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RESUMO

A definicdo da natureza juridica da relacdo contratual existente entre o usuario de
servigco publico e a empresa concessionaria € da maior grandeza, na medida em que a
caracterizagdo desta como uma relagdo consumerista traz valorosas consequéncias
juridicas e municia o utente com importante instrumento legislativo (o Coédigo de
protecdo e Defesa do Consumidor) nos constantes litigios que envolvem ambas as
partes. O autor, assim, procura demonstrar que essa distincdo faz-se necessaria para o
atendimento dos principios constitucionais e 0s anseios sociais visados pelo legislador
patrio ao tempo em que rebate os principais argumentos das mais diversas correntes
doutrinarias que ja levantaram a voz para o tema, que tem despertado o interesse de um
numero cada vez maior ndo sé de juristas, doutrinadores, causidicos e magistrados, mas
também da populagdo em geral, devido a tendéncia crescente em nosso pais da
descentralizacdo dos servigos estatais e, infelizmente, do histérico de ma-prestacéo
destes. Por fim, busca-se esmiucar as conseqiéncias juridicas através da enumeracédo
dos dispositivos legais do CDC que ganhariam eficacia caso o aludido diploma pudesse
ser utilizado nas constantes e numerosas lides que envolvem a matéria atinente a
delegacdo estatal dos servigos publicos, caracteristica marcante da nova fase do

capitalismo que ora experimentamos.

PALAVRAS-CHAVES: DIREITO DO CONSUMIDOR; SERVICOS PUBLICOS;
CONCESSAO.

ABSTRACT

The definition of the legal nature of the contractual relationship between the public

service’s user and concessionaire company is of the utmost importance, inasmuch as it’s
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characterization as a consumer’s relation brings valuable juridical consequences and
provides the user one important legislative instrument (The Consumer’s Code of
Defense and Protection) for the constant disputes involving both sides. The author,
therefore, aims to show that such distinction is necessary in the observation of the
constitutional principles and social needs pursued by the national legislature meanwhile
fights the main arguments of the various doctrinal currents that have already raised their
voice to the issue, which has aroused the interest of a growing number not only of
lawyers, doctriners, and magistrates, but also of the general population due to the
growing trend in our country's decentralization of state services, and unfortunately, the
history of their bad-providing. Finally, the text looks forward to detail the legal
consequences through the list of legal devices form the CDC that gain efficiency if the
aforementioned diploma could be used in the constant and numerous cases involving
the subject pertaining to the state delegation of the state’s public services, striking

feature of the new phase of capitalism that we now experience.

KEY-WORDS: CONSUMER’S LAW; PUBLIC SERVICES; CONCESSION.

INTRODUCAO

Teceremos no presente artigo algumas linhas no que diz respeito a natureza
juridica de consumidor da qual se reveste o cidaddo usuario de servi¢o publico perante
as empresas concessionarias destes servigos.

Ressaltamos, desde ja, que ndo se trata de matéria pacificada na doutrina e
que as vozes que advogam tese contraria a nossa possuem argumentos assaz pertinentes
e merecem todo 0 Nosso respeito’.

Nesse diapasdo, a prova da existéncia deste tipo de relacdo peculiar é de

fundamental importancia, uma vez que ela é quem vai viabilizar, além da adogédo das

! Registre-se que ha trabalhos doutrinarios em que o autor opta por ndo fazer qualquer distingao entre os
dois termos como, por exemplo, Sandra Pires Barbosa (2002, p.232). Segundo a autora, na esfera publica
pode-se usar indistintamente qualquer definicdo, jA que o usuério de servi¢o publico corresponde ao
consumidor no direito privado e cita Augustin Gordillo: “Si bien Ias empresas suelen llamar ‘clientes’ a
los que reciben su servicio, consideramos que esa desgnacion presupone libertad de eleccién; al no existir
tal libertad y tratarse de ‘clientes’ cautivos, corresponde més estrictamente la denominacién de usuario.
De alli que en este volumen estemos aproximando los conceptos de usuario y administrado: el
administrado de ayer es el usuario de hoy.”
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medidas previstas no ordenamento consumerista, a defesa das garantias e o respeito aos

principios constitucionais que concernem a matéria.

1 A CARACTERIZACAO DO USUARIO DE SERVICO PUBLICO COMO
CONSUMIDOR NA LEI 8.078/90.

O artigo 3° da Lei 8.078/90, o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
ao estabelecer o conceito de fornecedor e trazer a definigdo de servigo, o fez incluindo
as pessoas juridicas de direito publico, sem fazer qualquer ressalva quanto a estas.

Dispde a citada norma:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

8 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Desse modo, pela generalidade das disposi¢des trazidas, como bem ensina
Claudia Lima Marques (2005, p.564), percebe-se a clara intencdo do legislador de
abarcar, dentro do conceito de fornecedor, um maior nimero possivel de entidades, a
fim de garantir da forma mais ampla possivel a defesa dos interesses dos consumidores.

Na sequéncia, o artigo 4° que trata da Politica Nacional de Relacdes de
Consumo, estabelece, em seu inciso VII, a racionalizacdo e a melhoria dos servicos
publicos como principios a serem atendidos no intuito de se efetivar o pleno
atendimento as “necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagfes de consumo”,

O art. 6° por sua vez, quando trata dos direitos basicos do consumidor,
ressalta no inciso X a adequada e eficaz prestacao dos servicos publicos em geral.

Por fim, temos o artigo 22 do CDC que traz a previsdo da tutela dos
interesses do cidaddo face aos abusos do poder publico e prevé a protecdo especial aos
servicos plblicos essenciais? no momento em que consagra a incidéncia do principio da

continuidade em relacéo a estes. O referido artigo é claro quando faz a equiparacao das

2 A definicdo do que vem a ser um servigo publico essencial é matéria de intenso debate doutrinrio e
pretoriano, sendo que, em sua maioria, tanto doutrinadores quanto magistrados tém adotado o rol trazido
pelo art. 10 da Lei 7.783/89 (Lei de Greve) como parametro para esta adjetivacéo.
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pessoas juridicas de direito publico e as empresas com a qual estas contratam,
determinando indistintamente que ambas fornecam servicos adequados, eficientes,
seguros e continuos.

Todavia, € mister deixar claro que aqui ndo se afirma que em tempos
recuados todos os cidadaos estivessem desamparados e a mercé das arbitrariedades da
administracao, o que ocorreu foi que, ao incluir as pessoas juridicas de direito publico e
as empresas concessionarias no rol de fornecedores sujeitos a aplicacdo das normas
protetivas do CDC, o legislador municiou o cidaddo de armas ainda mais pujantes e
eficazes.

Provada a figuracdo das empresas concessionarias como fornecedoras na
relacdo contratual de prestacdo de servico puablico, resta-nos saber se o usuario se
encaixa no conceito de consumidor trazido pelo CDC.

Define o referido codex em seu artigo 2°: “Consumidor é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final.”.

A definicdo trazida pelo referido dispositivo é para nés auto-suficiente,
afinal, ndo ha4 como se negar que o utente é pessoa fisica que se utiliza dos servicos
publicos como destinatario final.

No entanto, para ilustrar 0 nosso pensamento, vale a transcri¢do da doutrina
de Antonio Herman e Benjamin (2007, p.25) que, ao afirmar que o conceito de
consumidor possui dois vieses, um econémico e um juridico, apresenta o seguinte

posicionamento quanto ao Vviés juridico:

Para nos, modestamente, consumidor é todo aquele que, para Seu uso
pessoal, de sua familia, ou dos que se subordinam por vinculagcdo doméstica
ou protetiva a ele, adquire ou utiliza produtos, servigos ou quaisquer outros
bens ou informagdo colocados a sua disposicdo por comerciantes ou por
qualquer outra pessoa natural ou juridica, no curso de sua atividade ou
conhecimento profissionais.

Note-se que o autor abarca em sua definicdo todas as equiparacdes trazidas
pelo codigo, mencionando, inclusive, a inser¢do das pessoas juridicas de direito publico
dentre os possiveis fornecedores na medida em que utiliza a expressdo “qualquer pessoa
natural ou juridica”.

Assim sendo, por ser o usuario de servico publico o destinatario final do
servigo fornecido (perfazendo assim o conceito trazido no art. 2°), e por equiparar aos
fornecedores privados - sem fazer qualquer ressalva - as empresas concessionarias e 0s

entes da Administracdo Publica, o CDC exclui da abrangéncia de sua aplicacdo apenas
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as relagcOes pactuadas entre civis, ou, melhor dizendo, entre pessoas que ndo exercem
atividade profissional de comércio.

Indo ainda mais longe, Zelmo Denari (2007, p.224) afirma que o artigo 22
do CDC ndo se aplica apenas as empresas concessionérias de servi¢os publicos, mas
também (por interpretacdo extensiva) as sociedades de economia mista, fundacgdes e
autarquias, sempre que estas prestarem servicos publicos.

Desse modo, resta claro que o nosso ordenamento prevé a aplicacdo dos
dispositivos do CDC aos contratos de prestacdo de servigos publicos, contudo, ndo se
pode olvidar que a constancia da expressao “mediante remuneracdo” acaba por excluir
uma parcela destes, qual seja a dos servicos publicos ndo remunerados, ou uti universi,
ja que estes sdo prestados pelo poder publico através de um vinculo civico constituido
entre o Estado e seus administrados por meio do pagamento de impostos®. Neste
sentido, Regina Helena Costa (1997, p.104):

Portanto, € a exigéncia de remuneracdo especifica pela prestacdo de
determinado servico publico que vai determinar sua sujeicdo a disciplina
legal das relacBes de consumo [...] A prestacdo dos servicos publicos que
ndo se revestem dos atributos da especificidade e da divisibilidade é
realizada independentemente da exigéncia de remuneracdo especifica; é
custeada pelos impostos, espécies tributarias ndo vinculadas a nenhuma
atuacdo estatal.

Nesse diapasdo, a titulo de exemplo, poderiamos afirmar que estariam
sujeitos a aplicacdo das normas do CDC os usuérios de servigos publicos de
fornecimento de energia elétrica, telefonia e agua, ficando a margem desta aplicacdo os
usudrios dos sistemas de saude, educacgéo e seguranca publica.

Do mesmo modo, também ha de se fazer ressalvar a existéncia do carater de
verticalidade existente no regime dos contratos administrativos, que estabelece uma
relacdo de subordinacdo entre os cidaddos e o poder publico.

A priori, poderia se visualizar como um grave problema a manutencao desta
caracteristica (que, assim como a defesa do consumidor, € uma prerrogativa
constitucional) em conjunto com a aplicagdo das normas do CDC, que apresentam
carater protecionista e o escopo de estabelecer o equilibrio contratual, porém, nada obsta
que se aplique concomitantemente, atraves da técnica da ponderacdo dos principios, 0s

ditames constitucionais atinentes a protecdo do consumidor e as garantias

% Claudia Lima Marques faz interessante elucidacéo a cerca do tema exemplificando através do servico
publico de ensino. Segundo a autora, no que tange as escolas e universidades publicas, por ndo
constituirem servico remunerado, ndo estdo sujeitas a aplicagdo do CDC, ja quanto as escolas e
universidades privadas, a onerosidade trazida ao estudante — ou seu representante legal — as obriga a
seguir os ditames do aludido c6digo e a atuar sob a égide da boa-fé contratual consumerista.
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administrativas. Segundo Claudia Lima Marques (2005, p. 562): “A nova disciplina dos
contratos de fornecimento de servicos publicos devera conciliar as imposi¢des do direito

constitucional, com a protecdo do consumidor e as prerrogativas administrativas.”.

1.1 Desconstruindo a argumentacao das teses contrarias

Para que se tenha uma ampla visdo sobre o assunto, de modo a dar um
tratamento plurilateral a matéria, € mister proceder a exposi¢cdo do pensamento daqueles
que ndo compactuam com a idéia supra-exposta.

Com efeito, em sentido contrario, ndo ha apenas os que defendem a néo
aplicacdo do CDC nas relagdes entre o usuario de servico publico e a concessionaria,
em verdade, ha também quem defenda que essa aplicacdo seria apenas provisoria e hd,
ainda, os adeptos & interpretacdo ampliativa do art. 22 do CDC.

Esses ultimos, dentre eles Antonio Herman Benjamim, advogam a nao
diferenciacdo entre os servicos pablicos uti singuli e uti universi no que tange a guarida
dada pela legislacdo consumerista. De acordo estes autores, a igualdade entre a
administracdo publica e a iniciativa privada é total, de modo que esta também deve
responder pelos vicios do servigo de acordo com as normas do CDC, tendo ela delegado
a sua prestacao ou nao.

Data vénia, o posicionamento do autor ndao nos parece o mais acertado.
Como ja expusemos acima, o vinculo existente entre o usuario de servigo publico uti
universi é tdo somente de carater civico, ndo ha caracteres de relagcdo consumerista nesta
prestacao, de modo que, estender a aplicacdo do cddigo a estes casos, seria desvirtuar o
conceito de consumidor e fornecedor dado pelo legislador, ja que o codigo foi expresso
em seu artigo 3° ao utilizar a expressdo “mediante remuneracao”, além do que, 0s
tributos, por forca de lei, ndo podem ser vinculados, de modo que a sua exigéncia nao
gera dever juridico de contraprestacdo para o Estado.

Ao se mencionar a questdo dos tributos, é mister fazer referéncia a doutrina
de certos autores, dentre eles José Geraldo Brito Filomeno, Ricardo Porto Macedo
Junior e Fernando Costa de Azevedo , que, mesmo defendendo a aplicacdo do CDC as

relacdes entre o usuario de servico publico e a Administragédo, ressaltam que esta so é
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cabivel quando se tratar de servigo publico uti singuli remunerado por meio de tarifa,
excluindo-se os que o s&0 por meio de taxa®.

Essa diferenciacdo perpassa aspectos de politica legislativa e tributaria do
governo e estabelece, em breve sintese, que as taxas sao espécies de tributos, reger-se-
iam pelas regras do direito tributario, enquanto que as tarifas decorrem de uma relagéo
juridica contratual e sinalagmatica.

Fazem ainda a distingdo no que diz respeito a utilizacdo do servico, de modo
que, a remuneragdo por meio de taxa se daria mesmo que o servico ndo fosse
efetivamente utilizado pelo cidad&o, enquanto que a tarifa viria necessariamente como
conseqiiéncia da fruicdo do servico contratado por este®.

Ora, essa distincdo quando aplicada ao nosso pensamento parece-nos um
tanto superficial, uma vez que, a caracterizacdo de um servi¢co como uti universi se da
ndo em decorréncia da utilizagéo deste por toda a coletividade, mas sim em razdo da
colocacdo deste a disposicdo de uma universalidade de usuérios que, por sua vez,
constituem-se meros usuarios em potencial e estdo obrigatoriamente sujeitos a cobranca
da aludida taxa.

Sendo assim, os servigos uti singuli cuja cobranga eventualmente seja
realizada por meio de taxa, a nosso ver seriam, em verdade, servigos uti universi que,
com ja explanamos, ndo estdo sujeitos a aplicacdo do CDC.

Do outro lado da moeda estdo aqueles que defendem a ndo utilizacdo do
CDC na tutela do usuario de servico publico, ou sua aplicacdo provisOria apenas
enquanto ndo se disciplinar a matéria em legislagdo propria, conforme previu a EC n°19
de 1998 em seu artigo 27.

Para esses doutrinadores, o liame estabelecido entre o usuario de servico

publico e a concessiondria ndo é igual ao que se forma numa transacdo consumerista, de

* Nesse aspecto, Regina Helena Costa adota posicdo peculiar e afirma que a contraprestacéo paga pelos
servigos de agua e energia elétrica (ou os uti singuli em geral) tém natureza de taxa, sendo a adogdo de
tarifas “uma auténtica distor¢do, na medida em que, mediante a sua instituicdo, pretende-se submeter a
remuneracdo pela prestacdo de um servico pablico a regras préprias do direito privado, procedimento ndo
autorizado constitucionalmente”.

5 Uma interessante discussdo a respeito desse tema que urge cotidianamente em nossos tribunais é a
caracterizacdo da tarifa de assinatura telefénica como taxa. Muitos causidicos tém pleiteado em juizo com
sucesso a abstencdo da cobranca desta nos contratos de telefonia, sob o argumento de que esta se
onerando o consumidor por algo que ele ndo usufruiu, o que ndo se admite na seara dos contratos
privados, ainda que pactuados com empresas concessionarias. A caracterizagdo de tal cobranga como
taxa & torna ilegal, uma vez que este tipo de remuneracéo ndo é admissivel nos contratos de concesséo,
além do fato de que a taxa, ao contrario da tarifa, decorre necessariamente de lei e de previsdo
orcamentaria.

4551



modo que ndo resta caracterizada a presenca de consumidor e fornecedor nos pélos
opostos da relacéo contratual.
Adepto dessa doutrina, Antonio Carlos Cintra do Amaral (2004, p.133)

afirma:

Considerar o usuario como consumidor do servi¢co publico a ele prestado
pela concessionaria talvez seja possivel sob a 6tica econébmica. Mas sob a
otica juridica o usuario de servico publico e o consumidor estdo em
situac@es distintas. Uma coisa é a relacdo juridica de servico puablico. Outra
a de consumo.

O jurista fundamenta o seu pensamento baseado no fato de que os contratos
de concessdo pressupdem um prévio contrato realizado entre a empresa concessionaria e
0 poder concedente, assim, a Administracdo Publica figuraria como parte na relagao
contratual, estando, inclusive, sujeita, subsidiariamente, a responsabilizacdo por
eventuais irregularidades na prestacdo, o que, por sua vez, ndo ocorre nas relacdes
tipicas de consumo, onde o poder publico atua somente como regulador da relagéo
contratual estabelecida diretamente entre fornecedor e consumidor.

Nas palavras do eminente jurista:

A relacéo juridica entre concessiondria e usuario nao pode ser equiparada
a existente entre duas pessoas privadas, que atuam na defesa de seus
interesses especificos. O servico publico, cujo exercicio é atribuido a
concessiondria, continua na titularidade e sob a responsabilidade do poder
concedente. Perante a relacdo de consumo, diversamente, o Poder Publico
atua como “protetor” da parte considerada hipossuficiente, que, em regra, é
0 consumidor.

O autor arremata defendendo a edi¢cdo de uma nova lei, a qual chama de
“Cddigo de Defesa do Usuério de Servico Publico”, especifica para tratar das relacdes
entre os usuarios de servicos publicos e as concessiondrias. Aduz também que, para
estes casos, a aplicagdo do CDC ndo é admissivel nem mesmo de forma subsidiaria,
bem como que a tutela dos interesses dos usuarios de servi¢os publicos ndo cabe aos
6rgdos de defesa do consumidor, mas sim as agéncias reguladoras.

Data vénia, 0 pensamento do autor ndo nos parece o mais correto. Nao é
possivel se admitir que haja uma atuacdo protetiva do poder publico somente numa
relacdo habitual de consumo.

Ora, ainda que possa figurar como responsavel subsidiario na relagdo entre
prestador de servi¢o publico e usuario, o poder publico tem o dever de garantir uma
prestacdo efetiva e adequada aos cidadédos, sendo que, de maneira alguma € cabivel o
raciocinio de que o fato da titularidade do servico continuar em seu poder daria a este a
conotacdo de parte na relacdo contratual em detrimento da fungdo de garantidor da

ordem social e defensor dos interesses comunitarios que habitualmente possui.
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Além disso, ndo nos parece necessaria a elaboracdo de lei especifica (ou
codigo) para tutelar os interesses dos usuarios de servigos publicos. Como ja
expusemos, é perfeitamente cabivel a guarida dos utentes dos servicos uti singuli pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, de modo que, a elaboragéo de dispositivo legal a que
se refere 0 novo texto do §3° do art. 27 da Constituicdo®, dado pela EC n°19, far-se-ia
necessaria no ambito destes servicos (se efetivamente o fosse) tdo somente para
disciplinar e fortalecer os meios de controle de qualidade e a participacdo ativa dos
usuarios na politica da prestacdo destes servigos, e ndo sua tutela juridica contratual, que
foi devidamente regulada pelo CDC.

Todavia, corroborando do pensamento do autor supracitado, mas trazendo
diferente argumentacdo, César A. Guimardes Pereira (2006, p.56), destaca a posicdo
ativa da qual se reveste o usuario enquanto fiscaliza e contribui para a melhoria do
Servigo Publico. Para o autor, essa prerrogativa do utente, que inexiste no ambito das
relacOes privadas, pode ser denominada de “direito a criacdo e a organizacao do servico
publico” e é um dos pontos de incongruéncia entre a relacdo de consumo e a de

prestacao de servico publico. Nas palavras do autor:

A situacdo do usuario de servico publico € distinta. Ja integra um regime
juridico de direito publico, caracterizado por controle intenso sobre a
atividade do prestador de servico. [...] A posicdo do usuario frente ao
prestador do servico publico ndo é caracterizada pela fragilidade préopria do
consumidor privado, mas pela participacdo na prdpria configuracdo e
producéo do servico.
Assim sendo, nesta relacdo, o usuario seria verdadeiro detentor de direito

subjetivo publico, o que a torna demasiadamente complexa, de modo que o autor
conclui ser impossivel formular uma Unica definicdo para o usuério de servigo publico.
A caracterizagdo deste como consumidor, no entanto, resta descabida por uma outra
série de fatores, dentre os quais o0 autor pontua: a falta de definicéo legal de usuario, a
possibilidade do usuario ndo ser o destinatario final do servico e a ndo vinculacdo do

servico publico a onerosidade.

6§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo piblica direta e indireta,
regulando especialmente: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I - as reclamagdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutencdo de
servicos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacgdes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5°, X e XXXIII; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

111 - a disciplina da representacéo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcao
na administragéo publica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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Porém, essa distin¢do, ndo obstante a importancia que da a participacédo ativa
dos membros da sociedade, também ndo nos parece frutifera. A nosso ver, ela se afigura
como uma representacdo do que seria ideal para o aprimoramento da democracia em
nosso sistema politico, o que, infelizmente, ainda estaria distante de acontecer.

Conclamar a participacdo dos usuarios na fiscalizacdo, elaboracdo e
aperfeicoamento da prestacdo de servicos publicos é algo louvavel’, porém, é
inadmissivel se pensar que esta vem sendo efetivamente praticada na atualidade.

Vivemos no pais das desigualdades, onde os indices de educagdo béasica de
determinadas regifes se igualam aos de paises em guerra ou considerados miseraveis,
nesse espeque, € inimagindvel a quantificacdo dos que possuem uma consciéncia
politica que os retire da condicdo de hipossuficientes e os torne capaz exigir do poder
publico seus direitos, consubstanciados numa melhor prestacdo de servicos pelo Estado.
Assim, ndo dar guarida especial e protetiva aos usuérios de servicos publicos (conceito
que abrange cidadédos de todos os niveis socio-educacionais) representaria uma fuga aos
principios constitucionais da protecdo ao consumidor e reducao das desigualdades.

Afora estas consideracdes, conforme ja expusemos acima, corroboramos da
idéia do autor de que a ndo onerosidade e a utilizacdo do servigo como parte integrante
de uma cadeia de producdo descaracteriza a relacdo consumerista e afasta a

possibilidade de aplicacdo das normas do CDC a relacao contratual.

2 AS CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NOS CONTRATOS DE FORNECIMENTO DE SERVICOS
PUBLICOS.

Provada a natureza juridica de consumidor assumida pelo usuario de
servigos publicos, cumpre-nos agora destrinchar as consequiéncias dessa caracterizagdo
em face da imposicdo de normas consumeristas as relacdes estabelecidas entre estes e as
empresas concessionarias.

Como ja dissemos, ndo chegaremos ao ponto de afirmar que somente com a

promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor puderam ser combatidos os abusos

" Sobre a participacdo direita da sociedade na politica de servicos publicos, escreve Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2005, p.441, com grifos no original): “Participar de decisdes de interesse publico € tanto
ou mais importante, para a democracia, do que participar, pelo voto, da escolha de mandatarios politicos.
O voto é a participacdo destinada a legitimar a representagdo popular, enquanto que as formas de
participacdo, diretas e semi-diretas, visam a legitimar a decisdo, que conforme a hipotese de que se tratar,
podera ter alcance ainda mais amplo sobre 0s interesses da sociedade.”
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cometidos pela iniciativa privada ou pelos agentes puablicos, porém, como se
demonstrard, a advinda do referido diploma legal trouxe uma nova visdo sobre o
problema, Ihe trouxe maior notorialidade e, principalmente, equipou os cidaddos com os
meios juridicos mais eficazes, ja que representou o efetivo reconhecimento da
hipossuficiéncia e vulnerabilidade de que se revestiam enquanto consumidores, além de
ter ampliado a previsdo de responsabilidade civil do Estado trazida pela constituigéo.

Ja no seu ponto de partida a defesa do consumidor demonstra o seu carater
diferenciado, uma vez que adquire o status de direito fundamental, com sua previséo
constitucional trazida pelo artigo 5°, em seu inciso XXXII®.

Esta nova forma de abordagem dos interesses privados em sede
constitucional decorre da chamada “Publicizacdo do Direito Privado”, fendmeno em
que o Estado passa a intervir ativamente no ambito das relagfes estabelecidas entre
particulares, estabelecendo diretrizes e impondo limites em um terreno antes dominado
pela autonomia da vontade.

Nas palavras de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2004, p.129): “O
constituinte entendeu, seguindo as modernas correntes do direito, que um dos elos da
economia de mercado € o consumidor, e por isso imp&e ao Estado a sua protecdo”.

O fato é que, com a previsdo constitucional de 88 e a edicdo do CDC em
1990, os consumidores passaram a ser sujeitos titulares de direitos fundamentais e as
empresas fornecedoras passaram a sofrer limitacbes decorrentes de uma norma de
carater publico, cuja funcdo (defesa do consumidor) fora determinada prioritéria pela lei
fundamental do nosso ordenamento.

Para ndo deixar duvidas quanto a importancia dispensada a defesa do
consumidor pela constituicdo, vemos que a mesma traz em seu artigo 170, que inicia o
titulo de definicdo da ordem econdmica e financeira, a defesa do consumidor como
principio a ser observado no intuito de se respeitar a livre iniciativa e atingir o objetivo
da justica social.

Sobre o assunto, discorre André Ramos Tavares (2006, p.177):

No Brasil, a defesa do consumidor é principio, como o da scberania
nacional e o da propriedade, que se repete no capitulo dos principios da
ordem econdmica, ja que é também contemplada como um dos direitos
consignados no art. 5° da Constituicdo Federal. Mesmo com essa incluséo,
fez questdo o constituinte de resguardar a protecdo do consumidor por meio

8 Art. 5°, XXXII: o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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do principio contido no inc. V do art. 170, demonstrando a preocupacdo da
ordem econdmica constitucional brasileira em preservar os direitos basicos
do individuo no &mbito econémico [...] e que se encontravam usualmente
desprotegidos em face das medidas adotadas pelas grandes corporacdes da
iniciativa privada.

Passado esse viés constitucional da defesa do usuario de servico publico

como consumidor, veremos as principais normas da lei consumerista que devem ser
aplicadas com este mesmo fim.

Para tanto, faremos uma analise mais especifica nos dispositivos que
implicam em deveres positivos (fazer) ou negativos (ndo fazer) as concessionarias,

quando da prestacdo de servico publico
2.1 A inversdo do 6nus da prova

Inicialmente, a utilizagdo do CDC traz, de imediato, a inversédo do 6nus da
prova em favor do consumidor, conforme a previsdo do art. 6° VIII, ou seja, nas
contendas envolvendo os usuarios de servigos publicos e as concessionarias, caberia a
estas ultimas provar a inexisténcia da irregularidade que deu causa a lide. Essa inversdo
podera ser feita ex officio pelo juiz ou mediante requerimento do consumidor, sendo
que, de acordo com art. 51, VI, do mesmo diploma, restaria eivada de nulidade a
clausula contratual que estipular a perda ou a restrigdo a este direito”.

Sobre o fundamento constitucional deste artigo, leciona Juarez Freitas (1998,
p.42):

[...] o sistema, ao exigir que se perceba o consumidor de servicos publicos
ocupando a polaridade havida como mais débil nas relagGes de consumo,
ndo pretende que, em homenagem a exacerbada idéia de assimetria,
perdurem diferencas inaceitaveis, a0 menos sem compensagdes. Vai dai a
necessidade de que se efetue a inversdo do 6nus da prova em prol de tal
consumidor, sem se cogitar, neste caso, de hipossuficiéncia ou de
verossimilhanca de alegagéo, uma vez que, se se tratar de pessoa juridica de
direito publico ou de pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo
publico, vale o principio consagrado na Lei Maior, art. 37, 86° e em
diplomas infraconstitucionais sintonizados com tal comando consagrador da
teoria do rico ndo-integral [...].

2.2 A responsabilidade objetiva da empresa fornecedora

SArt. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:
VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
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Outra importante consequéncia trazida pela aplicacgio do CDC € a
responsabilidade objetiva da empresa concessionaria por eventuais danos causados ao
usuario consumidor decorrentes de defeitos ou d& méa prestacao do servico.

O defeito na prestacdo de um servico publico é o resultado da sua
inadequac&o, ou seja, do n&o atendimento a algum de seus principios fundamentais™. A
magnitude deste dispositivo, porém, reside no fato de que basta apenas a existéncia do
liame causal entre o defeito na prestacdo do servico e o dano sofrido pelo consumidor
para que a empresa prestadora seja responsabilizada™. Note-se que, quando falamos em
consumidor, estamos nos referindo ndo s6 ao contratante do servi¢o, mas também a
todas as vitimas do evento danoso que a ele se equiparam por for¢ca do que dispde o art.
17 do CDC e, quando falamos em dano, ndo necessariamente nos referimos a ofensa
fisica, bastando apenas a ocorréncia da prestacdo inadequada.

Ressalte-se também a ndo inclusdo do caso fortuito ou forga maior'? dentre
as excludentes de responsabilidade previstas do 83° do CDC, o que tem gerado ampla
discussao doutrinaria e diferentes aplicacGes praticas.

Os que defendem que a ndo inclusdo dos dois institutos no rol das
excludentes lhes retira a possibilidade de aplicacdo fundamentam-se no risco natural e
previsivel existente na atividade empresarial™®, cujus commodum ejus periculum.

Os que advogam tese contraria fundamentam-se no art. 393 do Caédigo Civil,
dada a subsidiariedade da aplicacdo deste para as relacdes consumeristas, baseiam
também sua argumentacdo na chamada “teoria da imprevisdo”, que ndo permite a
onerosidade excessiva do contrato™.

Nas palavras de Plinio Lacerda Martins (2007, p.4):

A responsabilidade  atribuida ao  fornecedor de  responder
"independentemente da existéncia de culpa” pela reparacdo do dano causado
ao consumidor, traduz no sentido de responder ainda que inexiste culpa (que
se prova pela diligéncia normal do fornecedor); ndo respondendo pelo dano
quando houver c.f. ou f.m., pois trata-se de fato irresistivel caracterizado
pela inevitabilidade e pela impossibilidade, sendo estas conceituadas como

10 Usualmente, a doutrina traz, em geral, como principios que norteiam a prestagdo de um servigo publico
em nosso ordenamento, a equitatividade ou generalidade, a mutabilidade ou adequabilidade, a eficiéncia,
a modicidade, a seguranca e a continuidade. Estes principios foram trazidos ou sobressaltados nos
dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei 8.987/95.

1 Esta objetividade é que se apresenta como inovacdo na medida em que a responsabilizacdo do poder
publico e das empresas concessiondrias ja vinha prevista no art. 37, 86° da CF: ”§ 6° - As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos 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.”.

12 N4o obstante a distingao feita por parte da doutrina, aqui utilizaremos os dois termos como sindnimos.
13 Neste Sentido, Resp’s. 196.031 e 649.153 do STJ.

4 Seguindo esse entendimento, Resp’s. 120.647 e 330.523 do STJ.
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causas de irresponsabilidade, reconhecidas e aplicadas face a teoria da
responsabilidade objetiva consagrada no Cédigo do Consumidor.

Por sua vez, Sérgio Cavalieri Filho (2005, p.513) faz uma importante
distincdo dentro do conceito de fortuito. Segundo o autor, ha o chamado fortuito externo
quando o dano causado decorre de evento imprevisivel ocorrido ap6s a colocagdo do
produto no mercado, 0 que culmina na exclusdo da responsabilidade do fornecedor,
enguanto que, o fortuito interno se da quando o acontecimento imprevisivel ocorre no
momento da realizacdo do servigo ou da fabricacdo do produto, o que ndo afastaria a
responsabilidade do fornecedor por ser algo inerente os riscos da atividade.

Nesta senda, concordamos com esta ultima corrente (que também encontra
respaldo na doutrina de Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamim e
Rodolfo Pamplona Filho) que, ndo obstante a omissdo do CDC, admite o caso fortuito
ou forca maior como causa de excluséo da responsabilidade do fornecedor, ressalvadas
as hipdteses de caso fortuito interno.

Ainda no ambito da responsabilidade objetiva dos prestadores de servico
prevista pelo CDC, a doutrina tem suscitado uma relevante divida: Tendo em vista a
natureza de direito publico e a forma delegada de prestacdo do servico, poderia o Estado
também ser responsabilizado em caso de dano ao usuario?

A priori, a resposta nos parece ser negativa. Com efeito, o artigo 14 c/c 22
do CDC, bem como o art. 25 da Lei 8.987/95™ (Lei de Concesses), ao tratar da
responsabilidade das empresas concessionarias, ndo trazem qualquer previsdo acerca da
responsabilidade estatal nestes casos. Destarte, ja se pode deduzir a impossibilidade de
responsabilidade solidaria da Administragdo, ja que em nosso ordenamento esta s6 pode
decorrer de estipulacdo legal ou contratual, sendo vedada a sua presungéo.

Restaria, portanto, como Unica possibilidade, a responsabilizacdo subsidiaria
do estado por ato de empresa concessionaria de servico publico.

Poderiamos citar também, como importante conseqiiéncia, a aplicacdo do art.
20 do CDC, que prevé, além da responsabilidade objetiva da prestadora por eventuais
vicios do servico, as alternativas dadas ao consumidor no intuito de sanar seus
prejuizos.

Nestes casos, 0s vicios podem ser de qualidade ou de informacéo, o que por

si sO ja representa um avanco em relagdo ao que dispunha o Cadigo Civil de 1916 e uma

15 Além do citado artigo 25, também encontramos previsdes de responsabilidade exclusiva da
concessionaria nos incisos VIII e 1X do artigo 29 desta mesma lei.
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maior atencao do que a que foi dada pelo de 2002, ja que estes prevéem apenas 0s vicios
ocultos e redibitorios.

Nas palavras de Claudia Lima Marques (2006, p. 359):

A nova idéia de vicio do servico, capaz de originar até a rescisdo do
contrato, facilita a satisfacdo do contratante e agiliza o processo de cobranca
da prestagdo ou da reexecucdo do servico, isto porque concentra-se na
funcionalidade, na adequagdo, do servigo prestado e ndo na subjetiva
existéncia da diligencia normal ou de uma eventual negligéncia do prestador
de servicos e de seus prepostos. A prestagdo de um servigo adequado passa a
ser a regra, ndo bastando que o fornecedor tenha prestado o servigo com
diligéncia.

2.3 A proibicdo dos meios austeros de cobranca

Podemos dizer que a aplicacdo dos artigos 22 e 42 do CDC é uma das mais
importantes consequiéncias da aplicacdo deste as relagdes de servico publico.

Com efeito, o art. 22 é aquele que relne em seu bojo toda a intencdo do
legislador infraconstitucional em dar guarida ao usuério de servigos publicos. Nele esta
previsto o dever dos orgdos publicos e das empresas concessionarias de fornecer os
servigos atendendo aos ditames constitucionais e aos principios administrativos. Além
disso, o artigo ratifica, de modo a ndo deixar duvidas, o que ja previam 0S supra-
explanados artigos 14 e 20 do CDC, que ¢ a obrigacdo destes entes de reparar 0s danos
decorrentes da ma prestacéo.

De seu turno, dispde o art. 42 do CDC'®:

Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente ndo seré
exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento
OuU ameaga.

Paragrafo Gnico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo hipétese de engano
justificavel.

Mas o cddigo vai além, pois, em seu artigo 71, ele estipula a pena para o
fornecedor que se utilizar de cobrancas deste tipo.

Nesse espeque, nota-se a extrema preocupacdo do legislador em coibir 0s
meios cruéis de cobranca de dividas, sendo que este concernimento ndo esta presente

apenas no CDC, mas também na constituicdo e em todo o ordenamento juridico patrio.

18 vale ressaltar que este artigo constitui-se numa das principais argumentagdes dos que defendem a
vedacdo ao corte do fornecimento de servigos publicos essenciais em razdo do inadimplemento do
usuario, afinal de contas, ndo ha como se negar que suspender um servico do qual o individuo necessita
para sobreviver constitui-se em ameaga ou constrangimento.
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Neste ponto especifico, discordamos da interpretacdo dada por Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamin (2007, p.399-400) que denota a presenca de duas
especies distintas de proibicdo no corpo do supracitado artigo.

Para o Autor, existem as chamadas “proibic¢des absolutas”, que incidem sob
as praticas que trazem uma presuncdo jure et de jure de prejuizo ao consumidor e,
portanto, restariam vedadas em qualquer hipotese. Fariam parte deste grupo a ameaga, a
coacdo, o constrangimento fisico ou moral e as afirmacdes falsas incorretas ou
enganosas.

As demais préaticas trazidas pelo artigo, qual sejam a exposicdo do
consumidor ao ridiculo ou a interferéncia em seu trabalho, descanso ou lazer, sdo tidas
pelo autor como “proibicdes relativas”, sendo que a sua utilizacdo ndo estaria vedada
completamente pelo cddigo, cabendo a sua aplicagdo de modo excepcional, apos
atendidos determinados requisitos, cuja prova da compete ao cobrador.

O nosso entendimento, entretanto, é de que todas as préaticas elencadas pelo
artigo 42 do Caddigo de Defesa do Consumidor estdo terminantemente proibidas. E
inadmissivel a hipdtese de um ordenamento de carater eminentemente protecionista
trazer a possibilidade de que o seu tutelado mor seja exposto ao ridiculo ou tenha sua
vida profissional e familiar turbadas, sendo que, ainda que por uma sandice legislativa
esta existisse, deveria vir de modo expresso.

Ademais, 0 argumento trazido pelo autor de que a exposicdo ao ridiculo
decorreria da natural insatisfacdo trazida por uma cobranca de dividas ndo merece
prosperar, uma vez que ser exposto ao ridiculo é de uma grandeza muito maior do que
um simples aborrecimento, ja que culmina na divulgacédo a terceiros, o que sempre (ao
contrario do que pensa o0 autor) pode e deve ser evitado. Por outro lado, o argumento de
que o codigo ndo traz a proibicdo da cobranca no local onde o consumidor trabalha ou
reside, mas sim da interferéncia desta nestas atividades, nos parece o mais acertado, o
que ndo se justifica, porém, é a adjetivacdo desta vedacdo como relativa e a
consideracao desta pratica como algo parcialmente aceitavel.

Do mesmo modo, rechacamos a idéia exposta por Claudia Lima Marques
(2005, p.1221-1222) de que o artigo 42 ndo deve ser lido conjuntamente com o artigo
71 do CDC, uma vez que as esferas de protecdo e os fins a serem atingidos seriam
diferenciados, sendo o primeiro relacionado ao adimplemento conforme a boa-fé e o

segundo com a protecdo da ordem social, evitando ofensas & pessoa do consumidor, de
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modo que o disposto no artigo 71 estaria sujeito a interpretacdo restritiva e utilizacdo
“somente em casos excepcionais e extremos®.

Data vénia, o posicionamento ndo nos parece 0 mais preciso. Para nos parece
claro que toda norma do CDC traz consigo a finalidade de prote¢édo da ordem social
consubstanciada na tentativa de equilibrar as partes contratantes, o que se faz garantindo
a boa-fé contratual. No caso deste artigo em especifico, esta se da através da proibigéo
de ofensas a pessoa do consumidor, de modo que ndo conseguimos enxergar ai uma
dissociagéo de ambos os conceitos ou esferas de atuacgdo (civil e penal) tampouco um
parametro (alem do bom senso que normalmente se espera do juiz) para definir quais

seriam os casos extremos dignos da aplicacdo do que ja foi garantido pelo codigo.

2.4 A pluralidade de agOes protetivas

Por fim, last but not least, temos a garantia trazida pelo nosso codigo
consumerista da multiplicidade de meios existentes para a guarida dos direitos dos seus
tutelados. Esta caracteristica encontra-se consubstanciada nos artigos 81 e seguintes do
referido diploma.

Com efeito, hd a possibilidade de o consumidor se defender de maneira
singular ou coletivamente dos abusos que sofreu, sendo que, para estes Gltimos casos,
estdo legitimados concorrentemente: o Ministério Pablico; a Unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal; as entidades e oOrgdos de defesa do consumidor
integrantes da Administracdo Publica, direta ou indireta e as associa¢fes que tenham
este mesmo fim.

Desse modo, tem-se que, por exemplo, o consumidor gque se sentir lesado por
alguma empresa concessionaria de servi¢co publico que efetivamente ndo vem prestando
0 servico, pode ndo sO ajuizar a agdo prevista no art. 84 (obrigagdo de fazer) como
também se utilizar da acdo coletiva para defesa de interesses individuais homogéneos
prevista no artigo 91 e seguintes para obter a tutela de seu interesse caso demonstre, por

Obvio, tratar-se de anseio coletivo da sociedade.

CONCLUSAO

Com efeito, no deslinde do presente trabalho, pudemos chegar a concluséo

de que as disposicOes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor ndo deixam
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duvidas quanto a inclusdo tanto das concessionarias de servi¢co publico dentre os
fornecedores, quanto dos usuarios como consumidores, de modo que a relacéo
estabelecida entre eles deve ser tutelada pelas normas protetivas consumeristas para que
se tenha o efetivo cumprimento dos ditames constitucionais e a diminui¢do do enorme
abismo socio-econdmico existente entre os dois pdlos desta relacéo.

Outrossim, a aplicacdo do CDC as relagdes entre usuario e concessionaria de
servico publico essencial traz diversas e importantes consequéncias juridicas, dentre
elas: a inversdo do 6nus da prova, a responsabilidade objetiva da empresa fornecedora, a
proibicdo dos meios austeros de cobranca e a pluralidade de acGes protetivas, de modo
que estas representam um flagrante avanco na tutela dos utentes prevista pelo

ordenamento juridico nacional.
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