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RESUMO: Este artigo trata sobre a questdo da forma de aplicagio do
Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos puiblicos quando delegados
a empresas privadas, através de concessio. O que se procura explicar é
em que medida o Direito do Consumidor pode influenciar no Direito
Administrativo, com relagio aos servigos publicos concedidos. Assim,
constatou-se que, uma vez existente a relagio de consumo envolvendo o
servigo publico concedido, a subsungio das normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor deve ser feita com limites, e ndo de modo indiscriminado,
como é feito em relagio aos servigos privados.

PALAVRAS-CHAVE: Servigos Publicos Concedidos. Relagio de
Consumo. Cédigo de Defesa do Consumidor. Protegdo dos Usudrios.

ABSTRACT: This article deals with the question of how to apply the
Code of Consumer Protection to public services when delegated to
private companies through concessions. What is sought is to explain
to what extent the Consumer Law can influence the Administrative
Law with regard to public services provided. Thus, it was found that
once the consumer relationship involving such public service exists, the
subsumption of the Code of Consumer Protection standards must be
done with limits, not indiscriminately, as is done in relation to private
services.

KEY WORDS: Granted Public Services. Consumption Ratio. Code of
Consumer Protection. Protection of Users.
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INTRODUGAO

As mudangas que ocorreram no século XIX, com a revolugio
industrial, a produgdo em série e o conseqiiente aumento no consumo
de bens, provocaram transformagdes sociais e econdmicas as quais o
ordenamento juridico ndo foi capaz de alcangar com a mesma rapidez.

[sso gerou graves prejuizos ao equilibrio e & harmonia nas relagdes
de consumo, p01s os consumidores se tornaram a parte mais fraca, em
razio da exposi¢do constante a uma quantidade cada vez maior de produtos
e servigos, dos quais necessitam para sobreviver, sem, contudo, dispor de
protecio especifica e de meios que lhes possibilitassem um amplo acesso a
Justiga. Por isso, o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lein.’ 8.078,
de 11 de setembro de 1990) criou vdrios mecanismos com o intuito de
restaurar o equilfbrio entre consumidores e fornecedores e, assim, realizar
o principio da igualdade no ambito das relagdes de consumo.

Diante desse quadro, o CDC incluiu as pessoas juridicas de direito
publico no rol de fornecedores previsto no art. 3°, com o intuito de fazer com
que a tutela protecionista dos direitos do consumidor também incidisse sobre
o Estado e as suas concessionarias. Tanto que em alguns de seus dispositivos,
a Lei n.° 8.078/90 se refere especificamente aos servigos publicos: art. 4°, VII -
prevé a racionalizagiio e melhoria dos servigos ptblicos, como uma das metas
da politica nacional das relagdes de consumo; art. 6°% X - inclui a adequada e
eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral como um dos direitos basicos
do consumidor; art. 22 - obriga os 6rgaos publicos e as concessionarias a
fornecerem servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos; art. 59, §1° - a aplicagdo de pena de cassagdo da concessdo a
concessionaria de servigo publico que violar obrigagdo legal ou contratual.

No entanto, a aplicagdo do CDC aos usudrios de servigos publicos
concedidos ainda gera dividas e causa polémica junto a doutrina e aos
aplicadores do direito. As opinides sobre o tema nfo sdo pacificas e isso
s6é contribui para a obscuridade e confusio a respeito de questdes tdo
importantes sobre os direitos dos usudrios de servigos ptblicos concedidos.

Ser4 que os usudrios de servigos ptblicos concedidos também podem
ser considerados consumidores? Em que medida o CDC se aplica a eles?
Sdo perguntas a que a doutrina e a jurisprudéncia vém respondendo de
forma acanhada e sem muita seguranca. Trata-se de um assunto polémico,
que ainda nio foi suficientemente explorado, pois carece de obras as quais
fagam uma abordagem mais clara e aprofundada.
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O tema ganha ainda mais importancia na atualidade, tendo em
vista o forte processo de privatizagdes pelo qual o Brasil vem passando e
que ganhou grandes propor¢des na década de 90, durante o governo de
Fernando Henrique Cardoso. Antes disso, o Brasil havia se tornado um
grande empresario, mas ndo conseguia mais manter o nivel de investimento
necessario para gerar desenvolvimento econémico, inclusive com a busca de
novas tecnologias. Esse panorama incentivou a procura de novos modelos
politicos e uma das saidas foram as privatizagdes, como uma forma de
reduzir a atuagio direta do Estado na economia.

Assim, o Poder Publico muda o seu instrumento de atuagio e
transfere a execugiio de servigos publicos, como o de telecomunicagdes
e de energia elétrica, para a iniciativa privada, permanecendo com a
titularidade sobre eles. O Estado, entfo, passou a intervir de forma indireta
na economia, apenas com o objetivo de regular e fiscalizar as empresas
privadas por meio das recém-criadas Agéncias Reguladoras.

As privatizagdes ensejaram a realizagio de véarios contratos de
concessdo de servigo ptblico e impulsionaram a criagdo da Lei n.° 8.987, de
13 de fevereiro de1995, que os regulamenta. E a situag@o atual caracteriza-
se pela quase totalidade dos servigos publicos estarem sendo prestados
através de concessdo, por intermédio das empresas privadas.

Ou seja, o Estado tem preferido transferir a execugio dos servigos
publicos a ter que presta-los diretamente. Esse quadro sé torna ainda mais
relevante a preocupagio em se visualizar a existéncia de uma relagdo de
consumo entre os UsU4rios e as empresas concessionarias de servigos publicos.

E evidente que para o usuério, o fato de ser considerado consumidor
e gozar de vérios direitos reconhecidos pela Lei n.” 8.078/90, s6 o traria
beneficios, pois haveria quantidade maior de garantias. No entanto, o
contrato de concessio envolve nfo apenas os interesses dos usuarios, mas
também os do Estado e da empresa concessiondria. Por isso é importante
se analisar em que medida a disciplina juridica do CDC pode influenciar no
regime juridico de direito publico aplicével aos servigos ptiblicos concedidos,
sem prejudicar os interesses das partes envolvidas, principalmente o
interesse publico.

E preciso que se analise a questdo também do ponto de vista do
Estado e do principio da supremacia do interesse ptiblico, o qual tem sido
o grande argumento empregado para afastar ou amenizar a incidéncia do
CDC as servigos publicos concedidos.
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1 CARACTERIZAGAO DOS SERVICOS PUBLICOS CONCEDIDOS COMO
OBJETO DE RELAGCAO DE CONSUMO

O Direito do Consumidor nio pode ser considerado um ramo
do Direito, tal qual o sio, tradicionalmente, o Direito Civil e o Direito
Constitucional, por exemplo. Trata-se de uma disciplina inovadora,
principalmente porque o seu ambito de aplicagdo é bastante amplo. Isso
faz com que as relagdes de consumo possam vir a abranger situagdes que
antes afetavam exclusivamente a outros ramos do Direito. Por essa razio
é que o CDC é considerado um microssistema.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, ao dar o conceito de fornecedor e
de servigo, no art. 3°, §2° apresenta uma inovagdo, pois permite que os servigos
publicos sejam considerados objeto de uma relagio de consumo. Com isso,
uma matéria que, por sua hatureza, é estudada pelo Direito Administrativo,
também passa a integrar o microssistema de defesa do consumidor.

Entretanto, em razdo do grande niimero de atividades que cabe
ao Estado realizar, é bastante pertinente o questionamento sobre quais
seriam os servigos publicos, prestados pela Administragdo Publica ou por
meio de delegagdo, que ensejariam a aplicagdo das normas do CDC. Ou
seja, quais as caracteristicas que um servigo publico deve reunir para ser
considerado objeto de relagio de consumo.

Roberto Senise Lisboa? afirma que, na relagio entre a Administragio
Publica ou empresas delegadas e o usudrio, dois critérios devem orientar o
aplicador da lei para que ele possa concluir pela incidéncia ou ndo do CDC
a um servigo publico: a forma de pagamento da remuneragdo e a natureza do
servigo prestado. Quanto ao primeiro critério, s6 se enquadrariam os servigos
que fossem utilizados mediante o pagamento direto ao seu fornecedor e
desde que esse pagamento fosse destinado a realizagio do servigo, como
contrapartida. Desde j4, ficaria excluido das relagoes de consumo qualquer
servigo que fosse remunerado através de tributos, inclusive das taxas,
pois o seu pagamento ¢ feito em razio de um servigo puiblico especifico e
divisivel, mas essa receita nio serd necessariamente utilizada na execugio
do servigo. Assim, estaria fora do 4mbito de aplicagdo da Lei n.’ 8.078/90
qualquer reclamagio em razdo do fornecimento de iluminagio publica,
pela ma qualidade da educagio ou satide publicas etc. Todavia, os servigos
publicos remunerados com o pagamento de tarifa, na opinido do autor,

2 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 187.
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ensejariam a aplicagdo do CDC, pois se trata de genuina remuneragio pelo
servigo prestado, no sentido em que deve ser no mercado de consumo.

Ja de acordo com o segundo critério, o da natureza do servigo ptiblico,
somente seriam objeto de relagdo de consumo os servigos frufveis diretamente
pelos usudrios, divisiveis e que permitissem o seu pagamento de forma
especifica, proporcionalmente ao que foi utilizado, isto é, os chamados
servigos uti singuli. Portanto, seriam submetidos as normas de Direito do
Consumidor, segundo o autor, o fornecimento privado de energia elétrica,
agua, gas, telefone e transportes coletivos aéreo, terrestre e maritimo.

Maria A. Zanardo Donato’, ao estabelecer quais espécies de servigos
publicos fornecidos aos usuérios que se subsumem a Lei 8.078/90, também
adota o critério da remuneragdo do servigo publico. Isso porque o art.
3° §2° determina que qualquer atividade econdmica prestada mediante
remuneragio é considerada servigo. Como a autora também segue a
doutrina segundo a qual os servigos publicos seriam atividade econdmica
em sentido amplo, ela entende que a remuneragio é o critério capaz de
distinguir os servigos publicos de consumo daqueles que ndo o sdo, sob
pena de se generalizar indevidamente a incidéncia do CDC a todos servigos
publicos. Assim, ela afirma que somente os servigos publicos wti singuli
remunerados por tarifa é que possuiriam todas as caracteristicas dos
servigos privados, ao contrario dos uti universi.

Para fundamentar o seu entendimento, Donato* transcreveu uma das
stimulas do CENACON (Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
Justica do Consumidor), elaboradas para orientar os promotores de justica
do consumidor de Sdo Paulo. A stimula n.” 6 tem o seguinte contetido:

Servigo publico - Objeto de Protegdo pelo Codigo de Defesa do
Consumidor - uti singuli. Sdo objeto de tutela pelo Cédigo do
Consumidor e de atribui¢iio das Promotorias de Justiga do Consumidor
os servigos publicos prestados uti singuli e mediante retribuigdo por
tarifa ou prego publico, quer pelo Poder Publico diretamente quer por
empresas concessiondrias ou permissiondrias, sobretudo para efeitos
do art. 22. Ndo o sdo, porém, os servicos prestados uti universi como
decorréncia da atividade precipua do Poder Publico e retribuido por
taxa ou pela contribuigdo a titulo de tributos em geral. Nesse caso,

3 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protegdo ao consumidor: conceito e extensio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 122-126.

4 Ibid., p. 129.
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tais servigos poderdo ser objeto de inquérito civil e agdo civil publica
pelo Ministério Publico, mas por intermédio do setor de defesa dos
direitos do cidad&o (junho/92).

José Reinaldo de Lima Lopes® procura distinguir dentre os servigos
publicos, aqueles sujeitos as relagdes de mercado e aqueles que respondem
a direitos da cidadania, isto é, fora do ambito do CDC. Ele afirma que,
quando o Estado estd prestando um servico cuja frui¢éo, remuneragio e
prestacdo podem ser feitas wti singuli, essa relagdo seria de consumo, ao
contrario do que ele chama de relagdes de cidadania, como seria tipicamente
o caso dos servigos uti univers.

José Geraldo Brito Filomeno®, ao comentar a defini¢do de servico
do art. 3°, §2° do CDC, com relagdo aos servigos publicos, salienta que na
remuneragio a que se refere o artigo néo se inserem os tributos, tais como
taxas e impostos, os quais encerram uma relagiio de natureza tributéria, e
nio de consumo, em que hé a figura do contribuinte, que néo se confunde
com a do consumidor. Ele ainda afirma que:

Nio se ha confundir, por outro lado, 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 concessio ou permissio pela iniciativa privada.

O que significa que, na opinido do autor, somente os servigos publicos
remunerados por tarifa seriam objeto de uma relagio de consumo.

Por outro lado, Regina Helena Costa defende a tese de Geraldo
Ataliba, segundo a qual os servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados aos usudrios s6 poderiam ter como forma de remuneragdo a
taxa, sendo a tarifa uma verdadeira distor¢ido. Com isso, ela afirma que os
servigos ptblicos remunerados mediante o pagamento de taxa estariam
sujeitos a protegdo das normas do CDC, pois a exigéncia de onerosidade do
servigo s poderia estar relacionada a cobranga de taxa, quanto aos servigos
publicos especificos e divisiveis. Os demais servigos, como os financiados

5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade do Estado por Empresas Fiscalizadas. Revista de

Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, p.77-93, jul./set. 1997.

6 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 41.



80 Revista da AGU, ano 14, n. 01, Brasilia-DF, p. 73-102, abr./jun. 2015

por recursos obtidos através da cobranga de impostos, ndo seriam relagio
de consumo por lhes faltar a caracteristica da remuneragio direta’.

Assume uma posi¢do contrdria a maioria da doutrina Fabio Jun
Capucho®, para quem incidira o CDC em “toda e qualquer atividade
prestada pelo Poder Publico, por si ou por terceiros (concessiondrios e
permissiondrios) sob sua dire¢do e controle, independentemente da forma
de sua remuneragio.” Ele entende que uma interpretagio restritiva limitaria
as relagdes de consumo apenas alguns servigos publicos que tivessem
maior semelhanga com os servigos privados. Isso prejudicaria a finalidade
buscada pelo legislador de fazer incutir no ambito do servigo publico a
mesma dindmica proposta para o setor privado.

A maioria da doutrina, como demonstrado, adota uma posigio
restritiva da aplicagdo do CDC aos servigos publicos. O entendimento
prevalente considera relagdo de consumo apenas os que sdo remunerados
por tarifa e exclue qualquer tipo de relagio tributaria, mesmo as decorrentes
do pagamento de taxa. Se um servigo esta sujeito ao regime de Direito
Tributario, ele esta fora do mercado de consumo. Primeiro porque as
atividades oferecidas pelo Estado, a partir da receita obtida através de
impostos, néo sdo sequer consideradas servigos putblicos, mas fungdes
irrenunciaveis do Estado que, por sua prépria natureza, ndo sio suscetiveis
de exploragdo econdémica nem por particulares, mediante concessdo ou
permissdo. Sdo os chamados servigos publicos ut: universi.

Até se poderia cogitar, a principio, da aplicagdo do CDC aos servigos
publicos remunerados por taxa. Entretanto, apesar da especificidade
e divisibilidade caracteristicas desses servigos, ainda assim estar-se-ia
diante de uma relagéo Fisco-contribuinte, e ndo fornecedor-consumidor®.

Ademais, as taxas incidem tanto sob o exercicio efetivo prestado
ao contribuinte, quanto sob o exercicio potencial, posto a disposig¢do
do contribuinte. Neste ultimo caso, a taxa é cobrada em razio da
compulsoriedade do servigo, ou seja, o usudrio ndo tem opgdo sobre a fruigéo
ou nio da prestagdo, pois a taxa ¢é exigida de forma impositiva. Diferente

7 COSTA, Regina Helena. A Tributagdo e o Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 21, p. 97-104, abr./jun. 1998; ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia
Tributdria. 6. ed. 3* tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 161.

8 CAPUCHO, Fabio Jun. O Poder Publico e as Relagdes de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 41, p. 96-116, abr./jun. 2002.

9  Sobre a impossibilidade de se equiparar contribuinte e consumidor, o RESP n.° 478.958-PR (STJ. Min.
Luiz Fux, julgamento: 24/06/2008. DJ: 04/08/2003)
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do que ocorre com o transporte coletivo, por exemplo, em que as pessoas
podem escolher entre pegar um 6nibus, e af pagar a tarifa correspondente,
ou simplesmente chegar ao seu destino caminhando, sem nada ter que
pagar, mesmo que o servigo continue a sua disposi¢do. A compulsoriedade
fere a liberdade de escolha, que é um dos direitos basicos do consumidor,
expresso no art. 6° inc. I, da Lei n.° 8.078/90. Isto é, um servigo publico
remunerado por taxa nio pode ser considerado objeto de uma relagio de
consumo, pois sua natureza atenta contra a prépria sistematica do CDC.

Quanto a adogéo, por alguns autores, do critério da natureza do
servico publico, deve-se ressaltar que s6 poderiam configurar uma relagdo
de consumo os servigos publicos uti singulz, ficando excluidos os uti universt.
Além dessas atividades sequer serem consideradas servigos publicos,
de acordo com o posicionamento adotado neste estudo, o critério da
remuneracio j4 conduziria a esse entendimento, uma vez que somente 0s
servigos wuti singuli permitem a cobranca de tarifa.

Entdo, a partir das varias posi¢des acima abordadas, é possivel
identificar alguns elementos comuns utilizados para distinguir os servigos
publicos inseridos no 4mbito do CDC, daqueles sujeitos apenas as normas
do Direito Administrativo.

O principal elemento distintivo é a remuneragio do servigo, com base
no que a prépria Lei n.° 8.078/90 mencionou como requisito para que uma
atividade esteja apta a integrar uma relagdo de consumo: “Servigo é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio...”. Com
relagiio aos servigos publicos, entende-se enquadrados nesta lei apenas os
que exigem o pagamento de tarifa, que ndo se sujeita ao regime juridico
tributédrio. Este é o entendimento esposado na seguinte jurisprudéncia:

A tarifa, como instrumento de remuneracio do concessiondrio de
servigo publico, é exigida diretamente dos usudrios e, consoante
cedi¢o, ndo ostenta natureza tributdria'.

O que vai determinar a cobranga de taxa ou de tarifa por um servigo
publico especifico e divisivel sdo as peculiaridades do préprio servigo,
uma vez que o Estado ndo tem liberdade para optar entre uma ou outra
forma de remuneracio.

10 STJ, REsp 976.836, rel. Min. Luiz Fux, DJ 05/10/2010.
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Quando um servigo publico é transferido a um particular através de
concessdo, ele apresenta caracteristicas que somente tornam vidvel a sua
prestacdo mediante a cobranga de tarifa. Ou seja, se os servigos publicos
concedidos sdo explorados por tarifa e essa forma de remuneragio é
indiscutivelmente suficiente para caracterizar um servigo de consumo,
isso leva a conclusdo de que todos os servigos putblicos concedidos estio
sujeitos ao CDC." Tanto é que o art. 22 dispde que os 6rgdos publicos e
suas concessiondrias e permissiondrias sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Ademais,
a Lei de Concessdes e Permissdes (n.° 8.987/95), em seu art. 7°, apresenta
um rol de direitos e obrigagdes dos usudrios e ressalva que ndo havera
prejuizo do que estiver disposto na Lei n.° 8.078/90. Isso s6 refor¢a ainda
mais a conclusdo em favor da aplicabilidade do CDC na defesa dos usuérios/
consumidores de servigos ptiblicos concedidos e, o que é mais importante,
evidencia a possibilidade do Direito do Consumidor incidir em relagdes
tradicionalmente reguladas pelo Direito Administrativo.

Apesar de tais argumentos, ha quem defenda a ndo configuragio de
relagdo de consumo a partir da prestagio de um servigo publico concedido.
E dessa forma que se manifesta Ant6nio Carlos Cintra do Amaral'?, o qual
afirma que o usudrio de servigo ptblico concedido néo pode ser considerado
consumidor, pois ambos estariam em situagdes juridicas distintas, em
razdo das diferencas existentes entre a relagio juridica de servigo publico
e a relacdo juridica de consumo.

O autor acredita que a relagfio juridica entre concessionario e usuério
nio pode ser equiparada a existente entre duas pessoas privadas, que atuam
na defesa de seus interesses especificos. A diferenca existe na medida em
que o concessiondrio age prestando um servigo cuja titularidade continua
sendo do Poder Publico, ou seja, o concessiondrio é apenas o intermedidrio
entre o usuario e o Estado, o qual é responsavel subsidiariamente pela
prestagio do servigo. J4 na relagdo de consumo, o Poder Publico intervém
apenas regulando a relagéo entre o fornecedor e o consumidor, protegendo
este tltimo, que é considerado a parte mais fraca e, portanto, vulneravel da
relagfio. Neste caso, o Estado ndo assume nenhuma responsabilidade pelo

11 Essa afirmativa inclui as concessdes para exploragdo de rodovia. O Superior Tribunal de Justi¢a
reconheceu a existéncia de relagdo de consumo também entre concessiondria de rodovia e usuério, em
decisdo proferida no RESP n.° 467.883 — RJ (STJ. 3a Turma. rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
DJ 01/09/2008).

12 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distingdo entre Usuario de Servigo Piblico e Consumidor. Revista
Dudlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n® 18, 2002. Disponivel em: <http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jan. 2003.
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cumprimento das obrigacdes do fornecedor, ao contrario do que ocorre
na concessio, em que a sua responsabilidade é subsidiéria.

Para Cintra do Amaral®, nfo seria possivel que o Estado interviesse
regulando as relagdes de consumo e ele proprio pudesse sofrer as conseqiiéncias
de uma condenagio com base no CDC. Outra distingfo diz respeito aos interesses
envolvidos, pois com a prestagdo do servigo publico pelo concessionério
estariam em jogo interesses publicos, apesar de serem prestados por uma
empresa privada. Com a incidéncia do principio da supremacia do interesse
publico, o concessiondrio estaria impedido de dispor da prestagio do servigo
segundo as suas préprias aspiragdes, mesmo que houvesse concordancia do
usudrio, pois os interesses envolvidos ndo sdo privados, isto é, disponiveis, ao
contrério do que ocorre em uma relagdo de consumo. Ele também apoia sua
tese na determinagio da Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998,
que previu a elaboragio da lei de defesa do usuario de servigo ptblico. Isso s6
fortaleceria o entendimento de que houve a intengdo do Poder Constituinte
reformador em distinguir o usudrio do consumidor, pois cada um deveria
estar protegido por uma legislagdo especifica.

Essas seriam as diferencgas entre a relagio de consumo e a de servigo
publico apontada pelo jurista, que, segundo ele, seriam suficientes para que
o tratamento dispensado a usudarios e consumidores fosse também diverso.

Todavia, ndo devem prevalecer razdes dessa ordem contra a aplicagdo do
CDC aos servigos publicos concedidos. Nio sdo mais admissiveis os argumentos
que tempos atrés os doutrinadores costumavam pregar com rigor para afirmar
a separagio inabalavel entre o publico e o privado. Até mesmo porque o Direito
do Consumidor nio pertence nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado,
especificamente. Por se tratar de um microssistema, o CDC é um instrumento
de tutela do consumidor tanto perante o Estado quanto perante os agentes
econdmicos e o alcance dessa protegio afeta varios ramos do Direito, dentre
os quais o préprio Direito Administrativo."

Nio se pode interpretar as normas de defesa do consumidor com uma
visdo tradicionalista, como se fossem parte de uma disciplina convencional.
A Lei 8.078/90 merece um tratamento especial, conforme o grau de
especialidade que possui. Ademais, a lei a qual se refere a EC n.° 19/98

13 AMARAL, op. cit., p. 3.

14 Com relagdo ao transporte aéreo de mercadorias, o RESP n.° 209.527-RJ (STJ. 8" Turma, rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 05/08/2001), trata sobre a influéncia do Cédigo de Defesa do

Consumidor na Convengio de Varsévia.



84 Revista da AGU, ano 14, n. 01, Brasilia-DF, p. 73-102, abr./jun. 2015

até hoje ndo foi elaborada pelo Congresso Nacional, o que alimenta as
controvérsias em torno do tema.

A posigdo de Cintra do Amaral'’® é a de que o CDC s6 deveria
tutelar o consumidor de servigos privados e nfio haveria possibilidade
de se dispensar o mesmo tratamento aos usudrios de servigos publicos
concedidos por se tratarem de relagdes juridicas diferentes.

E certo que os servigos piiblicos se submetem a um regime juridico
diferente dos servigos privados, mas isso ndo basta como justificativa
para afastar de forma absoluta a incidéncia do Direito do Consumidor
aos servigos publicos concedidos. Um servigo de consumo nio é e em
hipétese alguma deve ser considerado sinénimo de um servigo privado,
pois o CDC incide em ambos os tipos de atividade.

A caracterizagio de um servigo publico como objeto de uma relagio
de consumo é um tema bastante discutido na doutrina e ainda controverso.
No entanto, a questfio acerca da incidéncia da Lei n.° 8.078/90 sobre o
regime de Direito Puiblico ainda ndo mereceu analise mais profunda por
parte dos juristas. Isto é, além de se saber que pode ser configurada uma
relagio de consumo, é fundamental saber de que forma o CDC se aplica
aos servigos publicos prestados mediante concesséo.

As diferencgas existentes entre os servigos privados e os servigos
publicos, apesar de nio servirem para descaracterizar estes como objeto
de uma relagdo de consumo, nio significa que a subsung¢io das normas do
CDC nos dois casos seja feita da mesma maneira. Do contrério, poderia se
correr o risco de descaracterizar a prépria prestacio do servigo publico.

A concessdo é considerada um contrato de natureza anémala e assim
também o é a relagio estabelecida entre o usuario e o concessiondrio quando
da prestagdo do servigo. Ndo se pode enxergar essa relagdo como sendo
meramente contratual privada, como no caso dos servigos privados, pois
também ha a incidéncia de regras regulamentares, fixadas unilateralmente
pelo Estado e isso se impde aos usudrios e concessiondrios. Ou seja, o
elemento consensual nos servigos ptiblicos concedidos nfo est4 tdo presente
quanto nos servigos privados e isso val influir na aplicagido do CDC, que
nio se dard da mesma forma nos dois casos.

15 AMARAL. op. cit., p. 3-4.
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Um dos motivos por que se deve dar um tratamento distinto para
os servigos publicos e privados, diz respeito a prépria origem da tutela
dos consumidores nos Estados Unidos.

2 ORIGEM DA TUTELA DO CONSUMIDOR E SUA INFLUENCIA SOBRE
0S SERVICOS PUBLICOS

O Direito do Consumidor comegou a se delinear a partir de
movimentos iniciados nos Estados Unidos (EUA) e daf se espalhou para
outros paises, como o Brasil. Como toda adogfo de um modelo importado,
o sistema de normas de protego ao consumidor também sofreu adaptagdes
arealidade brasileira. Assim, para se considerar a aplicagfo desse sistema
aos servigos publicos no Brasil, também é preciso se analisar a organizagado
administrativa do Poder Executivo dos EUA para se saber em que contexto
o Direito do Consumidor surgiu e sua influéncia nas atividades estatais.

No Direito norte-americano, o Estado se desincumbiu da prestagio
direta de servigos publicos e os repassou a iniciativa privada. O detalhe
é que a nogdo de servigo publico nos EUA é diferente da que existe no
Direito Administrativo Brasileiro, porque todas as atividades econémicas,
inclusive as que correspondem a utilidades essenciais, sdo realizadas de
acordo com o principio da livre iniciativa.

Nio é possivel, portanto, a classificagdo que parte da doutrina
no Brasil adota, através da qual as atividades econdmicas incluiriam os
servigos publicos e as atividades econdmicas em sentido restrito, em que
predominam as leis de mercado. Tanto é que nos EUA néo se reconhece
a figura dos contratos de concessdo de servigo publico.

Como nos EUA o Poder Publico néo presta diretamente os servigos
essenciais, a forma encontrada para se evitar abusos foi através da criagio normas
que pudessem assegurar aos consumidores uma tutela adequada, por meio do
que veio a se consagrar como a disciplina juridica do Direito do Consumidor.

O objetivo era garantir uma prote¢io ao usudrio desses servigos por
meio de um conjunto de regras e principios capaz de regulamenté-los, ou
seja, garantir a presen¢a do Estado interferindo nas relagdes existentes
entre os usudrios e as empresas privadas responsaveis por satisfazer certos
servigos de utilidade publica.

Disso conclui-se que, quando o Estado presta servigos ptiblicos ou
quando cria normas para a defesa do consumidor de um servigo prestado
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por uma empresa privada, ele estaria tutelando os mesmo principios e
valores s6 que de formas diferentes.

Nas palavras de Margal Justen Filho':

Sob certo 4ngulo, o Direito do Consumidor desempenha, no
ordenamento juridico norte-americano, a fungio assumida entre nos
pelo instituto do servigo publico. Sdo alternativas diversas para tutela
dos mesmos principios e valores. Vale dizer, o sistema anglo-saxio
remeteu a satisfagdo das necessidades essenciais a iniciativa privada,
mas reservou a aplicagdo de um regime proéprio e peculiar, destinado a
tutelar o usudrio. A mesma necessidade conduziu outros ordenamentos
a atribuir a titularidade do exercicio das mesmas atividades ao Estado,
subordinando o seu desempenho ao regime de direito publico.

Nos EUA, os servigos ptblicos incorporam um formato diferente do que se
verifica no Brasil. Em anélise rigorosa, questiona-se inclusive a existéncia de um
conceito préprio de servigo ptiblico no direito norte-americano. L4 ndo ha uma
area de atuagdo exclusiva do Estado, pois até as necessidade publicas sdo satisfeitas
pelas empresas privadas, pela livre iniciativa, mas sob a fiscalizagdo das Agéncias
Reguladoras. A interferéncia do Estado ¢é apenas indireta, na regulamentagio
dos servigos e pelo reconhecimento de direitos aos consumidores. Esta é uma
forma de garantir uma prestagio adequada aos servigos e de compensar a
inseguranca gerada pela auséncia do Estado empresério.

Por outro lado, no Brasil, o setor ptblico é muito bem delimitado, uma
vez que o Estado tem a incumbéncia de fornecer varios servigos publicos,
o que pode ser feito de maneira direta ou indireta. Neste Gltimo caso, hd a
faculdade de se transferir a uma empresa privada a responsabilidade apenas
pela execugdo, pois a titularidade do servigo permanece com o Poder Publico.
Isso podera ser feito através de um contrato de concessdo, figura inexistente
no Direito norte-americano, pelas razdes anteriormente expostas.

Dafi, conclui-se que no Brasil ocorre um fené6meno inusitado e
estranho ao ordenamento juridico norte-americano: a figura de uma
empresa privada fazendo as vezes do Estado e executando um servigo
putblico. Essa configuragdo pode levar a um aparente conflito, pois a
existéncia de uma empresa privada ensejaria aplica¢do do Direito do
Consumidor e o fato de o objeto ser um servigo publico faria incidir as
normas de Direito Administrativo.

16 JUSTEN FILHO, Marc¢al. Concessoes de Servigos Piblicos. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 555.
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O que impulsionou a defesa do consumidor nos EUA foi tdo somente
a necessidade de o Estado se fazer presente para garantir a qualidade na
prestacdo dos servigos. Se esse impulso tivesse sido seguido a risca, no
Brasil, o CDC teria previsto a sua incidéncia apenas nos servigos privados,
pois nos servigos publicos o Estado ja estaria presente, regulamentando
de forma direta as condig¢des da prestagio.

Ou seja, originariamente, o Direito do Consumidor no surgiu para ser
aplicado contra o Estado fornecedor de servigos publicos, mas sim contra as
empresas privadas. A incorporagio dessa idéia de se estender aos usudrios a
qualidade de consumidores surgiu muito mais por influéncia do Direito europeu,
mais especificamente do Direito espanhol, através Lei Geral de Defesa dos
Consumidores e Usudrios da Espanha, a Lei 26/1984, como afirma Roberto
Senise Lisboa'. Essa lei reconhece os mesmos direitos tanto para os consumidores
de servigos privados, quanto para os usudrios de servigos ptblicos.

A idéia de submeter o Estado as mesmas regras que disciplinam
a relagdo consumidor-fornecedor deu-se com o intuito de melhorar a
qualidade na prestagéo dos servigos publicos no Brasil e de oferecer aos
usudrios os mesmos mecanismos criados pelo CDC para a protecio da
parte vulneréavel e mais fraca da relagdo de consumo.

Assim, o conflito entre o Direito do Consumidor e o Direito
Administrativo no Brasil é apenas aparente, porque um regime juridico nio
exclui o outro. E certo que os servicos piiblicos sdo atividades administrativas
e que, por isso, estdo submetidas a disciplina do regime juridico de Direito
Publico. No entanto, isso néo impede que também se apliquem as normas do
CDC na protegiio dos usudrios, conforme estabelece a prépria Lei n° 8.987/95,
em seu art. 7°. O problema é se verificar em que medida a Lei n.° 8.078/90 ird
influenciar o Direito Administrativo quanto aos servigos publicos concedidos.

3 DISTINGAO ENTRE SERVICOS PUBLICOS CONCEDIDOS E SERVICOS
PRIVADOS

Os servigos privados sdo prestados sem que se cogite nenhuma
influéncia em relagfio ao interesse publico e é justamente nesse ponto que
reside a principal diferenga com relagéo aos servigos publicos.

17 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 140.
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O prestador de servigo publico tem a sua atuagdo regida com o
objetivo principal de realizar o interesse publico. Mesmo que o servigo tenha
sido objeto de concessio e, assim, passado a execug¢do por uma empresa
privada, esta s6 pode pretender o lucro dentro dos limites da satisfagfio
do interesse publico. Os servigos privados, todavia, sdo desempenhados
com o objetivo principal de buscar o maior lucro possivel.

Disso conclui-se que os servigos ptblicos concedidos sfo executados de
acordo com o principio da indisponibilidade dos interesses ptiblicos, o qual ndo
permite que as empresas prestadoras desses servigos disponham livremente
deles, visando unicamente ao lucro, em prejuizo do interesse publico.

Por outro lado, os servigos privados desenvolvem-se segundo o principio
da livre iniciativa, que possibilita maior autonomia na sua execugfo. Se as
condigdes oferecidas pelos fornecedores forem aceitas pelos consumidores, o
servigo podera ser contratado sem que aqueles tenham que se comprometer
com a qualidade. O fornecedor privado pode optar entre prestar um servigo
mais barato, porque de menor qualidade, ou cobrar mais caro por um servigo
executado com maior rigor. EE o consumidor também ¢é livre para escolher
dentre esses servigos aquele que mais se adequar as suas necessidades. Caso
se sinta prejudicado ou insatisfeito, o consumidor poder4 recorrer ao CDC.

Nio obstante o servigo ser privado, o Estado intervém para proteger
o consumidor, mas o faz através da lei. Quando o servigo é publico, o
préprio Estado é quem se compromete em presté-lo, pois a sua atuagio
da-se dentro dos limites da lei e daquilo que por ela for permitido.

Isso ja seria uma garantia da ndo ocorréncia de abusos aos quais
os servigos privados estariam suscetiveis, uma vez que aos particulares
é permitido fazer tudo que a lei nio proibe, existindo mais liberdade de
atuagfo. Assim, na teoria, haveria uma necessidade muito maior de se tutelar
o consumidor de um servigo privado do que o usuario de servigos ptblicos.

Portanto, ndo haveria como se aplicar o Direito do Consumidor com
a mesma intensidade em dois setores distintos da economia: os servigos
publicos e as atividades econdmicas em sentido restrito. Sendo este tltimo
aAmbito em que se encontram os servicos privados, cuja prestagdo nio
tem como finalidade a realizagdo do interesse puiblico. Af estd a grande
diferenga em relagiio aos servigos publicos.

As atividades econdmicas privadas sdo desempenhadas com o objetivo
de buscar o lucro e o fornecedor de servigos pode se valer da autonomia
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outorgada constitucionalmente, nos arts. 170, pardgrafo tinico e 174. A soma
desses dois fatores pode levar a situagdes de abuso, em que o consumidor
fica vulneravel a ocorréncia de eventual dano.

Os servigos publicos, ao contrario, sdo atividade administrativa,
regulada por normas de direito piblico e que tem como finalidade o
alcance do interesse publico. Isso significa que o concessionério ndo goza
da mesma autonomia que uma empresa que atua no setor privado, pois
nio podera dispor do servigo da maneira como bem entender. A atuagdo
do concessiondrio sofre uma série de limitagdes por parte do Estado,
que é quem permanece com a titularidade do servigo. Por exemplo, nio
h4 como reduzir o valor das tarifas em prejuizo a qualidade do servigo
com o intuito de aumentar os lucros, porque a principal finalidade do
concessionario é realizar o interesse publico, por meio da prestagio de
servigos adequados, eficientes e de boa qualidade. A lucratividade fica em
segundo plano, embora também seja um dos objetivos do concessionario.

O concessiondrio, portanto, se submete as condi¢des fixadas pelo
Estado na prestagdo do servigo puiblico. Embora o usudrio contrate com o
concessiondrio, essa relagio vai refletir uma influéncia do Estado, o que nio
ocorre no caso dos servigos privados, em que a prépria empresa pode dispor
livremente sobre as condigdes em que o negécio serd firmado com o consumidor.

Margal Justen Filho' ainda atenta para uma diferenga fundamental
entre servigos publicos e privados. Como no servigo publico prevalece a tutela
do interesse publico, a prote¢do a um usudrio especifico fica em segundo
plano. Por outro lado, o Direito do Consumidor visa, primordialmente, a
defesa do interesse privado. Consequentemente, a protegio do consumidor
de um servigo privado deve ser muito mais intensa e rigorosa do que a do
usudrio de servigo publico. A razdo disso, segundo o jurista, é que:

No servigo privado, somente existem em jogo interesses disponiveis,
a tutela da parte economicamente mais fraca ndo pde em jogo questdes
mais relevantes. No campo do servigo publico, o interesse do prestador
do servigo é publico; o do usudrio é privado. Logo, é cabivel evitar
que o usudrio, como parte economicamente mais fraca, tenha seus
interesses indevidamente sacrificados. Mas ndo é admissivel que o
interesse particular do usudrio seja superposto ao interesse publico.

18 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 560.
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4 A APLICAGAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS SER-
VIGOS PUBLICOS CONCEDIDOS: LIMITES E ADEQUACAO

A atividade administrativa do Estado é regida pelos principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade dos
interesses publicos, o que corresponde, respectivamente, as prerrogativas e
sujei¢des da Administragdo Publica, contetido do regime juridico administrativo,
conforme doutrina de Celso A. Bandeira de Mello®.

A atividade privada, representada pelos interesses do concessionario,
é norteada pelo principio da intangibilidade da propriedade privada e tem
como principal objetivo o lucro. J4 os usudrios buscam a satisfacdo das
necessidades essenciais, através da utilizagdo de servigos publicos eficientes.

Cada parte envolvida com o contrato de concesséo possui interesses
os quais nio podem ser considerados de modo isolado. O Estado detém
prerrogativas quanto a modificagdo das condigdes de prestagio do servigo,
independentemente da anuéncia do concessionario e dos usudrios, mas
tal poder nio podera ser utilizado para anular os interesses das outras
partes envolvidas. Da mesma forma, o concessiondrio néo pode pretender
obter o lucro a qualquer custo, em detrimento da qualidade da prestagéo,
bem como os usudrios ndo podem exigir a satisfagdo de suas necessidades
essenciais de forma gratuita, sem remunerar o concessiondrio pelo servigo.

Cada um dos principios envolvidos sofre limitagdes sob certos aspectos
e extensdes sob outros, de acordo com o principio da proporcionalidade.
Havera casos em que serd necessdrio se privilegiar os interesses de uma
das partes, em detrimento dos interesses das outras. £ o que ocorre, por
exemplo, quando hd um aumento na tarifa, em atendimento ao principio
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio, que visa a
proteger o concessiondrio do poder do Estado de modificar unilateralmente
as clausulas contratuais.

Outro caso, ja reconhecido pela jurisprudéncia,® é o que permite
ao usudrio gozar de servigos ptblicos essenciais, como a energia elétrica,
mesmo diante da falta de pagamento da tarifa, em razdo do principio da
continuidade, que proibe a interrupg¢do do fornecimento.

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 38.

20 Sobre o assunto, RESP n.° 442.814 — RS (STJ. Rel. Ministro José Delgado, julgamento: 03/09/2002, DJ:
11/11/2002).
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Isso porque, na concessio, os varios principios que a integram fazem
parte de um conjunto, de uma unidade, que é responsavel pelo caréter
associativo do contrato.

Desta forma, nio se admite a invocagio pura e simples dos principios
da supremacia e indisponibilidade do interesse ptblico para determinar o
regime juridico da concessdo. Essa é a opinido de Margal Justen Filho*,
expressa nas seguintes palavras:

A concessio ndo se reduz a uma manifestagiio da atividade administrativa
do Estado, mas representa a integragio de interesses estatais, coletivos
e privados. O principio da associagio impde considerar a supremacia e
indisponibilidade do interesses puiblico de modo compativel e harmonico
com o principio da intangibilidade da propriedade privada e da satisfagdo
das necessidades coletivas.

No mesmo sentido, também nio se admite que a concessdo possa
ser influenciada apenas pelos interesses dos usudrios, com a aplicagio do
CDC em qualquer caso, sem nenhuma ponderacdo. Isso seria privilegiar
o interesse privado em detrimento dos demais interesses.

César A. Guimardes Pereira®” cita como exemplo pratico, a aplicagio
indevida do art. 42, pardgrafo tnico, do CDC:

A falta de consciéncia dos fundamentos para a aplicagio limitada do
CDC favorece essa equivocada aplicagdo irrestrita — submetendo-se
o prestador de servigo publico, p. ex., a normas punitivas préprias
da disciplina da atuagdo econdémica privada. E o que se passa com a
regra de devolugdo em dobro de montantes cobrados indevidamente.

O Direito do Consumidor pressupde a desigualdade das partes e, na
tentativa de equipara-las, outorga superioridade juridica ao consumidor
para compensar a sua inferioridade técnica e econdmica, na maioria dos
casos, diante do fornecedor.

A concessdo ¢é regida pelo principio da associagdo, que representa
a sintese de todos os interesses presentes no contrato. Isso significa
que, na prestagio do servigo publico concedido deve-se compatibilizar e

21 JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de Servigos Piblicos. Sdo Paulo: Dialética, 1997.
p. 290-291.
22 PEREIRA, Cesar A. Guimardaes. Usudrios de Servigos Piiblicos: usuarios, consumidores e os aspectos

econdmicos dos servigos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 218.
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harmonizar ao maximo os interesses envolvidos, segundo os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ou seja, ndo se pode aplicar o CDC ampla e irrestritamente aos servigos
publicos concedidos, pois essa disciplina tem como principal objetivo proteger o
consumidor, garantindo-lhe superioridade frente ao fornecedor para equilibrar
a relagéio de consumo. E, nos contratos de concessdo, nenhuma das partes
deve receber tratamento privilegiado de forma constante, a exemplo do que
ocorre com o consumidor nas relagdes de consumo de servigos privados.

Isso evidencia, portanto, a necessidade de se oferecer um tratamento
diferenciado aos usudrios de servigos ptiblicos e aos consumidores de servigos
privados. Estes apresentam um regime mais simples, envolvendo somente
interesses privados e disponiveis, sem cogitar do alcance do interesse publico
em sua prestagio. Nesse caso, a protegio ao consumidor deve ser feita de
forma mais incisiva e rigida, com a aplicagio de todas as normas do CDC,
o que nio deve acontecer no caso dos servigos ptblicos concedidos.

Em alguns casos, ndo poderia prevalecer o interesse dos usuarios
ao invés dos interesses do poder concedente e do concessiondrio. Por isso
é que ndo se deve admitir a aplicagdo pura e simples do CDC aos servigos
ptiblicos concedidos. E preciso que haja um sopesamento das conseqiiéncias
para que ndo haja prejuizo a tutela do interesse ptblico e para que se possa
obter a maxima realizagio dos interesses envolvidos.

Todavia, também ndo se pode tentar restringir ou negar a aplicagio
do CDC aos servigos publicos concedidos com base no principio da
supremacia do interesse puiblico sobre o privado, conforme pretendem
alguns autores, como Antdnio Carlos Cintra do Amaral*’. Neste caso,
estar-se-la cometendo o mesmo erro, isto é, considerar de forma isolada
e abstrata apenas um dos interesses presentes na concessfo.

Os servigos publicos concedidos sdo objeto de relagio de consumo e
os usudrios possuem direitos também previstos na Lei n.° 8.078/90. Ento,
nem o Estado, nem o concessionédrio podem se esquivar, antecipadamente,
de seu cumprimento.

Ademais, a existéncia da supremacia do interesse ptblico como um
principio estrutural para a explicagio do Direito Administrativo vem sendo

23 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distingdo entre Usuario de Servigo Piblico e Consumidor. Revista
Dudlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, n® 18, 2002. Disponivel em: <http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jan. 2003.
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questionada por uma doutrina mais moderna. A principal critica reside na
impossibilidade de se elevar ao status de norma-principio a determinagio
prévia e abstrata da supremacia do interesse ptblico em detrimento do
interesse privado, algo que sé poderia ocorrer a partir de situagdes concretas.

Os principios caracterizam-se estruturalmente por serem concretizaveis
em varios graus, por encontrarem o seu fundamento de validade no préprio
ordenamento juridico, seja de forma explicita ou implicita, e por servirem
de fundamento para a interpretagio e aplicagio do Direito.

No entanto, nenhuma dessas caracteristicas podem ser vislumbradas
no principio da supremacia do interesse publico, o que leva a conclusio
de que, na verdade, trata-se de um axioma, justamente porque é auto-
demonstravel. Essa é a opinifo de Humberto Avila®":

Trata-se, em verdade, de um dogma até hoje descrito sem qualquer
referibilidade a Constituigio vigente. A sua qualificagdo como axioma
bem o evidencia. Esse nominado principio ndo encontra fundamento
de validade na Constituigfo brasileira. Disso resulta uma importante
conseqiiéncia, e de grande interesse pratico: a aplicagdo do Direito na
area do Direito Administrativo brasileiro ndo pode ser feita sobre o
influxo de um principio de prevaléncia (como norma ou como postulado)
em favor do interesse publico.

A explicagio abstrata da supremacia do interesse puiblico exclui
qualquer hipétese de ponderagio, pois o interesse publico sempre tera
maior peso que o privado, sem que diferentes opgdes de solugio sejam
levadas em conta para a maxima realizagdo das normas em conflito. E
uma relagdo de prevaléncia sé pode ser constatada diante do caso concreto,
e ndo de forma abstrata.

Ou seja, o que se propde ndo é afirmar a prevaléncia do regime
juridico de Direito Administrativo, quanto aos direitos dos usudrios
de servigos publicos concedidos, em razdo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular. Até porque a solugdo nfo é tio
simples assim e nfo se poderia afastar a incidéncia da Lei n.° 8.078/90 aos
usudrios, tendo como base somente tal principio, de validade questionavel.
Isso também seria contra o regime juridico da concessdo, que pressupde
um conjunto de interesses, e ndo a prevaléncia de s6 um deles.

24 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o particular”.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio Juridica, n° 7, outubro, 2001. p. 21.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 8 maio 2014.
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O raciocinio oposto também nfo é correto, porque se um servigo
¢ publico e a ele se aplicarem indiscriminadamente todas as normas do
Direito do Consumidor, havera determinadas situagdes em que isso podera
provocar conseqiiéncias prejudiciais ao Estado, ao concessiondrio e a
prépria coletividade que acabario arcando com esse 6nus.

Da mesma forma que néo se deve aplicar automaticamente e sem
nenhuma ponderagio todas as normas do CDC, também néo se deve
limitar ou excluir previamente essa aplicagdo tendo como fundamento o
principio da supremacia do interesse ptblico sobre o privado.

Nio é com fundamento em escolhas prévias, feitas no campo abstrato,
que se chegard a uma compatibilizagio entre as duas disciplinas. Isso devera
ser feito em concreto, através do principio da proporcionalidade, para que,
dentre todas as medidas igualmente eficazes para se atingir um fim, deva
ser adotada a menos gravosa em relagio ao direito das partes envolvidas.

Na prética, fica dificil adotar esse critério, mas essa se demonstra
como sendo a solugdo mais adequada. Qualquer atitude extremista com
relagdo ao problema seria descabida e estaria ferindo o préprio principio
da associagio nas concessoes.

Nio héd incompatibilidade entre os regimes, no sentido de nido se
admitir a aplicagfio do Direito do Consumidor a uma atividade administrativa,
mas também nio se deve entender pela total e indiscriminada aplicagéio
do CDC aos servigos publicos concedidos, da mesma forma como se da
com os servigos privados.

Alexandre Santos de Aragdo® concluiu o Direito brasileiro adotou
uma posigdo mista em relagdo a categorizagio juridica do usuério de servigo
publico. Porém, ele afirma que:

Todavia, o CDC néo pode ser aplicado indiscriminadamente aos
servigos publicos, ja que eles ndo sdo atividades ptblicas comuns,
sujeitas a liberdade de empresa e desconectadas da preocupagio de
manuteng¢io de um sistema prestacional coletivo.

25 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e Direito do Consumidor: Possibilidade e Limites
da Aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador:
Instituto Brasileiro de Direito Puablicos, n. 15, ago./set./out. 2008. p. 15. Disponivel em: <http://www.

direitodoestado.com/revista>. Acesso em: 20 jan. 2018.
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A Lei n° 8.987/95 traz a regulamentagio sobre os contratos de
concess?o de servigos publicos, inclusive no que diz respeito aos direitos do
usudrio. O art. 7°% que apresenta uma relago de direito e obrigagdes, ressalva
que a sua aplicac¢do nio prejudica os direitos previstos no CDC. O art. 7° do
CDC também faz a ressalva de que os direitos nele previstos nio excluem
outros decorrentes da legislagdo ordinaria. Como se pode ver, as disciplinas
das Leis n.° 8.078/90 e 8.987/95 ndo se excluem, se complementam.

Assim, os direitos dos usudrios sdo os previstos no Direito
Administrativo e no Direito do Consumidor, sendo este tiltimo responsavel
por apresentar um nimero maior de mecanismos de protegéo.

Entretanto, na aplicagiio dos direitos previstos do CDC em protecio
aos usudrios, também devem ser levados em conta os interesses do poder
concedente e do concessiondrio para que nio sejam ultrapassados limites
que venham prejudicar a prépria prestacio do servigo e o interesse ptblico.

Nem todos os direito do consumidor podem ser considerados direitos
dos usudrios, em certas circunsténcias, pois os servigos publicos concedidos
apresentam peculiaridades inerentes a sua prestagio, o que os difere dos
servigos privados, em que o CDC é aplicado sem nenhuma restrigéo.

Os usudrios de servigos publicos concedidos poderiam invocar em
seu favor tanto as normas inerentes ao desenvolvimento dos servigos
publicos da Lei n.° 8.987/95, quanto as de Direito do Consumidor, mas
dentro de alguns limites.

Sobre o assunto, Margal Justen Filho®® afirma que:

Deve limitar-se essa extensdo aos limites do que for cabivel, tendo em vista
as peculiaridades do regime de direito publico e do direito do consumidor.
Nem todas as regras e principios do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo
aplicaveis ao relacionamento com o usuario de servigo publico.

Um exemplo disso é que, nas concessdes, o Estado tem o poder de
modificar as condig¢des da prestagio do servigo unilateralmente. E, para
o Cédigo de Defesa do Consumidor, isso seria inadmissivel. As cldusulas
exorbitantes, mutdveis a qualquer tempo pelo poder concedente, seriam
consideradas cldusulas abusivas e, portanto, nulas de pleno direito, conforme
o art. 51, incisos X e XIII:

26 JUSTEN FILHO, op. cit., 1997. p. 151.
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas as fornecimento de produtos e servigos que:

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagio do
prego de maneira unilateral;

XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido
ou a qualidade do contrato, apds a sua celebragio.

Qualquer possibilidade de se permitir ao fornecedor modificar
cldusulas contratuais sem a anuéncia do consumidor se caracteriza
como uma situagio abusiva e que representa um desequilibrio na
relagdo juridica estabelecida, algo incompativel com a sistematica da
Lei n.” 8.078/90.

No entanto, os poderes exorbitantes do Estado sfo inerentes ao
contrato de concessdo de servigos publicos. Eliminar esses poderes, através
da aplicagdo do CDC, seria o mesmo que negar a existéncia de um contrato
de concessdo de servigo publico.

Assim, é necessario que se verifique as peculiaridades de cada
caso concreto e as conseqiiéncias da aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor, segundo os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e
da associagdo nas concessoes, para que sejam compatibilizados os interesses
do Estado, do concessionario e do usudrio, sem grandes prejuizos para
nenhum deles.

5 CONCLUSOES

1. Podem ser objeto de uma relagio de consumo nio apenas os
servigos privados, mas também os servigos publicos fornecidos
no mercado de consumo, mediante remuneragio;

2. O elemento subjetivo néo serve mais para caracterizar um servico
publico, porque a sua prestagdo também poderé ser feita por
empresas privadas, através de concessio ou permissio, e nem
toda atividade prestada pelo Estado é servigo publico;

3. Os contratos de concessido tém carater plurilateral ou
trilateral, pois envolvem o poder concedente, que é o Estado;
o concessiondrio, que sio pessoas juridicas de direito privado
€ 0S USUarios;
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4.

10.

11.

O fato da prestagio correr por conta de risco de uma empresa
privada, a mutabilidade do contrato e a contrapartida da
intangibilidade da equagdo econdmico-financeira s6 permitem
que a remuneragio dos servicos publicos concedidos seja feita
mediante tarifa;

S6 poderio caracterizar uma relagio de consumo os servigos
publicos remunerados por tarifa, a exemplo dos servigos ptiblicos
concedidos;

Os servigos publicos gratuitos, custeados pela receita obtida a
partir da cobranga de impostos, bem como aqueles remunerados
por tributos em geral, ndo sido considerados servigos, segundo o
CDC. A cobranga de tributos cria uma relagio Fisco-contribuinte,
e nio fornecedor-consumidor;

O CDC se aplica aos servigos publicos concedidos, mas nio na
mesma medida em que se aplica aos servigos privados;

A prestacdo de servigos privados é feita com objetivo de lucro,
segundo o principio da livre iniciativa, que possibilita uma maior
autonomia na execugdo. Ja nos servigos publicos concedidos,
apesar de o concessiondrio ser uma empresa privada, s6 pode
haver pretensdes de lucro dentro dos limites de satisfagdo
do interesse publico. O servigo é prestado de acordo com o
regime juridico de direito publico, o que implica em uma série
de limitagdes a atividade estatal, tais como a submissio ao
principio da legalidade e da moralidade;

As diferengas existentes entre os servigos privados e os servigos
publicos, com relagdo a finalidade da prestagéo, aos interesses
envolvidos e ao regime juridico aplicével, sdo suficientes para
permitir um tratamento diferenciado na aplicagdo das normas

do CDC;

As concessdes sdo regidas pelo principio da associagdo, que
representa a sintese de todos os interesses presentes no contrato,
os quais devem ser compatibilizados, de acordo com os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade;

Nenhum dos interesses envolvidos na prestagio do servigo
publico concedido deve ser previamente superior aos demais.
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Isso implica reconhecer limites a aplicagdo do CDC, que tem
como principal objetivo proteger o consumidor, garantindo-lhe
sempre superioridade frente ao fornecedor para equilibrar a
relacio de consumo;

12. Também nio deve ser invocado o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado para afastar de forma prévia
e absoluta a tutela do usuério pelo CDC;

18. Somente diante do caso concreto é que poderio ser analisadas
as conseqiiéncias da aplicagdo das normas do CDC aos servigos
publicos concedidos e adotada a solu¢do mais adequada, de acordo
com os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
associagdo nas concessoes, para que nio haja grandes prejuizos
a nenhum dos interesses envolvidos.
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