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Resumo: O presente artigo visa analisar a incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor
nas relaces que tenham por objeto os servigos publicos, uma vez que com o advento da Lei
n® 8.078/90 a Administracdo Publica passou a integrar o conceito de fornecedor. A partir de
entdo, tornou-se patente a discussdo para identificar quais servigos estariam abrangidos pelo
diploma consumerista. Faz-se mister analisar a evolucdo do papel do Estado perante a
sociedade, identificar uma relacdo de consumo, bem assim como distinguir a aplicacdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor no que tange as diferentes espécies de remuneracdo dos
servicos publicos.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da aplicacdo do Codigo de Defesa do

Consumidor aos servigos publicos. Discute, ainda, acerca da evolugdo do perfil estatal em



relacdo ao conceito de servicos publicos e identifica os elementos de uma relacdo juridica de
consumo, a qual sofrerd a incidéncia das regras e principios da Lei n° 8.078/90.

Um dos objetivos do presente estudo € identificar as espécies de remuneragdo dos
servicos publicos, para, entdo, concluir pela aplicacdo ou ndo do diploma consumerista aos

servicos prestados pelo Estado.

1. O DESENVOLVIMENTO DO ESTADO E O CONCEITO DE SERVICOS

PUBLICOS

O conceito de servico publico é um tema que gera grande debate no mundo juridico.
Antes de entrar nos meandros desta complicada tarefa, faz-se mister analisar brevemente a
ligacdo do Estado com a prestacdo de servigos publicos.

O Estado liberal tornou-se um marco historico, eis que a época, somente alguns
servicos tinham a natureza de publicos. A partir da Carta Magna do Rei Jodo Sem-Terra, deu-
se inicio ao reconhecimento da vida, da liberdade e da propriedade, o que conforme licdes de
BONAVIDES (2001), fez com que o direito a liberdade passasse a integrar as Cartas
Constitucionais, sendo intitulado de direito fundamental de primeira geracao.

Os autores que se sobressairam no Estado Liberal foram Rousseau e Montesquieu,
com as obras O Contrato Social e O Espirito das Leis, respectivamente. Além de Locke, com
a obra Dois Tratados sobre o Governo Civil, a qual ndo sera objeto deste estudo. O Estado
Liberal assumia a funcéao legislativa e, como criava a norma juridica, ndo poderia se submeter
a ela, assim como ndo poderia ter seus atos questionados por nenhum Tribunal, sendo

juridicamente irresponsavel.



ROUSSEAU TRAD. (1996) na obra O Contrato Social traz a idéia de sociedade
politica formada pela reunido de homens livres entre si, que alienam os seus direitos a
comunidade na busca de formar uma sociedade justa. Tal alienacdo de direitos em prol da
coletividade gera a perda da suposta liberdade ilimitada na busca da liberdade condicionada
que enseja seguranca, a qual é garantida pelo Direito, eis que este, através da lei, € 0 que
organiza a sociedade.

Entretanto, MONTESQUIEU (1994) no livro O Espirito das Leis, demonstra a
necessidade da triparticdo dos poderes visando garantir a liberdade efetiva do ser humano, eis
que os poderes centralizados nas maos de um Gnico monarca ocasionam violacoes aos direitos
individuais. A divisdo de poderes gera fiscalizagio entre eles, o que impede os abusos. E uma
ma escolha manter mais de um poder centralizado com um unico individuo.

Segundo NOVAIS (2006, p. 21) a garantia dos direitos individuais frente ao Estado
pouco intervencionista gerou, no plano social, a denominacdo de Estado Liberal. Na esfera
juridica, € possivel falar no Estado de Direito, com as seguintes caracteristicas: “a supremacia
da Constituicdo, a separacdo de poderes, a superioridade da lei e a garantia de direitos
individuais”.

Na época do Estado Liberal, a vinculacéo entre o fornecimento dos servigos publicos
e 0 proprio Estado era minima, somente assumindo este a responsabilidade pelos servigos que
ndo eram lucrativos, ou seja, ndo eram interessantes para os particulares, restringindo-se, o
Estado, nas palavras de GROTTI (2003), a fornecer a seguranca e o policiamento, a realizar
as obras publicas, a cuidar da administracdo da Justica e a fornecer os servigos publicos que
ndo eram economicamente interessantes para a iniciativa privada.

Percebe-se que o Estado Liberal tinha um campo muito reduzido de atuacdo social, o
que acarretou o fim do Liberalismo ante a ndo resisténcia a pressdo da populacdo e a

necessidade de uma maior participacdo democratica na vontade estatal, culminando no



aparecimento do Estado Social. Este tipo de Estado trouxe os direitos fundamentais de
segunda geracéo, abarcando os direitos sociais, econdmicos e culturais, bem como os direitos
coletivos na busca da igualdade substancial. Exigia-se uma atuacdo positiva do Estado para
assegurar minimas condicdes de trabalho.

O passo seguinte, com a Revolucdo Francesa do século XX, foi o surgimento do
elemento fraternidade, o que fez despontar os direitos fundamentais de terceira geracéo, para
garantir a manutencao da espécie humana sem limitar-se a um individuo ou a um grupo.

Mais recentemente, fala-se, ainda, dos direitos fundamentais de quarta geracédo, o
que nos ensinamentos de LENZA (2007) decorre do avanco da engenharia genética,
abarcando o pluralismo a fim de sedimentar toda uma geracdo. Existem, ainda, autores que
falam em direitos fundamentais de quinta e sexta geracéo, 0 que ndo se analisara no presente
artigo, uma vez que foge ao tema proposto.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social ocasionou mudangas nos
paradigmas dos servigos publicos, impulsionando um inchago na atuacéo estatal que aumenta
a oferta de servigcos na medida em que o Estado notou ser inviavel manter a grandiosa
separacdo entre ele e a sociedade, o que fez surgir a necessidade de se conceituar servico
publico, pois o Estado passou a assumir um papel social que era exercido anteriormente pela
igreja, pelas fundac6es ou por instituicdes assistenciais.

Passa-se a analise do objeto central deste capitulo, qual seja, a conceituacdo de
servicos publicos, a fim de se admitir a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. De
acordo com ARAGAO (2009), os conceitos juridicos, as naturezas juridicas e as
classificagdes sdo importantes para fins didaticos desde que, sejam respeitados os limites
diante da realidade de organizacdo a partir do direito proposto pelo legislador.

Para 0 mencionado autor, a Constituicdo da Republica € o principal marco para se

conceituar o servigo publico, visto ser cada Constituicdo um contetdo preciso em pequenos



periodos de tempo. J& para AGUILLAR (2002) h& grande dificuldade em se conceituar
servico publico, eis que 0 objeto que se tenta definir oscila de acordo com o desenvolvimento
social.

GRAU (2002) diferencia nocdo e conceito, partindo da premissa de que o
significado de servico publico ndo pode ser alcancado por um conceito. Para ele a nogdo varia
com o tempo e se modifica de acordo com as transformagdes sociais, diferentemente do
conceito que é imutavel e invariavel. Deste modo, ele prefere identificar servicos publicos
como sendo uma nogéo.

Discorrendo sobre o tema, NOVAIS (2006) afirma que a grande maioria dos autores
apresenta um conceito de servi¢cos publicos cujos elementos sdo modificaveis com o passar do
tempo, 0 que constituiria nogdo para Eros Roberto Grau.

Para ARAGAO (2009), a natureza das relaces de direito resulta do seu contelido,
sem que sejam analisadas as terminologias, devendo a determinacdo do conceito e a
classificagdo ocorrerem em razéo de técnica juridica e ndo pelas finalidades ou fundamentos
politico-socialis.

Existem trés funcbes estatais que juntas buscam o interesse publico, quais sejam: a
legislativa, a executiva e a judiciaria. A primeira funcdo cria a norma, a segunda aplica-a
concretamente e a terceira pacifica conflitos através de decisdes definitivas, sendo tais
funcbes oriundas do artigo 2°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que determina a harmonia e a independéncia entre elas. A distincdo entre as funcdes
estatais revela-se fundamental a fim de identificar quando o Codigo de Defesa do Consumidor
podera incidir.

Para CHENOT in MELLO (2003, p. 619) citado por Celso Antdnio Bandeira de
Melo, “dizer que uma atividade ¢ servigo publico é dizer que esta submetida ao regime de

Direito Publico”.



O conceito de servi¢o publico é bem delineado a luz da Constituicdo da Republica
do Brasil de 1988, pois nesse momento histérico foi dado ao Estado a fungdo de proteger o
cidaddo, garantir a dignidade humana e reduzir as desigualdades sociais, conforme disposto
nos artigos 1° e 3° da Constituicdo da Republica de 1988.

Sendo assim, para conceituar servico publico devem ser identificadas
especificamente as previsdes constitucionais sobre prestacdo de servico publico pelo Estado.
O artigo 9° refere-se aos servicos essenciais, 0 artigo 21 enumera as competéncias legislativas
e materiais da Unido, o artigo 22, inciso V, dispde incumbir a Unido legislar sobre servicos
postais.

Os servigos internos sdo enumerados nos artigos 27, paragrafo terceiro, 52, inciso
XI11, 96, inciso 1, alinea b e o art. 127, paragrafo segundo, todos da Cons. O artigo 30 dispde
sobre a competéncia dos Municipios, incluindo o transporte coletivo essencial e o
atendimento a salde da populacdo. J& o artigo 23 prevé as competéncias comuns a todos 0s
Entes Federados, sendo estas as atividades que podem ser exercidas por qualquer um deles.
Ha na Constituicdo, ainda, os servi¢cos publicos de saude e educacdo (artigos 34, inciso VII,
alinea “e”, 35, inciso III, 167, inciso IV, 198, 208 e 209).

Todas essas atividades sdo consideradas essenciais pelo Constituinte, observada a
alocacdo orcamentaria de recursos e o principio da reserva do possivel. Muitas dessas
atividades, como por exemplo, a prestacdo de servicos de salde, podem ser prestadas por
particulares.

O corpo da Constituicdo da Republica traz outros artigos que dispde sobre a
prestacdo de servicos publicos, sendo possivel concluir que é de extensa abrangéncia a
conceituacdo de servicos publicos para a Constituicdo da Republica de 1988. Diante de tantos
dispositivos, entende-se em sentido amplo que servico publico refere-se a todas as atividades

estatais, inclusive a legislativa e a jurisdicional. A Republica Federativa do Brasil é, nas



palavras de ARAGAO (2009), um Estado prestacional por exceléncia, com uma série de
obrigacOes para com a populacéo.

Para melhor especificar, identifica-se trés concep¢des de servigo publico, quais
sejam: a concepcdo ampla, a restrita e a restritissima. A concep¢do ampla entende que servico
publico é toda atividade exercida pelo Estado, diretamente ou pelo particular que satisfaz as
necessidades publicas, defendendo como servigco publico o administrativo, o judiciario e o
legislativo.

A concepcao restrita insere as atividades prestadas pela Administracdo Publica ou
por seus delegatarios, passiveis de serem usufruidas direta ou indiretamente de forma
preponderante pelos administrados, sob o regime juridico de direito publico. Ressalta-se,
portanto, que ficam excluidas as atividades exercidas pelo Judiciario e pelo Legislativo.

Por altimo, a concepcado restritissima, a qual atribui a servico pablico um conceito
mais limitado, sendo a atividade prestada direta ou indiretamente pelo Estado a fim de
proporcionar comodidade material capaz de atender aos interesses da sociedade em geral, mas
desfrutavel pelos administrados, sob um regime de direito pablico.

MELLO (2003) ampara o conceito restritissimo em dois elementos: o primeiro
caracterizado pelo oferecimento de utilidade ou comodidade material a sociedade, tal como
fornecimento de energia, agua e telefone, cuja titularidade € do Estado diante da importancia
de tais servicos para a populacdo, mesmo sendo possivel a prestacdo de tais servicos por um
delegatario, bem assim como o segundo elemento, o qual implica na submissdo da atividade
ao regime juridico administrativo e aos principios dele decorrentes.

Diante de todo o exposto, restou claro que o conceito de servico publico é passivel
de alteracdo com o decorrer dos anos. Acredita-se que o reconhecimento de certa atividade
como servi¢o publico deve decorrer de uma escolha politica inscrita na Constituicdo da

Republica e nas leis, ndo havendo o que se falar em servico publico por natureza.



Tendo em vista as diversas consequiéncias juridicas que podem advir de uma ampla
conceituacdo de servicos publicos, faz-se necessario adotar a nogéo restritissima de servigo
publico, através da conjugacdo dos elementos material e subjetivo.

Portanto, entende-se como servico publico a atividade prestada pelo Estado ou por
seus delegatarios, subordinada aos principios de direito publico, que satisfaca as necessidades
sociais. E importante frisar que o Estado nfo repassou a titularidade das atividades para os
particulares, mas tdo somente repassou a execucdo desses servicos a fim de oferecer maior
comodidade a populacao.

Percebe-se que a submissdo dos servigos publicos somente as regras do regime de
direito publico torna-se dispensavel, sendo possivel identificar servigcos publicos prestados
sob o regime de direito privado sem que seja afastada a configuracdo da atividade estatal.

Conclui-se mais adequado reconhecer como servicos publicos as atividades
prestadas pela Administracdo Publica direta ou indireta, 0 que impede o reconhecimento de
servicos publicos nos atos dos Poderes Judiciario e Legislativo. Nao serdo, ainda, incluidas no
conceito de servicos publicos as atividades-meio, que servem para instrumentalizar o

oferecimento do servico.

2. DA RELACAO DE CONSUMO

O Codigo de Defesa do Consumidor, na forma do art.5° inciso XXXII, da
Constituicdo da Republica de 1988, € o resultado da concretizacdo de todos 0s movimentos

consumeristas ocorridos no Brasil em prol do reconhecimento dos direitos do consumidor.
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A Constituicdo concedeu uma ordem ao Estado para promover a defesa do
consumidor, constituindo uma garantia fundamental aos brasileiros e aos estrangeiros que
residem no pais, executada pelo Estado-Legislador, Estado-Juiz e Estado-Executivo, na forma
da lei. Para CAVALIERI FILHO (2008) o Codigo de Defesa do Consumidor consiste em
principios de direitos fundamentais com todas as normas e clausulas gerais para sua
interpretacéo e aplicacéo.

A defesa do consumidor baseia-se em dispositivos da Constituicdo, na forma do artigo
170, inciso | e encontra expressa determinacdo constitucional, constante no art. 48 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo da Republica de 1988, tendo seu
campo préprio de aplicacdo, além de objetos e principios proprios.

Para a maioria dos autores, capitaneados por MARQUES (2008, p. 47), o Codigo do
Consumidor deve ser analisado como um microssistema, ou seja, um pequeno sistema
organizado e légico com um conjunto de normas ordenadas por alguns principios. Para ela,
“quando se aplica um artigo, se aplica toda a lei, e em um sistema espacial e bem estruturado
como o CDC, esta € uma verdade muito importante e que pode ser decisiva para alcancar a
efetividade desta lei tutelar”.

E importante lembrar a posicdo contraria capitaneada por TEPEDINO (2008), o qual
entende estar errada a concep¢do de microssistema auténomo e fragmentado, com uma
principiologia prépria. Para o autor tal concepcdo ndo se mostra suficiente para ilustrar a
dinamica do ordenamento, uma vez que a pluralidade de fontes normativas deve conviver
com uma unidade axioldgica, conferida pelas normas constitucionais. Faz-se mister a
harmonizacdo das fontes normativas num ordenamento juridico unitario.

Independente de ser um microssistema ou nédo, é certo que o Cddigo de Defesa do
Consumidor possui principios e elementos que devem ser estudados para caracterizacdo de

uma relagdo de consumo. O art. 4° do diploma legal traca os principais objetivos da Politica
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Nacional das Rela¢des de Consumo, consubstanciados no atendimento das necessidades dos
consumidores, respeito a dignidade, salde e seguranca, na protecdo de seus interesses, bem
como na transparéncia e na harmonia das relacées de consumo.

Feitas essas consideracBes iniciais, serdo examinados os dois principios mais
importantes da relacdo de consumo, quais sejam 0s principios da boa-fé objetiva e da

vulnerabilidade do consumidor.

2.1. OS PRINCIPIOS DA BOA-FE OBJETIVA E DA VULNERABILIDADE DO

CONSUMIDOR.

Nas licdes de CAVALIERI FILHO (2008), os principios sdo enuncia¢cdes normativas
de valor genérico com relatos de maior teor de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser
seguida e incidem sobre uma pluralidade de situacdes. Constituem mandados de otimizacao e
devem ser realizados da forma mais ampla possivel, uma vez que sua incidéncia ndo pode ser
posta em termos de tudo ou nada, com reconhecimento da dimensédo de peso e de medida.

Para diferenciar os principios das regras e das clausulas gerais, entende-se, em sintese,
gue essas sdo normas de subsuncdo estabelecidas para um nimero indeterminado de atos ou
fatos que serdo nelas tipificados, uma vez que comportam uma série indefinida de aplicaces.
Ja as clausulas gerais sdo conceitos juridicos indeterminados, proposicdes com termos
imprecisos a serem precisados pelo intérprete no momento da aplicacdo da norma, com base
na regra da experiéncia e observacdo. Nas palavras de CAVALIERI FILHO (2008), sdo
disposicbes normativas que utilizam uma linguagem de tessitura intencional aberta, fluida ou

vaga, que permite a criagdo ou o desenvolvimento de normas juridicas, as quais
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fundamentardo a decisdo viabilizando a ressistematizacao destes elementos extra-sistematicos
no interior do ordenamento juridico.

O primeiro principio a ser analisado é o da boa-fé objetiva, o qual indica o
comportamento adequado aos padrdes de ética, lealdade, honestidade e colaboracdo exigivel
nas relacdes de consumo.

A boa-fé possui algumas fungdes no direito brasileiro. A funcdo integradora ou
integrativa esta expressa no artigo 422 do Cédigo Civil e consiste nos deveres de informar, de
cuidado, de cooperacéo e de lealdade na relagdo contratual.

A funcdo interpretativa constitui critério hermenéutico ou paradigma interpretativo
destinado ao magistrado para ser utilizado na interpretacdo de todo negdcio juridico que da
ensejo a relagdo de consumo.

Por derradeiro, fala-se na funcdo de controle, a qual limita o exercicio dos direitos
subjetivos, reduzindo a liberdade contratual a fim de evitar algumas condutas indesejadas, tais
como as praticas abusivas. Sendo assim, a boa-fé como limite do exercicio de todo direito
subjetivo, passou a ser a seguranca da ordem juridica, sendo certo que nao se pode ir mais
além sem incorrer em ilicitude.

Quanto ao principio da vulnerabilidade, este pode ser entendido pela qualidade ou
estado de vulneravel, prejudicado, o que € fragil e que pode ser ferido. Qualidade que nas
relacGes de consumo €é apenas do consumidor eis que ndo detendo os mecanismos de controle
do processo produtivo e dele participando apenas da ultima etapa, pode ser ofendido e lesado,
em sua integridade fisica, econbmica, psicoldgica ou moral.

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores e possui algumas
espécies, quais sejam: a) Vulnerabilidade Fatica - decorrente da discrepancia entre a maior
capacidade econdmica social dos agentes econdmicos e a condi¢do hipossuficiente dos

consumidores, causado principalmente pelo preconceito social, b) Vulnerabilidade Técnica -
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proveniente do fato de o consumidor ndo possuir conhecimento especifico sobre o processo
produtivo, assim como seus atributos, sendo o conhecimento e o controle exclusivos do
fornecedor e ¢) Vulnerabilidade juridica ou cientifica - resulta da falta de informagdo do
consumidor a respeito de seus direitos, inclusive no que diz respeito a quem recorrer ou
reclamar, a falta de assisténcia juridica, em juizo ou fora dele, a dificuldade de acesso a
Justica e a impossibilidade de aguardar demorada tramitacdo de um processo judicial que , por
deturpacdo de principios processuais legitimo, culmina por conferir situacdo aos reus,
chamados de litigantes habituais.

Percebe-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor, atraves do principio da
vulnerabilidade, corrige os efeitos do mercado de consumo, atribuindo ao consumidor uma

igualdade juridica destinada a compensar a sua desigualdade econémica frente ao fornecedor.

2.2) DOS ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO

A relacdo de consumo, como uma relacdo juridica que é, possui elementos subjetivos,
que consistem nas partes envolvidas (fornecedor / consumidor) e o elemento objetivo,
caracterizado pelo bem sobre o qual recai o interesse da relacdo (produto ou servico). Frise-se
ndo ser imposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor que haja contrato ou outra espécie de
negocio juridico para seja caracterizada a relacdo de consumo.

O conceito de fornecedor esta no art. 3°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como

entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacao,
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construcdo, transformacgdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

O desenvolvimento de atividade estatal por parte do fornecedor exige a necessidade de
uma acdo voltada para a obtencdo de lucro, direto ou indireto. Imperioso ressaltar que a
atividade do fornecedor deve ser continua, ou melhor, habitual, ndo importando se
empreendida de forma eventual ou tipica. Diante desta assertiva, lembre-se do principio da
continuidade dos servigos publicos, que pode servir como elemento para caracterizacdo de
uma relacdo de consumo.

O consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final (art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor). O termo
consumidor enseja discussdo doutrinaria entre a teoria maximalista, que busca uma
interpretacdo mais extensiva do conceito, bastando retirar o objeto (produto ou servi¢o) do
mercado de consumo e a teoria finalista que leva em consideracdo a destinacdo fatica e
econémica do bem, restringindo a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos que nao
utilizam os produtos ou servigos como insumos de producdo.

O Superior Tribunal de Justica adotou a teoria finalista mitigada para conceituar o
consumidor, acrescentando no bojo do conceito a necessidade de o consumidor ser vulneravel
para que goze da aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Os produtos e servicos consistem nos elementos objetivos apontados pelo
ordenamento juridico para formar a relagdo de consumo. O produto, conforme disposicdes do
paragrafo primeiro do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor é qualquer bem, mdvel
ou imdvel, material ou imaterial, sendo caracterizado por uma obrigacéo de dar.

Em relacdo ao servico, corresponde as atividades inseridas no mercado de consumo

destinadas a propiciar vantagem ao consumidor. Na forma do paragrafo segundo do artigo 3°
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do Codigo de Defesa do Consumidor, o servigo consiste em qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo mediante remuneragéo.
Um ponto de suma relevancia dentro desse tema atine a incidéncia do Cddigo de

Defesa do Consumidor aos servigos publicos, o que sera analisado a seguir.

3. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR APLICADO AOS SERVICOS

PUBLICOS.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) remete expressamente aos
servicos publicos, sendo certa sua aplicacdo. O caput do artigo 3° da Lei n® 8.078/90 preceitua
ser também fornecedor a pessoa juridica de direito publico, incluindo a Administracdo Publica
direta ou indireta na aplicacdo do diploma consumerista.

O artigo 4° da lei em comento, ao tratar da Politica Nacional das RelacGes de
Consumo disp0e ter esta por objetivos o atendimento a necessidade dos consumidores, o
respeito a dignidade, saude e seguranca, a melhoria da qualidade de vida, a protecdo dos
interesses consumeristas, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos, dentre outros requisitos, o da racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos.

E visando & harmonia entre os interesses dos consumidores e dos fornecedores que o
inciso VII do artigo 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor ordena a racionalizacdo dos
servicos publicos, sendo necessarios que os fornecedores de servigos publicos se preocupem

com a garantia de seguranca, qualidade e saude dos servicos oferecidos aos consumidores.
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O inciso X do artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor ao prever como direito
basico do consumidor a adequada e eficaz prestacdo de servicos publicos, evidencia o dever
de o prestador de servico publico dirigir sua atengdo ao consumidor.

Corroborando com a protecdo ao consumidor, o art. 22 da lei em evidéncia preconiza
que os Grgdos publicos ou seus delegatarios sdo obrigados a fornecer servigos eficientes,
adequados, seguros €, no que tange aos essenciais, continuos, lembrando do principio de
direito administrativo da continuidade dos servicos publicos.

Quanto as sancGes administrativas, o paragrafo primeiro do artigo 59 da Lei n°
8.078/90 também remete aos servicos publicos. O caput do mencionado dispositivo dispde
que as penas de cassacdo de alvara de licenca, de suspensdo temporaria da atividade e de
interdicdo serdo aplicadas apds regular procedimento administrativo, assegurado o
contraditério e a ampla defesa, sempre que o fornecedor reincidir na préatica de infracdes
graves. Logo em seguida, o paragrafo primeiro estabelece aplicacdo da pena de cassacdo da
concessao a concessionaria de servico publico quando esta violar obrigacdo legal ou
contratual.

Adentrando mais afundo no regime de concessao ou permissao de servicos publicos, €
possivel destacar a protecdo do consumidor em outras legislagdes que regulam servicos
especificos. Inicialmente se destaca a Lei n°® 8.987/95, que dispbe sobre o regime de
concessao e permissao da prestacdo de servigos publicos estabelecendo no artigo 7°, caput e
nos seus incisos, direitos dos usuarios, dispondo que tais direitos serdo exercidos sem prejuizo
do disposto no Cadigo de Defesa do Consumidor.

Para PFEIFFER (2000) tal ressalva tem suma importancia para reforcar o acerto da
conclusdo quanto a plena aplicacdo da lei consumerista aos servicos publicos concedidos, bem
como para demonstrar a intercambialidade entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e as

legislagBes especificas que regem o regime de concesséo.
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O mencionado autor destaca, ainda, as legislacdes sobre energia elétrica e
telecomunicacdes. Pode-se mencionar a Lei n® 9.478/97 que dispde sobre a Politica
Energética Nacional, estabelece no inciso |11 do art. 1° a necessidade de proteger 0s interesses
dos consumidores quanto ao prego, qualidade e oferta dos produtos.

Vale destacar, ainda, a Lei n°® 9.472/97 que disciplina as relagdes econémicas no setor
das telecomunicacbes que em seu art. 5° estabelece principios s serem observados,
salientando, dentre eles, a defesa do consumidor, consagrando em seu art. 3° os direitos do
USuario.

Portanto, insista-se, nenhum dos direitos dos usuarios podera ser interpretado de modo
a restringir o alcance de qualquer dos direitos estabelecidos na Lei n°® 8.078/90, sendo tal
afirmativa ratificada pela lei geral das concessdes (Lei n° 8.987/95) que estabelece a nédo
exclusdo da lei de protecdo aos consumidores ante as suas normas.

Todavia, apesar do panorama legislativo acima demonstrado, ainda ndo existe
consenso doutrinario acerca de quais servicos publicos estariam inseridos na concepcao

consumerista a fim de autorizar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.1. OS SERVICOS PUBLICOS E AS SUAS REMUNERACOES

E importante lembrar, mais uma vez, que a remuneracdo do servico é indispensavel
para caracterizacdo da relacdo de consumo, até mesmo quando o fornecedor for um ente
publico ou um delegatario. No entanto, faz-se necessario identificar qual espécie de
remuneracdo autoriza a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor quando o servico

prestado € publico.
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Admitindo-se a remuneragcdo de forma ampla, estar-se-& autorizando a aplicagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor em hipoteses nas quais 0 servico € custeado por tarifa, ou
seja, 0 usuario paga diretamente pelo servico, bem assim quando a remuneracgdo se da através
dos tributos, como ocorre nos servigos de educacdo e saude, eis que ndao ha remuneracdo
direta para tais servicos.

RIZZATO (2000) adota a corrente ampla, a qual acredita que ficam compreendidos na
legislagdo consumerista todos os servigos publicos, inadmitindo qualquer ressalva. Afirma
que as excecBes foram enumeradas expressamente pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
quais sejam: 0s servicos prestados na auséncia de remuneracao e os de carater trabalhista, ndo
distinguindo a Lei n® 8.078/90 entre os servicos, 0s de natureza publica.

Em contrapartida, outra vertente doutrinaria entende exatamente o oposto da corrente
antes mencionada. Ha doutrinadores, tal como AMARAL (2001), que negam a aplicacdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor aos servigos publicos, distinguindo de maneira veemente o
usuario de servigcos publicos e o consumidor. Portanto, afirmam que a relacdo de consumo
possui natureza privada, totalmente dissociada de uma relacdo de direito publico, travada
entre a Administracdo Publica e seus usuarios.

Existe, ainda, uma concepcdo intermediaria doutrinaria majoritaria. Dentre 0s
defensores desse corrente, destaca-se Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer o qual entende
“gque o Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se apenas aos servicos publicos remunerados
por taxa ou preco publico (tarifa). Os servicos publicos gerais, custeados pelos impostos, ndo
comportam remuneragdo especifica, ndo se incluem nas relagcdes de consumo.” PFEIFFER,
(2008).

Para esta ultima corrente, defendida por NOVAIS (2006), o Codigo de Defesa do
Consumidor aplica-se apenas aos servigos publicos remunerados por tarifa e prestados uti

singuli, ou seja, o Estado os presta diretamente ou por intermédio de um delegatario, sendo
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passivel a individualizacdo no uso do servigo. Portanto, ndo estdo abarcados pela protecéo
consumerista 0s servicos gerais, denominados de uti universi, 0s quais sdo remunerados por
taxa ou imposto.

Os impostos séo absolutamente desvinculados, tanto que a verba arrecadada ndo pode
ser vinculada a prestacdo de servigo, bem assim como o seu pagamento é feito
independentemente da utilizacdo do servigo, ndo se admitindo falar em remuneragéo, ainda
que indireta, dos servigos uti universi.

Ressalta-se que o0 pagamento dos impostos € obrigatdrio e decorre do poder de império
do Estado, destinado a manter a coletividade sem que seja possivel individualizar a utilizacéo
dos servicos. A Administracdo Publica ao atuar na busca do bem comum, detém o poder de
impor condutas aos individuos, tal como 0 pagamento do imposto, sempre com a observancia
dos principios da anterioridade e da legalidade.

Quanto a remuneracdo de servicos publicos por taxa, embora sejam prestados de
forma divisivel (uti singuli), a sua prestacdo decorre do poder de policia do Estado, sendo o
pagamento compulsério. Ha, neste caso, uma relacdo de direito tributario, ndo se tratando de
uma relacédo de direito privado, mais especificamente, de uma relagdo consumerista.

A fonte juridica da taxa é a lei tributaria, sendo compulsoria até mesmo quando houver
mera potencialidade do uso do servico. Ademais, o Estado quando impde o pagamento da
taxa ndo leva em consideracdo a capacidade contributiva do contribuinte, mas utiliza apenas
certa equivaléncia com o servico.

Em ambos os casos (nos servigos publicos remunerados por taxa e por impostos),
parece dificil reconhecer no Estado a figura de fornecedor e, conseqiientemente, uma relacéo
juridica de consumo.

Para NOVAIS (2006), o Codigo de Defesa do Consumidor foi criado para

regulamentar as relagfes de consumo, sendo a sociedade de consumo estigmatizada pelo
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exagerado crescimento de necessidades, produzidas por instrumentos de publicidade e pelo
confronto com fornecedores cada vez mais numerosos que se esforcam para conquistar o
consumidor vulneravel mediante competigao.

Portanto, a relacéo juridica de consumo entre o Estado e o usuério de servicos publicos
somente estara caracterizada quando aquele assumir o papel de fornecedor, conforme disposto
no artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor. Deste modo, € necessario que o Estado
assuma o papel de agente econdmico no mercado de consumo, prestando servicos de natureza
comercial ou industrial, sendo cabivel, entéo, a aplicacdo integral do diploma consumerista.

Refutada as hipoteses de o servigo remunerado por taxa ou imposto serem regidas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, volta-se as hipoOteses nas quais caberd a aplicacdo da lei
consumerista, quando houver a remuneracdo do servico mediante o pagamento de tarifa ou
preco publico.

A tarifa ndo encontra subordinacdo aos principios tributarios, nem tampouco precisa
ser previamente instituida por lei orcamentaria, eis que se funda na vontade do individuo que
utiliza o servico posto a disposicdo pelo Estado ou por um de seus delegatarios. Sobressai,
portanto, a natureza contratual da tarifa, eis que as partes possuem direitos e deveres, sendo

vedado a uma delas alterar unilateralmente alguma clausula contratual.

3.2. O USUARIO E O CONSUMIDOR DE SERVICO PUBLICO

Restou evidente a impossibilidade de excluir a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor aos servigos publicos. Na verdade, conforme licbes de PFEIFFER (2008), o

usuario de servigo publico é género, dentro do qual, o consumidor de servi¢o publico é uma
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espécie. Deste modo, todas as pessoas que utilizam servicos publicos sdo consideradas
usuérios. Entretanto, nem todo usuério seré considerado consumidor, uma vez que para sé-lo
faz-se mister que se encaixe no conceito disposto no artigo 2° da Lei n° 8.078/90 o qual
considera consumidor a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico

como destinatario final, mediante remuneracéo por tarifa.

3.3 0 ESTADO FORNECEDOR NO MERCADO DE CONSUMO

Para ser fornecedor, segundo NOVAIS (2006), o Estado — diretamente ou por seus
delegatarios-, deve prestar servico remunerado no mercado de consumo. Se, por um lado, o
fornecedor objetiva ganhar seu cliente-consumidor e desenvolve taticas para conquista-lo, por
outro lado, o fornecedor possui uma posicdo privilegiada capaz de impor desvantagens
imperceptiveis diante da visdo do consumidor. Por esse e outros motivos que a protecao
diferenciada do consumidor tem o objetivo de alcancar a igualdade entre as partes envolvidas
na relacdo de consumo.

Buscar a igualdade substancial ¢ uma tarefa valida para os casos nos quais estejam
envolvidos fornecedores e consumidores, uma vez que a vulnerabilidade é inerente ao
consumidor. Também a Administracdo Publica quando assume a posi¢cdo de fornecedor deve
atender ao dever de agir com lealdade, pautando-se na boa-fé objetiva e nos seus deveres
anexos de protecdo, informacéo e cooperacéo.

Em alguns setores ha pouca competicdo, diferentemente de outros setores os quais
possuem competicdo acirrada, como por exemplo, o setor de telefonia. Todavia, a auséncia de

competicdo ndo € motivo capaz de inviabilizar a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
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Consumidor aos servi¢os publicos que sdo remunerados mediante o pagamento de tarifa na

busca da igualdade entre as partes da relagdo de consumo.

CONCLUSAO

E possivel concluir que o Estado sofreu grandes transformagdes, desenvolvendo-se
desde o Estado irresponsavel, o qual ndo se submetia as regras por ele mesmo elaboradas,
passando pelo Estado Liberal, na busca de uma menor participacdo estatal na esfera privada,
até chegar ao Estado Social, o qual passou a assumir um papel mais assistencialista, antes
feito pela igreja ou por instituicdes privadas.

Do mesmo modo, o conceito de servigco publico evoluiu, sendo certo que o presente
estudo identificou trés critérios adotados pela maioria dos autores acerca do tema, quais
sejam: o critério subjetivo, o critério objetivo e o critério material.

O critério subjetivo considera a pessoa prestadora de servico e permite que somente
sejam servigos publicos as atividades perpetradas pelo Estado. O critério objetivo compreende
0 servico publico como todas as atividades que estejam a cargo da Administracdo Publica e
que sejam indispensaveis para atender o interesse da coletividade e, por fim, o critério
material, o qual entende ser servi¢o publico toda a atividade regida por preceitos do direito
publico e marcadas por regras especiais plubicistas. Percebe-se que este ultimo critério ndo é
essencial, uma vez que vem sendo admitidas influéncia e aplicacdo de algumas normas de

direito privado no campo dos servigos publicos.
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Verifica-se, ainda, trés concepcbes de servigo publico. A concepgdo ampla, a qual
entende que servico publico é toda atividade exercida pelo Estado, defendendo como servigo
publico o ato do Administrativo, do Judiciario e do Legislativo.

A concepcdo restrita, que insere as atividades prestadas pela Administragdo Publica
ou por seus delegatarios, passiveis de serem usufruidas direta ou indiretamente de forma
preponderante pelos administrados, sob o regime juridico de direito publico, excetuando as
atividades exercidas pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo e, por Gltimo, a concepgdo
restritissima, a qual acrescenta a corrente restrita outros dois elementos, o primeiro
caracterizado pelo oferecimento de servi¢os que possuam utilidade ou comodidade para 0s
administrados, tais como agua e luz e o segundo elemento, o qual implica na submissdo da
atividade ao regime juridico administrativo e aos principios dele decorrentes.

Portanto, delineou-se o conceito de servico publico como sendo as atividades
prestadas pela Administracdo Publica direta ou por seus delegatarios, excluindo os servicos
prestados pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo.

A posteriori, percebe-se que antes de aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor as
atividades prestadas pelo Poder Publico é necessario verificar a existéncia de uma relacdo de
consumo, caracterizada pelo Estado no papel de fornecedor, pelo usuario no papel de
consumidor e pelas caracteristicas da habitualidade e da remuneracéo.

Acerca dos principios basilares do Codigo de Defesa do Consumidor, a boa-fé objetiva
e a vulnerabilidade do consumidor séo os pilares axiologicos de uma relacdo de consumo. As
partes devem agir com lealdade e o consumidor precisa contar com a aplicacdo do principio
da vulnerabilidade para que alcance a igualdade substancial frente ao fornecedor.

Entretanto, antes de aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor aos servicos publicos,

faz-se mister apontar qual a remuneracdo que o Estado estd recebendo para prestar
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determinado servico, podendo ser um tributo, especificamente no presente estudo, o imposto
ou a taxa, ou se a remuneragdo se deu por tarifa , também denominado de prego publico.

Ressalta-se que 0 pagamento do imposto e da taxa é compulsorio, eis que existe, na
verdade, uma relacdo de direito tributario. O imposto ndo possui vinculagdo, uma vez que
toda a sociedade é a beneficiaria. Ja a taxa apesar de permitir a individualizacdo do
beneficiario e a prestacdo do servico, advém do Poder de Policia estatal, ndo havendo
voluntariedade no seu pagamento, sendo este devido desde que haja a disponibilidade do
servico publico, independente da efetiva utilizacdo dele pelo usuério.

Destaca-se a diferenca entre a figura do usuario e a do consumidor, caracterizando-se
aquele como género, da qual o consumidor afigura-se como espécie. Por derradeiro, analisa-se
a tarifa ou preco publico, o qual permite a individualizacdo do servico e o usuario-consumidor
efetua o pagamento de acordo com a sua vontade, o que faz nascer, apenas neste caso, uma
relacdo contratual entre as partes a qual permite a incidéncia das regras do Codigo de Defesa

do Consumidor.
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