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RESUMO: A aplicabilidade do CDC aos servigos de saiide (restrita
a assisténcia médica e hospitalar) e de educa¢do (ensino infantil,
fundamental, médio e universitdrio), quando prestados pelas pessoas
Juridicas de diretto piiblico interno, tem sido discutida, pela doutrina
e jurisprudéncia, com base no elemento relacional — a remuneragio
(envolvendo pontos de direito tributario). Contudo, a questdo pode
ser encarada, com vantagens interpretativas, sob o prisma do objeto
da relagdo juridica de consumo. Acredita-se que é preciso ressaltar a
expressio “fornecida no mercado de consumo” (Lei n° 8.078/1990,
art. 8°, § 2° in fine), porque aquelas atividades, cujo habitat é a Ordem
Soctal da CRFB/1988, nio se confundem com os servigos prestados
por clinicas médicas e universidades particulares, contextualizados
em uma Ordem Econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Servico Puablico. Remuneracio. Exacio.
Consumidor. Mercado.

ABSTRACT: The applicability of the Brazilian Consumer’s Code to
health services (restricted to medical and hospitalar assistences) and
the educational services (kindergarten, preliminary and high school),
when rendered by public entities, has been discussed by doctrine and
jurisprudence based on the remuneration (which involves matters
related to Financial Law). Nevertheless, the question can be faced with
interpretative advantages, under the prism of the consumer’s judicial
relationship object. It is also of utmost importance to highlight the
expression “provided in the consumption market” (Law n® 8.078/1990,
art. 3% § 2° in fine), inasmuch as these activities, whose habitat is the
Social Order of the Brazilian Federal Constitution of 1988 cannot
be confused with services of medical clinics and private universities,
contextualized in an Economical Order.

KEYWORDS: Public Service. Remuneration. Tax. Consumer. Market.
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INTRODUGAO

O direito privado, além de sua nova roupagem a partir do ano de 2003,
primeiro com a Constitui¢io de 1988, e, em seguida, com a Lei n° 8.078/1990,
sofreu significativa alteragdo, deixando de encontrar no Cédigo Civil sua
principal fonte axiolégica (quase a0 mesmo tempo em que este diploma perdeu
o maior volume das relagdes juridicas que, até entdo, regulava).'

Em razio de essa radical mudanga ser relativamente recente, ¢é
natural que ainda se discuta, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
a abrangéncia de certos conceitos que foram modificados.

Assim, o exame do problema sob o ponto de vista do elemento
objetivo da relagdo juridica de consumo, especificamente o servigo,
sendo inovador, a0 menos nio é encontrado nos melhores autores com a
abordagem que merece.

A relevancia do problema proposto consiste, precisamente, no
efeito que eventual aplicagdo do CDC acarreta: apesar de nos sistemas de
responsabilidade civil da CRFB/1988, art. 37, § 6°, e do microssistema
consumerista ndo seja necessaria a perquirigdo quanto a culpa do agente,
se incidir o ultimo sobre os servigos de satde e de educagdo publicas,
terdo lugar, consequentemente, instrumentos caracteristicos deste
diploma legal. Contudo, tendo em vista a melhor solugdo hermenéutica
aqui sugerida, ndo serd possivel langar médo de suas normas, até porque
atualmente nio se encontram mecanismos semelhantes no texto
constitucional nem no CPC.

1 ASPECTOS GERAIS
1.1 A RELACAO DE CONSUMO

Comentam os autores do Anteprojeto, que o nosso CDC tem a ratio
de reequilibrar a relagdo de consumo, seja refor¢ando a posigéo do consumidor,
tendo em vista sua vulnerabilidade, seja proibindo ou limitando certas praticas
de mercado, através, por exemplo, de deveres especificos (pré-contratuais,
contratuais e pos-contratuais) para os fornecedores, sobretudo quando estas

1 Nada obstante, o direito objetivo comum ndo perdeu sua importancia face ao chamado microssistema
consumerista; atualmente, deve-se encara-lo tal qual um estatuto integrador de todo direito privado, com
substancial fungdo suplementar.
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atividades forem consideradas essenciais, daf o elenco de principios (art. 4°),
de instrumentos (art. 5°) e de direitos basicos (art. 6°).”

A dita relagdo de consumo nada mais é do que uma relagdo juridica
composta de elementos subjetivos, objetivos e relacional proprios. Deve-se, por
conseguinte, identificar cada um, para visualizar a incidéncia da Lei 8.078/90.

Como swjeitos, ou seja, titulares de direito, em uma atribuic¢do
bilateral®, temos, no pélo ativo, o consumidor e, no passivo, o_fornecedor.
Nos termos do art. 2°, caput, do CDC: “consumidor ¢ toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final”. Ndo obstante a controvérsia entre finalistas e maximalistas
sobre a abrangéncia da supracitada defini¢do, sabe-se que sua figura
pode ser muito mais ampla. Além desse consumidor stricto sensu, ha,
ainda, os equiparados (art. 2° §), os bystanders (art. 17) e as pessoas
expostas as praticas comerciais previstas nos Capitulos V e VI (art. 29).
Por outro lado, dispde o artigo 3% “fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem,
criagdo, construgdo, transformacao, importagio, exportagio, distribuigéio
ou comercializagdo de produtos ou prestagio de servigos”. Cuida-se de
qualquer sujeito (e. g: comerciante; industrial; empresa estatal) ou ente
despersonalizado que ofereca habitualmente o produto ou o servigo no
mercado para o consumidor®. Tal definigio, porém, ndo encerra todos os
seus tipos; coloca-se, e. g, ao lado do stricto sensu, o fornecedor solidario
(arts. 18 e 20), responsabilizado por fazer parte, direta ou indiretamente,
da cadeia de fornecimento de um produto ou de um servigo viciado,
mesmo sem ter firmado contrato com o consumidor”.

Os seus objetos de direito, ou melhor, os bens juridicos (coisas ou
agdes) com valor sdo os produtos e os servigos de consumo.® Pelo art. 8° § 1°,
in verbzs, “produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”.
Na pritica, “é qualquer objeto de interesse em dada rela¢do de consumo, e
destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinatario

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 7-26 passim.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢bes de direito civil. v. 1, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 245
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 167.

4 GRINOVER, et al. op. cit., passim.

o

MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 334-385.

6  PEREIRA, op. cit,, p. 26; AMARAL, op. cit., p. 167.
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final™, sendo que Adalberto Pasqualotto adverte que a distingdo entre bens
de consumo e bens de capital “permite isolar o conceito das relagdes de
consumo quanto ao seu objeto. Sdo relagdes de consumo apenas aquelas que
envolvem bens (ou produtos) entregues ao seu destinatério final”, dizendo
ainda que “o mesmo conceito serve para os servigos, também abrangidos
nas relagdes de consumo”.® Prescreve, ainda, o mesmo artigo, em seu § 2°:
“servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragio, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista”.
Em outras palavras, “servigos podem ser considerados como “atividades,
beneficios ou satisfacoes que sdo oferecidos a venda™ (grifo do autor).”

Deve-se consignar que, aqui, revelam-se os dois primeiros
institutos fundamentais para o estudo: a) o servigo piblico, pois, tendo em
mira a existéncia do art. 22 do CDC, isola-se qualquer davida relativa ao
seu enquadramento no art. 3° § 2° e b) a remuneragdo, que, como vinculo
(um complexo de situagdes juridicas — poderes e deveres — estabelecido
pela lei para a tutela de interesses, ou, mais concretamente, forma na
qual os sujeitos encontram-se a respeito dos objetos efetivando o poder
da vontade)", materializa-se, naturalmente, quando o consumidor paga
(onerosidade) ao fornecedor o valor cobrado por um produto ou um servigo.

Contudo, a questdo da remuneragdo (elemento relacional) ndo é
tdo simples, devendo ser considerada como repasse direto ou indireto
(mediante outro produto ou outro servigo, por exemplo) de custos ao
prego final. Por isso, também os servigos, inclusive piiblicos, com “aparéncia de
gratuidade” estdo abrangidos, em regra, pela tutela ao consumidor"

1.2 SERVICO PUBLICO: CONCEITO E CLASSIFICAGOES

Se o objeto deste estudo é a aplicabilidade do CDC aos servigos de
saiide e de educagdo pitblicas (mais especificamente ao atendimento médico e
hospitalar e ao ensino infantil, fundamental, médio e universitirio pelo Poder
Piiblico), resta imprescindivel compreender que espécies de atividades
sdo essas, tendo em vista sua natureza juridica e suas caracteristicas.

-

GRINOVER, et al. op. cit., p. 44, nota 99.

8 PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos fundamentais do cédigo de defesa do consumidor. Revista dos
tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 666, p. 48-53, abr. 1991. p. 50.

9  GRINOVER, et al. op. cit., p. 44.
10 PEREIRA, op. cit., p. 28; AMARAL, op. cit., p. 155.

11 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentdrios ao cédigo de defesa do consumidor: direito material: (arts. 1° a
54). Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 102.
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“Constitui traco de unanimidade na doutrina a dificuldade de
definir, com precisdo, servigo publico™* (modalidade de atividade
administrativa fim, ao lado da intervengao, da policia e do fomento). Tal
dificuldade prende-se a diversos aspectos. Num primeiro patamar esta sua
prépria variagio, decorrente da postura do Estado no tempo. Hely Lopes
Meirelles ressalta que o conceito de servigo publico “flutua ao sabor das
necessidades e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais
de cada comunidade, em cada momento histérico”’. Outro problema sio
os sentidos que a expressido comporta, permitindo a adogo de conceitos
amplos ou restritos, resultantes da combinagio dos elementos do servigo
publico, quais sejam: atividades de interesse coletivo (material); presenga
do Estado (subjetivo); e procedimento de direito publico (formal)'*.

Maria Sylvia Di Pietro, embora seja entusiasta da defini¢do de
Celso Antonio Bandeira de Mello', acredita que a mesma resultou
numa restrigdo excessiva'®, propondo que servigo piiblico é “toda atrvidade
material que a lei atribui ao Estado para que exer¢a diretamente ou por meio
de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente ds necessidades

» 17

coletrvas, sob regime juridico total ou parcialmente pitblico”.

Devem, também, ser destacadas quatro classificagdes dos servigos
pitblicos:

- préprios X improprios: os servigos publicos sdo préprios quando
“se relacionam intimamente com as atribuigdes do Poder
Publico e para os quais a Administragdo usa de sua supremacia
sobre os administrados” J4 os servigos putblicos impréprios
seriam “os que nio afetam substancialmente as necessidades
da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus
membros”. Tendo em vista esses aspectos, os servigos ptblicos
proprios “s6 devem ser prestados por érgdos ou entidades

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. p. 231.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 306.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 95.

15 “Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime
de Direito Piblico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais —,
instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como préprios do sistema normativo.”
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. revista, atualizada e

ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 575.
16 DI PIETRO, op. cit., p. 97.
17 ibid., p. 99.
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publicas, sem delegagdo a particulares” e “geralmente sio
gratuitos ou de baixa remunerago, para que fiquem ao alcance
de todos os membros da coletividade”; enquanto que, em relagio
aos servigos publicos improprios, pelo fato de serem atraentes
financeiramente, “a Administragio os presta remuneradamente,
por seus 6rgdos ou entidades descentralizadas, ou delega sua
prestagdo a concesssiondrios, permissionarios ou autorizados”,
podendo “ser realizados com ou sem privilégio, mas sempre
sob regulamentagio do Poder Publico competente™®. O critério
seria a essencialidade do interesse da coletividade, combinado com o
sujeito que o exerce (ou, como prefere José dos Santos Carvalho
Filho", por entender mais preciso, a delegabilidade do servigo
piiblico), entretanto, Di Pietro, buscando a diferenciagdo
original, adverte que tanto o servigo ptiblico préprio como o
servigo publico impréprio atenderiam a “necessidades coletivas”,
porém os primeiros “o Estado assume como seus e os executa
diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente
(por meio de concessiondrios)’; ao passo que os outros, “nido
sdo assumidos nem executados pelo Estado, seja direta ou
indiretamente, mas apenas por ele autorizados, regulamentados
e fiscalizados™; nesse sentido, ao seu ver, a classificagdo perderia
relevdancia, posto que incorre em um wvicto: “inclui, como espécie
do género servigo publico, uma atividade que ¢, em face da lei,
considerada particular e que sé6 tem em comum com aquele o
fato de atender ao interesse geral™.

- origindrios (ou congénitos) X derivados (ou adquiridos): centrada
na facultatividade do servigo, a classificagdo é atribuida a Caio
Técito, para quem “a evolugio moderna do Estado exaltou de
tal forma a sua participagio na ordem social, que a essencialidade
passou a abranger tanto os encargos tradicionais de garantias
de ordem juridica como as prestacdes administrativas que
sdo emanadas dos modernos direitos econdémicos e sociais
do homem, tio relevantes, na era da socializacio do direito,
como os direitos individuais o foram na instituigio da ordem
liberal” [[.7] “ha, todavia, uma sensivel diferenga entre os
servigos publicos que, por sua natureza, sdo préprios e
privativos do Estado e aqueles que, passiveis em tese de

18 MEIRELLES, op. cit., p. 308.
19 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 235.
20 DI PIETRO, op. cit., p. 103-104.
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execugdo particular, sdo absorvidos pelo Estado, em regime
de monopélio ou de concorréncia com a iniciativa privada. Aos
primeiros poderfamos chamar de servigos estatais origindrios
ou congénitos; aos ultimos, de servicos estatais derivados
ou adquiridos” (grifo do autor)”’. Na realidade, os servigos
publicos derivados (ou adquiridos) equivalem aos servigos
de utilidade publica de outros autores, que em relagio aos
servigos publicos origindrios (ou congénitos) apresentam
terminologias perigosas, seja porque a nomenclatura é a
mesma de outra classificagdo que serd vista adiante (e. g:
servigos administrativos), seja porque nio ajuda a fixar com
exatiddo o seu alcance (e. g: servigos ptiblicos “propriamente
ditos”)**.

coletivos X singulares: esta classificagdo corresponde a que os
divide em servigos publicos wuti universi e uti singulz, sendo que
alguns utilizam ainda as expressoes “gerais” e “individuais”,
respectivamente.”* Entdo, partindo do critério “maneira como
concorrem para satisfazer ao interesse geral™*, os servigos publicos
dividem-se em coletivos, “aqueles prestados a grupamentos
indeterminados de individuos, de acordo com as opgdes e
prioridades da Administragdo, e em conformidade com os
recursos de que disponha”; ou singulares, que “se preordenam
a destinatarios individualizados, sendo mensuravel a utilizagio
por cada um dos individuos™’. Meirelles explica que os servigos
publicos gerais “satisfazem indiscriminadamente toda a
populagio, sem que se erijam em direito subjetivo de qualquer
administrado a sua obtengio” e destaca que, “normalmente, os
servigos uti universi devem ser mantidos por imposto (tributo
geral), e ndo por taxa ou tarifa, que é remuneragdo mensuravel
e proporcional ao uso individual do servigo” ao revés, os
servigos publicos singulares, “desde que implantados, geram
direito subjetivo a sua obtengio para todos os administrados
que se encontrem na area de sua prestagdo ou fornecimento e
satisfagam as exigéncias regulamentares”. Esse autor frisa que os
servigos utz singuli “sdo sempre servigos de utilizagdo individual,

DI PIETRO, op. cit., p. 106.

CARVALHO FILHO, op. cit., p. 236; MEIRELLES, op. cit., p. 307.

ibid., loc. cit.; DI PIETRO, op. cit., p. 105-106; MEIRELLES, op. cit., p. 307 e 309, passim.
DI PIETRO, loc. cit.

CARVALHO FILHO, op. cit., p. 236.
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facultativa e mensuravel, pelo qué devem ser remunerados por

26

taxa (tributo) ou tarifa (prego piiblico), e ndo por imposto™°.

- administrativos X comerciais (ou industriais) X sociais: esta
classificagdo toma como foco o objeto dos servigos piiblicos™.
“Servigos publicos administrativos sdo os que a Administragéo
Publica executa para atender a suas necessidades internas ou
preparar outros servigos que serdo prestados ao publico™.
“Servigo publico comercial ou industrial é aquele que a
Administragio Publica executa, direta ou indiretamente, para
atender as necessidades coletivas de ordem econdémica” *.
“Servigos publicos sociais sdo os que o Estado executa para
atender aos reclamos sociais bésicos, e representam ou uma
atividade propiciadora de comodidade relevante, ou servigos
assistenciais e protetivos™.

Deve-se frisar ainda que os servigos piiblicos podem ser prestados das

seguintes formas: a) centralizado: “é o que o Poder Publico presta por seus
proprios érgdos em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade [.] o
Estado é, a0 mesmo tempo, titular e prestador do servigo™'; b) descentralizado:
“em que o Poder Publico transfere a sua titularidade ou, simplesmente,
sua execugdo, por outorga ou delegagdo, a autarquias, fundagdes, empresas
estatais, empresas privadas ou particulares individualmente” (grifo do
autor)™; ¢) desconcentrado: “é todo aquele que a Administragdo executa
centralizadamente, mas o distribui entre varios 6rgdos da mesma entidade,
para facilitar a sua realizagfio e obtengio dos usudrios”.””

27
28

29

30

31
32

33

MEIRELLES, op. cit., p. 309.

DI PIETRO, op. cit., p. 104.

MEIRELLES, op. cit., p. 308, nota 125.

Maria Sylvia Di Pietro, divergindo de outros autores, assevera que “a este nio se aplica o artigo 173, mas
o artigo 175 da Constitui¢do”. DI PIETRO, op. cit., p. 104-105, nota 126.

Nesse ponto, Hely Lopes Meirelles — ao falar em servigos publicos administrativos e industriais — e José
dos Santos Carvalho Filho — em servigos ptiblicos sociais e econdmicos — pecam em suas classificagdes,
por nio abrangerem toda a gama de atividades consideradas servigo piblico. MEIRELLES, op. cit., p.
308; CARVALHO FILHO, op. cit., p. 237.

MEIRELLES, op. cit., p. 308 e 317, passim.

Para Hely Lopes Meirelles, existe outorga “quando o Estado cria uma entidade e a ela transfere, por

lei, determinado servigo publico ou de utilidade piblica”; por outro lado, quando se fala em delegagao,
quer dizer que o ente puiblico “transfere, por contrato (concessio) ou por ato unilateral (permissio ou
autorizagdo), unicamente a execugio do servigo, para que o delegado o preste ao piblico em seu nome e
por sua conta e risco, nas condigdes regulamentares e sob controle estatal” (grifos do autor). ibid., p. 817.

MEIRELLES, op. cit., p. 318.
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Em qualquer desses casos, a execugdo dos servigos piiblicos distingue-
se, grosso modo, em: a) direta: “o encarregado de seu oferecimento ao
publico o realiza pessoalmente, ou por seus érgdos, ou por seus prepostos
(ndo por terceiros contratantes)™"; e b) indireta: “é a que o responsavel pela
sua prestagdo aos usudrios comete a terceiros para realizd-lo nas condigoes

regulamentares™’.

1.3 CARACTERISTICAS DOS SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE E DE
EDUCACAO PUBLICAS

Os servigos de satide e de educagio facilmente sdo enquadraveis no
conceito de servigo publico, sobretudo quando prestados diretamente pelo
proprio Poder Publico. Nessa linha, cumpre destacar suas caracteristicas e
situar tais atividades no ordenamento juridico patrio, ndo sem antes fazer um
importante alerta: os aspectos que serdo tragadas ndo tém em mira o servigo piiblico
de saiide e de educagdo em sua acepedo mazs lata, sendo desviar-se-ia da perspectiva
do trabalho; as expressoes saiide piiblica, como sindnimo de assisténcia médica e
hospitalar, e educagdo (ensino infantil, fundamental, médio e universitdrio) pitblica
correspondem sim a atividades especificas, cujo conteiido procurar-se-d esmiugar.

Primeiramente, os servigos de saide e de educagdo publicas “sé
podem ser prestados pelo Estado diretamente, ou seja, por seus préprios
érgdos ou agentes™’, o que ndo significa que a satde e a educagio sejam
servigos “exclusivos do Estado™’. Outro ponto é que tais atividades sdo
“pré-cidaddo”, porque, na pratica, “embora reflexamente interessem a toda
comunidade, atendem precipuamente as conveniéncias de seus membros
individualmente considerados™®. Em terceiro lugar, sdo servigos que “tém
usudrios determinados e utilizagdo particular e mensuravel para cada
destinatario™’. Diga-se ainda que a satide e a educagdo publicas atendem

“necessidades coletivas em que a atuac¢io do Estado é essencial, mas que

34 ibid., loc. cit..

35 ibid., p. 318-319. Maria Sylvia Di Pietro dé a entender que segue essa mesma orientagéo ao se referir ao
art. 10, § 1° “c”, do Decreto-lei n® 200/1967, contudo José dos Santos Carvalho Filho emprega outro
sentido, considerando que hé execugdo direta se o servigo esta a cargo das pessoas federadas, e, indireta,
quando se liga a qualquer outra espécie de pessoa. DI PIETRO, op. cit., p. 356; CARVALHO FILHO,
op. cit., p. 246-247. Sem embargo, fique esclarecido que o meio de execugio (direta ou indireta) nio se
confunde com a idéia de Administragdo direta e indireta, que remonta as formas de prestagio do servigo
ptblico. MEIRELLES, op. cit., p. 317-318.

36 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 235.

37 DI PIETRO, op. cit., p. 106-107.

38 MEIRELLES, op. cit., p. 308.

89 ibid, p. 319.



Alberto Canellas Neto 95

convive com a iniciativa privada™. Quanto a forma de prestacdo de tais

atividades, pode-se afirmar, seguramente (e. g: ponto de vista politico),
que existem, “pelo menos, duas pessoas entre as quais se repartem as
competéncias™. Por fim, saliente-se que a execugio dos servigos de satde e
de educagdo publicas ndo é realizada, de regra, por terceiros (contratados)*.

Em poucas palavras, pode-se dizer que OS SERVICOS DE
SAUDE E DE EDUCACAO PUBLICAS (no limitado contexto supra)
SAO SERVICOS PUBLICOS PROPRIOS, DERIVADOS (OU DE
UTILIDADE PUBLICA), SINGULARES (OU UTI SINGULI),
SOCIAIS, DESCENTRALIZADOS E DE EXECUCAO DIRETA.

A respeito de sua positivagdo, a primeira observagdo a ser feita é
caracterizagfio da satde e da educagio como direitos sociais (CRFB/1988,
art. 6°), porém se tem af uma perspectiva individual, ndo a de servigo publico.
Quando se faz referéncia a servigos de satide e de educagdo publicas, o pilar
constitucional é Ordem Social. Na Secéo II do Capitulo II e na Secéo I do
Capitulo I1I, ambos do Titulo VIII da CRFB/1988, disciplinaram-se com
profundidade — inclusive abordando aspectos outros que nio interessam a
esse trabalho — a satide e a educagdo (nessa seqtiéncia), sendo que, partindo
dos artigos componentes desses setores, pode-se extrair as caracteristicas
explanadas anteriormente (e. g: arts. 197; 198, I; 209; 211; etc.).

2 A APLICABILIDADE DO CDC AOS SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE E
DE EDUCAGCAO PUBLICAS COM BASE NA REMUNERAGAO

2.1 PRELIMINARES

“Poucos sdo os estudos sobre o tema, em particular sobre a aplicabilidade
das normas de protecdo ao consumidor em favor dos usudrios do servigo
piiblico”. Cuida-se um assunto “enganoso, sinuoso e dificil”, sendo que “uma
lettura apressada do Cédigo de Defesa do Consumidor poderia nos deizar com
a tmpressdo de que se trata de um tema relativamente 6bvio”**

40 DI PIETRO, op. cit., p. 105-107, passim.

41 MEIRELLES, op. cit., p. 349.

42 ibid., p. 356.

43 Realmente, O CDC prevé em diversos de seus artigos o servigo ptiblico (e. g.: arts. 4°, VII; 6° X), mas,
sem diivida, a anélise da questdo deve comegar pelo disposto no art. 22, que remete as defini¢des do
Capitulo I do Titulo I da Lei 8.078/1990. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A protegio dos usudrios
de servigos ptiblicos : a perspectiva do direito do consumidor. Revista de direito do consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 87, p. 77-91, jan./mar. 2001. p. 77.
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Levantando a escassa bibliografia sobre essa norma, encontram-se trés
correntes. Na primeira linha, “ndo sdo enfrentadas as questdes relativas a
saber em que medida ou quais servigos publicos estariam regulados pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor e quais normas deste diploma legal a
eles se aplicariam”** O segundo posicionamento conta com a autoridade
do Ministro Antonio Herman Benjamin, para quem o CDC aplicar-se-ia
“a todos os servigos publicos, tanto aos i unzversi quanto aos wuti singuli,
indistintamente”. ** De acordo com o grupo seguinte, “para que exista uma
relacdo de consumo, é necessério que a prestagio do servigo sejaremunerada,
conforme disposto no art. 38° § 2° do CDC [...] assim, o servigo publico
gratuito ndo se enquadraria no ambito de incidéncia do Cédigo”, em outras
palavras, “o Cédigo de Defesa do Consumidor seria aplicado apenas aos
servigos em que houvesse uma remuneragio, o pagamento de uma taxa
ou tarifa, ou seja, que houvesse uma remuneragio especifica e o servigo
fosse divisivel”*® A dltima doutrina, que merece ser prestigiada até pelo
peso de seu defensor, José Geraldo Brito Filomeno, espelha o Enunciado
06 da Stimula de Estudos do Centro de Apoio as Promotorias de Defesa do
Consumidor de Sdo Paulo, na qual se conclui que a Lei 8.078/90 tutela “os
servigos prestados ufi singuli ou mediante retribuicdo por tarifa ou prego

w7

publico, em qualquer regime de prestagdo™.

Tomando os posicionamentos em conjunto, exceto o primeiro, por sua
wnutilidade, percebe-se que, concretamente, poderd haver enorme diferenca
no palco de atuagdo das normas benéficas a parte vulnerdvel da relagdo de
consumo no tocante aos drversos tipos de servigos publicos, e isto gera riscos (o
esvaziamento dos mecanismos protetivos do Cédigo, por exemplo) ¢ (des)
vantagens (e. g: fixar os vinculos juridicos somente no ambito privado).**

Posto que a “remuneragdo” apresenta-se, nas teorias mencionadas,
como critério para distinguir quais servigos publicos estdo sob égide do
CDC, nio se pode prescindir de sua verificagdo pormenorizada em cada
uma das mesmas, especialmente porque a distingdo em epigrafe tem sido
fundamento para incontaveis decisdes judiciais*. Antes de mergulhar

44 ibid., loc. cit.. E o caso do artigo de MENEZELLO, Maria d” Assungio C.. Cédigo de defesa do
consumidor e a prestagdo dos servigos publicos. Revista de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 19, p. 232-235, jul./set. 1996.

45 MACEDO JUNIOR, op. cit,, p. 78, nota 148.
46 ibid., p. 77-91, jan./mar. 2001. p. 79.

47 ibid., p. 80.

48 ibid., p. 81-82.

49 O STF, no RE n° 248191, proferiu que “tratando-se de tributos, ndo h4, entre o sujeito ativo (poder piblico) e o
sujeito passivo (contribuinte) relagio de consumo ...".
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7

propriamente em cada uma das correntes, é mister tracar, em linhas
gerais, alguns institutos de direito tributario encontrados nas mesmas.

2.2 NOGOES DE DIREITO TRIBUTARIO

“Consumo” (um dos indices de capacidade contributiva) nido ¢é
um tema totalmente estranho a “disciplina juridica dos tributos™;
além disso, a extrafiscalidade (CRFB/1988, art. 155, § 1°) vinculada
ao consumo também aproxima o consumidor e a tributagio, na medida
em que consiste em instrumento “para obtencdo de finalidades [...]
estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos™’ Todavia,
apesar da na CRFB/1988 estarem previstos os arts. 150, § 5°e 155, § 2°, VII
e IX, além dos arts. 153, § 8°, 1 e Il ¢ 155, § 2°, I e 111, que tém por um dos
escopos o “consumidor”, ndo ¢ ele a estrela naquele ramo do direito piiblico™,
diferentemente do que se passa no CDC. No Cédigo Tributdrio Nacional as
luzes estdo voltadas para o “contribuinte”, definido no inc. I do § do art. 121,
sendo uma espécie de sujeito passivo da relagdo juridica tributdria (Lei n’
5.172/1966, art. 121, caput).

O contribuinte é devedor de uma “prestagdo pecunidria ndo sancionatoria
de ato tlictto, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades nao estatats de
fins de interesse piiblico™, ou, simplesmente, de tributo (definido no CT'N, art. 3°).

O STJ tem diversos acordaos (AgREsp n° 325528; EREsp n° 106993; REsp n” 252803; MC n° 3668) nos quais
também ndo se permitiu a equiparagdo de consumidores e de contribuintes, quando o objeto da relagdo juridica
fosse uma taxa.

Igualmente restritivos sdo os arestos Ag n° 83493 e o ReO n° 7676 do TR da 3" Regiéo e da 4%,
respectivamente.

A 6" Camara Civel do TJRS, na Apelagio Civel n° 70003928157, pronunciou que “conquanto os servigos ptblicos
sejam efetivamente disciplinados por aquele C6digo, s6 sdo abrangidos os que atenderem ao requisito do art.

3° qual seja, os prestados mediante remuneragio especifica. Sao os denominados servigos prestados uti singuli,
distintos dos prestados uti universi. Estes, por se caracterizarem como servigos essenciais e subsidiados pelo
recolhimento de impostos, estdo excluidos da incidéncia do CDC”.

Sem compartilhar dessa interpretagio extensiva mitigada, o TJPR tém decisdo (processo n® 137571300) de sua 8"
Camara Civel que é contundente: “as normas deste (CDC) ndo se aplicam as obrigagdes de natureza tributaria”.
No Estado do Rio de Janeiro, o egrégio Tribunal de Justiga, através de sua 8" Camara Civel prolatou decisum
(Ap. Civ. n” 2002.002.06852), na qual a pretensio do apelante em aplicar a relagio tributéria as normas contidas
no CDC nio prosperou, porque “no se pode confundir a relagio existente entre o contribuinte e o sujeito ativo da
obrigagao tributaria com a relagdo existente entre o consumidor e o fornecedor”.

Ja Turma Recursal deste mesmo Estado-membro, em trecho do acérdio referente ao processo n®
2001.700.012805-9, argumentou que a “indivisibilidade da iluminagao priblica impede a aferigéo da cota-parte
atribuivel a cada consumidor”, dando margem a uma interpretago (a0 menos) extensiva mitigada.

50 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 2.
51 ibid., p. 100.
52 ibid., p. 2 e 5, passim.

53 AMARO, op. cit., p. 25.



98 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XIII, n. 41, p. 85-116, jul./set. 2014

Dentre as exagdes, torna-se obrigatério compreender os impostos
e as laxas, figuras que interessam mais de perto a este tépico, devido as
Jeigoes do fato gerador’™ de cada uma.

No primeiro, de acordo com o que se dessume do art. 16 do CTN,
“néo é preciso que o Estado preste algo determinado™’. Aliomar Baleeiro
leciona que o imposto “é alheio a qualquer idéia de retribui¢do™* e Hugo
de Brito Machado, que “nio é contraprestacional” . Nesse contexto,
Adilson Rodrigues Pires alega ser “a mais tipica das espécies de tributo,
visto que, para a sua instituigdo, prescinde o legislador da referibilidade
de sua atuagdo, em relagdo ao contribuinte, como fator de exigéncia
tributaria”.®®* Com efeito, Luciano Amaro elucida: “a atuagio do Estado
dirigida a promover o bem comum beneficia o contribuinte, mas este frui
das utilidades que o Estado fornece porque é membro da comunidade e
ndo por ser contribuinte”? Ricardo Lobo Torres percebe argutamente
que os impostos “destinam-se a remunerar as necessidades globais
do servigo publico indivisivel”, ou seja, tém “a finalidade principal ou
acessoria de obtengdo de receita para as necessidades ptiblicas gerais™.®

Ja as outras (CRFB/1988, art. 145, II) diferenciam-se “pela
circunstancia de se atrelarem a determinadas manifestagdes da atuagio
estatal, que condicionam e legitimam tais exag¢des”, ou seja, “o Estado
exerce determinada atividade e, por isso, cobra a taxa da pessoa a quem
aproveita”.” Trés sdo as correntes para a fundamentagio filoséfica desse
tributo: “as diversas teorias sobre as taxas ora sublinham a existéncia de
um beneficio ou vantagem para o contribuinte, dando a elas um carater
contraprestacional, ora as véem como reembolso do custo da atuagdo estatal,
ora as caracterizam meramente como tributo ligado a atuagdo especifica
do Estado, abstraidas eventuais vantagens que possam ser fruidas pelo
contribuinte .” (grifo do autor)®

54 Cf. CTN, art. 114.
55 AMARO, op. cit., p. 25 e 30, passim.
56 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 273.

57 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 21. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 260.

58 PIRES, Adilson Rodrigues. Manual de direito tributdrio. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 23.
59 AMARO, op. cit., p. 30.

60 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 8. ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 336.

61 AMARO, op. cit., p. 30 e 31, passim.
62 ibid., p. 1.
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Adilson Rodrigues Pires traz a seguinte manifestagdo sobre os
pressupostos de cobranga de taxa de servigo: “o servigo ptblico de que
se trata pode ser prestado ou tdo-somente colocado a disposi¢ido do
contribuinte. Assim, mesmo que o beneficidrio o dispense ou dele, por
qualquer motivo, nio faca uso, a taxa sera devida, uma vez que basta seja
posto a disposigdo para que se verifique a obrigatoriedade do tributo. [*. ]
Por outro lado, considera-se especifico o servigo que pode ser destacado
em unidades autonomas para sua prestagio, e divisivel o que é suscetivel
de utilizagdo, separadamente, por parte de cada usudrio.””’

Tratando da dificuldade de tais requisitos explicitados no art.
79 do Cédigo Tributario Nacional, Luciano Amaro faz interessantes
colocagdes: “... é ocioso dizer que os servigos, sobre serem divisiveis,
precisam ser especificos para que se sujeitem a taxagdo. [..] no caso dos
servigos que ensejam a cobranca de taxa, sua necessdria divisibilidade
pressupde que o Estado os destaque ou especialize, segregando-os do
conjunto de suas tarefas, para a eles vincular a cobranga de taxas. A
partir do momento em que o Estado se aparelha para executar o servigo,
estd atendida a exigéncia de “especificagdo”. Se (especifico embora)
o servigo for ndivisivel, descabe taxa-lo; se divisivel, a taxa pode ser
instituida. Ou seja o que importa é a divisibilidade, e ndo a especificidade
do servigo. ... se determinado servigo estatal é posto a disposi¢do de um
grupo de individuos da comunidade (atingindo, por exemplo, s6 os bairros
centrais de uma cidade), é de justica que o servigo seja financiado pelos
individuos integrantes desse grupo que dispoe do servigo (ainda que este
ou aquele individuo nio queira fruir efetivamente do servigo). Ndo seria
justo que toda a comunidade (através de imposto) suportasse o custo do
servigo que sé atinge parte dela. Mas também nio seria justo deixar de
cobrar a taxa dos individuos integrantes do grupo a cuja disposi¢do estéa
posto o servigo ainda que nio o utilizem efetivamente), pois como anotou
Aliomar Baleeiro, ter o servigo a disposi¢do representa em si mesmo uma
vantagem. Todo o grupo que tem o servigo a disposi¢do deve, pois, custear
a atividade estatal, ainda que este ou aquele individuo ndo queira fruir
efetivamente o servigo. Ora, quanto aos servigos (divisiveis), que o Estado
pde a disposicdo de foda a comunidade (por exemplo, a administragio de
justica, o servigo funerdrio), se se quiser cobrar de fodos os membros da
comunidade, néo é preciso criar faxas; eles podem ser financiados com os
tmpostos. A razdo de ser taxa (nos casos de servigos divisiveis que estejam

63 PIRES, op. cit., p. 24-26, passim.



100 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XIII, n. 41, p. 85-116, jul./set. 2014

a disposi¢do de foda a comunidade) estd exatamente em que ela pode ser
cobrada apenas de quem efetivamente utilize o servigo.” (grifo do autor)™

Uma grande controvérsiaque envolve a taxaé asuadistingdo emface
da tarifa (ou prego publico), “(contra)prestagdo pecuniaria, fundamentada
na proporcionalidade, de cardter ndo-tributario™”. Em um primeiro
instante, pode-se dizer que: “ taxa é um tributo, sendo, portanto, objeto
de uma obrigagdo instituida por lez; ja o prego é obrigacdo contratual. O
prego &, pois, obrigagdo assumida voluntariamente, ao contréario da taxa
de servigo, que é imposta pela lei a todas as pessoa que se encontrarem
na situagdo de usudrios (efetivos ou potenciais) de determinado servigo
estatal.” (grifo do autor)®

A rigor, tormentosos “ndo sdo esses conceitos (taxa e preco
ptblico), mas sim os critérios que permitiriam segregar, de um lado, os
servigos que devessem ser taxados e, de outro, os servi¢os que ensejariam
a cobranga de prego publico™. “O problema surge da auséncia de
dispositivos constitucionais de voz afirmativa, que obriguem a cobranga
de taxa e de prego ptiblico conforme se complete a definigdo de cada um
desses”. Ndo obstante, Ricardo Lobo Torres acredita que “a distingio,
embora dificil, encontra sélidos fundamentos juridicos, pois se baseia
sobretudo no grau de prote¢do aos direitos fundamentais e no préprio

» 68

papel do Estado Social de Direito”.

Nesse sentido, ndo é sem razio que Luciano Amaro considera que,
“além dos servigos cuja a caracteristica de emanagio prépria do Estado
¢ generalizada”, ha atividades “cuja execugdo (por motivos de higiene,
saude etc.) interessa a coletividade, ndo podendo, por isso, ficar a critério
dos individuos implementa-las ou ndo. Nesse campo, o Estado deve agir,
por meio do instrumento que modernamente pauta todas as suas agdes:
a lei. E pode agir de duas maneiras: a) obrigando o individuo a executar a
tarefa no interesse da coletrvidade [ . 7| e cominando sang¢des administrativas
ou mesmo penais para quem infrinja a lei; ou b) executando ele préprio,
Estado, os servigos necessdrios e, na medida em que estes sejam divisiveis,
cobrando taxas dos individuos a quem tais servigos se destinem [...] s¢ 0
Estado tomar a seu cargo a execugdo dessas tarefas, a prestagdo pecunidria a
ser cobrada do particular (que ndo propriamente “solicita”, mas “provoca”

64 AMARO, op. cit., p. 39-40.

65 TORRES, op. cit., p. 168.

66 AMARO, op. cit., p. 39-41, passim.
67 ibid., p. 41.

68 TORRES, op. cit., p. 169.
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o servigo) hd de ser legal (taxa) e ndo contratual (prego). Veja-se que a
atuagdo do Estado, nessas situagdes, é andloga a que ele desenvolve
no exercicio do poder de policia [..7] Assim, o Estado adstringe-se a
adotar a figura da taxa, se o servigo (que ele executa), deve ser realizado
por imperativo de ordem publica. Por outro lado, se o servigo puder ser
remunerado por prego putblico, por nido apresentar as caracteristicas que
o restrinjam a remuneragdo por taxas, o legislador pode optar pela adogado
do regime de taxas.” (grifo do autor)®

Construindo sobre o Enunciado n° 545 das Stmulas do STF,
Hugo de Brito Machado mostra que “a liberdade que tem o Poder
Publico na fixagdo do prego publico corresponde a liberdade do cidadio
de utilizar, ou nio, o servigo correspondente. Se o cidadio nio tem essa
liberdade, o Poder Publico deve estar igualmente limitado pela ordem
Jjuridica no pertinente aos critérios para fixagao do valor a ser cobrado”.
A importancia de tudo isso é: “se a lei denominou a receita como faxa,
vinculou ao regime juridico tributario. Tal receita ficard, portanto,
sujeita aos principios constitucionais da tributagdo, entre os quais o da
legalidade e o da anterioridade da lei ao exercicio financeiro da respectiva
cobranga”™ Outro detalhe é que “a adogdo do regime juridico das taxas
permitird, por razdes assinaladas anteriormente, a op¢do do legislador
pela incidéncia mesmo nos casos em que ndo haja ¢fetiva utilizagdo do
servigo publico. Os pregos, evidentemente, s6 poderdo ser cobrados 7os
termos do contrato firmado, ndo cabendo impor ao individuo o pagamento,
se ele se recusa a contratar; nada impede, por outro lado, cobrar preco
pela simples colocagdo do servigo a disposigao, se isso Liver sido contratado™.
(grifo do autor)™

Expostas tais idéias, pode-se passar a esséncia de cada linha
doutrindria que utiliza da remuneragdo como elemento-chave para a
aplicagdo da Lei 8.078/90 aos servigos publicos.

2.3 ANALISE DAS CORRENTES BASEADAS NO ELEMENTO RELACIONAL

Os autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor
salientam, liminarmente, que, no art. 3° § 2° “ndo se inserem os “tributos”
em geral, ou “taxas” e “contribui¢des de melhoria”, especialmente, que se
inserem no ambito das relagdes de natureza tributdria”. Complementam

69 AMARO, op. cit., p. 44.
0 MACHADO, op. cit., p. 383.
MACHADO, op. cit., p. 381.
2 AMARO, op. cit., p. 46.
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tal assertiva dizendo ainda que “nfo ha de se confundir, por outro lado,
os referidos tributos com as “tarifas”, estas, sim, inseridas no contexto
dos servigos ou, mais particularmente, “prego publico”, pelos “servigos”
prestados diretamente pelo Poder Publico, ou entdo mediante sua
concessdo ou permissdo pela iniciativa privada.” (grifo do autor). Segundo
eles a explicagdo é simples: “o que se pretende dizer é que o “contribuinte”
nio se confunde com o “consumidor”, ja que no primeiro caso o que subsiste
é uma relagio de Direito Tributario, inserida a prestagio de servigos
publicos, genérica e universalmente considerada, na atividade precipua
do Estado, ou seja a persecugdo do bem comum.” (grifo do autor) ™

Na mesma obra, Zelmo Denari, comentando o art. 22 da Lei
8.078/1990, ressalta que “as pessoas juridicas de Direito Publico
— centralizadas ou descentralizadas — podem figurar no pélo ativo
da relagio de consumo como fornecedoras de servigos” Todavia,
faz uma restrigdo ao advertir que, em relagdo a possibilidade de as
concessiondrias de servigos publicos cortarem o fornecimento de
luz, 4gua ou telefone, na hipétese de inadimplemento dos respectivos
usuarios, a obrigag¢do de pagar tais contas ndo é tributdria, em razdo de a
remuneragdo efetuar-se através de tarifas, pois a prestagdo estd sob regime de
Direito Privado.™

Rizzato Nunes afirma que segue o entendimento anterior
(corrente restritiva), entretanto demonstra-se muito cauteloso,
parecendo ndo estar convicto quanto ao posicionamento, ao exclamar:
“nossa ressalva fica para a necessidade que existe, quando se trata
de questdo envolvendo o administrado-contribuinte, de levar em
consideracdo as outras leis do sistema constitucional brasileiro
aplicdvels no que for compativel com o subssistema da Lei n. 8.078”.7°
Com certa dose de contradigdo, escreve que nio haveria alternativa,
pois, “se, na relacdo juridica estabelecida, de um lado estiver o
consumidor, que recebe o servigo (publico ou privado), e de outro o
fornecedor do servigo, que o presta, a relagio é tipica de consumo e
estd protegida pelas regras do CDC”. Justifica isto (linha extensiva)
porque “o fato de néo existir pagamento direto ndo exclui a norma da
relacdo, pois o que vale é o conceito de custo para a oferta do servigo
e este é repassado direta ou indiretamente para o consumidor final”."

78 GRINOVER, et al. op. cit., p. 44.
74 DENARI, op. cit., p. 194-195, passim.
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De toda sorte, para ele, no estdgio atual da aplicagido do Cédigo de
Defesa do Consumidor prosseguirda o embate entre correntes, uma
defensora de que, “posto o servigo publico a disposi¢do, o administrado
que o recebe se confunde com a figura do consumidor”, sendo
aplicdvel a lei consumerista sempre que a rela¢do tiver por objeto um
servigo publico; e outra, que “atasta a figura do consumidor quando o
administrado participa da relagdo que envolve o servigo ptblico como
contribuinte”, jd4 que o primeiro estaria a disposi¢do deste por forca
da justiga distributiva, apanhando-o, em sentido fiscal, na condigéo
da pessoa obrigada a pagar tributos.”

Ja Claudia Lima Marques comeca a apreciar a questio
sustentando que “remunerag¢do” (direta ou indireta) significa um
ganho direto ou indireto para o fornecedor. “Gratuidade” significa que o
consumidor ndo “paga’, logo ndo sofre um minus em seu patrimonio”(grifo
nosso) . Chega, entdo, a seguinte sintese: “na pratica, s6 existem
trés possibilidade: a) ou o servigo ¢ remunerado diretamente pelo
consumidor; b) ou o servigo ndo é oneroso para o consumidor, mas
remunerado indiretamente, nio havendo enriquecimento ilicito do
fornecedor, pois o seu enriquecimento tem causa no contrato de
fornecimento de servigo, causa esta que é justamente a remuneragio
indireta do fornecedor; c) ou o servico ndo é oneroso de maneira
nenhuma (servigo gratuito totalmente) e nem o fornecedor
remunerado de nenhuma maneira, pois se este fosse “remunerado”
indiretamente haveria enriquecimento sem causa de uma das partes.
Conclui-se, pois, que no mercado de consumo, em quase todos os casos,
hd uma remuneragdo do fornecedor, direta ou indireta, como um exame
do “enriquecimento” dos fornecedores pelos servigos ditos “gratuitos”
pode comprovar”™ E, pincelando sobre o assunto, a autora, apoiada
na interpretagdo literal da defini¢do do art. 3° § 2° discorre que
“os servigos publicos uii universt, isto é, aqueles prestados a todos
os cidaddos, com os recursos arrecadados em impostos, ficariam
excluidos da obrigagdo de adequagéo e eficiéncia previstos pelo CDC”.
E acrescenta em nota de rodapé de seu magnifico livro: “néo visualizo
base ou motivo legal para diferenciar entre diversos tipos de taxas e
outros servigos prestados uti singuli, que considero todos incluidos no
ambito de aplicagdo do CDC”.*°

77 ibid., p. 317.

78 MARQUES, op. cit., p. 328.

79 MARQUES, op. cit., p. 329-330.
80 ibid., p. 486.
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Coerentemente, Adalberto Pasqualloto adere a essa idéia (grupo
extensivo mitigado), afirmando que “a disciplina correta dos servigos
publicos protegidos pelo CDC deve considerar a interrelagdo existente
com a disciplina desses mesmos servigos no Direito Constitucional e no
Direito Administrativo. Segundo esses parametros, ndo sdo abrangidos
no CDC os servigos publicos préprios, prestados iz univers: diretamente
pelo Estado, mantido pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a
6tica do Cédigo do Consumidor, o requisito da remuneragio especifica.
Segundo esse mesmo critério, os servigos ptiblicos impréprios, prestado
direta ou indiretamente pelo Estado ou, ainda, por meio de concesséo,
autorizagdo ou permissio, estdo sob a tutela do CDC, porque remunerados
pelo pagamento especifico de taxas ou tarifas™."

Este posicionamento temperado ¢ semelhante ao de Regina
Helena Costa, para quem “é a exigéncia de uma remuneragio
especifica pela prestagdo de determinado servigo putblico que vai
determinar sua sujei¢do a disciplina legal da relagdo de consumo”.**
Para apreender a sutileza dessa sua opinido, deve-se ter em mente que
“a prestacdo de servigos publicos que nido se revestem dos atributos
da especificidade e da divisibilidade é realizada independentemente
da exigéncia de remuneracdo especifica; é custeada pelos impostos,
espécies tributdrias ndo vinculadas a nenhuma atuagido estatal”
(grifo do autor)*’. Consequentemente, na esteira dessa ligdo, “o
usudrio-consumidor de servigo publico, cuja presta¢do é remunerada
mediante taxa, goza da prote¢ido contemplada no Cédigo de Defesa
do Consumidor” (grifo do autor).**

Ja Alvaro Lazzarini pode ser enquadrado no grupo daqueles que
interpretam extensivamente o art. 22 do CDC ao esclarecer que “como
destinatdrio final dos servigos prestados pelo Estado, por si ou por
suas empresas, concessiondrias, permissionarias ou sob qualquer outra
forma de fornecimento desses servigos, sujeito que estd ao pagamento
de tributos, o consumidor, pessoa fisica ou juridica, esta ao abrigo do
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Cédigo de Defesa do Consumidor”.

81 PASQUALLOTO, Adalberto. Os servigos puiblicos no cédigo de defesa do consumidor. Revista de direito
do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n°® 1, p. 180-148, jan./mar. 1997. p. 145.

82 COSTA, Regina Helena. A tributagdo e o consumidor. Revista de direito do consumidor. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, n® 21, p. 97-103, jan./mar. 1997. p. 102.

83 ibid., p. 102.
84 ibid., p. 103.

85 LAZZARINI, Alvaro. Servigos piblicos nas relagdes de consumo. Revista de direito do consumidor. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 29, p. 21-28, jan./mar. 1999. p. 25.
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Ana Claudia Pagano também defende, em sua monogratfia, a
aplicagdo irrestrita do CDC, ndo distinguindo, na prética, figura do
consumidor e do contribuinte.®®

Essa linha também ¢é a de Fébio Jun Capucho, mas sob uma
perspectiva diversa: “tem-se, assim, que por servigo publico, para
efeitos da incidéncia do aparato legal de consumo, deve ser entendida
toda e qualquer atividade prestada pelo Poder Publico, por si ou por
terceiros (concessiondrios, permissionarios) sob sua dire¢do e controle,
independentemente da forma de sua remuneragdo. Entende-se que, por essa
via estar-se-4 atendendo ao principio da universalidade da tutela, tdo
caro ao direito social, em geral, e ao do consumidor, em particular, sem
prejuizo ao sistema em aprego.” (grifo do autor)”

Deve-se citar, por fim, realgando a complexidade da controvérsia,
a confusa tentativa de deslinde do problema de Glaucia Aparecida
Ferraroli Cazzaniga, que, em um primeiro momento, filia-se a corrente
da interpretacdo restritiva (“... incumbe ao Estado, de acordo com
as conveniéncias politicas de cada momento e do sistema juridico do
pais a opgdo de custeio do servigo publico, se através de tributo ou
através de prego publico ou tarifa [...] desta opgdo estara a adequagio
ou nio do servigo ptblico na categoria de consumo. Dessa forma
somente a prestagio de servigos putblicos impréprios, em decorréncia
de sua remuneragido, serd enquadravel na categoria de servigos, para
fins de aplica¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor. Outro tipo de
lnterpretagao geraria uma tal abrangéncia, vez que incluiria no CDC
servicos, que por sua prépria natureza, consubstanciam-se em fungdes
inerentes, peculiares ao Poder Publico™®) para, poucas paginas adiante,
concluir como se fosse defensora da interpretagdo extensiva (“dessa
forma, mais uma vez demonstrado que o servico de satde publica nio
foi prestado de forma adequada, eficiente, segura e continua, por se
tratar de servigo essencial, caberd ao consumidor o direito de acionar o
Estado com base no art. 22 do Cédigo”).*

86 Cf. PAGANO, Ana Claudia de Carvalho. A saiide piiblica em face do cédigo de defesa do consumidor. Rio de
Janeiro: Mauad, 1998.

87 CAPUCHO, Fébio Jun. O poder publico e as relagdes de consumo. Revista de direito do consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 41, p. 96-116, jan./mar. 2002. p. 109-110.

88 CAZZANIGA, Gléucia Aparecida Ferraroli. Responsabilidade dos 6rgdos publicos no cédigo de defesa
do consumidor. Revista de direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 11, p. 144-160, jul./
set. 1994. p. 153.

89 ibid., p. 158.
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3 A INAPLICABILIDADE DO CDC AOS SERVICOS DE SAUDE E DE EDU-
CAGAO PUBLICAS EM RAZAO DO ELEMENTO OBJETIVO

3.1 PROBLEMAS DO CRITERIO FUNDADO NA REMUNERAQAO90

Aquelas correntes sdo, usualmente, desatentas nas classificagoes de
servigo piiblico, cometendo deslizes, principalmente, na consideragido dos
servigos uli singuli e uti unrverst, e lhes falta rigor ao vincular o servigo
publico ao tipo de custeio”

Outro aspecto (mesmo para os que se posicionam entre os restritivistas)
é que “quer o consumidor pague quer ndo pelo servigo piblico, ndo é esse
Jato que vai afastar a incidéncia da norma™*. Nesse sentido, Cldudia
Lima Marques, apesar de se incluir no grupo dos que interpretam
de maneira extensiva mitigada o art. 3°, § 2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, vale-se de ponderagdes relevantes: “o CDC néo se utiliza
da distingdo cldssica de contratos onerosos de prestagdo de servigo
e de contratos “gratuitos”. O que ndo pode inexistir no sistema do
CDC ¢ a “obrigagdo de pagamento”™?. Por conseguinte, admite que
“a op¢do pela expressao “remunerado” significa uma importante abertura
para incluir os servigos de consumo remunerados indiretamente, isto ¢,
quando ndo é o consumidor final que paga, mas a coletividade (facilidade
diluida no prego de todos) ou quando ele paga indiretamente o “beneficio
gratuito” que estd respondendo. A expressdo remuneragdo permite
incluir todos aqueles contratos em que for possivel identificar um
sinalagma escondido (contraprestagdo escondida) uma remuneragio
indireta do servigo de consumo”. (grifo nosso)”

Antes de prosseguir, tendo em vista que os servigos de satide e
de educacio publicas, enquanto assisténcia médico-hospitalar e ensino

9C

“REMUNERACAOA Do latim remuneratio, de remunerare (remunerar, compensar, retribuir), em sentido
amplo exprime a recompensa, o pagamento ou a retribuigéo feitos por servigos prestados ou em sinal

de agradecimento. Nesta razo, tudo que se recebe ou tudo que se paga, em retribuigdo ou pagamento

¢é, sem ddvida, uma remuneragio. Assim, sdo remuneragdes os saldrios, as didrias, os vencimentos, as
comissoes, os honordrios, os soldos, as corretagens etc. Originariamente, portanto, remuneragdo contém
sentido amplo e genérico, referindo-se a qualquer espécie de retribuigao ou compensagéo, sem indagagao
da procedéncia nem do motivo por que se realizou (grifo do autor)”. SILVA, De Placido e. Vocabuldrio
Juridico. 17. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 699.

91  Retornando ao ponto 2.1 deste trabalho, poder-se-4 verificar que a doutrina administrativista, no
maximo, visualiza uma coincidéncia dessas situagoes, chegando mesmo a utilizar expressdes como
“normalmente”MEIRELLES, op. cit., p. 309.

92 NUNES, op. cit., p. 318.
93 MARQUES, op. cit., p. 328.
94 ibid,, p. 828.
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pré-escolar, fundamental, médio e universitario, respectivamente,
ndo sdo prestagdes de natureza contratual, convém repisar que ndo hd
necessidade da existéncia de um contrato para que aperfeicoe uma relagdo
de consumo. De acordo com Ronaldo Porto Macedo Jr., “diversas
legislagoes de defesa do consumidor, como a mexicana que serviu de
ponto de partida para o Cédigo de Defesa do Consumidor nacional,
definem a existéncia de uma relagio de consumo quando houver uma
relagdo contratual. No entanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro estabelece, em seu art. 2°, que o consumidor é toda pessoa
tisica ou juridica que adquire ou wutiliza produto ou servigo como
destinatério final. Sendo assim, o Cédigo de Defesa do Consumidor nao
Jex esta restrigdo, pois compreende a relagdo de utilizagdo do servigo e ndo a
rela¢do contratagdo do servigo como sendo a relagdo de consumo protegida
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Apesar de essa norma ser expressa e clara, encontramos ainda no
ambito da doutrina e da jurisprudéncia, alguma resisténcia a entender
que hé relagdo de consumo mesmo quando nio ha relagio de contrato
de consumo stricto sensu. A partir disso, cabe retornar a questdo da
remuneragio do servigo através de taxas e observar que o fato de vir a
existir uma relagio contratual na remuneragio, através de uma taxa, nio
se constitui como ébice para o reconhecimento de que hd uma relagdo de
consumo, na medida em que hd uma remuneragio especifica, ainda que
nio seja ela de natureza contratual” (grifos do autor e nosso).””

Trazendo a baila, ainda, a atual redagdo do art. 167, IV de nossa Lei
Fundamental (principio da ndo afetagdo da receita de impostos), autorizada
Sfica a asser¢do de que, em matéria de savide e de educacdo piiblicas, existe
exce¢do a ndo vinculagdo.

Assim, EM UM PRIMEIRO MOMENTO, PODE SER FEITA UMA
RESERVA AOS AUTORES QUE CONSIDERAM ABRANGIDOS PELA
LEI N° 8.078/1990 OS SERVICOS REMUNERADOS INDIRETAMENTE
(APARENCIA DE GRATUIDADE), E, CONTUDO, EXCLUEM
TODOS 0S PAGAMENTOS DE TRIBUTOS DESSA ESFERA; E, EM
SEGUIDA, PODE-SE REPUTAR, TAMBEM, SEMPRE ALGUMA
DOSE DE ARBITRARIEDADE AOS QUE AGREGAM A PALAVRA
“REMUNERACAO” O ADJETIVO “ESPECIFICA”, PARA EFEITO DE
NAO INCIDENCIA DO CDC AS HIPOTESES DE SERVICOS PUBLICOS,
CUJAS DESPESAS SEJAM COBERTAS POR IMPOSTOS, VISTO

95 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 77-91, jan./mar. 2001. p. 82-83.
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EXISTIREM CERTAS RESSALVAS CONSTITUCIONAIS QUANTO A
MATERIA ABORDADA.

Curiosamente, das trés teorias suscitadas, vingaria a que
tem menor respaldo numérico entre as autoridades em direitos do
consumidor. Porém, ndo merece prosperar a interpretagio extensiva
por razdes que antecedem a compreensido da relagdo de consumo,
como se vera no proximo tépico.

3.2 ASPECTOS DO ENFOQUE OBJETIVO

Os autores que “idolatram a remuneragdo”, haja vista “que pertence a
hermenéutica juridica o principio que: ndo se presumem na lei palavras
indteis™*, ndo dao muita importincia a expressio “mercado™” (de consumo)
do mesmo dispositivo (Lei 8.078/1990, art. 3°, § 2°), expressdo, alids, que
aparece outras dezesseis vezes no texto do Codigo de Defesa do Consumaidor.

Somando-se a isso os fatos de a) o CDC conceituar as pessoas e os objetos
caracteristicos da relagdo de consumo, “embora seja historicamente aconselhado
que as leis evitem as defini¢des™®, e b), teoricamente, a questdo tributdria
(perigosa quando se fala em remuneragdo) ter como pano de fundo, como se viu,
alguns problemas enfrentados pela doutrina administrativista, no tocante aos
servigos piiblicos, pode-se assumir que todos esses aspectos estdo a sugerir maior
atengdo para o elemento objetivo, pois ndo se pode aceitar a let consumerista como
sido criada para regular indistintamente todos os tipos de situagoes™.

96 MENEZELLO, Maria d’ Assungio C. Cédigo de defesa do consumidor e a prestagdo dos servigos
publicos. Revista de direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 19, p. 232-285, jul./set.
1996. p. 235.

97 “MERCADO. Do latim mercatus (mercado, praga do mercado), de mercari (fazer comércio, traficar),
indica, geralmente, o lugar em que se vendem géneros alimenticios e outros mercados tendo assim,
sentido equivalente a feira, e, por extensdo, a praga em que ela se realiza, pois que a feira sempre se
efetiva em uma praga publica. [...] Mercado. Na técnica mercantil, [. ], designa a localidade, considerada
pelo conjunto de comerciantes e de estabelecimentos comerciais, em que se localizam as vérias operagdes
de comércio sem atengio a sua espécie ou natureza. Nesse sentido, também se emprega a expressio praga.
E costume, ainda, fazendo-se alusdo a espécie ou natureza da mercadoria, adotar-se o vocébulo para
referéncia a totalidade de operagdes e ao movimento de negdcios acerca da mesma mercadoria. Assim
se diz, por exemplo, mercado do café para se aludir a situagdo ou a posigdo dos negécios acerca deste
produto (grifo do autor).”. SILVA, op. cit., p. 530.

98 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentdrios ao cddigo de defesa do consumidor: direito processual:
(arts. 6° VIII, 88 e 81 a 119). Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 57.

99 Apesar de Claudia Lima Marques defender que “para identificarmos quais sdo os contratos submetidos as
novas normas de Cédigo é necessario ter uma visdo clara do campo de aplicagdo desta lei, tanto ratione
personae, definindo quem seré considerado consumidor e quem sio os fornecedores de bens e servigos,
quanto ratione materiae, incluindo ou excluindo contratos especiais”, Gustavo Tepedino extrapola,
acreditando que “sera possivel tranqiiilamente a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mesmo
em situagdes em que nio haja propriamente uma relagéo de consumo, desde que identifiquemos os
pressupostos essenciais de hipossuficiéncia que justificam e ddo legitimidade normativa a tutela do
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Considerando que “as relagdes de consumo, que estio na base de
nosso Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo explicitamente relagoes
do mercado de consumo™, deve-se procurar no texto da Constituigio
alguma ajuda sobre a matéria.

Antes, porém, auxilia esta tarefa consignar que as relagoes
de consumo ndo constituiram um direito préprio, no sentido de sua
autonomia plena frente a outros ramos juridicos; sua imbrica¢do adequada
¢ o Drretto Econdémico, como assevera Fabio Konder Comparato. O Direito
Econdémico, por sua vez, insere-se no chamado Direito Social e “expressa a
vontade do Estado de organizar sua intervengdo dentro da economia, com
o fim de fortifica-la, de velar pelos interesses dos membros mais fracos
da sociedade, do ponto de vista econdmico, como sdo os consumidores, e
de propender para uma melhor distribuigio de riqueza”'' Deve-se frisar
também que “os direitos sociais sdo direitos a um minimo de bem-estar e
tém nos servigos publicos sociais (a educagdo [-..] em primeiro lugar) sua
institucionalidade. Os direitos sociais sio mecanismos de distribuig¢io dos
beneticios sociais da vida comum. O Estado provedor quer distribuir os
beneficios da vida social: garantindo a acumulag@o capitalista e isentando
as unidades produtivas, “minimiza” — pela dispersdo dos custos sociais da
reprodu¢do da mao-de-obra — alguns “impactos negativos” do mercado
[.. ] Os direitos sociais ndo dizem respeito s6 ao proibido, mas sobretudo
ao que é devido e esperado — contra a légica da punigdo (penalizagdo), a
légica da prevengdo. Direitos sociais implicam ndo mais a liberdade, mas
a vida como valor fundamental.”**

Em termos formazs, a CRFB/1988 inovou ao separar a Ordem
Social da Ordem Econémica. Ciente disso, Eros Roberto Grau assevera
que ‘nossas Constitui¢des anteriores, salvo a de 1937, [....], dispuseram
sobre a “ordem econdmica e social”, cuidando a de 1988, de duas ordens,

consumidor. Este antes de ser consumidor é pessoa humana, para cuja prote¢io volta-se inteiramente
o constituinte. Cuida-se de localizar, portanto, os pressupostos essenciais que segundo o Cédigo de
Protegdo do Consumidor, sdo necessarios e suficientes para atrair uma série de principios em defesa
do sujeito de direito em situagdo de inferioridade.” MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de
defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 252; TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 211-212, passim.

100 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade do estado por empresas fiscalizadas. Revista de direito
do consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, p. 77-98, abr./jun. 1996. p. 77.

PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos fundamentais do cédigo de defesa do consumidor. Revista dos
tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 666, p. 48-53, abr., 1991, p. 48-49.

10

102 LOPES, op. cit., p. 77 e 79, passim.
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uma “econdmica’, outra “social””*. A previsdo constitucional da “Ordem

Economica” e, porque ndo dizer, sua cisdo (inclusive, em boa monta, em termos
principiologicos) em relagdo a “ordem social” parecem estar impregnadas da
idéia de um Estado voltado para as necessidades (bem-estar) sociais, como
pondera o eminente professor: “a introdugdo, no nivel constitucional, de
disposig¢oes especificas, atinentes a conformagido da ordem econdmica
(mundo do ser), ndo consubstancia, em rigor, uma ruptura dela. Antes,
pelo contrério, expressa [...] o designio de se a aprimorar, tendo em
vista a sua defesa. A ordem econémica (mundo do dever ser) capitalista,
ainda que se qualifique como ntervencionista, estd comprometida com
a finalidade de preservagdo do capitalismo. Daf a fei¢do social, que lhe
¢ atribuida, a qual, longe de desnudar-se como mera concessdo a um
modismo, assume, nitidamente, contetdo ideolégico.”*

Encarando a “Ordem Econémica” por um prisma material, aquele
autor conceitua esta “parcela da ordem juridica (mundo do dever ser)”
como o “conjunto de normas que institucionaliza determinada ordem
economica (mundo do ser)”.'’

Essa série de dispositivos guarda em seus principios uma légica:
“no desempenho do seu novo papel, o Estado, ao atuar como agente
de implementagdo de politicas publicas, enriquece suas fungdes de
integragdo, de moderniza¢do e de legitimagdo capitalista. Essa sua
atuagio, contudo, nio conduz a substituicdo do sistema capitalista por
outro. Pois é justamente a fim de impedir tal substitui¢do [>..] que o
Estado é chamado a atuar sobre e no dominio econémico. O sistema

103 Sem embargo, o Ministro do STTF bombardeia pesadamente tal distingdo: “a alusdo, [.. ], a uma ordem
econdmica e social é creditada a um modismo no uso do adjetivo social, o mesmo que se manifesta na
expressio questdo social e vai repercutir nas escolhas das expressoes Direito Social e Legisla¢do Social.
A Constituigio de 1988, separando uma da outra —a ordem econdémica da ordem social —, permanece
a fazer concessdo ao modismo. Tanto antes, como agora, no entanto, a alusdo a uma e a outra, além de
injustificada, conduz a ambigiiidades. De uma parte, a mengio a uma ordem social (seja econdmica e
social ou tdo-somente social) como subconjunto de normas constitucionais poderia nos levar a indagar
do carater das demais normas constitucionais — no teriam elas, acaso, carater social? O fato é que toda
ordem juridica é social, na medida em que voltada a ordenagio social. Ademais, poder-se-ia mesmo tudo
inverter, desde a observagéo de que a ordem social — ordem normativa da sociedade — abrange, além
da ordem juridica positiva, uma ordem ética, inimeras ordens religiosas e diversas ordens juridicas
nio “positivadas”. De outra parte, a alusdo a uma ordem econémica e social ou a uma ordem econémica
e a uma ordem social reproduz o equivoco semantico que supde econémica a produgio e social a
reparti¢do.” (grifo do autor). GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econdmica na Constituigao de 1988. 7. ed.
revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 59-60. Essa censura procede, porém ¢ exagerada.
Evidentemente, lembrando, ainda, que as “ordens” constitucionais interrelacionam-se permanentemente,
o destaque que se deu a2 Ordem Social, na atual Lei Fundamental, tem poderosa conotagio politica, ja
que revela uma vontade séria de incorporar concretamente os direitos sociais em nosso pafs, em outras
palavras, ha um comprometimento maior em realizar o principio da dignidade da pessoa humana.

104« ibid., p. 64.

105 ibid., p. 61.
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7

capitalista & assim preservado, renovado sob diverso regime. O modo
de produgdo, os esquemas de reparticio do produto e os mercados
capitalistas, no ambito interno e no quadro internacional sdo mantidos em
sua integridade. Daf porque interessa ao capitalismo uma Constituigdo
“progressista”. [...] Paralelamente a isso, ademais, o capitalismo
modernizado — “progressista” — promove a fragmentacido social, o que
também é induzido pela Constituigdo formal: os cidaddos se refletem
nela como parte néo da sociedade de classes, mas da sociedade de massa.
O crescimento populacional implica a ocupagdo dos espagos do mundo.
Mas essa ocupagio é fragmentada, na medida em que a intercomunicagao
entre os individuos é comprometida. Embora os homens estejam mais
préximos uns dos outros, ndo se comunicam entre si: a competi¢do em
que estdo envolvidos os aparta... E assim — o que é mais importante para
a integridade do capitalismo — essa fragmentacdo, além de comprometer
a autenticidade da representagdo politica, impede a superagio da “ordem
capitalista”, que apenas se autotransforma — isto ¢, se aperfeigoa.” (grifo
do autor)'®

Em suma: o MERCADO capitalista (neoliberal), caracterizado pelo
intuito lucrativo e pela “concorréncia”, £ O ESPACO (“inconfundivel com
0s da ordem exclusivamente social”) ONDE O CONSUMIDOR PROMOVE
SUAS RELACOES COM OS FORNECEDORES, TANTO QUE SE
PRETENDEU PROTEGE-LO (CRFB/1988, ART. 170, V).

Baseando-se nessa Gltima afirmacéo e sabendo, por outro lado, que a
prestagdo estatal dos servigos de educagdo e de satide ndo visa locupletar os cofres
piiblicos, nem a competigdo, justifica-se o tratamento diferenciado outorgado
pela Constituigdo de 1988 a tais atividades, ou seja, substancialmente ndo sdo
semelhantes os servigos econdmicos e os servigos sociais, embora se entenda
que “os bens imateriais também se incluem na categoria de bens de
consumo’, entre os quais “a saude, a educagéo, a cultura de modo geral,
as atividades de lazer, os espetédculos publicos de qualquer natureza...”"".

Nesse quadro, somente as iluminadas diferenciagdes de Celso
Anténio Bandeira de Melo podem situar tudo sobre o que se discorreu:
“dentre o totalde atividades ou servigos suscetiveis de serem desenvolvidos
por uma sociedade, alguns sdo ptblicos e outros privados. Para separar
uns dos outros, identificando aqueles que o Estado pode colocar debaixo
do regime de Direito publico (servigos publicos), temos que nos valer de

106 ibid., p. 28-30.
107 PASQUALOTTO, op. cit,, p. 52.
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duas ordens de indicagdes contidas no Texto Constitucional. A primeira
delas é a de que certas atividades a prépria Carta Constitucional
definiu como servigos publicos: alguns deles em todo e qualquer caso e
outros deles apenas quando prestados pelo Estado; pois ou (a) entregou-os
expressamente a responsabilidade privativa do Estado, ora devendo
ser prestados exclusivamente por ele ou por empresa sob o controle
aciondrio estatal, caso dos arrolados no art. 21, X e XI, ora cabendo
sua prestagdo quer ao Estado, quer a terceiros, mediante autorizagio,
concessdo ou permissdo, caso dos previstos no inciso XII do mesmo
art. 21; ou entdo, (b) previu-os como servigos incluiveis na categoria de
servigos publicos quando prestados pelo Estado. £ o caso dos servigos: (I)
de saiide, conforme previsdo do art. 196 (“dever do Estado”), os quais,
entretanto, também estdo entregues a livre iniciativa, como estabelece
o art. 199 (“A assisténcia a saide ¢é livre a iniciativa privada), sendo de
todo modo qualificados como “servigos de relevancia putblica” (art. 197,
primeira parte); e (II) de educagdo, ex vi do art. 205 (dever do Estado),
inobstante também eles estejam entregues a livre iniciativa, a teor do
art. 209 (“O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condigdes: I - cumprimento das normas gerais da educagdo nacional; II -
autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico™). Estes tltimos,
de conseguinte, ndo serdo servigos publicos quando desempenhados pelos
particulares, uma vez que a Carta Magna ndo limitou a prestagio deles
ao Estado ou a quem lhe faga as vezes. Segue-se que o Estado jamais
poderia pretender outorga-lo em concessdo a alguém, sob pena de ferir
os direitos de presta-los que assistem as demais pessoas que preencham
os requisitos legais necessarios a comprovagdo de suas habilitagdes. A
segunda ordem de indicagdes residente no Texto Constitucional é a que
consta do art. 173, o qual, como ja se viu, deixa clara a excepcionalidade
da intervencido do Estado na esfera econdmica. Logo é correto concluir que
os servigos correspondentes a exploragdo de atividade econdomica sdo servigos
privados, atividades privadas, e ndo servigos piiblicos (excetuado o caso dos
servicos de educagio e satde, que, como se acaba de ver, embora também
assistam no campo da atividade econdmica, serdo servigos publicos
quando prestados pelo Estado).”*® (grifo nosso)

Assim, merece aplauso José Reinaldo de Lima Lopes ao opinar
que “é preciso distinguir, quando se fala dos servigos ptblicos, aqueles
servigos sujeitos a relagdes de mercado e aqueles que respondem a direitos
de cidadania. Esta é a distingdo fundamental que se insere no art. 22 do

CDC: submetem-se ao Cédigo os servigos prestados segundo relagoes

108 MELLO, op. cit., p. 596-597.
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de consumo, nio segundo relagdes de cidadania. O Estado aparece, pois,
de duas formas no CDC: a) equiparado a fornecedor quando se trata de
servigos e produtos sujeitos a légica do mercado, e b) como autoridade
reguladora, fiscalizadora, adjudicadora, em uma palavra, como autoridade
publica do mercado de consumo quanto ao mais. (grifo nosso)'*”

Levando-se em conta, ainda, que a observagdo de Pasqualotto
sobre a diferenga entre bens de capital e de consumo (vide ponto 2.1) —
nio sendo relagdes de consumo aquelas que envolverem produtos ou
servigos compativeis com a primeira espécie —, fica permaitido forcar uma
comparagdo tlustrativa: poder-se-ia encarar os servigos sociais de saiide e
de educagdo piiblicas como “servigos de capital” (“insumo”), em razdo de
sua_functonalidade, pois seriam pressupostos da plena atuagdo da pessoa, ou
melhor, para o exercicio da liberdade do ser humano (inclusive no mercado
consumidor); ao contrario da satde e educagdo privadas (que deveriam,
idealmente, vestir carater suplementar), as quais podem configurar
bem imaterial de consumo.

Por derradeiro, questionavel a prépria vulnerabilidade’ do wsudrio
dos servigos pitblicos de saiide e de educagdo, porque a situagdo da pessoa frente
ao Poder Piblico ndo é de conflito de interesses (a merecer tutela corretiva de
desigualdade pela lei consumerista), porque, em tese, a Administragdo Piiblica quer
0 mesmo o que o cidaddo deseja: a adequada satisfagio d(aquel)as necessidades.
Nio tendo sentido a idéia de harmonizagdo, deduz-se ndo ser avesso a justica
o afastamento da incidéncia do CDC nesses casos, posto que nio haveria
uma inferioridade do consumidor justificadora da presenga do Cédigo.""

4 CONCLUSAO

Enquanto cidaddo, parece-me, no minimo, estranho dizer que
nio “remunero” os servigos de satide e de educagdo publicas, uma
vez que custeio tais atividades através de impostos (o que importa as
pessoas, em geral, é que elas, de alguma maneira, pagam pelo servigo,
tendo direito a0 mesmo).

109 LOPES, op. cit., p. 80.

110 “A vulnerabilidade é trago universal a todos os consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes,
crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia ¢ marca pessoal, limitada a alguns - até mesmo a uma
coletividade - mas nunca a todos os consumidores”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. op. cit., p. 325.
O professor Rizzato, debatendo sobre o inc. I do art. 4°, percebe que “tal reconhecimento ¢ uma primeira
medida de realiza¢do da isonomia garantida na Constitui¢do Federal”. In: NUNES, op. cit., p. 106.

111 GRINOVER, et al. op. cit., p. 325.
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Colocando, entretanto, no cerne da questdo o elemento objetivo
(o servigo de consumo), consigo aceitar com maior tranqiiilidade que
determinados servigos que financio nio podem ser encarados num
mesmo patamar, justificando-se o tratamento diferenciado da satde e da
educagio prestadas diretamente pelo Poder Publico frente a uma viagem
de 6nibus, de um conserto de eletrodoméstico, entre outros.

Enquanto operador do direito, a preocupagio é outra: a correta
interpretagdo e aplicagdo da lei, de modo a submeter os casos aos
quais esta se dirige a uma série de efeitos préprios.

Compreendendo-se que uma relagio juridica compoe-se de
certos elementos — sujeito, objeto e vinculo — e sabendo-se que,
quando se fala em CDC, temos um regime fechado, vez que estdo
definidos o consumidor, o fornecedor, os produtos e os servigos, a
l6gicaaponta—ao tratarmos de satide (assisténciamédica e hospitalar)
e de educagdo (ensino infantil, fundamental, médio e universitario)
publicas — para uma perquiri¢io mais detida, ndo sobre a nebulosa
(por falta de tratamento legal adequado) remunerag¢do, mas sobre
o servigo de consumo, no intuito de se chegar a alguma ilagdo a
respeito da aplicabilidade do referido diploma legal.

Realizada tal andlise, tenho que NAO SE APLICA A LEI
N° 8.078/1990 AOS SERVICOS DE SAUDE E DE EDUCACAO
PUBLICAS, PORQUE ESTES ESTAO FORA DO MERCADO (cujos
pilares sdo o lucro e a concorréncia) DE CONSUMO, sem falar que ndo
seriam exatamente servigos de consumo nem demandariam propriamente
legislacdo voltada a restaurar o equilibrio das partes envolvidas.

Desavisado quem pensa ndo trazer a conclusdo deste trabalho, na
prdtica, nenhum valor, ji que, tanto no CDC, como no art. 37, § 6° da
CRFB/1988 (seguramente, ao menos, no tocante das condutas comissivas),
a responsabilidade civil é objetiva. As conseqiléncias da distingdo ndo sao
mera perda de tempo, revelando-se algumas realmente fundamentais, tais
como: a) a responsabilidade civil no CDC (arts. 12-25) é bem minuciosa,
sendo muito mais “atraente”, na medida em que facilita a tarefa do
intérprete; e b) ndo haverd de se falar em responsabilidade soliddria em
servigos piiblicos de saiide e de educagdo, pois a entrada do ente piiblico na
cadera de fornecimento, nessas hipoteses, cria uma verdadeira ruptura, ao
transformar o servigo de consumo em servigo social. Outro coroldrio, agora
do ponto de vista processual, sobre a repercussio prdatica da inaplicabilidade
da lei consumerista aos servigos de saiide e de educagdo piblicas, é que a
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tnversdo do onus da prova (CDC, art. 6°, VIII) ndo poderd ser utilizada
pelos usudrios desses servigos, posto que s6 hd incidéncia dos “dirertos bdsicos
do consumidor” quando estivermos diante de uma relagdo de consumo.
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