificos
e divisiveis correspondem aos servigos individuais ou uti singuli. O préprio Cédigo Tributario também
define 0 que seja um servigo publico especifico e divisivel, a saber:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuigbes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia ou a utilizagéo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposigao.

[...]

Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

- [...]

[...]

Il — especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas de intervengao, de
unidade, ou de necessidades publicas;

Il — divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de cada um dos seus
usuarios.

% De acordo com Amaral, 0 negocio juridico manifesta-se pela declaragdo de vontade destinada a
produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece. Tais efeitos sdo: a constituicao,
modificacdo ou extingdo de direitos. Quanto ao critério do nimero de declarantes, classifica-se o
negécio juridico em unilateral (ex. testamento, procuragao), bilateral (ex. os contratos em geral) ou
plurilateral (contrato de sociedade com mais de dois sdcios) (2002).
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contratagdo do servigo e, por isso, paga pela sua prestacdo®’. Existe uma certa
proporgado entre aquilo que se consome (utiliza) e aquilo que se remunera® (SERPA
LOPES, 1989).

Nas relagdes contributivas, ao contrario, prevalece a autoridade do Poder
Publico na imposi¢cao do valor do tributo. Aquele que paga a obrigagao tributaria o faz
de modo compulsdrio, no interesse da sociedade e nao para si, como decorréncia de
sua liberdade de escolha (SERPA LOPES, 1989).

O valor das taxas, quica dos impostos, ndo corresponde aquilo que o contribuinte
efetivamente usufruiu do servigco. A base de calculo dos impostos decorre das proprias
caracteristicas do contribuinte ou do valor da operagdo desenvolvida®. O fato gerador

de sua cobranca é a atividade do particular com contetido econémico®.

Ja as taxas, apesar de apresentarem como hipétese de incidéncia o servigo
publico especifico e divisivel, além da atividade de policia, dispdem, em regra, de um
valor fixo®'. Podem ser cobradas do usuario pelo simples fato do servigo estar a sua

disposi¢éo, ainda que ele ndo o deseje ou mesmo nao o utilize.

7 Com a expressdo “o consumidor decide pela contratacdo”, quer se dizer que um dos direitos
basicos do consumidor é exatamente o direito de escolha entre os diversos produtos e servigos
dispostos no mercado, nos moldes do art. 6°, Il, CDC. E, com a senten¢a de que o consumidor paga
pelo servigco prestado, o equilibrio entre direitos e deveres das partes, que representa um dos
principios que informam o CDC.

% A equivaléncia entre as prestacbes de ambas as partes nao quer dizer necessariamente a
equivaléncia de fato. Nao se exige no mundo fatico que a contraprestagdo pecuniaria corresponda
exatamente a prestacdo do servigo. Basta que tenham estabelecido no mundo juridico essa
equivaléncia, ou melhor, que essa seja a intengdo dos contratantes quando firmaram o negdécio
juridico (principio da equivaléncia intencional) (PONTES DE MIRANDA, 1983).

* 0 imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza (IR), por exemplo, € um imposto
pessoal, pois €& calculado com base nas caracteristicas dos contribuintes: quantidade de
dependentes, gastos com a saude, educacao, previdéncia social. Ja o imposto sobre a propriedade
de veiculos automotores (IPVA), a base de calculo esta relacionada com o valor venal do veiculo.

% por atividade particular com conteldo econémico entende-se quaisquer manifestagdes de riqueza
do contribuinte: quando obtém rendimentos (imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza -
IR), vende mercadoriais (imposto sobre operagdes relativas a circulagido de mercadorias e prestagao
de servigos - ICMS), pelo fato de ser proprietario de imoével em area urbana (imposto sobre a
propriedade territorial urbana - IPTU) etc.

® Nao ha uma equivaléncia entre o valor da maioria das taxas e o custo dos servigos publicos
especificos e divisiveis. No entanto, ndo se pode afirmar que ha uma total desvinculagéo, no sentido
de que o ente federativo ndo pode cobrar um valor acima do que gasta para a consecuc¢éo do servico
publico.
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Por esses motivos, os que se filiam a terceira posi¢cao acreditam que apenas os
servigos publicos especificos e divisiveis, custeados por meio de tarifa, definem-se
como servigos de consumo. Somente essa categoria de servigo publico consagra as
caracteristicas que coadunam com os préprios fundamentos do microssistema
consumerista: cuida-se de relagao juridica que se manifesta na forma de um contrato
com obrigagdes reciprocas; que emanam prestagdes proporcionais entre o0s
contratantes, ou seja, o pagamento é efetivado por unidades de servigos prestados:
quilowatts de energia, metros cubicos de agua, impulsos telefénicos; e que sé é

estabelecido, em razdo do exercicio do direito de escolha pelo usuario-consumidor.

Pode-se dizer que das trés correntes, a terceira € a mais acolhida pela doutrina e
pelos julgados. A seguir, encontra-se uma decisdo da ja extinta 22 Camara Civel do

Tribunal de Algada do Parana, que corrobora com o entendimento dominante.

ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO -
ILEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM" - PRELIMINAR
ACOLHIDA - CONSUMIDOR E CONTRIBUINTE -
DIFERENCIACAO - LIMITACAO DA ATUACAO DO
"PARQUET" PARA PROMOCAO DA DEFESA DO
PRIMEIRO - INTERESSE DIFUSO - RESTRICAO DA
TUTELA AS HIPOTESES LEGALMENTE ELENCADAS - LEI
N. 8078/90, ART. 81, PAR. UNICO E 92, Ill - LEI 7347/85,
ART. 21 - C.F., ART. 129, lll. O CONTEUDO DAS
EXPRESSOES "CONSUMIDOR" E "CONTRIBUINTE" NAO
SE EQUIVALE E, SE ESTA O MINISTERIO PUBLICO
EXPRESSAMENTE AUTORIZADO A PROMOCAO DA
DEFESA DOS DIREITOS DO PRIMEIRO, O MESMO NAO
OCORRE COM RELACAO AO SEGUNDO NA HIPOTESE
DE LANCAMENTO DE TRIBUTOS PELA MUNICIPALIDADE
QUE, POR SUA VEZ, NAO SE IDENTIFICA NA
CATEGORIA DE ENTIDADE COMERCIAL ou
PRESTADORA DE SERVICOS. EXCLUI-SE, TAMBEM, "IN
CASU", A LEGITIMIDADE DO "PARQUET" COM BASE NO
CONCEITO DE "INTERESSES DIFUSOS" (ART. 129, llI,
C.F.) POIS ESTES, CONFORME EXPRESSAMENTE
CONSIGNA O ENUNCIADO DA LEI 7347/ 85, DIZEM
RESPEITO A RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS AO MEIO AMBIENTE, A BENS E DIREITOS DE
VALOR ARTISTICO, ESTETICO, HISTORICO, TURISTICO
E PAISAGISTICO E AO PROPRIO CONSUMIDOR SEM
FAZER, CONTUDO, QUALQUER REFERENCIA A
CATEGORIA DO CONTRIBUINTE. RECURSO PROVIDO.
LEGISLACAO: L 8078/90 - ART 81, PAR UN L 8079/90 -
ART 92, Ill L 7347/85 - ART 21 CF/88 - ART 129, Illl CPC -
ART 282, V CTN - ART 97 CPC - ART 20, PAR 4 CPC - ART
267, VI (PARANA, Tribunal de Algada, Ap. 53.111-5, Relator:
Juiz Irlan Prohmann Arco-Verde, 1992, grifo nosso).
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Escolheu-se propositalmente essa decisdo de 1992, em funcido dela ter sido
prolatada logo apds o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90. Ja
nesse época, os primeiros julgados manifestavam-se contrarios ao fato dos servigos
publicos mantidos por tributos serem caracterizados como relagdes de consumo, ao

esclarecerem que o contribuinte ndo se equipara ao consumidor.

Na mesma linha, a jurisprudéncia atual também tem adotado esse mesmo
raciocinio, como resta demonstrado numa decisdo recente do Superior Tribunal de

Justica.

PROCESSO CIVIL — LEGITIMIDADE E INTERESSE DO
MINISTERIO PUBLICO — ACAO CIVIL PUBLICA — ART. 1°
DA LEI N. 7.347/85 — TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA —
MUNICIPIO - DEFESA DE |INTERESSES DE
CONTRIBUINTES - IMPOSSIBILIDADE.

1. Diz o paragrafo 1° da Lei da Acao Civil Publica (Lei n.
7.347/85): "Nao sera cabivel agao civil publica para veicular
pretensbes que envolvam  tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo -
FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados."

2. E da jurisprudéncia iterativa do STJ a ilegitimidade do
Ministério Publico para, por meio de agado civil publica,
declarar a inexigibilidade de taxa de iluminacdo da
municipalidade, bem como requerer a repeti¢cao de indébito.
3.Contribuinte ndo é consumidor, nem a ele é
equiparado. Os interesses defendidos pelo Ministério
Publico em agéo civil publica, que tem por objeto a defesa
de contribuintes, sao divisiveis, disponiveis e
individualizaveis; oriundos de relagbes juridicas
assemelhadas, porém, entre si, distintas. Dai a
ilegitimidade e a falta de interesse de agir do Parquet.
Recurso especial conhecido e improvido (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Resp. 903256/MG, Relator: Min.
Humberto Martins, 2007, grifo nosso).

Os dois casos relatados apresentam muitas semelhangas entre si. No primeiro
julgado, o Ministério Publico do Estado do Parana ajuizou uma acgao civil publica para

anular o aumento abusivo do IPTU (imposto sobre a propriedade predial e territorial
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urbana). No segundo, para requerer a inexigibilidade de taxa de iluminacdo® da

municipalidade, bem como a repeticdo de indébito.

N&o obstante, em ambos os casos, entendeu-se que o 6rgao Ministerial € parte
ilegitima para figurar no pdlo ativo, eis que esta autorizado a defender tdo somente os
interesses do consumidor, mas ndo dos contribuintes. Logo, para esse 6rgaos judiciais,
as expressoes consumidor e contribuinte ndo se equivalem, o que se afere que nao ha
que se falar na incidéncia do CDC nos servigos publicos que decorrem do pagamento

de tributos.

Em contrapartida, quando a relagéo juridica envolve a prestacdo de um servigo
publico remunerado mediante tarifa, esses mesmos o6rgaos tém o admitido como
relacdo de consumo. E o que se observa na decisdo abaixo do Egrégio Tribunal de

Justica de Santa Catarina.

AGRAVO CONTRA DECISAO DO RELATOR QUE NEGA
SEGUIMENTO AO RECURSO -INTERLOCUTORIA
FUNDAMENTADA EM JURISPRUDENCIA DA PROPRIA
CORTE E DE TRIBUNAL SUPERIOR - POSSIBILIDADE -
EXEGESE DO ART. 557, CAPUT, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Basta que o juizo adotado na decisédo
monocratica represente o entendimento dominante no proprio
Tribunal, segundo se extrai da propria diccdo do dispositivo
em comento. APELACAO CIVEL - ENERGIA ELETRICA -
ILEGALIDADE DOS AUMENTOS INSTITUIDOS PELAS
PORTARIAS N. 38/86 E 45/86 DA DNAAE -
CONGELAMENTO DE PRECOS - ART. 167, Il E Illl, DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 01/69 - CLASSE
RESIDENCIAL - TARIFA REAJUSTADA E
REESTABELECIDA AO PATAMAR LiCITO POUCOS DIAS
APOS O REAJUSTE - INEXISTENCIA DE EFEITO
PRATICO PARA O CONSUMIDOR - AUSENCIA DE
VALOR A SER REPETIDO. O aumento da tarifa de
energia elétrica proporcionado pela Portaria 038/86,
expedida pelo DNAEE, nao surte qualquer efeito pratico
aos agravantes, consumidores residenciais, eis que
vigorou por apenas cinco dias, até a edicao da Portaria n.

62 Tendo em vista que o servigo de iluminagao publica alcanga indistintamente toda a populagao,
ndo sendo possivel identificar quem sdo os destinatarios desse beneficio, 0 Supremo Tribunal
Federal editou em 24.09.2003 a sumula vinculante n. 670.

670. O servigo de iluminagao publica ndo pode ser remunerado por taxa.
Nesse sentido, a instituicdo de taxa de iluminacéo publica é ilegal. A taxa tem como fato gerador um

servigo publico especifico e divisivel (servico uti singuli) € ndo um servigo geral (ou uti universi).
Portanto, o servigo de iluminagao publica deve ser custeado com a arrecadagao de impostos.
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045/86 do mesmo 6rgao. O pregco somente sofreu alteragdes
para a classe industrial (SANTA CATARINA, Tribunal de
Justica, Agravo em Apelacdo Civel n. 2006.035620-4,
Relator: Des. Volnei Carlin, 2007, grifo nosso).

Pode-se concluir, assim, que é pacifico entre os juristas que os servigos publicos
custeados por meio de tarifa, sdo servicos de consumo. Todavia, quando se trata de
servigos publicos remunerados através de tributos, poucos estudiosos admitem a sua
tutela pelo CDC. De fato, ndo resta duvida de que os servigos publicos oferecidos em
funcdo do pagamento de tarifa, dispdem de caracteristas que véo ao encontro da logica
consumerista, dos principios que informam esse microssistema, o que nao se verifa nas

demais atividades mantidas pelos impostos e taxas.

Convém acrescentar, ainda, que os servigos publicos que se enquadram como
objeto de relagdo de consumo, definem-se como atividades de cunho industrial ou
comercial®. S&o eles: o abastecimento de agua (regra geral), o servico de telefonia,
energia elétrica, transporte coletivo etc. E podem ser prestados pelos entes federativos,
entidades descentralizadas criadas e autorizadas por lei e pelas empresas privadas por

delegacao (empresas concessionarias, permissionarias e autorizadas).

3.2 Os mecanismos civeis da tutela do consumidor

A tutela do consumidor pode ser efetivada no plano administrativo, civil e penal.
Essa assertiva se justifica, em razdo do Codigo de Defesa do Consumidor apresentar
dispositivos de diferentes natureza. A despeito, neste trabalho, preferiu-se enfocar tdo
somente o0s  principais mecanismos consumeristas de natureza civil, dado a
possibilidade de maior compreensdao do objeto de pesquisa. Nesta parte, serdo
mencionados os principais instrumentos civeis previstos na legislagdo especial, para em
seguida, no proximo tépico, analisar a aplicagdo desses mecanismos na relagdo de
prestacéo de servigos publicos.

% Vera secao 1.3, que aborda sobre a classificagao dos servigos publicos quanto a sua natureza.
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Antes de iniciar a descricdo desses instrumentos propriamente, € importante
ressaltar que eles estao voltados para a prevengao e a responsabilizagao do fornecedor
pelos danos ocasionados ao consumidor. O art. 6°, VI, CDC, que expressa um direito
basico do consumidor, igualmente, sintetiza a finalidade dessa espécie de mecanismo:
“a efetiva prevencao e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos

e difusos”.

Sao nos capitulos quatro “Da qualidade de produtos e servigos, da prevengao e
da reparacdo dos danos”, cinco “Das praticas comerciais” e seis “Da protecao
contratual” da Lei 8.078/90, que restam demonstrados esses instrumentos. Tratam-se

de quarenta e seis dispositivos, concentrados entre o art. 8° ao art. 54.

No capitulo quatro, por exemplo, constatam-se: a responsabilidade objetiva do
fornecedor, os institutos da prescricdo e decadéncia, a responsabilidade solidaria de
todos os fornecedores, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e a
inversdo do 6nus da prova, todos de natureza repressiva. No capitulo cinco e seis
encontram-se grande parte dos instrumentos de cunho preventivo: quais condutas e
clausulas contratuais que devem ser evitadas pelos fornecedores, eis que abusivas,

causam prejuizos ao consumidor.

Outrossim, € no capitulo sexto, que esta previsto outros institutos de natureza
repressiva: a interpretacdo da clausula em favor do consumidor, quando essa norma
revelar uma ambiglidade; a modificagdo de clausula que condicione uma prestacéo
desproporcional em desfavor do consumidor; a possibilidade de declaracdo de nulidade
de clausulas abusivas; a revisdo do contrato mediante fato superveniente, que resulte
em onerosidade para quaisquer das partes; e até a extincdo do contrato, quando nao

for possivel conserva-lo, usufruindo das medidas anteriores.

Sobre a responsabilidade civil do fornecedor, definida como obrigagdo de
indenizar o dano, consagrou-se nessa legislagdo especial a responsabilidade objetiva®.

& Existe apenas uma Unica excegao a regra da responsabilidade objetiva do fornecedor. Sempre que
o fornecedor for profissional liberal, aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva, nos termos dos
arts. 14, § 4° e 19, § 1°, CDC. E que ao estabelecer um contrato de consumo com seus
clientes/consumidores, o profissional liberal compromete-se somente com a atividade de meio, com
as técnicas usadas na prestacao do servico e as diligéncias regulares exercidas. Ndo se compromete
com um resultado.
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Para a reparacdo de danos patrimoniais e a compensagcdo de danos
psicolégicos/morais causados em face ao consumidor, agora, resta suficiente a
demonstragcdo do nexo de causalidade entre a atividade de prestagcdo de um servigo

com vicio ou defeito®® e a concretizacdo do dano (art. 12, caput e art. 14, caput, CDC).

Se outrem prestar o servico e ndo o fornecedor, se o dano nao originar-se do
defeito ou vicio apontado, ou derivar de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro,
nao ha que se falar em responsabilidade civil do fornecedor. Nao aparecem nessas
hipéteses o nexo de causalidade entre a agcdo do prestador e o dano (art. 12, § 3°,
CDC).

Ademais, a responsabilidade civil objetiva do fornecedor prescinde do fato desse
apresentar a intencdo (dolo) ou ter agido de maneira imperita, imprudente ou negligente
(culpa) ao disponibilizar servico defeituoso ou viciado no mercado de consumo.
Enquanto a responsabilidade subjetiva funda-se na idéia de culpa em lato sensu, a
responsabilidade objetiva baseia-se na nogado de que quem lucra com uma atividade,

também deve responder pelos riscos ou desvantagens dela decorrentes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor destaca dois tipos de responsabilidades
objetivas do fornecedor: a responsabilidade pelo fato e a responsabilidade por vicio. A
primeira acontece quando o fornecedor oferece um servigco defeituoso, que resulta num

dano a integridade fisico-psiquica do consumidor.

Considera-se um servigo defeituoso, quando ele ndo oferece a seguranga que
dele legitimamente se espera na sua fruicdo, culminando em danos pessoais aos
consumidores (arts. 12, §1° e 14, §1°, CDC). Ja a responsabilidade por vicio ocorre
quando é disponibilizado um servigo viciado, que afeta a integridade patrimonial do
consumidor. O servigco apresenta vicios de qualidade e quantidade que comprometem o
seu funcionamento ou simplesmente lhes diminuam o seu valor. Pode-se dizer que os
vicios aparecem quando ha disparidade qualitativa ou quantitativa entre o servigo

ofertado ao consumidor diretamente ou mediante publicidade e o servigo executado.

& Posteriormente, nesta se¢ao, serdo abordados os conceitos de vicio e defeito.
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Para Almeida, a responsabilidade civil do fornecedor pelo fato ou pelo vicio, na
maioria das vezes, origina-se pelo ndo cumprimento da obrigagao contratual nos termos
da oferta. A oferta é toda proposta de oferecimento de servigo, mediante apresentacéo,
informagéo (ex. orcamento) ou publicidade (ex. anuncios nos meios de comunicagao).
Tem como propdsito aproximar o consumidor dos servigos colocados no mercado pelos
fornecedores (2003).

Por isso, deve ser precisa e transparente, com informagdes verdadeiras, claras,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre seus dados técnicos (qualidade, quantidade,
preco, garantia etc.) e potencialidade danosa (riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores), a fim de que o consumidor possa exercer o seu direito
de escolha conscientemente (art. 31, CDC). Nesse sentido, sempre que houver
divergéncia entre a oferta e o servigo colocado no mercado econdmico, pode-se falar

em vicio ou defeito e, por conseguinte, em responsabilidade civil objetiva do fornecedor.

A reparagcdo do dano patrimonial fundada no vicio, de acordo com a lei
consumerista, manifesta-se de trés formas, a saber: pela reexecug¢ao do servigo, sem
custo adicional, podendo, inclusive ser feito por terceiro as custas do fornecedor; pela
restituicdo da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos, ressarcindo-se o consumidor do que desembolsou; ou pelo abatimento
proporcional do preco (art. 20, 30 e 35, CDC). Compete ao proprio consumidor escolher

alternativamente entre uma dessas opgdes legais.

Se na responsabilidade por vicio, a lei define quais sdo as modalidades de
reparacdo, 0 mesmo nao acontece na responsabilidade pelo fato objetiva. A lei ndo
enumera quais sao as possibilidades de responsabilizacdo, em fungao da verificacdo de
danos fisico-psiquicos por defeito de servicos disponibilizados no mercado pelo
fornecedor. Embora, a responsabilidade civil pelo fato caracteriza-se sobremaneira pela

indenizagao na forma de pecunia.

No que tange aos prazos legais para pleitear a reparagao do dano, o CDC prevé
que o consumidor tem direito de requerer a compensagao do dano moral no prazo de

cinco anos, sob pena de prescricio®. A contagem do prazo inicia-se a partir do

5 A prescrigdo revela-se pela extingdo de uma pretensdo, em virtude dela ndo ter sido exercida
dentro de um lapso temporal. Por pretenséo quer se dizer o poder de exigir do responsavel uma acao
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conhecimento do defeito e da figura do fornecedor pelo consumidor e ndo do término da

execugao do servigo ou simplesmente da data da ocorréncia do defeito (art. 27, CDC).

Na hipétese de vicio, os prazos de reclamac&o, prazos decandenciais®’, sdo de
trinta dias para servigos nao duraveis e noventa dias para duraveis. Conta-se a partir do
término da execugao do servigco se o vicio for aparente ou de facil constatacdo. Se
oculto, a partir do momento em que ficar constatado o vicio. Existe, ainda, uma outra
peculiariedade: o prazo decandencial ndo corre enquanto nao sobrevier resposta
negativa e inequivoca do fornecedor face a reclamagéo comprovadamente formulada
pelo consumidor (art. 26, CDC).

Ainda sobre o mecanismo da responsabilidade civil objetiva, a Lei 8.078/90
também prevé a responsabilidade solidaria de todos os fornecedores. Podera a parte
vulneravel voltar-se indistintamente contra quaisquer ou todos os responsaveis pela

colocacéao do servico no mercado econémico.

Uma outra contribuicdo oferecida pela legislagdo especial € a ampliagdo da
teoria de desconsideragao da personalidade juridica, ja prevista no Cédigo Civil. Esse
instrumento permite que se possa desconsiderar a pessoa juridica e responsabilizar o
sbécio ou acionista da empresa, alcangcando-lhes seus respectivos patriménios. Os
pressupostos para aplicagdo dessa teoria sdo: abuso de direito®®; excesso de poder®;
infracdo da lei; violacdo dos estatutos ou contrato social; faléncia’®; estado de

insolvéncia’"; encerramento ou inatividade de pessoa juridica provocados por ma

ou omissdo, que permita a composicdo do dano. E o que dispde o art. 189, CC: “violado o direito,
nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigdo, nos prazos que aludem os arts.
205 e 206".

7 O instituto da decadéncia refere-se a extingéo de um direito previsto em lei, em fungdo dele néo ter
sido exercitado num espaco de tempo.

® De acordo com Nunes, o abuso de direito ocorre quando ha um excesso de exercicio de um
direito pelo fornecedor, capaz de gerar danos ao consumidor. Em outras palavras, cuida-se das
condutas abusivas, que sera explicitada posteriormente neste tépico (2005).

% Ppara Nunes, as expressdes abuso de direito e excesso de poder sao equivalentes (2005).

° A faléncia € um processo de execugao coletiva contra um devedor individual, no qual exerce a
atividade empresarial. Tem como objetivo a satisfagdo proporcional dos credores.

" O estado de insolvéncia acontece quando as dividas contraidas pelo fornecedor sao superiores a
sua condi¢cao de pagamento ou patrimonio.
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administragcdo; e quando a personalidade juridica for de alguma forma obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores’? (art. 28, CDC).

Acrescenta-se, que o legislador infraconstitucional conferiu também como
condicdo de acesso a justica a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor.
Sempre que no processo judicial a prova envolver a veracidade, corregdo de
informac&o ou comunicagao publicitaria, esse 6nus recaira sob aquele que a patrocina,
o anunciante/fornecedor (art. 38, CDC). Nos demais casos, 0 juiz concedera esse
mecanismo, quando houver verossimilhanga nas alega¢gées do consumidor ou restar

comprovado a sua condigao de hipossuficiente (art. 6°, VIII, CDC).

A importancia dessa inversdao do 6nus da prova revela-se na dificuldade do
consumidor realizar a prova de suas alegagbes, dado que aquele, o fornecedor,
controla os meios de produgéo e tem acesso aos elementos de provas que interessam

a demanda.

Até agora, procurou-se demonstrar alguns institutos que protegem o consumidor
em nivel de repressao, quando ja houve lesdo a essa categoria: a responsabilidade
objetiva do fornecedor; o prazo em que deve ser requerido a indenizagdo por danos
psicologicos, sob pena de prescricdo; o prazo em que deve ser pleiteado o
ressarcimento por danos materiais, sob pena de decadéncia; a responsabilidade
solidaria de todos os fornecedores que integram a cadeia produtiva; a desconsideragao
da personalidade juridica, a fim de alcangar o patriménio do sécio ou acionista e permitir
a reparacao do dano; a inversdo do 6nus da prova. Mas, quais seriam 0s mecanismos

civis de ordem preventiva?!

Antes de mais nada, ao abordar a respeito da prevencao de danos, é
imprescindivel afirmar que se busca atingir o consumidor potencial, propenso a
consumir ou exposto a oferta. Por isso, a prevengdo manifesta-se pela coibicdo de
praticas e clausulas contratuais abusivas. Impde-se ao fornecedor a observancia de

normas de conduta que condicionem num maior respeito aos direitos do consumidor.

> No Cédigo Civil, por outro lado, a desconsideragdo da personalidade juridica se restringe a
comprovagao de abuso da personalidade juridica, que se manifesta através da confuséo patrimonial
(quando a sociedade empresaria paga dividas do sécio, verifica-se a existéncia de bens do sdcio
registrados em nome da sociedade etc.) ou pelo desvio de finalidade (no estatuto ou contrato de uma
empresa esta previsto determinado objeto social e ela desempenha atividade diversa etc.), nos
termos do art. 50, CC.
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As praticas e clausulas abusivas sao aquelas que atentam contra os principios
fundamentais do sistema juridico, restringem direitos ou obrigagdes inerentes a
natureza do contrato e se mostram excessivamente onerosa para o consumidor. Estdo
expressas e espalhadas na propria legislagdo especial, porém a enumeragédo néo é
taxativa. As principais sao: € de incumbéncia do fornecedor propiciar ao consumidor as
informacdes necessarias e adequadas a respeito do funcionamento e da potencialidade
danosa do servigo (art. 8°); é vedado a estipulagdo de clausulas contratuais que
exonerem ou atenuem a responsabilidade civil do fornecedor (art. 25); enuncia a
dispensa de termo expresso para que a garantia se efetive — adotou-se o sitema de
garantia legal, a prépria lei outorga a garantia ao consumidor, independente da garantia
contratual (art. 24 c/c o art. 50).

Compete ao fornecedor, igualmente, informar aos legitimos interessados os
dados técnicos e cientificos que embassam a sua mensagem publicitaria (art. 36,
paragrafo  unico). A publicidade também devera ser veiculada pelo
anunciante/fornecedor, de maneira que o consumidor facilmente e imediatamente a
distingia (art. 36, caput). E dever do fornecedor devolver os valores pagos e
atualizados ao consumidor, quando esse desisitir do contrato realizado fora do
estabelecimento comercial, desde que o direito de arrependimento acontega no prazo
de sete dias, a contar da assinatura do contrato (contrato firmado em domicilio) ou do
ato de recebimento do servigo (contrato estabelecido por telefone, internet) — presume-
se que o consumidor nao teve condicdes de refletir suficientemente sobre a aquisigédo

do servico, dai essa prerrogativa (art. 49).

Sempre que o fornecimento envolver outorga de crédito ou concessado de
financiamento ao consumidor, esse devera ser informado sobre: preco do servico em
moeda nacional, o montante dos juros de mora, a taxa efetiva anual de juros, os
acréscimos legalmente previstos, o numero e periodicidade das prestacbes e a soma
total a pagar com e sem financiamento; as multas moratérias também nao poderéo ser
superiores a 2% do valor da prestacéo; e havendo liquidagdo antecipada do débito, seja
parcial ou total, devera o prestador reduzir proporcionalmente os juros e demais
acréscimos (art. 52, laV e §§ 1° e 2°).



67

Em relagdo aos contratos de ades&o’, quando escritos, deverdo ser redigidos
em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar a
compreensao pelo consumidor (art. 54, § 3°). Nessa modalidade contratual, podem ser
inseridas novas clausulas manuscristas, formuladas pelas partes, sem desfigurar a
natureza de adesao do contrato (art. 54, § 1°); e em caso de duvida, essas prevalecem
em relacdo as impressas. Ademais, as clausulas de adesao que limitam direito do
consumidor, deverao ser escritas com destaque, permitindo sua imediata compreensao
(art. 54,§ 4°).

Mas, foi nos arts. 39 e 51 CDC, que o legislador ordinario tentou reunir,
respectivamente, as condutas e clausulas caracterizadas como abusivas. Destaca-se
no art. 39: é vedado a venda casada, ou seja, condicionar a execugao de servigo ao
fornecimento de outro produto/servico, bem como, sem justa causa, limitar
quantitativamente o fornecimento — objetiva-se com essa medida preservar o direito de
livre escolha do consumidor, por isso, pode o consumidor exigir o cumprimento da
oferta sem o condicionamento (inc. |); € proibido a conduta de fornecer quaisquer
servigos, sem solicitagao prévia — visa-se impedir que o consumidor seja importunado e
seja obrigado a providenciar o seu cancelamento; o fornecedor que assim proceder,
nao tera direito ao pagamento, pois o0 servigo prestado sera considerado amostras
gratis (inc. 1ll); proibe-se que o prestador exija do consumidor vantagem
manifestamente excessiva, visto que essa medida implicaria num desequilibrio na
relacdo contratual (inc. V); veda-se a elevacao injustificada de pregos, que dependa
apenas da vontade do fornecedor e a aplicagdo de indice de reajuste diverso do legal
ou contratualmente estipulado, garantindo o equilibrio contratual (inc. X e Xlll); dentre

outros mecanismos preventivos existentes nesse dispositivo legal.

No art. 51, por sua vez, prescreveu-se as clausulas que nao podem ser
estipuladas via contrato de consumo, eis que abusivas’®. Sdo elas: a instituicdo da

renuncia ou disposi¢cdo de direitos basicos do consumidor — as regras e principios

O contrato de adesdo é uma das modalidades contratuais cujas clausulas sdo aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem que o consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente o seu contetido, em conformidade ao art. 54, CDC.

™ Anualmente, em consonancia ao art. 56, do Decreto n. 2.181/97, a Secretaria de Direito
Econdmico divulga elenco complementar de clausulas contratuais abusivas, de maneira a abranger
um maior numero de casos que condicionem o consumidor numa situagdo de prejuizo em face ao
poder econdmico do fornecedor (FILOMENO, 2005).
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consumeristas sao de ordem publica, o que revela que as partes nao podem dispor
sobre elas livremente (inc. I); a transferéncia da responsabilidade a terceiros - a
responsabilidade civil decorre de lei, ndo pode o fornecedor por meio de clausula
contratual eximir-se e outorga-la a outrem (inc. lll); a existéncia de clausula que resulte
em desvantagem exagerada ao consumidor (inc. IV) — pode-se exigir, assim, o
pagamento de uma indenizagdo pelo fornecedor, equivalente ao dobro do cobrado
indevidamente, acrescido de corre¢do monetaria e juros legais, salvo quando esse tiver
se enganado de modo justificavel (art. 42, paragrafo u0nico); a alteragdo ou
cancelamento unilateral do contrato por parte do fornecedor — exige-se, ao contrario, o
concurso de vontade de todos os contratantes ou pelo menos que seja outorgado a
todos essa faculdade para que a extingcdo se efetive (inc. Xl e Xlll); a positivacdo de

clausulas que violem as normas ambientais (inc. XIV) etc.

A previsdo de praticas e clausulas abusivas pelo CDC, inicialmente, tém como
finalidade regulamentar as condutas dos fornecedores, de modo a prevenir a ocorréncia
de danos individuais ou coletivos /ato sensu contra o consumidor. Mas, quando esses
forem lesados, tem-se a possibilidade de se valer de instrumentos de natureza
repressiva. Nao poderia a legislagdo especial deixar de consagrar dispositivos que
também objetivassem defender o consumidor por meio de medidas repressivas, sob

pena dela se tornar ineficaz.

No que tange as praticas abusivas, a protecao efetiva-se pelo cumprimento da
oferta pelo fornecedor sem o condicionamento, na hipétese de venda casada; pela
consideracdo dos servicos prestados sem solicitacdo prévia do consumidor como
amostra gratis; pela devolugdo ao consumidor da quantia que pagou ao fornecedor,
quando aquele desisitir do contrato no prazo legal e desde que o mesmo tenha sido

formulado fora do estabelecimento comercial etc.

Sobre as clausulas abusivas, pode o juiz interpreta-las de maneira mais
favoravel ao consumidor, quando nelas se constatam uma ambiglidade (art. 47, CDC);
modifica-las, quando revelarem prestacbes desproporcionais em desfavor do
consumidor (art. 6°, V, CDC); compelir o fornecedor a pagar uma indenizagdo ao
consumidor, com corregdo monetaria e juros legais, que corresponda ao dobro do
cobrado indevidamente — repeticdo do indébito (art. 42, paragrafo unico, CDC);

declarara-las nulas, inclusive de oficio (art. 51, caput, CDC); ou ainda, extinguir o
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contrato, quando apesar dos esforgos de integragédo, o 6nus excessivo a quaisquer das
partes nao puder ser afastado (art. 51, § 2°, CDC).

Ademais, quando houver fatores supervenientes que interfiram no contrato,
tornando-o excessivamente oneroso, pode, mais uma vez, o juiz alterar o seu conteudo
(art. 6°, V, CDC) ou rescindi-lo, se a modificagdo das clausulas ndo puder implicar num
equilibrio contratual (art. 51, § 2°,CDC).

Portanto, pode-se concluir que nesses varios institutos estdo presentes trés

idéias fundamentais:

procura-se evitar que o consumidor se envolva em
contratagdes precipitadas, seja devido a deficiente
informacdo que lhe é prestada, seja em razdo de praticas
comerciais agressivas (0 que se pode sintetizar falando na
busca de um consentimento esclarecido), procura-se
melhorar a disparidade entre direitos e obrigagdes das partes
contratantes (em atencgdo, portanto, ao principio da justica
(ou do equilibrio) contratual), e intenta-se fazer recair sobre o
empresario os riscos resultantes de sua atividade (risco de
empresa) (NORONHA, 2003, p. 339).

Na proxima secao, serdo retratados esses mesmos mecanismos consumeristas

de ordem civil, mas, agora, relacionando-os com 0s servigos publicos.

3.3 Os mecanismos civeis da tutela do consumidor na prestaciao de servigos

publicos

A sistematizagdo da protecdo ao consumidor pode ser presenciada
mundialmente desde a metade do século XX (ALMEIDA, 2003). Contudo, uma das
categorias dessa classe, o usuario do servigo publico, ainda € muito pouco estudada.
As doutrinas praticamente ndo abordam sobre essa espécie de servigo de consumo. E,

quando o fazem, restringem-se basicamente em dois aspectos: quais servigos publicos
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sdo objeto de relacdo de consumo e a possibilidade juridica de interrup¢cdo dessa

atividade, em fungéo da inadimpléncia do consumidor-usuario.

Esse trabalho, antes de mais nada, € uma tentativa de “provocar’” uma
aproximacgao entre os institutos consumeristas de ordem civil e os servigos publicos do
que propiamente encontrar respostas “fechadas”, até porque, como ja foi dito, muitas
delas ainda precisam ser construidas e, por consequéncia, reconstruidas, na medida

em que o mundo esta em constante transformacéo, devendo o direito acompanha-las.

Iniciara demonstrando algumas questdes ja positivadas no CDC, tais como: o
vicio e defeito nessa atividade estatal e a responsabilidade civil do prestador de
servigos publicos para, posteriormente, problematizar a respeito de outros mecanismos,

que estdo expressos de maneira genérica na legislacéo especial.

E sabido que nos servicos privados, os vicios e defeitos aparecem pela
discrepancia entre a oferta e o servigo disponibilizado. Poderia se questionar se nos
servigos publicos seria diferente. Para Almeida, os vicios e defeitos decorrem da
prestacédo de servigos publicos de forma ineficiente, inadequada, insegura e quanto aos
essenciais, descontinua. Isso porque o art. 22, CDC®, exige-se que sejam observados
essas quatro obrigacdes pelo fornecedor (2003). Nesse sentido, o que seria uma

prestacéo de servigo publico eficiente, segura, adequada e continua?!

Segundo Nunes, o critério da eficiéncia tem como fundamento o principio

constitucional da eficiéncia, positivado no art. 37, caput, da Constituicido Federal’®

(2005).

€ 0 mais moderno principio da fungdo administrativa, que ja
ndo se contenta em ser desempenhado apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo

5 Art. 22. Os orgaos 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.

" N&o obstante o principio da eficiéncia s6 integrar o ordenamento patrio com a emenda n. 19, de 14
de junho de 1998, data posterior a edicdo da Lei 8.078/90, muitos autores defendem que a emenda
apenas tornou explicito um principio outrora implicito em nosso sistema constitucional (NUNES,
2005).
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publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros (MEIRELLES, 2007, p. 90).

Assim, a idéia de eficiéncia prevista na norma consumerista esta ligada ao
funcionamento do servico publico de acordo com sua finalidade e a expectativa do
usuario (ALMEIDA, 2003). Concretiza-se pela obtengdo do maior numero possivel de

efeitos positivos aos administrados (NUNES, 2005).

Para Nunes, a adequacao, a seguranca € a continuidade (no caso dos servigos
essenciais) sdo espécies do género eficiéncia. Ou melhor, variaveis relacionadas a

necessaria eficiéncia que devem ter os servigos publicos (2005).

O servigo publico s6 é eficiente se for adequado (por ex.,
coleta de lixo seletiva, quando o consumidor tem como
separar por pacotes o tipo de material a ser jogado fora), se
for seguro (p. ex., transporte de passageiros em veiculos
controlados, inspecionados, com todos os itens mecanicos,
elétricos etc. checados: freios, valvulas, combustivel etc.) e,
ainda, se for continuo (p. ex., a energia elétrica sem
cessacdo de fornecimento, agua e esgoto da mesma forma,
gas etc.) (NUNES, 2005, p. 101).

Por adequabilidade, entende-se pela satisfacdo das condi¢cdes da prestacdo do
servigo publico (ALMEIDA, 2003). Na Lei 8.987/95 é apresentado o conceito de servigo

adequado.

Art. 6° Toda concessdo ou permissao pressupde a prestacao
de servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios,
conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e
no respectivo contrato.

§ 1° Servigo adequado é o que satisfaz as condigbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas,
do equipamento e das instalagdes e a sua conservagao, bem
como a melhoria e expansao do servigo.
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Essa lei é decorréncia do art. 175, CF, que determina que a lei ordinaria
disciplinara acerca do regime de concessao e permissao dos servigos publicos, o direito
dos usuarios, a politica tarifaria e a manutencdo dos servicos publicos de forma

adequada’’.

O critério da continuidade, por sua vez, impde que os entes federativos e as
entidades descentralizadas ndo podem interromper a prestacao dos servicos publicos
essenciais. Quais seriam entao esses servigos publicos que ndo podem ser suspensos,

haja vista a determinacgéo do art. 22, CDC?!

Conforme Nunes (2005), a essencialidade n&o esta presente naquelas atividades
voltadas para o funcionamento da maquina estatal ou para o fornecimento de
documentos solicitados pelo administrado’®. O servico publico essencial ¢ marcado por

uma situagéo de urgéncia, por uma necessidade concreta de sua prestagéao.

Cretella Junior acrescenta que a essencialidade dessa espécie de atividade
administrativa envolve um juizo de valor. Por isso, ela ndo deve ser discutida no plano
l6gico, mas apenas no juridico. Os servigos essenciais sao aqueles que a regra juridica

0s menciona como tal e a lei tem de ser federal (1992).

Na Lei de Greve, Lei n. 7.783/89, no art. 10, sdo discriminados os servigos

publicos ditos essenciais, de carater urgente’®.

" Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagéo de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| — o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater
especial de seu contrato e prorrogacdo, bem como as condigbes de caducidade, fiscalizagdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il — os direitos dos usuarios;

Il — politica tarifaria;

IV — a obrigacdo de manter o servigo adequado.

8 Convém ressaltar que essa hipotese ndao é absoluta. Existem servicos de expedi¢ao de
documentos que se revestem do carater de essencialidade; por exemplo, o pedido de certiddo com a
finalidade de obter a soltura de alguém preso ilegalmente. E o caso concreto, portanto, que indicara a
essencialidade de um determinado servigco publico (NUNES, 2005).

" De acordo com Conceigao (2003), a Lei 7.783/89 nao regula apenas a matéria atinente a greve.
Também define as atividades essenciais, conforme se observa na sua propria ementa. Com efeito, a
garantia de continuidade dos servigcos publicos essenciais pode-se referir as situagbes em que haja
greve, cobranga de dividas, falta do préprio servigo etc.
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Art.10. Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| — tratamento e abastecimento de agua; produgédo e
distribuicao de energia elétrica, gas e combustiveis;

Il — assisténcia médica e hospitalar;

[l — distribuigdo e comercializagdo de medicamentos e
alimentos;

IV — funerarios;

V — transporte coletivo;

VI — captagéo e tratamento de esgoto e lixo;

VIl — telecomunicacgoes;

VIll — guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX — processamento de dados ligados a servigos essenciais;
X — controle de trafego aéreo;

X|l — compensagéao bancaria.

Nao obstante a previsdo legal do direito de continuidade dos servigos publicos
essenciais, pode-se suscitar se esse evento € uma realidade absoluta ou relativa. Ou
seja, esses servigos publicos jamais poderdo ser suprimidos ou poderdo sé-los em

circunstancias excepcionalissimas?!

Para Azevedo, a continuidade dessa atividade estatal ndo é absoluta. Podem
acontecer certas situagées compreendidas como caso fortuito ou forca maior®, em que
nao é razoavel imaginar que a prestagao do servigo deva permanecer. Cita o caso de

um vendaval que rompe os cabos de energia elétrica (2007).

Uma outra questdo costumeiramente debatida em sede doutrinaria e
jurisprudencial, refere-se a possibilidade de corte do fornecimento do servigo publico

essencial pelo fornecedor, ante a previsdo do art. 6°, § 3°, Lei 8.987/95%".

8 O caso fortuito e a forca maior representam quaisquer fatos superiores as forgas do prestador de
servigo publico. A diferengca entre esses dois institutos relaciona-se aos efeitos produzidos pelos
mesmos. Enquanto o caso fortuito relaciona-se a eventos imprevisiveis e inevitaveis; a forga maior,
aos eventos previsiveis e inevitaveis como os fatos da natureza (CAVALIERI FILHO, 2006).

8 As portarias e resolu¢cdes das agéncias reguladoras (Anatel, Aneel etc.) e nas clausulas de
prestacdo desses servicos também dispdem sobre a interrupgdo do servigo por inadimpléncia do
consumidor-usuario.

A Portaria 466, de 12.11.1997, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), por exemplo,
positiva no art. 76, |, a suspenséo “por atraso no pagamento da conta apds o decurso de 15 (quinze)
dias de seu vencimento mediante prévia comunicagdo do consumidor”.

A clausula quinta do contrato de adeséo intitulado de “contrato de prestagdo de servigo publico de
energia elétrica para unidades consumidoras atendidas em baixa tensao”, que acompanha a fatura
de energia elétrica, também prevé: “Ndo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua
interrupcdo em situacdo de emergéncia, conforme os itens 1 e 3 abaixo, ou apds aviso prévio,
conforme os itens 4 e 5: [...] Item 5 — falta de pagamento da fatura de energia elétrica”.
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Art. 6° Toda concessdo ou permissao pressupde a prestacao
de servigo adequado ao pleno atendimento dos usuarios,
conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e
no respectivo contrato.

[...]

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a
sua interrupcdo em situagdo de emergéncia ou apds prévio
aviso, quando:

| — motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca
das instalagdes; e,

Il — por inadimpléncia do usuario, considerado o interesse da
coletividade.

Cuidam-se de circunstancias absolutamente distintas do caso fortuito ou forga
maior, na medida em que o préprio fornecedor decide interromper o servico. Quanto a
hipétese do art. 6°, § 3°, |, constata-se uma certa unanimidade por parte dos estudiosos
sobre essa possibilidade de supressdao da atividade estatal: em situagcdo de
emergéncia, por motivos de ordem técnica ou seguranga das instalagdes, desde que
haja aviso prévio. Azevedo menciona como exemplo a necessidade de reparos na rede
elétrica ou a necessidade de suspensao de energia em razdo de um forte vendaval
(2007).

Talvez, Nunes seja um dos poucos autores que admite a sua
inconstitucionalidade, com fulcro na violacdo do principio da continuidade. Em primeiro
lugar, afirma, a regra apenas demonstra que a situagdo emergencial podera ocorrer,
mas nao devia. E caso ela acontega, representaria uma suspensao irregular do servigo
publico, pois problema técnico e de inseguranga revelam inadequacgao e ineficiéncia
(2005).

No que tange ao art. 6°, § 3°, Il, ao contrario, observam-se diversas tendéncias.
Aqueles que se posicionam favoralmente a interrupgdo do servigo publico essencial
como Denari, Menezello e Reginato. Outros como Azevedo e Ferreira dispbem de um
discurso mais moderado. Formulam uma nova interpretagdo para a regra juridica, a fim
de conserva-la como constitucional. E até aqueles que a consideram inconstitucional

como Martins.
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Os autores que concordam pela supressdo do servico publico essencial na
hipétese de inadimpléncia do usuario-consumidor, alegam que o principio de
continuidade deve ser interpretado como regra geral, que permite a descontinuidade em
circunstancias excepcionais®. Suscitam que ndo ha conflito entre o art. 6° § 3% Il, Lei

8.987/95 e o art. 22, CDC, mas sim uma complementariedade.

Também revelam que essa norma juridica estd de acordo com os valores do
microssistema consumerista. A existéncia de uma legislacdo protetora a parte mais
fraca tem como objetivo harmonizar os interesses das partes e equilibrar a relagao de
consumo (art. 4° Ill, CDC). Uma relacdo harménica e equilibrada pressupbe a
prestacdo de um servico eficiente e 0 pagamento de um preco justo pelo mesmo. Nao
se poderia admitir que o servico fosse fornecido sem a devida remuneracéo, o que vai
de encontro com a finalidade dessa Lei. Outrossim, a racionalizacdo e a melhoria dos
servigos publicos, expresso no art. 4°, VIl, CDC, somente serdo possiveis, na medida

em que houver o recebimento da tarifa correspondente ao servigo prestado.

Além disso, trata-se de um direito do prestador deixar de adimplir com a sua
obrigagdo, quando o outro contratante ndo a cumpre, nos moldes do art. 476, CC,
desde que o usuario tenha sido comunicado anteriormente da possibilidade de corte

unilateral, em consonancia ao art. 6°, § 3°, L. 8.987/95.

Art. 476. Nos contratos bilateriais, nenhum dos contratantes,
antes de cumprida a sua obrigagéo, pode exigir o implemento
da outra.

Defendem que a ndo adogéo dessa medida resultaria na quebra do principio de
igualdade entre as partes, ofensa ao principio de tratamento isonémico entre os

destinatarios do servigo publico, enriquecimento ilicito para o inadimplente a custa dos

%2 Para Denari (2004), a continuidade dos servicos publicos essenciais prevista no art. 22, CDC
condiciona numa garantia da coletividade, o que significa que jamais poderédo deixar de ser ofertados
a todos os usuarios. Porém, quando estiverem em causa interesses individuais, de determinado
usuario, a oferta do servigo pode sofrer a solugdo de continuidade.
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demais usuarios, incentivo a inadimpléncia®® e, muitas vezes, desperdicio dos bens
ambientais (agua) ou de produtos decorrentes da atividade estatal (energia elétrica)®.
Em outras palavras, a suspensao visa proteger o fornecedor, que deixa de ser obrigado
a continuar prestando o servigco sem a contraprestagao devida; a coletividade, ja que os
custos ndo serdo repassados aos bons consumidores; e ao meio ambiente, pois

desfavorece o desperdicio desse bem.

O entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justica, embora ndo unanime,
vem se posicionando favoravelmente ao direito do fornecedor de suspender o servigo

publico essencial, em caso de inadimpléncia do usuario.

ADMINISTRATIVO - SERVICO PUBLICO -CONCEDIDO -
ENERGIA ELETRICA -INADIMPLENCIA.

1. Os servigos publicos podem ser préprios e gerais, sem
possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Sao
financiados pelos tributos e prestados pelo préprio Estado,
tais como seguranga publica, saude, educagao, etc. Podem
ser também impréprios e individuais, com destinatarios
determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso
especifico e mensuravel, tais como os servigos de telefone,
agua e energia elétrica.

2. Os servigos publicos improprios podem ser prestados por
orgaos da administragédo publica indireta ou, modernamente,
por delegacdo, como previsto na CF (art. 175). Séao
regulados pela Lei 8.987/95, que dispbe sobre a concessao
e permissao dos servigos publico.

3. Os servigos prestados por concessionarias sao
remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilizacao,
que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta,
remuneragao do servigo publico préprio.

4. Os servigos publicos essenciais, remunerados por tarifa,
porque prestados por concessionarias do servigo, podem
sofrer interrupgao ha inadimpléncia, como previsto no
art. 6°, § 39, Il, da Lei 8.987/95, Exige-se, entretanto, que a

83 Segundo Reginato (2008), as concessionarias que deixaram de efetuar a suspensdo do

fornecimento de agua, obtiveram uma inadimpléncia de 40%, tornando impossivel a continuidade da
prestagdo do servigo. Por outro lado, a inadimpléncia fica em torno de 2%, quando é utilizada a rotina
de suspensao do fornecimento, apds aviso, para aquele consumidor que nao procura a empresa
fornecedora para efetuar o parcelamento do débito ou solicitar prazo para o pagamento.

84 Segundo Reginato, o consumidor-usuario que nao precisa pagar pela agua tratada que consome,
sera muito mais facil nao ter consciéncia de sua importancia e desperdi¢a-la. Aponta em sua obra
que nas agbes judiciais que concederam a utilizagdo da agua pelo consumidor via antecipagdo de
tutela, sem o cuidado de ressaltar que as faturas vincendas deverdo ser objeto de pagamento, sob
pena de suspensao, acabaram, em muitos casos, gerando o desperdicio desse bem (2008).
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interrupgcao seja antecedida por aviso, existindo na Lei
9.427/97, que criou a ANEEL, idéntica previsao.

5. A continuidade do servigo, sem o efetivo pagamento,
quebra o principio da igualdade da partes e ocasiona o
enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts.
42 e 71 do CDC, em interpretagao conjunta).

6. Recurso especial provido (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Resp. 525.500, Relatora: Min. Eliana Calmon, 2003,
grifo nosso).

Na mesma linha, segue o entendimento dos Tribunais.

APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR. MEDIDA
SATISFATIVA. INADEQUACAO. INFUNGIBILIDADE.
DESCABIMENTO. EXTINCAO. ADMINISTRATIVO.
ENERGIA ELETRICA. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO.
EXERCICIO REGULAR DE DIREITO DANO MORAL. NAO
CONFIGURACAO 1. A agdo cautelar e a antecipacdo de
tutela ndo sdo fungiveis, porquanto se tratam de medidas
submetidas a pressupostos, ritos e efeitos juridicos distintos.
2. A suspensdo do fornecimento do servigo publico de
energia elétrica por forga do inadimplemento da tarifa
constitui exercicio regular de direito, ndo caracterizando
dano moral. Hip6tese em que o usuario ndo impugnou o valor
da tarifa. Acdo cautelar extinta. Voto vencido. Recurso
desprovido (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap.
70010200251, Relatora: Des. Maria Isabel de Azevedo
Souza, 2004, grifo nosso).

Em contraposigéo, os autores que acolhem pela ilegalidade da regra do art. 6°,
§3°, Il, Lei 8.987/95, fundamentam essa proposicdo nos seguintes argumentos: pelo
critério “lei posterior geral ndo revoga lei anterior especial’; ofensa ao direito de revisao
contratual por fato superveniente (art. 6°, V, CDC); violagado do principio da proibicéo de

retrocesso; e lesao as garantiais fundamentais constitucionais.

Sobre a primeira premissa, que versa sobre o método de solugdo da antinomia
entre o art. 22, caput, Lei 8.078/90 e o art. 6°, § 3° Il, da Lei 8.987/95, Martins revela
que nao ha embassamento juridico para a aplicagao do critério “lei posterior revoga lei
anterior”. O art. 22, CDC, que trata sobre o direito do consumidor a prestagcao de
servigos publicos essenciais de modo continuo, ndo pode ser revogado por outra norma

posterior que regula a concessdo e permissdo do servigo publico e ndo o direito do
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usuario-consumidor. Nesse sentido, o critério que devera incidir sera “lei posterior geral
(Lei 8.987/95) nao revoga lei anterior especial (Lei 8.078/90)"%° (2000).

Uma outra justificativa seria que a pratica de suspensédo unilateral inviabiliza o
direito do usuario a revisdo contratual fundada na onerosidade excessiva por fato
superviniente, nos moldes do art. 6°, V, CDC. E que havendo a interrupcdo do servico
publico, a prestadora demonstra que ndo tem intengao de revisar a forma do usuario
quitar a sua divida, gerando prejuizos a parte mais fraca da relagdo, o consumidor
(MARTINS, 2000)%.

Pode-se arguir, ainda, ofensa ao principio da proibicdo de retrocesso, que
culmina na inconstitucionalidade da regra do art. 6°, § 3°, Il, da Lei 8.987/95. O direito
do consumidor apresenta status de direito constitucional, na medida em que decorre da
Carta Magna, mais exatamente, do art. 5°, XXXII, CF¥. Com efeito, a supressdo do
servigo publico essencial por inadimplemento implica em retrocesso a garantia do direito
de continuidade positivado no CDC, que nao deixa de ser uma reducgao da efetividade
da norma constitucional que positivou como direito fundamental a defesa do consumidor
(MARTINS, 2000).

Outrossim, ndo ha que se olvidar que a manutencao de garantias constitucionais
(direito a dignidade, vida, saude, meio ambiente equilibrado etc) esta vinculada

diretamente ao fornecimento ininterrupto de determinados servigos publicos.

E com base nesse ultimo argumento que a terceira corrente procura justificar a
impossibilidade de supressdo do servigo publico, em razdo de inadimplemento, em

apenas duas circunstancias excepcionais. Posicionam-se pela validade do art. 6°, § 3°,

& Convém ressaltar que nesse primeiro ponto ndo esta se discutindo a respeito da legalidade do art.
6°, § 3%, I, da Lei 8.987/95. Partiu-se do pressuposto de sua legalidade, a fim de discutir tdo somente
o0 método passivel de solucionar o problema da antinomia no ordenamento juridico.

% gsalienta-se que na maioria dos casos o consumidor-usuario ndo efetua o pagamento nédo porque
ndo quer, mas sim porque existem circunstancias que estdo além de sua vontade, tais como: atraso
no salario, problemas de saude, desemprego.

¥ Art. 5. Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXII — O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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L. 8.987/95, mas entendem que ao estar inserido a expressao “considerando o
interesse da coletividade” nessa norma, o legislador ordinario quis preservar o principio
da continuidade em dois momentos especificos: a) e quando os consumidores-usuarios
sdo pessoas fisicas em situagdo de miserabilidade ou desemprego; a) quando os
consumidores-usuarios sao pessoas juridicas, publicas ou privadas, que prestam
atividades de grande relevancia social como hospitais, universidades, asilos, delegacias
de policia etc®. Somente uma interpretacéo nesse sentido, afirmam, redundaria na sua

constitucionalidade, pois garantiria os direitos fundamentais nos casos concretos.

Ferreira, em seu artigo cujo titulo € “Direito do consumidor, servigo publico e
efetivacdo dos direitos sociais”, transcreve parte de uma sentenga que exemplifica a
importancia da prestacado continua dessas atividades estatais nessas circunstancias.
Nessa sentenca é mostrado a necessidade de uma crianga de que seu aparelho de
oxigénio fosse ligado a energia elétrica para garantir a sua sobrevivéncia, apesar de
sua familia ndo ter condi¢des financeiras de arcar com essas despesas. O juiz doutor
Diego Magoga Conde julgou favoravel esse pedido, determinando que o servigo de
energia elétrica fosse realizado, independente do pagamento pelo consumidor, em prol

do direito & vida, a dignidade humana da crianga®.

Assim, apesar dos 6rgaos de cupula e dos Tribunais posicionarem-se favoravel a
interrupcao do servigo publico, considerando a norma do art. 6°, § 3°, L. 8.987/95 valida

e complementar do art. 22, CDC, ja se verifica que algumas decisbes admitem a sua

8 Alguns julgados impdem a responsabilidade do Poder Concedente (o ente federativo) perante a
empresa concessiondria quando os consumidores-usuarios nao podem pagar seus débitos.

8 0art 201, do Estatuto da crianga e do adolescente, mais especificamente em seu iniciso V,

assim determina: Art. 201. Compete ao Ministério Publico: V — promover o inquérito civil e a agao civil
publica para a protecdo dos interesses individuais, difusos e coletivos relativos a crianga e a
adolescéncia, inclusive os definidos no art. 220, § 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal. De um lado
temos o Municipio e toda a sua populagdo a espera de agdes positivas que cumpram as metas
minimas relativas aos direitos sociais ligadas a dignidade da pessoa humana. Para Ingo W. Sarlet, o
direito a vida e o principio fundamental da dignidade da pessoa humana que se constitui em fios
condutores, na tarefa de otimizar a eficacia dos direitos fundamentais, inclusive viabilizando o
reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes, pelo menos na esfera de um padrdo minimo de
condigdes materiais minimas, ndo se devendo olvidar, ainda, que a liberdade e igualdade
substanciais se constituem em exigéncias precipuas da dignidade da pessoa humana. Posta assim a
questao fatica e juridica, percebe-se que é sim dever do Estado /ato sensu a efetivacdo de acdes
positivas que levem a materializagdo de direitos fundamentais como a saude e a vida, no entanto, ha
que se ter em mente os impactos financeiros que certamente influenciarao direitos outros, ou seja, s6
podemos buscar algo onde efetivamente exista este algo. Isso posto, julgo procedente a presente
Acao Civil Publica proposta pelo Ministério Puablico, AC 3.977/346, Juiz Dr. Diego Magoga Conde
(FERREIRA, 2007, p. 40-41).
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impossibilidade em duas situagbes especiais, haja vista que esse é o unico modo de

garantir os direitos fundamentais dos usuarios inadimplentes.

[...]

5. Hodiernamente, inviabiliza-se a aplicagao da
legislagao infraconstitucional impermeavel aos
principios constitucionais, dentre os quais sobressai o
da dignidade da pessoa humana, que € um dos
fundamentos da Republica, por isso que inaugura o texto
constitucional, que revela o nosso ideario como nacéo.

6. [...] Forgoso, distinguir, em primeiro lugar, o
inadimplemento perpetrado por uma pessoa juridica
portentosa e aquele inerente a uma pessoa fisica que
esta vivendo no limite da sobrevivéncia biologica.

7. Em segundo lugar, a Lei de Concessoes estabelece
que é possivel o corte considerado o interesse da
coletividade, que significa interditar o corte de energia de
um hospital ou de uma universidade, bem como o de uma
pessoa que nao possui condi¢des financeiras para pagar
conta de luz de valor médico, maxime quando a
concessionaria tem os meios juridicos legais da agéo de
cobranga. A responsabilidade patrimonial no direito
brasileiro incide sobre o patriménio do devedor e, neste
caso, esta incidindo sobre a prépria

pessoa.

[...]

10. Esses fatos conduzem a concluséao contraria a
possibilidade de corte do fornecimento de servigos
essenciais de pessoa fisica em situagao de
miserabilidade, em contra-partida ao corte de pessoa
juridica portentosa, que pode pagar e protela a
prestacao da sua obrigagao, aproveitando-se dos meios
judiciais cabiveis.

10. Recurso Especial provido, ante a fungao uniformizadora
desta Corte (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Resp.
684.442/RS, Relator: Min. José Delgado, 2005, grifo
Nosso).

Até agora, procurou-se enfatizar o significado das expressdes eficiéncia,
adequabilidade e continuidade. Sabe-se que a n&o incidéncia dessas caracteristicas no
servico publico condiciona a responsabilidade civil do fornecedor. E o que preleciona o

art. 22, paragrafo unico, CDC.

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

Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigagbes referidas neste artigo, serdo as
pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os
danos causados, na forma prevista neste Cddigo.

Na primeira parte do art. 22, paragrafo unico, como forma de reparagao, os
fornecedores de servigos publicos serdo compelidos judicialmente para que a prestagao
ocorra, ou volte a ocorrer, na forma exigida pela lei. Serdo obrigados a fazé-los
funcionar segundo a sua finalidade e a expectativa do usuario (eficiéncia) ou melhorar
as condi¢des de sua prestacao (adequabilidade) ou reestabelecer o servigo essencial,

se eventualmente sofrer descontinuidade.

Na segunda parte, o legislador ordinario estabelece que os mecanismos de
responsabilizacdo do prestador sdo os mesmos do fornecedor de servigos privados.
Com a concretizacéo do vicio de qualidade ou quantidade de servigo publico, o usuario
podera se valer da hipdtese do art. 20, CDC: a reexecucéo total ou parcial do servigo®;
a restituicdo total ou parcial da quantia paga; ou o abatimento proporcional do prego. No
caso de dano ocasionado por defeito do servigo publico, aplica-se a regra do art. 14,

CDC, o consumidor tera direito & indenizacdo na forma de pectnia®’.

No que se refere a teoria que embassa a responsabilidade civil do prestador,

nao ha duvida de que esse preceito cuida da teoria objetiva, também chamada de teoria

% Embora a reexecucao total ou parcial do servigo seja uma das modalidades de responsabilizagao
do fornecedor, nos termos do art. 20, CDC, ela ja esta prevista na primeira parte do art. 22, paragrafo
unico, CDC. Mesmo assim, preferiu-se repiti-la novamente.

" Azevedo enumera em sua obra algumas situagbes que condicionam a responsabilidade civil do
fornecedor, em razdo da descontinuidade do servigo publico essencial, a saber: por motivo de
inadimpléncia do usuario, sem que este tenha sido notificado previamente — o prestador podera ser
obrigado a restabelecer a atividade e indenizar o usuario pelos danos decorrentes; por motivo de
inadimpléncia do usuario, apds aviso prévio, sem que este tenha se manifestado pela renegociacao
da divida dentro do prazo ou requerido judicialmente a revisdo do contrato por onerosidade (art. 6°,
V, CDC) — é cabivel nesse caso tdo somente a medida de forga-lo a restabelecer o servigo e desde
que o0 consumidor se enquadre numa daquelas duas situagbes  especiais:
miserabilidade/desemprego ou constitua pessoa juridica que desempenhe atividade de relevancia
social; por motivos de ordem técnica, de seguranga das instalagbes ou mesmo em decorréncia de
caso fortuito ou forga maior, sempre que esses eventos causarem danos ao consumidor — o
fornecedor devera reestabelecer o servico, bem como reparar o dano (2007).
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do risco. Primeiro porque a propria Constituicdo assim determina no art. 37, § 6°%. Além
disso, uma outra razdo que justifica o acolhimento dessa teoria, consagra-se no fato de
que o microssistema consumerista pauta-se na teoria do risco como uma de suas

condi¢des de eficacia.

No entanto, alguns juristas como Di Pietro e Bandeira de Mello, defendem que
essa previsao ndo exclui a hipétese de responsabilidade subjetiva, em caso de omissao
do prestador, quer dizer, quando o servigo publico ndo funcionar, funcionar mal ou
tardiamente (DI PIETRO, 2008).

Uma outra indagacdo que se poderia suscitar a respeito desse mesmo
mecanismo, seria se o0 ente federativo que delegou ou outorgou a execugao dessa
atividade, responde solidariamente pelos danos causados ao consumidor, nos moldes
do art. 25, §1°, CDC. Até porque o ente politico mantém-se na titularidade do servigo
publico, sendo seu dever rescindir o contrato por inadimplemento do particular ou por
razdes de interesse publico; fiscalizar a atividade de prestagdao do servigo publico
desempenhada por terceiro; aplicar penalidades de natureza administrativa, quando o

prestador ndo cumprir total ou parcialmente o contrato etc.

Além dessa relativa omissdo por parte do Estado em exercer as suas
prerrogativas no servigo delegado adminstrativamente, também se observa certo
dessinteresse desse ente em se valer dos instrumentos civis do CDC, a fim de obter
judicialmente uma tutela efetiva em prol dessa classe de consumidores, em
consonancia ao art. 82, Lei 8.078/90. Sendo assim, verifica-se a fragilidade dos
usuarios na relagéo de prestacédo de servigos publicos, que ndo podem “contar’com a
vontade do Poder Publico em concretizar servigos eficientes, agravada pelo fato do
prestador de servigos n&o divulgar informag¢des sobre as clausulas do contrato de

servigo publico.

Por fim, quanto as praticas abusivas nesses servigos, elas aparecem,
especialmente, quando o fornecedor realiza algum tipo de ameaga, constrangimento ou

simplesmente expde ao ridiculo o consumidor inadimplente para for¢a-lo a pagar o

%2 Art. 37.[..]

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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débito, nos termos do art. 42, CDC. E o que acontece, quando o prestador de servigo
publico decide interromper a atividade essencial como forma de constranger o usuario
a pagar o débito, sem ao menos conceder-lhe aviso prévio, informando-o de que ele

podera renegociar a divida para evitar a suspensao.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. CORTE NO
FORNECIMENTO DE ENERGIA. ATRASO NO
PAGAMENTO DO DEBITO. FALTA DE AVISO PREVIO.
DANO MORAL PELO NAO USO DE APARELHOS
ELETRICOS. Ainda que possivel a suspensdo do
fornecimento de energia elétrica em razdo do
inadimplemento do débito pelo usuario, indispensavel o
prévio aviso, nos termos do art. 6°, § 3°, da Lei n° 8.987/93.
Inexistindo a notificagdo de desligamento, tem-se irregular
descontinuidade de servigo publico essencial, devendo a
concessionaria indenizar o usuario pelos danos advindos.
Pretendendo o lesado indenizagédo por dano moral pelo nédo
uso dos aparelhos elétricos, a falta de energia por si sé
revela esse dano. Na fixacdo do dano moral deve ser levado
em conta a conduta do prejudicado, no caso, inadimplente
com as parcelas referente a confissao de divida, bem como a
situagcdo econbmica declinada nos autos. Redugdo da
indenizagdo em razdo do exame dessas condicionantes.
Apelagao provida em parte. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal
de Justica, Ap. 70005972047, Relator: Des. Marco Aurélio
Heinz, 2003).

Com essa breve exposic¢ao, pode-se concluir que o tema “regulagdo dos servigos
publicos pelas normas do CDC de natureza civil’, ainda € muito pouco explorado pela
doutrina. As pesquisas referentes a essa matéria limitam-se em identificar quais
servigos publicos definem-se como relagées de consumo e na possibilidade juridica do

prestador interromper essa atividade estatal.

Mesmo assim, ndo ha duvida de que esse microssistema proporciona aos
usuarios de servicos publicos uma série de mecanismos eficazes na prevencédo e
repressdao de danos materiais e morais. Cita-se a inversdao do 6nus da prova; a
desconsideragao da personalidade juridica, que dispbe de um rol mais amplo do que o
proprio Codigo Civil; a vedagéo de praticas e clausulas abusivas. Quanto a existéncia
de clausulas contratuais abusivas, prevé a possibilidade de interpreta-las em favor do

usuario-consumidor, nos casos em que elas revelarem uma ambiguidade; de modifica-
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las, quando ndao houver uma equivaléncia nas prestagdes; de declara-las nulas, quando
abusivas; e o direito a repeticdo do indébito, quando o fornecedor Ihe cobrar uma
quantia indevida pela prestagcdo do servico. Também positiva que o consumidor tem
direito a revisdo do contrato, em funcdo de fato superviniente que o torne oneroso; e,
até a extingdo do negdcio juridico, quando nao for possivel conserva-lo de maneira a

restaurar o equilibrio contratual, seja por fato superviniente ou clausula abusiva.

Por todos esses motivos, a Lei 8.078/90 passa a desempenhar um papel
importante na regulagdo dos servigos publicos. Ao proteger a parte mais fraca da
relacdo de consumo, o usuario, determinando que esses servigos sejam prestados de
modo eficiente, adequado, seguro e continuo, quanto aos essenciais, ndo sé propicia o
equilibrio contratual, mas sobretudo a consagracao de direitos fundamentais (direito a
dignidade, a saude, a vida etc.). Por isso, torna-se relevante a produgdo de novos
trabalhos nessa area, que evidenciem as “potencialidades” e limites dessa legislagao,

contribuindo na solugéo de conflitos juridicos e na criagdo de novos institutos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Os servigos publicos se diferenciam das atividades legislativas e jurisdicionais.
Também ndo se confundem com outras atividades de natureza administrativa:
atividades de fomento, de policia e de intervengcdo no dominio econémico. Essa é a
concepcgao utilizada pelos principais estudiosos de direito administrativo e adotada na

presente pesquisa.

Demonstrou-se que os servicos publicos sao de titularidade dos entes
federativos. Alguns deles podem ser executadas por entidades criadas e autorizadas
por lei (autarquias, empresas estatais e fundagdes) e pelas empresas de iniciativa
privada (empresas concessionarias, permissionarias e autorizadas). Sdo regulados por
normas juridicas de direito publico ou por normas juridicas de direito privado,
parcialmente derrogaveis por normas publicistas, dependendo a organizagdo que a

execute.

Mas, é pela finalidade dessa espécie de atividade administrativa, que a torna
“‘especial’. Estdo voltadas para a materializagdo de necessidades coletivas: saude,
educacao, seguranga publica, energia elétrica, gas, transporte. Nao € possivel imaginar
a efetivagao de direitos fundamentais (direito a dignidade humana, direito a vida, saude

etc.) sem a existéncia minima da prestacao de servigos publicos pelo Estado.

Diante da posicdo assumida por essa variavel na sociedade moderna, torna-se
importante que ela seja prestada de maneira eficiente, adequada, segura e quanto aos

essenciais, continua, conforme prescreve o art. 22, CDC.

Nessa pesquisa, constatou-se que a legislagdo consumerista € um instrumento
eficaz no alcance desse objetivo. Visa tutelar preventiva e repressivamente a parte

vulneravel da relacdo de consumo, no caso o consumidor-usuario.

Todavia, ndo é quaisquer servigos publicos que podem ser identificados como
servigos de consumo. O CDC tem como objeto de regulagéo o negdcio juridico, no qual
assume a forma de um contrato bilateral. E imprescindivel que nesse contrato as

prestagdes sejam proporcionais, que o pagamento pelo servigo corresponda a unidades
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de servigos prestados, pelo menos no mundo juridico. E que o usuario-consumidor

possa exercer o seu direito de liberdade quanto ao estabelecimento do contrato.

Nesse sentido, somente os servigos publicos uti singuli, custeados por meio de
tarifa obedecem essa logica e podem ser objeto de tutela do CDC. Os servigos uti
universi, mantidos por impostos e os servigos uti singuli remunerados por taxas, ao
contrario, submetem-se exclusivamente a lei tributaria. Tratam-se de relacdes

contributivas, jamais de consumo.

Sobre os mecanismos consumeristas de ordem civil aplicados aos servigos
publicos, objeto de pesquisa, observou-se que, de fato, eles favorecem para que essas

atividades sejam realizadas de acordo com os interesses sociais.

Na fase pré-contratual, que antecede o momento de formagdo do vinculo
juridico, revelam quais condutas ndo devem ser praticadas e quais clausulas n&o
podem ser inseridas no contrato de adesdo ou quaisquer outro, sob pena de causar
prejuizos ao consumidor (mecanismos preventivos). Destaca-se a impossibilidade do
prestador interromper o servigo publico, sem aviso prévio, como forma de constrager o

pagamento da divida pelo usuario.

Na fase contratual, que se caracteriza pelo cumprimento das prestacdes pelos
contratantes e que vai desde a formacdo do vinculo juridico até o pagamento das
prestacdes convencionadas, se for estipulada clausulas abusivas, por exemplo, pode o
consumidor-usuario se valer de uma série de instrumentos repressivos. Podera requerer
judicialmente uma intepretacdo da clausula que lhe seja favoravel, quando essa
manifestar uma ambiguidade; a sua modificagdo ou nulidade, se nela verificar uma
prestacdo desproporcional em desfavor do usuario ou uma abusividade
respectivamente; tera direito a receber o dobro daquela quantia paga indevidamente ao
prestador; e até a extingdo do contrato de consumo, quando n&o for possivel restaurar o
equilibrio contratual. Ademais, tera direito a pleitear judicialmente a revisdo do contrato
ou, sucessivamente, a sua extingdo, em decorréncia de fato superviniente que o torne

oneroso.

Por fim, na fase pds-contratual, que é aquela em que mesmo apds o

adimplemento de todas as prestacbes ajustadas, sdo exteriorizados os efeitos dessas
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prestacbes com danos ao consumidor, também aparecem outros institutos de cunho
repressivo. E nesse momento normalmente que sdo constatados os vicios e defeitos
dos servigos publicos e que os prestadores sdo responsabilizados a reparar o dano.
Aplicam-se o0s mecanismos da responsabilidade objetiva do fornecedor, da
responsabilidade solidaria de todos os fornecedores, a teoria da desconsideragéo da
personalidade juridica e a inversao do 6nus da prova como forma de potencializar a

concretizacao do direito do consumidor.

Portanto, diante da construgdo de um cdédigo cujo fundamento € a defesa do
consumidor, entende-se sé-lo um instrumento garantidor da prestacdo de servigos
publicos eficazes, adequados, seguros e continuos, quanto aos essenciais. Nao
obstante, passado quase vinte anos da promulgacdo do CDC, poucos estudos
consagram a regulacao dos servigos publicos a luz dessa legislagdo, o que demonstra

certo dessinteresse com esse assunto.
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