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Dispbe sobre os servigos publicos de interesse geral e analisa brevemente o novo modelo de prestagdo dos
servigos proprios de natureza universal, defendendo a sua qualificagdo enquanto direito fundamental. Em
seguida analisa a requlamentacao infraconstitucional dos direitos do usuario, discorrendo criticamente sobre
a possibilidade de aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor - Lei no.8.078/1990.
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Abstract

This essay analyses the public services of general interest and briefly examines the new model of rendering
of proper services of universal nature, defending their qualification as fundamental right. Further, the essay
explores the infra constitutional regulation of the rights of the user of public services, considering the possibility
of application of the Consumers Code — Law # 8.078/1990.
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INTRODUGAO

No Brasil, o servigo publico foi tradicionalmente
desenvolvido pelo Estado ou por suas empresas.
Com as mudancgas ocorridas nas décadas de 80 e
90 e, principalmente, em fungao das pressdes das
agéncias multilaterais, a exemplo do Fundo Monetario
Nacional e Banco Mundial, o estado brasileiro passou
por uma reforma estrutural, alterando sensivelmente
0 modelo de prestacado de servigo publico. Ainda na

década de 80, algumas medidas foram inauguradas
no sentido de redimensionar o papel do Estado, muito
embora as alteragbes mais substanciais tenham
sido implementadas por emendas constitucionais
produzidas ja nos anos noventa. Sob a justificativa
de ampliar a eficiéncia da atividade estatal, o regime
dos servigos publicos foi alterado, ampliando-se a
descentralizagdo e promovendo a desestatizagao.
Nesse contexto, boa parte dos servigos publicos,
embora de titularidade do Poder Publico, passou a
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ser desenvolvida por particulares por meio do instituto
da concessao, dentre eles os servigos de interesse
geral'.

Importa destacar que incide sobre essa
modalidade de servigo publico um regime juridico
de direito publico-administrativo, caracterizado pela
supremacia e prerrogativas estabelecidas em favor
dos interesses publicos assim definidos pelo sistema
normativo. O servigo publico executado por particular
se desenvolve sob a perspectiva de um regime
misto, ora atendendo as regras de direito privado,
ora atendendo as imposicbes do direito publico.
A concessionaria € uma pessoa juridica, empresa
organizada sob os signos do direito privado, entabula
contratos de natureza privada com os seus usuarios,
mas no que toca a atividade publica objeto da
concessao, sujeita-se as normas do regime juridico-
administrativo, voltadas para permitir a satisfagcao
efetiva dos interesses publicos encarnados na
atividade. Muitas dessas atividades sao incorporadas
ao rol das necessidades individuais dos cidadéos
e qualificadas como pré-requisitos de uma vida
digna. Nessa medida, esses servicos podem ser
qualificados como direitos fundamentais ou mesmo
garantias constitucionais. Entretanto, sdo atividades
prestadas mediante remuneracdo, nao raramente
seguindo a dtica comercial. Assim, importa analisar
a influéncia do Direito do Consumidor nas relagbes
firmadas para a prestagao do servigo publico, visando
a tutela dos usuarios e ainda verificar possibilidade
de enquadramento de tais servicos como direitos
fundamentais.

1 O SERVIGO PUBLICO DE INTERESSE
GERAL NO BRASIL E O REGIME
JURIDICO DE DIREITO PUBLICO

Alocugéo servigos publicos de interesse geral €
de origem européia e serve para indicar a “atividade
cuja generalidade dos cidaddos utiliza traduzindo-
se, para eles, numa verdadeira necessidade para a
completa vivéncia social. Servigo de interesse geral
sera aquele que satisfaga necessidades basicas
da generalidade dos cidaddos quer sejam elas
econdmicas, sociais ou culturais e cuja existéncia
seja essencial a vida, a saude ou a participagao dos
cidadaos” (GOLVEIA, 2001, p.17).

Classificam-se como o fornecimento de energia
elétrica, as telecomunicagodes, os servigos postais, 0s

servigos de radio e de televisao, o fornecimento de
agua e gas, os transportes coletivos, os servigos de
saude, de assisténcia social, educacgao, cultura. Sao
Servigos essenciais a vida, a saude e a participacao
social, com os quais o cidadao gasta consideravel fatia
do seu orcamento mensal. E certo que, na Europa,
boa parte dessas atividades n&o sao da titularidade
dos Estados, mas, por serem consideradas atividades
de utilidade publica, se sujeitam a um regime juridico
préprio. Ali, a locugao servigo publico pode designar
ora a atividade estatal propriamente dita, ora os
principios e obrigagbes que visam a assegurar a
todos os cidadaos o acesso aos servigos ja citados
(GOLVEIA, 2001, p.21). Na ultima hipétese, a locugéo
servigo publico se aplica ao regime juridico imposto
aos servicos de interesse geral.

Note-se que, no Brasil, a expressdo servigo
publico se define a partir da conjugacdo de dois
elementos essenciais: 0 primeiro, substrato material
dadefinicao, é a prestacao de utilidade ou comodidade
fruivel singularmente pelos administrados; o outro
elemento, consistente no trago formal, é o regime
juridico de direito publico.

Em funcdo da importancia dessas utilidades
para a sociedade, o Estado ora toma para si a
faculdade de presta-las, ora permite que a iniciativa
privada as desenvolva, guardando para si a tarefa
de fiscalizagcdo e controle, respeitada a incidéncia
do regime juridico de direito publico (MELLO, 2004,
p.619-620). Por meio desse regime, o Estado visa
a resguardar os interesses da coletividade em face
dos interesses do préprio Estado, do particular que
executa o servigo ou mesmo diante de terceiros que
pretendam obstar a sua prestacéo.

A Constituigédo brasileira indica, sem pretensao
exaustiva, alguns servigos que sdo da competéncia
das pessoas juridicas politicas e, assim, considerados
servigos publicos. Os servigos publicos podem ser
exclusivos do Estado, privativos do Estado e nao
exclusivos. Relativamente aos primeiros, tem-se
o Estado por titular exclusivo, ndo se permitindo a
execugao por particulares por meio da permissao
ou da concessao, sdo eles: 0s servicos postais e o
correio aéreo nacional.

Os servicos ndo exclusivos?, embora tenham
de ser prestados pelo Estado, também podem ser
prestados, em concorréncia por particulares, sao
eles: saude, educacgao, previdéncia social, assisténcia
social e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

! Locugdo empregada pelos paises da comunidade européia para identificar aqueles servigos comerciais ou ndo que satisfazem as necessidades basicas dos cidadéos,
Servicos cuja existéncia seja essencial a vida, a salde ou a participacéo social desses cidad&os.

2 Di Pietro (2003, p.103) esclarece essa categoria de atividade, quando prestada por particular, qualifica-se como servigo publico impréprio embora, no sentido
juridico, sequer poderia ser considerada servigo publico vez que néo ¢ atribuida ao Estado com exclusividade e também néo esta sujeita ao regime juridico de direito

publico.
Pensar, Fortaleza, v. 11, p. 124-131, fev. 2006.

125



Joyceane Bezerra de Menezes

No exercicio dessas atividades, o particular esta
sujeito a disciplina rigorosa do poder publico.

Todos os demais servigos publicos, notadamente
os arrolados no art.21, inciso Xl e Xll da Constituicao
Federal, podem ser prestados pelo proprio Estado ou
por transferéncia do desempenho a iniciativa privada
por via da concessdo ou permissao®.

Tomando por empréstimo a locucédo servigco
publico de interesse geral, teriamos no Brasil os
servicos publicos prestados por concessao ou
permissao, a exemplo da distribuicdo de agua, de
energia elétrica, de gas, a telefonia, o transporte
coletivo e o tratamento de esgotos; bem como
0s servicos publicos passiveis de concorréncia
com a iniciativa privada, como a educacao, saude,
assisténcia e previdéncia social. E ainda os servigos
postais. Ressalta-se que relativamente aos servigos
publicos préprios*, ha a incidéncia do regime
juridico de direito publico marcado pelo principio da
universalidade.

Nos paises da Europa, os chamados servigos
publicos essenciais, como o fornecimento de agua,
energia elétrica, gas, telefonia, estdo sujeitos ao
regime intitulado servigco universal, que designa o
conjunto de principios e obrigagbes impostos na
execugao de determinados servigos a fim de torna-
los acessiveis a todos os cidaddos (GOLVEIA, 2001,
p.25).

O regime juridico de direito publico que disciplina
0s servigos publicos no Brasil estrutura-se a partir da
prevaléncia do interesse publico. O norte obrigatério
de toda decisao que envolva o servigo publico devem
ser as conveniéncias da coletividade e ndo o interesse
estatal ou interesse particular. A lei de concessbes
(lei no.8.987/1995, arts.6°., caput e paragrafo
primeiro) dispde que toda concessdo ou permissao
pressupde um servigo adequado®. A adequacgao aqui
mencionada corresponde ao pleno atendimento as
necessidades do usuario, considerando as exigéncias
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagéo e
modicidade das tarifas.

Aregularidade corresponde ao respeito as regras
juridicas e as normas técnicas atinentes a prestagéo
do servigo. A continuidade do servigo visa a evitar

w

licitag&o, a prestagao do servigos publicos”.

~

que na sua prestagao haja solugdes de continuidade
em detrimento do usuario e da coletividade como
um todo. Somente em virtude do inadimplemento
do usuario ou por necessidade de reparo técnico a
lei autoriza a interrupgao do fornecimento do servico
publico. A eficiéncia se subordina ao objetivo do
servigo, qual seja, o atendimento das necessidades
do usuario mediante o respeito aos requisitos
indispensaveis da qualidade. A seguranga visa a
resguardar o usuario e a coletividade de quaisquer
riscos. A seguranca é o pressuposto de qualquer
servigco, até mesmo daqueles disponiveis no mercado
de consumo. A atualidade consiste na sua adaptacao
as necessidades do momento, mediante o uso das
modernas técnicas e equipamentos. A generalidade
ou universalidade diz respeito a amplitude do acesso
ao servico por todos os cidaddos. Em virtude da
universalidade, os prestadores de servico e o préprio
Estado devem adotar medidas que socializem
0 acesso do bem a todos. Nado sem razdo a lei
estabelece a obrigatoriedade da expansao do servigo
e a adocao das tarifas sociais. A cortesia supera a
idéia de urbanidade para alcangar o processamento
das criticas e sugestbes do usuario.

A modicidade das tarifas representa um dos
aspectos do equilibrio financeiro de toda concessao.
As tarifas devem ser compativeis com a justa
remuneragdo a que tem direito o concessionario e
com a garantia do servigo adequado, mas ndo podem
representar um obstaculo a fruicdo desse servigo. Alei
de concessodes defere ao concessionario a realizagao
de outras atividades para favorecer a prestacdo do
servico adequado. Mas sem duavida a definicao
de tarifas justas tem sido um grande problema no
ambiente de descentralizagdo do servigo publico.
O Brasil carece de uma politica tarifaria capaz de
oferecer parametros concretos de controle.

3 SERVICOS DE INTERESSE GERAL E
DIREITO FUNDAMENTAL

Nao se discute que o desenvolvimento
tecnoldgico trouxe sensivel modificagdo na vida
das pessoas, proporcionando-lhes facilidades que,
paulatinamente, foram sendo incorporadas ao rol das

Conforme art.175, Constituigao Federal, “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concesséo ou permissao, sempre através de

Modalidades dos servigos de interesse geral sujeitos ao regime juridico de direito administrativo. Na classificacéo utilizada por Di Pietro (2003, p.103), sdo assim

considerados aqueles servigos que, para atenderem as necessidades coletivas s&o prestados pelo Estado diretamente ou indiretamente, por meio de concessionarios
ou permissionarios. Em contraponto tém-se os servigos publicos impréprios que ndo séo da competéncia exclusiva do Estado nem tampouco est&o sendo executados

por este.

o

executado diretamente pelo Poder Publico.
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Medauar (2003, p.346) entende que o servigo adequado como critério de exigéncia para o servigo executado pelo concessionario deve se estender para o servico
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suas necessidades diarias. O uso da energia elétrica,
a distribuicdo da agua potavel, o saneamento basico,
o transporte coletivo e a propria telefonia sdo hoje
itens basicos da estrutura que qualifica uma vida
digna

A doutrina é unénime em condicionar a idéia de
servico publico a satisfagdo de interesse coletivo®. Até
mesmo 0s servigos publicos impréprios devem buscar
0 interesse publico. Porém ha servigcos publicos
afetados pelo principio da universalidade em fungao
de sua essencialidade para a coesao social, para o
desenvolvimento social e para a cidadania coletiva.

O acesso a tais servigos € indispensavel para
assegurar a cada cidaddo a realizagdo de seus
direitos, em termos de mobilidade, informacao e
inser¢do social. (DERANI, 2002, p.68-69). No mesmo
sentido ja dizia Golveia (2003, p. 19-20):

[...] a essencialidade dos servigos de interesse geral
a participagdo social plena implica que estes séo
um importante factor na consagragcdo de uma nova
dimenséo da cidadania, e os seus utilizadores, mais
do que meros consumidores, sao cidadaos, titulares
de direitos fundamentais.[...] Somos, por isso, de
opinido que os servigos de interesse geral, mesmo
os de natureza econémica, sao fontes de verdadeiros
direitos de cidadania, estruturantes de uma sociedade
moderna. Negar o acesso de consumidores a estes
servicos nao € apenas nao responder as suas
necessidades econdmicas mas, sobretudo, atentar
contra a sua dignidade e os seus direitos enquanto
cidadéos.

Embora o acesso a tais servigos nado esteja
previstode modo expressocomodireitos fundamentais
pela Constituicdo, evoca-se aqui o conteudo do
art.5°., paragrafo segundo’. O acesso aos servigos
publicos de interesse geral, especialmente aqueles
servigos publicos préprios, € pressuposto de uma
vida digna e indissociavel do principio da igualdade.
Pois se essas comodidades podem ser gozadas

=3

pelos cidadaos dotados de poder econémico, nao se
pode negar 0 acesso aqueles de menor ou nenhum
potencial financeiro. Cabe ao Estado diligenciar para
torna-los acessiveis a todos os cidadaos®.

Lembre-se do principio da impessoalidade
da administragao publica consignado no art.37 da
Constituicdo e do consequiente pressuposto da
generalidade dos servigos publicos, previsto no art.7°.
da Lei de Concessodes (lei 8.987/95). Mesmo que tal
prestagdo néo configure expressamente como direito
subjetivo na legislagdo, o cidaddo podera recorrer
ao direito fundamental da igualdade e ao conjunto
de principios que informam o Estado social (KRELL,
2000, p.41).

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Européia, de 8 de dezembro de 2000 (Diario Oficial
das Comunidades Européias, de 18 de dezembro de
2000), anuncia no art. 36° o solene compromisso
de garantir o “acesso aos servigos de interesse
econbmico geral“, figurando tais servigos como
direitos de cidadania, estruturantes da sociedade
moderna.

E certo que os direitos fundamentais sociais
sao direitos dependentes da atuagdo positiva do
Estado. O Estado, “mediante leis parlamentares, atos
administrativos e a criagdo real de instalagdes de
interesse publico, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas politicas
publicas sociais que facultem o gozo efetivo dos
direitos constitucionalmente protegidos” (KRELL,
2002, p.19-20). Se o Estado cria ofertas para a
coletividade deve assegurar o acesso dos cidadaos.

Compreendido o acesso a tais servicos como
direito fundamental, € importante analisar os limites
de sua prestagao pelo particular. Ora, o individuo livre
e assim as empresas privadas agem na sociedade,
na vida econdmica, movidos por interesses proprios,
por finalidades individuais, ndo necessariamente

Entende-se aqui que inexiste atividade publica ou privada a priore, assim como o contetdo de interesse publico pode variar no tempo e no espaco, sendo curial

ressaltar o papel do legislador na definigdo do que € servigo publico e do interesse coletivo a que aquele deve atender (DERANI, 2002, p.63).

-

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
Na expresséo de Canotilho (1992).

o

Art.5°,, §2°. - “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

©

“A medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de assegurar prestagdes existenciais dos cidadaos (¢ o fendmeno que a doutrina
alema designa por Daseinsvorsorge), resulta, de forma imediata, para os cidaddos: o direito de igual acesso, obtencéo e utilizagéo de todas as instituicdes publicas
criadas pelos poderes publicos (exs.: igual acesso as instituides de ensino, acesso aos servigos de salde, igual acesso a utilizagao das vias e transportes publicos); e
direito de igual quota-parte (participagdo) nas prestacdes que estes servicos ou instituicdes prestam a comunidade (ex.: direito de quota-parte as prestacoes de salde,
as prestagdes escolares, as prestagdes de reforma e invalidez, etc.) [...] O direitos derivados a prestagdes, naquilo em que constituem a densificagdo de direitos
fundamentais, passam a desempenhar uma fungao de ‘guarda flanco’ (MULLER, 1992, p. 552-554) desses direitos, garantindo o grau de concretizagdo ja obtido”.
“La Union reconoce y respeta el acesso a los servicios de ineres econémico general, tal como disponen las legislaciones y practicas nacionales, de conformidad con
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, con el fin de promover la cohesidn social y territorial de la Union”. No ambito dos compromissos de ordem social,
tem-se uma ampliagéo das liberdades publicas, especialmente no que toca ao acesso aos servigos de interesse geral, um aprofundamento do principio de solidarie-
dade. Corresponde a vitéria da aspiracéo social em ter generalizado servigos aos quais parte da humanidade por séculos ndo teve acesso, tais como energia elétrica,
transportes, telecomunicagdes, agua, etc. Importa no redimensionamento do servigo publico protagonizado de forma mais ou menos intensa pela Administragéo
Publica, mediante regime juridico qualificado (BAQUER, 2003, p.68-69).
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em prol do interesse coletivo. enquanto o Estado,
detentor do poder publico, deve agir em atencdo ao
interesse publico com finalidades sociais (DERANI,
2002, p.62-63).

Neste sentido aqueles bens publicos passam a
desempenhar uma fungéo de ‘guarda de flanco’ dos
direitos que promovem a realizagdo da dignidade
humana. Constituem direitos econémicos, categoria
dos direitos sociais, em cuja esséncia esta a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo; a
reducédo das desigualdades sociais e regionais e a
defesa do consumidor (leia-se também defesa do
usuario) e da concorréncia'.

Na Teoria do Estado Social, o Poder Publico
tem o dever de concretizar materialmente as
liberdades constitucionais. E obrigagdo do Estado
a garantia de um status minimo de satisfacdo dos
individuos. A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 projeta um Estado democratico,
desenvolto, forte, com principios voltados para a
realizagdo da dignidade da pessoa humana e a
ampliacdo da cidadania. Nesta ordem, a preservagao
dos vinculos sociais e a promogao da coesao social
pelo Estado assumem relevancia, cabendo a ele a
responsabilidade pela provisdo dos servigos publicos
basilares a realizagdo e ao desenvolvimento desta
coesao e interdependéncia social (GRAU, 2001,
p.259).

E comoadignidade da pessoahumana é adotada
no Brasil tanto como fundamento da Republica (art.
10, lll, CF/88) quanto como fim da ordem econdmica
(art. 170, caput, CF/88), finda por comprometer todo
0 exercicio da atividade econbmica, seja em sentido
amplo, seja em sentido restrito, no projeto de sua
realizacdo. Todos, tanto o setor publico quanto o
setor privado, devem se empenhar para a realizagao
e promogao da dignidade da pessoa humana (GRAU,
1991, p.217-218).

Mas as empresas que desenvolvem os servigos
publicos perseguem o lucro. Como conciliar o
mandamento da universalidade, decorrente do regime
juridico administrativo, com o intuito de lucro inerente
a atividade privada? O lucro deve se submeter aos
imperativos do interesse publico. Cabera ao Estado o
exercicio dafiscalizagao e o controle continuo de modo
a garantir o respeito a universalidade de acesso aos
servicos. Mas essa tarefa ndo é tao simples. Mesmo
com a atuagao dos entes reguladores independentes,
as empresas privadas prestadoras dos servigos

dominam as informagdes inerentes a execugao
do servigo a seu encargo, gerando o fendmeno da
assimetria de informagbes que, sensivelmente,
dificulta a fiscalizacao estatal.

De toda sorte a compreensdo doutrinaria de
que O acesso a esses servigos constitui um direito
fundamental contribuira para o desenrolar da
democracia social com a ampliagdo do acesso as
comodidades decorrentes do estagio tecnoldgico da
sociedade moderna.

4 O USUARIO DO SERVIGO E OS SEUS
DIREITOS - A INCIDENCIA DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O usuario do servigo publico ndo pode ser
considerado um mero consumidor, pelas razdes
acima enunciadas. O acesso aos servigos aqui
elencados pressupostos da cidadania. A confuséo
das terminologias consumidor, usuario e cliente se faz
diante de um pano de fundo de natureza ideoldgica.
Identificar o cidaddo com o cliente ou consumidor
contribui para difundir a idéia de que os servigos
sao prestados sob a o6tica comum do mercado de
consumo, aquela que defere o servigo a quem por
ele pode pagar. O usuario do servigo publico é aquele
que tem direito aquela comodidade, cuja finalidade é
a satisfacdo das necessidades sociais.

A Constituicao Federal brasileira utiliza o termo
usuario como referéncia ao destinatario do servico
publico. Tanto quis diferenciar o usuario do consumidor
que disp6s no art.27" da EC no.19/1998 sobre a
necessidade de lei protetiva do usuario, apesar da lei
protetiva do consumidor (Lei no.8.078/90) - Cadigo
de Defesa do Consumidor - CDC, a época existente.

Mas passados quase oito anos da publicagéo
da Emenda no.19/1998, a lei de protegcédo do usuario
ndo foi promulgada. A lei de concessbes (Lei
no.8987/1995) traz um capitulo sobre os direitos e
obrigagbdes do usuario, remetendo a aplicagdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor?.

E evidente a preocupacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC com a qualidade do servigo
publico. No Capitulo que traz o rol dos direitos basicos
do consumidor, inclui-se o direito a adequada e eficaz
prestacdo dos servigos publicos, em geral (art. 60.,
X), e no art. 22, dispde-se acerca da obrigatoriedade
dos 6rgaos publicos, por si ou por suas empresas,
concessionarias, permissionarias, ou sob qualquer

10 Conforme André R. Tavares (2002, p.555-556)., os direitos sociais se agrupam em algumas categorias, dentre elas: os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos
sociais da seguridade social, os direitos sociais de natureza econdmica e os direitos sociais da cultura.

" “Art.27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo desta Emenda, elaborara lei de defesa do usuario dos servigos publicos.”

12 “Art.7°. Sem prejuizo do disposto na Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, s&o direitos e obrigagdes dos usuarios...]"
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outra forma de empreendimento, de fornecer servigos
adequados, eficientes e seguros, quando essenciais,
continuos™ .

Admite a possibilidade de o servigo publico
funcionar como objeto de uma relagdo de consumo,
uma vez que define como servigo (art. 30.§20.),
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo
mediante remuneragdo. Logo, pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado que ofereca
servico mediante remuneragao (por prego publico ou
tarifa)’* pode ser considerada fornecedora, sendo o
usuario, por conseqliéncia, consumidor.

Entende-se, porém, que o usuario de servigos
proprios, parte dos servicos publicos de interesse
geral, remunerados por tarifa, deveria ter um
tratamento especifico. Diante da auséncia de lei
especifica de protegcdo ao usuario do servico é que
se justifica a aplicagdo do CDC. A prépria lei de
concessoes estabelece a aplicagdo do CDC quando
trata dos direitos dos usuarios, mas destaca a sua
natureza subsidiaria. Nas letras de Carlos Alberto
Bittar (1992, p.137), a expedigédo do CDC :

veio a responder a antiga exigéncia da economia

de mercado, que estava a mingua de mecanismos

juridicos adequados para contrabalangar os desniveis

existentes entre os grandes fornecedores de bens e

de servigos, inclusive os publicos, e os consumidores

em geral, para efeito de aquisigdo e gozo das
utilidades proprias.

A finalidade basica do CDC é assegurar o
equilibrio das relagbes de consumo, ressalvando
os direitos do consumidor diante dos fornecedores,
exercentes das atividades de capital. Regula
relagbes privadas por exceléncia, apesar de
também resguardar interesses coletivos e difusos.
Tem origem na preocupacgao de frear os animos do
capital em direcao ao lucro, tendo em vista a defesa
do consumidor contra as mais diversas praticas
abusivas. Visa a resguardar o consumidor das
investidas dos fornecedores, representantes de um

poder econdmico, cujo império se mantém sobre as
bases de uma cultura de consumo, alimentada por
publicidades, pelas mais diversas formas de vendas
e estratégias mercadologicas, capazes de violentar a
autonomia do consumidor subliminarmente'®.

Muitos instrumentos do CDC estao a disposicao
dos usuarios dos servigos publicos — as disposicoes
relativas ao servico viciado, a oferta e publicidade,
a seguranga. Mas do ponto de vista principioldgico,
porém, muito haveria que melhorar em referéncia
as medidas de participagdo do usuario, uma das
tendéncias do direito administrativo contemporaneo.
Principalmente porque tais medidas fogem ao objetivo
daquele cédigo.

E certo que o servico publico proprio pode
ser prestado por pessoa juridica privada, mediante
remuneragdo, mas, mesmo assim, continuara
sendo atividade do Estado, sujeita as derrogagdes
constitucionais e caracterizada pela finalidade de
satisfagdo das necessidades coletivas. Nao se
compara a atividade econdmica desenvolvida pelo
Estado ou mesmo aos chamados servigos improprios,
desenvolvidos pela iniciativa privada mediante
autorizacao do Poder Publico.

No Brasil, a idéia de servigo publico proprio e
essencial (vide lei no. 7.783/89) ndo se enquadra
como atividade fornecida no mercado de consumo.
Trata-se aqui de atividade publica em contraposi¢cao
a atividade econbmica. Tampouco a Constituicao
brasileira considera o Estado um agente econémico,
pelo contrario, restringe-lhe a possibilidade do
exercicio de atividade econémica aos imperativos da
seguranca nacional e do interesse publico.

Cuide-se que mercado de consumo é uma
expressdo que também condiciona o servigo,
objeto de uma relacdo de consumo. Mercado de
consumo é “a cadeia das relacdes de troca de bens
e de prestacao de servicos, realizadas pelos diversos
agentes econdmicos”®. Mercado de consumo é
expressdo relacionada a economia de mercado

3Importa saber se é permitida a incidéncia do CDC nas relagdes que envolvam a prestagdo dos servigos publicos em geral, ou somente daqueles remunerados. Da
interpretagao teleoldgica e sistematica do citado diploma legal, entende-se que somente caberd a sua aplicagdo no @mbito de uma relagdo de consumo, ou seja,
quando presentes as figuras do consumidor, do fornecedor e a prestagéo do servigo remunerado oferecido no mercado de consumo.

' Antonio Herman Benjamin (1991, p.110) defende uma interpretacéo extensiva do CDC, aceitando a sua aplicabilidade a todos os servigos publicos, tanto aos uti
universi quanto aos uti singuli; na sua compreensao, o Estado € um dos que compdem o género fornecedor. Maria Regina Helena Costa (1999, p.97) entende que a
remuneracéo é condicionante da relagdo de consumo. Mas admite que podem figurar como objeto de uma relagéo de consumo até mesmo os servigos publicos que
originam o pagamento de taxa, entendendo que neste tipo de servigo ha a divisibilidade e a remuneragéo. Por fim, exclui os servigos publicos uti universi e aqueles
nao remunerados. Contudo, é bom lembrar a ligdo dos tributaristas - taxa € um tributo e ndo um prego publico. Nao se trata aqui de remuneragao ou contra-prestagao
de servico, porque o cidaddo pode ter de pagar uma taxa sem efetivamente utilizar o servigo. Filomeno (2001, p.53) contra-argumenta também neste sentido, inad-
mitindo que impostos, taxas e contribuicdes de melhoria sejam entendidos como remunerag&o. Claudia Lima Marques (2002, p.135) entende que apenas 0s servigos
remunerados mediante tarifa podem ser enquadrados no tipo prescrito no art. 3o., §20. do CDC, de modo a figurar objeto de uma relagéo de consumo.

'5 (2003, p.51) Neste sentido, Newton De Lucca argumenta que, “talvez ndo se esteja a praticar nenhum exagero quando se afirma que a real necessidade de consumo
de um produto ou de um servigo, na sociedade dita de consumo, de nosso tempo, que muito freqlientemente, ndo se acha ligada a realidade psicobioldgica ou social
dos individuos e sim aos interesses prevalecentes daqueles que fornecem tais bens ou servigos” .

'6 Recorrendo mais uma vez a Newton De Lucca (2003, p.148-149), tem-se que o CDC muitas vezes faz referéncia ao mercado de consumo como a arena onde se
estabelece a relagéo juridica que justifica o tratamento diferenciado ao consumidor (Art.30., §20.; art. 4o. incisos Il, ‘c’, IV, VI, VIII, etc.). Assim, o mercado de consumo
corresponde a um componente indispensavel para a devida caracterizagéo da relagdo de consumo.
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baseada no fato econémico troca, aprimorada com
instrumentos como moeda e crédito. O funcionamento
da economia de mercado envolve a concorréncia, a
livre iniciativa e até mesmo a intervencao do Estado
(SOUZA, 2003, p.238) . No caso dos servigcos
publicos préprios prestados direta ou indiretamente,
porém, ndo parece tratar-se de atividade econémica
pura e simplesmente; correspondem a um dever
do Estado, indispensavel a realizagdo de muitos
direitos fundamentais. Reforca Marcos Juruena
V. Souto (2003, p.355) que “os servigos publicos
podem comportar exploragdo comercial ou industrial,
mas nao sao atividades econdmicas inseridas na
liberdade de iniciativa. Sao atividades disciplinadas
e fiscalizadas pelos Poderes competentes, na forma
das respectivas leis regedoras”.

A aplicaggo do CDC as relagbes entre
concessionaria e usuario somente se justifica pela
auséncia de lei especifica, especialmente no que
toca a responsabilidade pelos vicios, defeitos,
praticas e clausulas contratuais abusivas decorrentes
do fornecimento. Mesmo assim, a responsabilidade
do fornecedor de servigco publico ndo poderia ser
diferente do que impde o CDC, haja vista o principio
da responsabilidade objetiva contido no art. 37, §60.
da Constituicao Federal.

O CDC é lei geral principiologica (MARQUES,
2000, p.84), norma de ordem publica, de raiz
constitucional imediata (MARQUES, 2002, p.548). Por
forga do art. 170, V, a defesa do consumidor constitui
principio limitador da atividade econdmica, visando
ao redirecionamento da atividade do fornecedor ao
respeito a dignidade do cidaddo consumidor. Nao
parece, porém, que esteja apto a operar mudanga na
l6gica em que se baseia a prestagao do servigo publico
proprio pela empresa particular. A prestacdo desse
tipo servigo publico exige uma postura distributiva
que a pessoa juridica privada por si s6 nao sera
capaz de proporcionar. E necessario que o cidadao
possa se resguardar de modo mais especifico contra
0s possiveis abusos que o particular prestador de
servigco publico concedido possa perpetrar.

Sem tirar o mérito e as vantagens da aplicagao
do CDC as relagdes entre usuarios e concessionaria
dos servigos publicos, entende-se ser oportuna e
urgente a edigdo de lei especifica capaz de regular
o assunto, respeitando as suas peculiaridades,
ainda que o CDC seja aplicado de forma subsidiaria.
A proposito destas particularidades, cite-se como
exemplo aresponsabilidade civil das concessionarias.
Enquanto o CDC estabelece como principio basico a
responsabilidade solidaria da cadeia de fornecedores,
a lei no. 8.987/95 impde a responsabilidade direta da
concessionaria pelos prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios e a terceiros (art.25). A
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contradicdo entre o CDC e a Lei de Concessoes
quanto a responsabilidade civil por danos resolve-
se com a preferéncia desta sobre aquele. Como
ambas as leis sdo ordinarias e especiais, o conflito
de sua aplicagao sera resolvido pelo critério temporal,
optando-se pelo diploma mais novo, qual seja, a lei
de concessoes.

Outra questdo diz respeito ao usuario do
setor industrial ou comercial. Parte da doutrina
(MARQUES, 2002), guiada pela orientagdo finalista,
exclui do conceito de consumidor o grande produtor
que utiliza o bem ou servigo na sua cadeia produtiva.
Nesta medida o usuario industrial seria excluido da
protecao deferida pelo CDC ao usuario comum?

Usuario do servigo publico tanto é o destinatario
final do servigo quanto aquele que o utiliza como
insumo. E também usuario do servigo publico aquele
destinatario de servigos uti universi, executados
com recursos provenientes de tributos em geral, por
exemplo (SOUTO, 2003, p. 356). Por estas razodes,
urge a publicacao da lei de protegéo ao usuario.

CONCLUSAO

Os servigos de interesse geral, especialmente
aqueles considerados servigos publicos proprios, em
virtude de sua importancia para a qualificagao de uma
vida digna, sdo considerados direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles
arrolados no artigo 5° da Constituicdo Federal
brasileira; o paragrafo segundo do mesmo artigo
admite a existéncia de outros direitos fundamentais
nao arrolados explicitamente, mas decorrentes
dos principios e da propria estrutura do Estado
Democratico de Direito. E em virtude do principio da
igualdade e da consagrada dignidade humana que
todos tém direito aos servigos de transporte coletivo, a
energia elétrica, a agua tratada, ao esgoto,a telefonia
etc. Bens tutelados pelo Estado, cuja prestacao é da
competéncia do Estado, embora este possa transferir
a execugao a entes privados. Porém, a prestagao
dos servigos de interesse geral pela pessoa juridica
privada — concessionaria do servigo publico nao
desqualifica a natureza do bem. Embora se saiba
que a finalidade da pessoa juridica privada seja o
lucro, a prestagdo do servigo pela concessionaria
estara sujeita a incidéncia de um regime juridico
de direito publico e a fiscalizagdo do Poder Publico
concedente.

Sob a perspectiva do cidadéo titular do direito
de gozar do servigo, tem-se a compreensao ja
declinada de que tal servico € compreendido como
direito fundamental. Na esfera da legislacdo infra-
constitucional, a tutela do cidaddo deveria ocorrer
por lei especial - a lei do usuario, que ainda nao
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Os servigos publicos de interesse geral sob a perspectiva dos direitos do cidadao

foi promulgada. Atualmente, o cidaddo se vale, por
indicagdo da propria Lei de Concessdes do Servico
Publico, do Coddigo de Defesa do Consumidor.
Porém, entende-se que esse diploma, apesar de
sua superior valia, ndo se presta a uma protecao
integral do usuario do servico publico. Inicialmente
porque a condi¢cao de usuario é diversa da condicao
de consumidor. O consumidor é participe de uma
relacdo de consumo, desenvolvida no mercado de
consumo. O usuario é o cidadao titular de um direito
em face do Estado. No uso do servigo publico nao
ha que se falar em atividade econémica tal qual se
estabelece nas relagbes de consumo motivadas
puramente pela o6tica comercial. O consumidor esta
para o agente econdmico, enquanto o usuario esta
para o Estado, em Uultima instancia. E certo que a
pessoa juridica concessionaria €, por lei, responsavel
por todos os atos que pratica e pelos danos causados
ao usuario. Porém, a prépria lei de concessbes
exclui a responsabilidade do Estado pelo dano que a
concessionaria causa ao usuario, ao arrepio do art.37,
paragrafo segundo, da Constituicdo e da sistematica
da responsabilidade civil do Codigo de Defesa do
Consumidor, que estabelece a responsabilidade
solidaria entre os fornecedores. Ha& uma lacuna, em
face da inexisténcia da lei do usuario. Na verdade, o
Estado privatiza a execucao do servigo sem privatizar
a sua titularidade e cria a necessidade de um
regulamento proprio para proteger o cidadao titular
de direito fundamental ao servigo proprio universal.
Porém, faltou animo para completar o novo sistema
de prestagcdo do servico — resta publicar a lei do
usuario. Mesmo com o seu advento, ha muito o que
ser feito - ndo se governa apenas per leges.
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