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| - INTRODUCAO.

O status juridico das pessoas e empresas que usufruem 0S servigcos
publicos é uma indagacdo que ha muito inquieta a doutrina, 0 que ndo é sanado
por solucbes legislativas aparentemente simples e objetivas, mas que néo
resolvem a dificuldade de conjuncdo na mesma posicao juridica subjetiva de duas
l6gicas distintas: uma privatista, ainda que protetiva dos hipossuficientes e
permeada de normas de ordem publica, entre nos positivada principalmente no
CDC, e outra publicista, que enfoca o cidadao-usuario como integrante de um
sistema social de garantia da prestacédo de determinada atividade essencial para
toda a coletividade, l6gica positivada na maioria das leis dos servigcos publicos, e
na Lei Geral das Concessofes (Lei n°. 8.987/95), e no conceito de servigco publico
oriundo da proépria Constituicdo Federal.
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Sob esse ponto de vista, JACQUES AMAR, em sua indispensavel obra
sobre o tema,’ afirma que "a infiltracdo de uma l6gica de mercado faz com que as
prestacbes dos servigcos publicos também sejam igualmente analisadas a luz das
expectativas dos usuarios. Conseqlientemente, o surgimento de uma légica de mercado
(logique d'échange) altera integralmente a légica solidaria (logique de don)? prépria do
servigo publico e o poder que era invocado como necessario para alcangar o interesse
publico. (...) Sob essa perspectiva, a aplicacdo do Direito do Consumidor aos servicos
publicos € indissociavel dos debates contemporaneos sobre a posicdo e o papel do
Estado na economia, jA que ela introduz a logica de mercado onde outrora havia
unicamente a légica solidaria".

Apesar de as duas logicas visarem a protecdo dos cidadaos, o enfoque é
bastante diverso. A visdo consumerista visa a protecdo do individuo de per se
como sujeito hipossuficiente diante do poder econémico das empresas, com foco
eminentemente individualista, ainda que haja instrumentos processuais coletivos,
de protecdo do individuo consumidor. Ja4 a visdo publicista se foca na protecao
dos cidadaos coletivamente considerados, se preocupando com a viabilizagéo de
um sistema prestacional equanime, universal e continuo de garantia da prestacao
de determinadas atividades. Nesse caso, o foco da preocupacao ndo € apenas o
individuo enquanto tal, mas, sobretudo, o individuo enquanto cidaddo, ou seja,
enquanto integrante de uma coletividade.

As duas visdes devem, contudo, ser complementares, ja que apenas as
preocupacgdes de satisfacdo individual de necessidades muitas vezes ndo sao
suficientes para manter o sistema coletivo de prestacao funcionando. Por outro
lado, as preocupag¢fes solidaristicas coletivas também ndo sdo mais suficientes
para dar conta de um conjunto de servicos publicos cada vez mais submetidos a
concorréncia e aos direitos fundamentais dos usuérios frente as prerrogativas
estatais tradicionalmente admitidas na prestacdo dos servicos publicos.

A equiparacdo do cidadao-usuario ou utente do servico publico a figura do
consumidor do Direito Privado é vista por alguns como parte do processo de
privatizacdo e liberalizacdo dos servicos publicos; como uma capitis diminutio da
posicao juridica do cidadao, que passaria a ter apenas uma relacao privatista com
o prestador do servico publico, ndo mais integrando uma rede publicista de

! AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 31. Para a diferenciacdo entre usuario e consumidor
no Direito Argentino, ver CAMPOS, German J. Bidart. EI Orden Socioeconémico en la
Constitucion, EDIAR, Buenos Aires, 1999, p. 315.

% A traducdo de "logique de don" ou de "économie de don" é complexa. Don pode querer dizer
simplesmente o objeto que é doado. Como as referéncias a ela geralmente sdo feitas em
contraposicdo a "économie d'échange", traduzivel como "economia de mercado"”, deve ser
traduzida pelo termo que, no Brasil, for usualmente mais usado em contraposicdo a economia de
mercado. Poderiam ser cogitados economia social ou economia estatal, mas nos parece que
"economia solidaria" corresponda melhor, ainda que sem total exatidao, a idéia que a expressdo
francesa expressa. Com efeito, a "économie de don", embora nédo inteiramente incompativel com a
de mercado, tem caracteristicas opostas a esta. Pode ser definida negativamente, ou seja, como
uma economia nao voltada a realizacéo do lucro privado, mas para a otimiza¢ao dos resultados da
cooperagcao em uma dada sociedade. Nesse sentido, teriamos a "economia solidaria", baseada
em instrumentos como 0 microcrédito, as cooperativas, 0 associativismo, servigos de assisténcia
social, etc., dentre outras formas de inclusdo de parcelas normalmente afastadas dos eixos
dindmicos da "economia de mercado".
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protecdo social. Exemplo dessa posicdo é de JOSE AVELAS NUNES: "segundo o
modelo liberal, o capitalismo é uma economia de mercado livre, na qual a soberania do
consumidor (a liberdade para escolher de que fala Milton Friedman) determina todas as
escolhas — feitas livremente no mercado por cada um dos individuos que nele atuam —,
decidindo, em ultimo termo, a escala da economia como um todo, 0 que, como e para
guem se vai produzir. No fundo, o mito da soberania do consumidor € um reflexo do mito
liberal do contratualismo, que reduz toda a vida em sociedade - nomeadamente a vida
econdmica — a relagdes contratuais livremente assumidas."®

Com o mesmo tom critico, TARSO GENRO adverte que "o vinculo atual
entre soberania do mercado e democracia liberal € um vinculo forcado, 'ideologizado’, por
uma racionalizagdo comprometida com uma visdo de mundo que optou pelos valores do
mercado em oposicdo aos valores basicos do humanismo moderno. (...) Lembro
Hobsbawn: 'a soberania do mercado ndo é complemento da democracia liberal — é uma
alternativa a ela. De fato, € uma alternativa a todo tipo de politica, na medida em que
nega a necessidade de serem tomadas decisdes politicas, que sdo precisamente as
decisfes a respeito de interesses comuns ou de grupos, contrapostas a soma de op¢oes,
racionais ou ndo, de individuos que se norteiam por suas preferéncias particulares. A
participacdo no mercado substitui a participacdo na politica. O Consumidor toma o lugar

do cidaddo".*

R. DAHL, analisando similarmente a matéria, mas sem tanto pessimismo,
afirma que "a visdo teérica da democracia é baseada no conceito de cidaddo, que é
como tal considerado porque participa de um sistema. Aquela da economia classica e
neoclassica é baseada sobre uma concepcdo de homens como consumidores e
produtores de bens e servicos (...). Em um pais democratico, uma ordem econdmica
avancada sera vista como um meio a servico, ndo s6 de consumidores, mas de seres

humanos, a servico de qualquer atividade para a qual essa ordem possa contribuir".?

A aplicacdo do Direito dos Consumidores aos servicos publicos é uma
decorréncia fundamental do movimento de liberalizacdo econémica da década de
oitenta e seguintes. Apenas a um servigo publico liberalizado, sujeito a légica
econbmica da concorréncia, haver-se-ia de cogitar da aplicacdo, em maior ou
menor escala, do direito comum de protecéo dos consumidores.®

Independentemente de concordarmos ou ndo com o juizo feito por aqueles
pensadores, o importante € perceber como a realidade por eles tratada realmente

® NUNES, José Avelds. Neoliberalismo e Direitos Humanos, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p.
57.

* GENRO, Tarso. Crise Democratica e Democracia Direta, in Filosofia Politica, série I, n°. 6, p.
21. "Se os homens perdem a esperanca, ndo mais desejam a participacao politica e, assim sendo,
nao querem mais ser cidaddos, mas sim buscam ansiosamente por ser enquadrados como
usuarios ou clientes do Estado, concorrendo uns com 0s outros na aldeia global, que néo precisa
necessariamente ser democratica, mas urge que se apresente eficiente" (GABARDO, Emerson.
Eficiéncia e Legitimidade do Estado, Ed. Manole, Barueri, Sdo Paulo, 2003, p. 87).

®> DAHL, R. La Democrazia e i suoi Critici, Editori Riuniti, Roma, 1990, p. 230.

® "No 'Direito Administrativo Econdmico’, gue nas décadas de sessenta a oitenta se centrava nas
formas empresariais e societarias do Estado, o usuario era chamado de administrado, enquanto
no 'Direito Regulatério’, a partir das privatizacdes da década de noventa, centrado nos entes
reguladores, a mencao se da principalmente ao usuario" (MURATORIO, Jorge I. Situacion Juridica
del Usuario del Servicio Publico. Participacién en el Control. La Tutela Administrativa e
Jurisdiccional, in Servicio Publico, Policia y Fomento [Jornadas organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral], Ed. RAP, Buenos Aires, 2003, p. 301).



R[=IDAE e plesonics, .., ireito do Estado.com,br
revela uma mudanca que objetivamente ndo pode ser negada (se positiva ou
negativa, trata-se de uma opcao ideoldgica) das fronteiras entre a esfera publica
(politica) e a privada (mercado), com o avanco desta sobre aquela, com reflexos
na expansao da figura juridica do consumidor, tipica da esfera privada do
mercado, aos servicos publicos, por exceléncia objeto de decisbes
politicas/redistributivas.

O curioso é que, entre nads, o aspecto protetivo do regime de Direito Publico
e a propria no¢do de cidadania nunca foram muito fortes. Ao revés, foi no viés da
protecao individualista nas relacdes privadas de consumo, através do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que, paradoxalmente, a cidadania, a partir da década de
oitenta, obteve alguma afirmacdo,” tanto pela atuacdo administrativa dos
PROCONs como pela aplicagéo/interpretacdo do CDC pelo Poder Judiciario, em
uma expressao do que por vezes € denominado de "ideologia consumerista, pela

qual o consumidor é a finalidade do processo de producdo".’

Diante dessa tendéncia, o Legislador brasileiro veio a de fato contemplar a
aplicacdo do CDC aos servigcos publicos, o que, contudo, ndo pode levar a sua
aplicacé@o indiscriminada a eles. Como veremos ao longo desse Estudo, ha uma
série de normas consumeristas cuja aplicacdo aos servi¢os publicos acabaria por
desnaturd-los enquanto sistema social — n&o individual — de protecéo,
subvertendo-lhes a natureza.

O objetivo principal desse Estudo é responder ao seguinte: Como deve ser
qualificada a situacdo juridica de um particular quando comeca a usufruir
determinado servi¢co publico, quando passa a ter telefone em casa, quando se
matricula em uma escola publica, etc? Trata-se de uma situagdo estatutaria, ou
seja, decorrente de um bloco normativo previamente estabelecido e dinamico, ou
€ uma situacdo contratual, decorrente tdo-somente da vontade das partes? Até
que ponto o conteudo da relacdo juridica entre o particular e o prestador de
servigo publico pode por eles ser consensualmente estabelecido? Essa relacéo ja
tem todo o seu regime normativamente imposto as partes?

" Vejamos, exemplificativamente, uma manifestacdo de pensamento que bem denota esta

percepcao: "No que respeita a pertinéncia ao sistema de direitos do consumidor, a histéria recente
dos servicos publicos no Brasil € enfatica e auto-explicativa quanto ao papel insubstituivel que
este tem no complexo regulador desses servicos. As salvaguardas a direitos dos usuarios
previstas nas estruturas reguladoras setoriais sdo bastante parciais e de discutivel eficacia. As
recentes afrontas a direitos dos consumidores perpetradas pela Camara de Gestdo da Crise de
Energia — conhecida como 'Ministério do Apagao' — deixam claro o quanto indispensavel é o
sistema de direitos do consumidor” (SILVA, Ricardo Toledo. Publico e Privado na Oferta de Infra-
Estrutura Urbana no Brasil, in Anuario GEDIM 2002 — Servigos Urbanos, Cidade e Cidadania, Ed.
Lumen Juris, Rio de Janeiro, p. 107).

8 AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 25. A aplicacao do CDC pelo Judiciario brasileiro é
uma forte demonstracdo de como a atuagdo, ainda que inevitavelmente politica, desse Poder,
quase sempre optando pelas correntes interpretativas que mais protegem o consumidor, pode
gerar mudancas na realidade social. Muitas vezes a aplicacdo do Direito dos Consumidores pelos
operadores juridicos chega a assumir ares de evidente militAncia politica, tanto por parte de
administradores publicos, advogados e promotores, como até por juizes, que deveriam afastar o
maximo possivel as suas pré-compreensdes pessoais do exercicio do seu mister.
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Comecaremos abordando a maneira como a discussao se insere no marco
da evolucao do Direito do Estado, para, em um segundo momento, tratar de cada
uma das teorias a respeito de qual deve ser a posicéo juridica dos usuarios de
servigos publicos, inclusive a luz do Direito Positivo Brasileiro.

nm—-A INFLUNENCIA DA CONCORRENCIA NOS SERVICOS PUBLICOS SOBRE
A APLICACAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR.

A exclusividade na prestacdo dos servigos publicos (por constituirem
monopdlios naturais, seja para possibilitar economicamente a prestacao aos
menos favorecidos, ou simplesmente por decisdes politico-estratégicas) era
intrinsecamente relacionada com a sua exclusdo do regime de protecdo dos
consumidores, jA que eram considerados atividades excluidas do regime de
mercado para que o interesse publico pudesse ser atendido.

Com a evolucéo tecnoldgica e mercadolégica de muitas dessas atividades,
foi possivel a insercdo total ou parcial da concorréncia em muitas delas, como
visto em estudo anterior.’

O interesse publico ndo mais justificava a prestacdo por um Unico agente
(estatal ou concessionario), mas, ao contrario, impunha que, salvo se
imprescindivel para a manutencdo do sistema prestacional como um todo, fosse
adotada a maior concorréncia — maior pluralidade de prestadores — possivel, o
que seria mais benéfico para aqueles que precisam do servico do que a sua
monopolizacao, ainda que pelo préprio Estado.

Essa nova dogmatica dos servicos publicos s6 pdde ser alcancada em
razdo da mudanca na concepcao de interesse publico, ndo mais um interesse
publico mitico, ligado ao Estado ou a sociedade abstratamente considerada, mas,
como sera aprofundado no Topico seguinte, um interesse publico traduzido como
a maior satisfac@o concreta na vida dos individuos. Se a concorréncia em muitos
casos satisfaz melhor as necessidades dos cidadaos, entédo, pelo menos nessas
hipoteses, ela é uma imposicao do interesse publico.

Inserida a concorréncia na prestacdo dos servicos publicos, estes
passaram a ser atividades total ou parcialmente regidas pelo mercado, sendo
necesséria, conseqientemente, a aplicacdo, pelo menos em parte, do Direito do
Consumidor, que constitui um dos pilares da disciplina juridica do mercado, mais
especificamente da relacéo entre o pélo consumidor e o pélo produtor.*®

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos publicos e concorréncia, Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE, vol. 02.

% Quanto & complementaridade entre os principios da concorréncia e da defesa do consumidor,
ambos enunciados no art. 170 da CF, ver AZEVEDO, Fernando Costa de. Defesa do Consumidor
e Regulacao, Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2002, pp. 97-100.
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Integra esse fenbmeno a cada vez maior individualizacdo dos servicos
publicos para o perfil de cada usuario. "Na sociedade industrial, a standartizacdo das
atividades (e dos consumidores) permitia ao Estado regulamentar e distribuir. Ele é
organizador e impositor. A passagem a uma sociedade de servicos modifica
completamente esses dados: passou-se a ter que satisfazer ao mesmo tempo as
expectativas individuais e assegurar a perenidade social. Michel Crozier bem resumiu o
dilema: (...) Essa evolucdo demanda cada vez mais de coletivo, mas um coletivo mais
especializado, mais flexivel, mais adaptavel, cujo objetivo prioritArio ndo é mais a
protecdo e a homogeneizacdo, mas o desenvolvimento da atividade individual e da
inovacao".'!

"O usuario foi por muito tempo percebido como uma pessoa abstrata, nao
claramente individualizada, submetida a boa vontade do gestor do servico publico.
Todavia, aos poucos a figura de cliente foi se substituindo aquela de usuario. A exigéncia
de um servigo individualizado € a principal consequiéncia da abertura & concorréncia e da
comparacao entre o setor publico e o setor privado. Essa exigéncia traduz a rejeicdo da

imagem de um usuério submetido ao servico publico".*?

Manifestando os desafios contemporaneos da regulacdo pelo Direito
Administrativo das atividades econdmicas, inclusive quando se manifestem na
sua subespécie de servicos publicos, ULRICH BECK observa que “o regime de
risco da economia significa que, em principio, tudo é possivel e, portanto, ndo pode ser
totalmente previsto e controlado. Nesse mundo de regimes globais, o regime fordista de
producdo massiva estandartizada com base em divisbes de trabalho inflexiveis,
segmentadas e hierarquicas, se converte em um impedimento decisivo para a utilizacéo
do capital. Quando a demanda é imprevisivel, tanto do ponto de vista da qualidade como
da quantidade, quando os mercados se diversificaram em escala mundial e, portanto, sao
incontrolaveis, quando as tecnologias da informacdo tornam possiveis novas formas de
producdo, ao mesmo tempo descentralizadas e globais, entdo ja ndo séo aplicaveis as
bases da producéo e do trabalho estandartizadas, tal como foram formuladas na ‘gestao

cientifica’ de Taylor”.*3

Sao notaveis os desafios que a diversidade dos modos de producéo e
prestacao de servigos e conseqliente segmentacdo dos seus produtos traz para
alguns dogmas tradicionais do Direito dos servigos publicos, tais como a
universalidade e igualdade, que agora devem ser aplicados considerando-se as
diversidades de produtos e de necessidades dos usuarios, o que vem sendo feito,
por exemplo, através da liberdade de os concessionarios ofertarem produtos
diferenciados e lancar no mercado pacotes e promocbes préoprias, com a
liberalizacdo de parte dos setores que tradicionalmente foram considerados como
servicos publicos, mantendo-se sob o0 modelo estandartizado apenas as
prestacdes minimas que sejam essenciais a dignidade da pessoa humana, nao
sendo, contudo, de se descartar, muito antes, sendo de se louvar, se mesmo
essas prestacfes basicas puderem ser modalizadas segundo as caracteristicas
de cada usuario ou grupo de usuarios.

' RACHLINE, Francois. Services Publics, Economie de Marché, Presses de Sciences Po, Paris,
1996, p. 89.

12 CHILLON, Sandie. De L'Usager au Consommateur: une évolution de l'ouverture du service
public a la concurrence?, in Concurrence et Services Publics: enjeux et perspectives (org. Gaél
Hénaff), Presses Universitaires de Rennes — PUR, Rennes, 2002, p. 288.

¥ BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo Global (trad. Jests Alborés Rey), Siglo Veinteuno de
Espafia Editores, Madrid, 2002, p. 181.
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O que, de qualquer forma, ndo se pode perder de vista é que, "se a abertura

a concorréncia pode contribuir para melhorar a produtividade e a eficiéncia, ela ndo deve
ocultar a persisténcia da vocacdo coletiva do servico publico. (...) Concorréncia e
consumerismo sdo dois fatores de melhora da produtividade e da eficiéncia dos servicos
publicos, mas eles também podem ser fatores de desequilibrio, de descontinuidade e de

desigualdade".*

n - A APLICACAO DO _DIREITO DO CONSUMIDOR AOS SERVICOS
PUBLICOS COMO EVOLUCAO DA NOCAO DE INTERESSE PUBLICO.

As concepcdes anglo-sax6nicas e européias do interesse publico sempre
foram bastante distintas. Enquanto nos EUA e no Reino Unido o interesse publico
€ considerado como intrinsecamente ligado aos interesses individuais, sendo
proximo ao que resultaria de uma soma dos interesses individuais (satisfacado dos
individuos = satisfag@o do interesse publico), no Estado de raiz germanico-latina o
interesse publico € considerado superior a mera soma dos interesses individuais,
sendo superior e mais perene gue eles, razéo pela qual é protegido e perseguido
pelo Estado e constitui o fundamento de um regime juridico préprio distinto do que
rege as relacdes entre os particulares — fundamento de um Direito Administrativo.

A evolucéo liberalizante do Estado, combinada com a visdo de um Estado
cada vez mais garantidor, ndo limitador, de direitos, esta fazendo com que a
nocdo européia de interesse publico esteja se aproximando daquela anglo-
sax0nica, com consequéncias diretas sobre a aplicagdo do Direito do Consumidor
— um Direito Privado — aos usuarios de servico publico, sobre os quais, junto com
0S concessionarios, a incidéncia de uma série de prerrogativas de Direito Publico
exercidas pelo Estado sempre foi considerada conatural.

Essas prerrogativas, excludentes da aplicacdo do direito comum dos
consumidores aos usudarios de servicos publicos, se justificavam em razédo
daquela visdo do interesse publico como superior a satisfacdo dos interesses
individuais. Hoje, com a crescente identificacdo do interesse publico justamente
como a maior satisfacdo possivel dos interesses individuais dos usuarios de
servigos publicos, o papel dessas prerrogativas, com a conseqiente exclusao do
direito protetivo dos interesses dos usuarios, deve ser atualizado. O interesse
publico e os interesses individuais dos usudrios, que antes eram vistos como

% CHILLON, Sandie. De L'Usager au Consommateur: une évolution de l'ouverture du service
public & la concurrence?, in Concurrence et Services Publics: enjeux et perspectives (org. Gaél
Hénaff), Presses Universitaires de Rennes — PUR, Rennes, 2002, pp. 293 e 294. A autora
prossegue afirmando que "a concorréncia supde a introdu¢édo de uma nocdo comercial do servigco
publico. O Servico é prestado aquele que pode pagar. Na auséncia de pagamento, a légica
comercial conduz a supresséo da prestacdo, o que € contrario a concepcao francesa de servico
publico". Sem negar essas dificuldades, entendemos que a sua solugdo ndo € a supressdo da
concorréncia, mas sim a inser¢do de mecanismos regulatérios (ex., subsidios externos e internos
ou cruzados) que convivam com a concorréncia e até mesmo a pressuponham, de molde a se
obterem os beneficios que essa pode trazer evitando-se 0s seus inconvenientes.
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potencialmente antagbnicos, passam a ser vistos como em principio
reciprocamente identificaveis.

Nas palavras de ANDREA FEDERICO, "o principio da legalidade
constitucional (forca normativa da Constituicdo) determina o reconhecimento de que as
atribuicdes do Estado e a 'missdo’ da Administracdo advém dos direitos da pessoa e,
consequentemente, identifica o chamado interesse publico com a realizagcdo dos direitos
inviolaveis do homem. O interesse publico é, entdo, 'modificado na sua natureza de
interesse préprio do Estado ou mesmo da coletividade, mas geralmente concebido como
uma entidade impessoal e objetiva, externa aos direitos dos cidaddos (rectius das
pessoas)’; 'ndo mais constitui uma superestrutura burocratica e supra-individual,
passando sim a ser sintese e realizacdo equilibrada dos valores das pessoas associadas
na unidade dos seus direitos e dos seus deveres, como titulares de um status personae
paritario’. O interesse publico se manifesta como um interesse que deve ser satisfeito
apenas com a finalidade de satisfazer os interesses das pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, merecedores de tutela."®

A mudanca dogmatica trazida pela abordagem dos usuérios de servigcos
publicos como titulares de direitos, ndo como suditos, pode ser melhor
dimensionada se lembramos como a matéria era tratada. Em 1979, por exemplo,
se afirmava: "Como consequéncia da admissdo ao servico publico, o usuéario tem, em
termos gerais, um direito subjetivo & sua prestacdo, (...) mas ao lado deste contetdo
geralmente hd um outro conteldo, ulterior e acessorio, mais ou menos complexo, que as
vezes pode dar lugar a um verdadeiro estado de sujeicdo pessoal do usuario em
relacdo a Administracdo. Esse estado de sujeicdo é fonte de um verdadeiro direito

disciplinar sobre o usuario do servigo publico".*’

Hoje o panorama doutrinario em relacdo aos usuarios de servicos publicos
€ bastante diverso: o foco sai das prerrogativas do Estado para os direitos
individuais dos usuérios. A conjuncdo da implantacdo da concorréncia com a
valorizacdo dos direitos fundamentais fortaleceu a situacao juridica do cidadao
face ao gestor do servigo publico, seja ele publico ou privado, com a emergéncia
de novos instrumentos de protecdo, sejam de direito privado (ex., vedacao de
clausulas abusivas), ou de direito publico (ex., audiéncias publicas, ouvidorias,
mecanismos alternativos de composicdo de conflitos, etc.).'®

A mudanca de foco — do interesse publico titularizado e definido pelo
Estado para os interesses dos cidadaos —, "é extremamente relevante, pois dita toda
a transformac&o nos vetores e pressupostos da regulacdo. Ela esta refletida na singela

> AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, pp. 35 e 79 e seguintes. Autores ha que, por manterem
a visao classica de interesse publico, como algo superior e diferenciado dos demais interesses
existentes no seio da sociedade, sustentam que a atividade regulatoria do Estado nédo visa a
realizacdo do interesse publico, mas de interesses coletivos ou difusos, tratando-os como se
fossem nocdes antagdnicas (cf. GIANI, Loredana. Attivita Amministrativa e Regolazione di
Sistema, Giappichelli Editore, Torino, 2002, pp. 210 e seguintes).
® FEDERICO, Andrea. Autonomia Negoziale e Discrezionalita Amministrativa: gli "accordi' tra
?7rivati e pubbliche amministrazioni, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1999, pp. 34-35.

DIEZ, Manuel Maria. Derecho Administrativo, 22. edi¢do, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1979,
Tomo lll, pp. 384-385, grifamos.
¥ BERLINGERIO, Ginna Elisa. Studi sul Pubblico Servizio, Giuffré Editore, Milano, 2003, pp. 182-
183.
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mudanca que faz o individuo passar de usuario de servigo publico para consumidor de
servico publico, uma passagem que nao tem caracteristicas meramente semanticas e sim
reflete uma relevante modificacdo de enfoque. Enquanto o plexo de direitos do usuario é
reduzido, a posi¢cdo de consumidor d& ao individuo um status juridico-protetivo bastante
maior. O que me parece relevante é que o afastamento da idéia de servigo publico como
funcdo publica (as quais estamos todos sujeitos por forca da soberania estatal) e a sua
aproximacao da nocao de utilidade econdémica (por cuja fruicAo pagamos por espontanea
vontade)™ trazem como conseqiiéncia, de um lado, a impossibilidade de que a regulacéo
se faca ao arrepio dos interesses e dos direitos dos usuarios (consumidores), e, de outro,
que essa regulacdo seja suficientemente forte para evitar a excessiva mercantilizacao
destas utilidades (o que levaria a uma exclusdo econdmica da sua fruicdo, algo irrito a

nocéo de generalidade e acessibilidade proprias aos servicos de relevancia publica)".?°

De uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacdo vertical
entre Estado e cidadado ("administrado"), orientada a persecucdo de objetivos
macroecondmicos, se passa a formas de controle e de regulagdo voltadas a
garantir em prol dos cidaddos a transparéncia e a prestacdo do servico pelos
melhores precos e condicfes possiveis, adaptados, na medida do possivel, as
necessidades individuais de cada um.*

.1 — DIREITO DOS CONSUMIDORES E OS SERVICOS PUBLICOS COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A nova relacéo dos usuérios ou consumidores® com os servigos publicos é
também refor¢cada pela eficacia expansiva que os direitos fundamentais possuem
no Estado contemporaneo.

Como afirma CLEMERSON MERLIN CLEVE, ndo ha hoje lugar "para a
dogmatica constitucional prisioneira da razdo do Estado, onde o cidadado é acessorio, e
os direitos fundamentais, concesséo. (...) Toma o Estado ndo como uma realidade em si
justificada, mas, antes, como construcdo voltada a integral satisfacdo dos direitos
fundamentais, especialmente dos direitos fundamentais demandantes de atuacdo
positiva. Neste compasso, o Estado, desde o prisma juridico, s6 guarda sentido quando a

servico da dignidade da pessoa humana (art. 1°., lll, CF).?® Logo, ndo s&o os direitos

% Chega-se a afirmar que a identificagdo da figura de usuario de servigo publico & de consumidor
s6 se ha de cogitar caso exista uma "cesta de alternativas" para a pessoa (STEFANELLI, Maria
Alessandra. La Tutela dell'Utente di Pubblici Servizi, CEDAM, Padova, 1994, p. 115).

? MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulacdo dos Servicos Publicos, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, 2002, p. 24.

*! BERLINGERIO, Ginna Elisa. Studi sul Pubblico Servizio, Giuffré Editore, Milano, 2003, p. 184.

22 Acreditamos, pelo exposto nesse Estudo, que pode ser ser utilizada tanto a nomenclatura de
"usudrio" como a de consumidor, desde que tenhamos claro que, materialmente, a aplicacéo das
respectivas logicas nao € absoluta.

2 A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de deveres e direitos fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condic¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
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fundamentais que haverao de ficar a disposicao do Estado. Antes, é o Estado que havera
de permanecer a disposi¢ao dos direitos fundamentais, sendo certo que a concretizacao
destes substancia eloqliente meio de legitimacdo daquele. A l6gica, como se V&, inverte-

se totalmente".?*

O importante para o marco regulatorio dos servicos publicos é a maior
satisfacdo possivel dos usuarios como meio de atendimento aos seus direitos
fundamentais,” o que muitas vezes é alcancado, ndo pela potencializacédo das
prerrogativas do Estado, muitas delas limitadoras de direitos subjetivos dos
usuarios em prol de uma coletividade abstratamente considerada, mas sim pela
retirada, nunca total, do Estado, tanto como agente econdémico ou como
regulador, de algumas atividades nas quais a concorréncia pode ser adotada
como o principal instrumento de satisfagdo dos interesses dos usuarios (parcial
auto-regulacéo pelo préprio mercado).?

Para JORGE LUIS SALOMONI, "a tendéncia que Bobbio chamou de
especificacdo dos direitos fundamentais, consistente em uma gradual determinacéo dos
sujeitos titulares desses direitos, supde que eles ndo estejam dirigidos a um homem
genérico, 'mas sim que se centram sobre aqueles grupos de pessoas situados, por
razdes culturais, sociais, fisicas, econdmicas, administrativas, etc., em uma situacéo de
inferioridade que deve ser compensada a luz dos direitos humanos'. Entre esses grupos
de pessoas se encontram 0s usuarios de servigos publicos. (...) Devido ao exposto, a
analise das concessdes de servi¢os publicos requer a introducao do sujeito usuario como

fator determinante da interpretacdo das suas clausulas".?’

A critica que se faz a constru¢cbes como esta é que, 0 seu "maior e mais
evidente risco € o de gerar um processo de fracionamento da cidadania em

sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos" (SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
22, edicdo, Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2002, p. 62).

* CLEVE, Clémerson Merlin. Prefacio & obra de SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais (org. Ingo Wolfgang Sarlet), 22. edicdo, Ed. Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2002, pp. 19 e 20.

?® Tratando do Direito Alemao, Gérard Marcou analisa que "os direitos fundamentais tém uma
triplice influéncia sobre as atividades de servi¢o publico na Alemanha. Primeiramente, eles dao o
valor aos servigos publicos que tém como objeto assegura-los. Em segundo lugar, no entanto,
certos direitos fundamentais, basicamente a liberdade de industria e comércio e o direito de
propriedade, limitam as iniciativas do Estado; mas as atribui¢bes constitucionais de competéncias
podem, por sua vez, atenuar esse limite" (MARCOU, Gérard. Les Services Publics en Droit
Allemand, in L'ldée de Service Public dans le Droit des Etats de L'Union Européenne (coord.
MODERNE, Frank e MARCOU, Gérard), L'Harmattan, Paris, 2001, p. 142).

%6 Naturalmente que a regulacdo em servicos publicos sempre existird. O que se esta negando é a
I6gica, as vezes até inconsciente, segundo a qual quanto mais regulacdo houver, mais atendidos
estardo os interesses dos usuarios. Nao que isso ndo possa ocorrer — e muitas vezes de fato
ocorre —, mas nado ha uma relagao necessaria entre eles. Parte da doutrina do Direito Comunitario
também afirma que a liberalizacdo das atividades econdmicas de interesse geral nao pode ser
total, preservando-se parcelas suas como servi¢cos publicos "como meio de evitar que alguns
direitos fundamentais sejam fragilizados em face da auséncia do Estado em alguns setores"
(JUSTEN, Mébnica Spezia. A Nogdo de Servigo Publico no Direito Europeu, Ed. Dialética, Sao
Paulo, 2003, pp. 122-123).

2 SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los Servicios Publicos, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,
1999, pp. 396-397.
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diversos status (consumidor, usuério, cliente, poupador, assegurado)’,?® o que,

contudo, como veremos adiante, deve realmente levar, ndo a exclusdo da
condicdo de consumidor, mas a uma mitigacdo da aplicacdo da legislacao
consumerista aos servigos publicos como resultante da ponderagéo entre as duas
l6gicas  presentes em  sua  prestacdo  (consumerista/privatista e
solidarista/publicista).

De fato, apesar da tendéncia de identificagdo dos usuarios de servigcos
publicos como consumidores comuns e da aplicacdo a eles da legislacao
consumerista, ha peculiaridades inerentes ao proprio conceito de servico publico
que fazem com que seja mantido um grau de critérios de direito publico aplicaveis
as relacdes entre o usuario/consumidor e o prestador do servi¢o publico.

O conflito entre essas duas logicas tem gerado varias correntes de
pensamento quanto a categorizacédo juridica dos usuérios de servigos publicos, as
guais passamos a examinar a seguir.

IV — AS DIVERSAS TEORIAS SOBRE A POSICAO JURIDICA DOS USUARIOS
DE SERVICOS PUBLICOS.

IV.1 - TEORIAS PRIVATISTAS.

Essa corrente € particularmente forte em relacdo aos servigos publicos
ditos industriais ou comerciais, financiados por remuneracdo paga pelo particular
que dele usufrui, principalmente nos casos em que tiverem sido delegados a
iniciativa privada.

Sustenta-se que o liame entre o concessionario e o particular € de natureza
civil, j& que o contrario seria admitir-se a existéncia de relagbes juridicas de
Direito Publico entre particulares. Mas a afirmacao da natureza privada da relagcéo
ndo ilidiria a existéncia de uma série de normas de Direito Publico sobre elas
incidente, o que, alias, € uma expressdao do ja bem conhecido fendmeno
intervencionista de administrativizacdo das relacées juridicas privadas.?®

Para essa teoria, e nisso ela tem razdo, ndo é pelo fato de haver normas
de direito publico incidentes sobre as relacbes contratuais que elas passam a ser
relagBes de direito publico. E, de fato, a incidéncia de normas de ordem publica
sobre relacfes privadas € cada vez mais comum, constituindo uma evolucéo, ndo
uma postergacao, do direito privado.*

%8 GIANI, Loredana. Attivita Amministrativa e Regolazione di Sistema, Giappichelli Editore, Torino,
2002, p. 217.

% FRANCO, Gladyz Vasquez. La Concesién Administrativa de Servicio Publico en el Derecho
Espafiol y Colombiano, Ed. Temis, Bogota, 1992, p. 120.

% Trata-se do fenémeno da "publicizacdo do privado”, correspectivo da "privatizacdo do publico".
Ver sobre o tema ARAGAO, Alexandre Santos de. As Agéncias Reguladoras e a Evolucéo do

11



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

IV.2 - TEORIAS PUBLICISTAS.

Majoritarias na Alemanha e na Suica, sustentam que € o Direito Publico
que rege a relacdo entre o particular e o prestador do servico publico, seja este
industrial/comercial ou n&o.

O que se pode constatar em relacdo a essas teorias € que "a nogdo de
situacdo legal ou regulamentar (estatutaria) da posicdo do usuario em relacdo ao
prestador de servico publico advém mais de uma concepcao politica de Administracéo
Publica que de uma andlise das situacdes juridicas analisadas. Trata-se da concepc¢édo
pela qual a Administragdo Publica deveria estar em todos os lugares e, sobretudo, que

ela s6 deve se relacionar com os usuarios nas condicdes que ela propria determinar”.®

Para essa corrente doutrinaria "as vantagens que a existéncia de uma relagdo
contratual privada pode representar para o administrado séo ilusorias e, mesmo do ponto
de vista estritamente prético, a seguranca juridica € melhor alcancada através da técnica
da situacdo regulamentar".* Tais relacdes seriam de Direito Publico por se referirem
a uma tarefa da Administracdo Publica e repousarem sobre um direito de
natureza juridica publica: o direito do administrado a prestacao do servi¢o. Seria o
procedimento regulamentar, mais que o0 contratual, pelo menos como
procedimento normal e principal, que melhor conviria a essas relagoes,
considerando o grande numero de pessoas que usufruem do servigo publico em
condicBes semelhantes, o que permite uma regulacao uniforme.

GABINO FRAGA afirma que, “na verdade, usudrio e concessionario de servigos
publicos ndo tém qualquer liberdade minimamente significativa para discutir o contrato
gue entre eles sera celebrado, estando as suas clausulas ja previamente estabelecidas
estatutariamente, seja em normas legais ou regulamentares, constantes de atos

normativos ou da prépria concessdo”.*

Esse setor doutrinario prefere o termo "usuario", identificado a cidadania
politica, ao de "consumidor" ou “cliente". A palavra "usuario” retrataria "quem
usufrui determinada atividade que lhe é devida, por um lado, como parte integrante do
corpo social que constituiu 0 Estado como instrumento de protecdo e fortalecimento dos
valores transcendentes da pessoa humana, e, por outro, pelo titulo legitimo de ser parte

do corpo social enquanto titular da atividade".3*

Direito Administrativo Econémico, 22. edicdo, 22. tiragem, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004,
Topico XIl.4.2.

%1 AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 189. Para uma critica dessa concepcdo, ver Tépico
11l supra.

%2 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Ed. Tecnos, Madrid,
1992, p. 381.

% FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo, 82. edicdo, Ed. Porrda, México, 1960, p. 262. No
mesmo sentido, GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servigos Publicos, Ed. Almedina,
Coimbra, 1999, p. 315. Leila Cuéllar sustenta a natureza publica da relagdo do usuario de servico
publico com o seu prestador calcada em um ato-condicao, cuja pratica pelo usuario desencadearia
a aplicacdo em bloco do estatuto regulamentar subjacente (cf. CUELLAR, Leila. Servico de
Abastecimento de Agua e a Suspensdo do Fornecimento, in Revista de Direito Publico da
Economia, vol. 03, 2003, p. 144).

% NEIRA, César Carlos. Entes Reguladores de Servicios: la defensa del usuario, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 1997, p. 33.
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O fato de o usuario e o prestador de servigco publico possuirem alguma
margem de autonomia contratual para criar clausulas ndo previstas previamente
na lei ou nos regulamentos ndo impressiona a doutrina publicista, ja que, “apesar
de haver nos servicos publicos uma regulamentacdo que recaira sobre
determinado servico, permitindo algumas vezes a autonomia da vontade entre as
partes e a possibilidade de aplicar norma de Direito Privado, estas nunca poderao
contrariar as condi¢des do servigo, haja vista que a Administracado Publica pode a

qualquer momento modifica-las levando em considerac&o o interesse publico’."*

O grande erro das teorias publicistas, que via de regra negam a natureza
contratual do vinculo entre o usuario e o prestador do servigo, €, ao nosso ver,
partir de uma concepcédo exacerbada da autonomia da vontade como o Unico
modelo explicativo dos mecanismos contratuais, sem considerar que no proprio
Direito Privado contemporaneo ha uma série de figuras contratuais com forte
ingeréncia publicista (contratos regulamentados, autorizados, coativos, etc.). Dizer
gue os usuarios de servicos publicos tém uma relacdo puramente estatutaria com
0 seu prestador seria equivalé-la as situacdes juridicas estatutarias existentes no
Direito Administrativo, como a dos funcionarios, que adquirem essa qualidade por
uma investidura formal, unilateral e especifica.*

IV.3 — TEORIAS MISTAS.

Na verdade, ndo existe teoria privatista pura quanto a caracterizacdo
juridica dos usuarios dos servigcos publicos, jA que, como visto, mesmo 0s que
defendem a natureza privada do vinculo admitem o forte influxo de normas de
Direito Publico concernentes ao servico.*’

Para ROBERTO DROMI, por exemplo, "o usuéario (ou cliente ou consumidor)
se encontra unido a prestadora do servico por um contrato (...). Deste modo, a relacao
juridica que mantém com a empresa que gere 0 servico é contratual. Todavia, a
necessidade ou o interesse publico que deve ser satisfeito através do servico publico
justificam que o seu regime juridico (marco regulatério, ordenacdo e organizacgao,
fiscalizacdo e regime sancionatério) seja estabelecido pelo Estado. Na relacdo juridica
contratual que se produz entre 0s usuarios ou clientes e as empresas prestadoras

privadas, o regime juridico apresenta caracteristicas mistas, correspondendo a aplicacéo

% VOLPI FILHO, Clovis Alberto e ALVARENGA, Maria Amadlia de Figueiredo Pereira. Setor
Elétrico, Ed. Jurua, Curitiba, 2004, p. 117. Paul Orianne combina a lei e o contrato como fonte da
situacao juridica do usuério, de forma que a lei ou o regulamento do servico estabelecem uma
série de normas, muitas delas detalhadas no contrato entre o usuario e o prestador do servico
publico, 0 que ndo impede que esse contrato também possa ser fonte autbnoma de direitos e
obrigagBes, que, para o autor, ficariam, por essa razdo, fora do &mbito de incidéncia do jus
variandi da Administracdo Publica (ORIANNE, Paul. La Loi et le Contrat dans les Concessions de
Service Public, Maison Ferdinand Larcier S.A., Bruxelles, 1961, p. 274).

% AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 182.

" "Analisar um sistema juridico com o intuito de conduzi-lo a um principio Gnico é prejulgar os
resultados da investigacdo sobre um ponto fundamental: a possibilidade desta redugéo a unidade"
(FARRANDO, Ismael, La Relacion Juridica del usuario con el Concesionario de Servicios Publicos,
in Los Servicios Publicos, coord. Marta Gonzéalez de Aguirre, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, p.
30).
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do Direito Privado, sem prejuizo dos aspectos de Direito Administrativo, e do marco
regulatdrio especial que rege justamente por se tratar de servico publico".*®

Mesmo 0s que propugnam por uma ampla aplicacdo do Direito do
Consumidor aos servicos publicos, ja que as situacdes de hipossuficiéncia
intrinsecas a esse ramo do Direito ndo deixam de existir diante de uma
organizacdo de prestacdo de servico publico, reconhecem especificidades
publicistas na sua incidéncia. E assim que JACQUES AMAR?®* admite que "uma
prestacdo de servico publico ndo pode ser equiparada em todos os aspectos a uma
prestacdo de uma atividade econdmica privada. Ela se liga a uma missdo de servico
publico e, por esta razdo, contém uma forte dimensao politica, ao passo que a prestacao
de uma atividade econdmica privada s6 tem valor em relagdo as aspira¢cées do individuo
que a contrata".

Nas palavras de ISMAEL FARRANDO, "nos encontramos diante de uma
relacdo juridica de carater misto (contratual-regulamentar); de uma parte tem uma clara
natureza publica, ja que esta totalmente submetida a regulamentacgéo publica do servico,
e nesses aspectos esta sob a vigilancia e protecdo da Administracéo (...), por outra parte,
se entra nesta situacdo regulamentar mediante um contrato entre duas partes — ambas
privadas —, que, como tal, tem natureza civil, e assim deve ser entendido em todos os
aspectos que ndo afetarem a situacdo regulamentar. (...) As relacbes que surgem da
concessao sao tripartites — Administracdo, concessionario e usuario — e tém carater
triangular; € por isto que se pode falar em relacbes entre concessionario e usuario,
Administrac&o e concessionarios e Administrac&o e usuarios".*°

Para esses autores, a prestacdo dos servigos publicos, especificamente
quando delegados a iniciativa privada, € regida em parte por um estatuto de
regulamentacdo publica. Mas s6 se entra sob a incidéncia desse estatuto
mediante a celebracdo de um contrato de prestacdo de servicos entre dois
particulares (usuario e concessionario), que, como tal, é de natureza civil em

todos 0s aspectos que ndo contrariem a situacéo estatutaria.**

Apesar de antever a possibilidade de solucdes legislativas diversas, JUAN
CARLOS CASSAGNE entende que, "em principio, a relagéo entre um concessionario
privado de servicos publicos e o usuério se rege pelo Direito Privado, sem prejuizo de
caber ao Direito Administrativo tudo que for concernente a regulamentacéo do servigo."*

Apés destacar a pluralidade de regimes de servicos publicos atualmente
existentes e a possibilidade de muitos deles poderem ser concedidos a iniciativa
privada, FERNANDO GARRIDA FALLA procedentemente agrega que, "em
primeiro lugar, deve se ter em conta que a classica exigéncia de submissdo dos servicos
publicos as regras exorbitantes do Direito Publico perdeu grande parte de sua vigéncia.

% DROMI, Roberto. Derecho Telefénico, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, p. 59.
% AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, pp. 29-30.
“° FARRANDO, Ismael, La Relacién Juridica del usuario con el Concessionario de Servicios
Publicos, in Los Servicios Publicos, coord. Marta Gonzalez de Aguirre, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1994, pp. 35-36.
1 vé-se, assim, a semelhanca realmente existente entre esse contrato privado e um ato-condicao,
conforme a licdo acima mencionada de Leila Cuellar.

*2 CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencién Administrativa, 22. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, pp. 55 e 56.

14



R[=IDAE e plesonics, .., ireito do Estado.com,br
Ademais, e isso muitas vezes ndo € notado pela doutrina, as mesmas razbes que
advogam por uma 'situacdo mista’ (em parte contratual, em parte estatutaria,
regulamentar) para a que se encontra 0 concessionario, valem para justificar uma
conclusao analoga em relagao ao usuario do servico publico. A Administracdo Publica,
com efeito, comeca regulamentando, pelos meios de que dispde, o funcionamento e uso
do servico pelos administrados. Essa regulamentacao sera tanto mais intensa, e abarcara
tanto mais aspectos da posi¢do do administrado em relagdo ao servigco, quanto mais este
servico tenha um carater administrativo (que ndo seja industrial ou comercial) e seja
gerido diretamente pela Administracdo. Pois bem, as questbes ndo previstas na
regulamentacdo administrativa podem e devem ser resolvidas, se da sua natureza ndo se
deduzir o contrario, mediante a aplicacdo dos critérios contratualistas. Destarte, como ja
se havia adiantado, a situacao do usuario do servico publico pode simultaneamente ser, a
depender do aspecto da relacdo que estiver sendo considerada, estatutaria e
contratual".*®

O que deve sempre ficar claro é que "o utente dos servigos de interesse geral
nao pode ser perspectivado apenas em termos econdmicos, isto €, como um mero
cliente. A essencialidade dos servicos de interesse geral a participacdo social plena
implica que estes sdo um importante fator na consagragdo de uma nova dimensao de

cidadania, e os seus utilizadores, mais do que meros consumidores, sdo cidadaos,

titulares de direitos fundamentais".**

Colocadas as trés principais correntes tedricas em relacdo a posicao
juridica do usuéario de servigos publicos, passamos a examinar o tratamento dado
a matéria pelo Direito positivo brasileiro.

V — OS LIMITES A APLICACAO DO CDC AOS SERVICOS PUBLICOS.

O Direito positivo brasileiro adotou, a nosso ver acertadamente, uma
posicdo mista em relacdo a categorizacao juridica do usuario de servigo publico.

N&o ha davidas, com efeito, quanto a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa
do Consumidor — CDC aos servi¢os publicos em razdo de dispositivos expressos
nesse sentido: por um lado, o art. 7°., caput, da Lei de Concessdes e Permissées
de Servicos Publicos — Lei n°. 8.987/95 — faz remissdo genérica a aplicacao do
CDC aos usuarios de servicos publicos; por outro, o CDC os contempla
expressamente nos art. 4°, Il (referéncia & melhoria dos servigos publicos como
principio da Politica Nacional das Relacdes de Consumo); 6°., X (prestacdo
adequada dos servi¢cos publicos como direito dos consumidores); e 22 (obrigacdo
do Estado e de seus delegatarios pela prestacdo de servicos adequados).*

“3 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, p.
382.

“ GOUVEIA, Rodrigo. Os Servicos de Interesse Geral em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra,
2001, p. 19.

5 Alguns autores reforcam a aplicabilidade do CDC aos servigos publicos em razéo de a defesa
do consumidor ter sido erigida em um dos principios da ordem constitucional econdmica (art. 170,
V, CF), com o que se poderia redargiir com a tese de aplicabilidade desse inciso somente as
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O STJ vem expressamente identificando as relagdes das quais participam
usuarios de servicos publicos especificos e remunerados como uma relagdo de
consumo.*® J& ha decisdes nesse sentido em relacdo aos usuarios pagantes de
pedagio pela manutencdo de rodovias (RESP n°. 467.883), aos usudrios de
servicos de distribuicdo domiciliar de agua potavel (RESP n°. 263.229) e de
correios (RESP n°. 527.137), entre outros.

Todavia, o CDC néo pode ser aplicado indiscriminadamente aos servigcos
publicos, j& que eles ndo séo atividades econdmicas comuns, sujeitas a liberdade
de empresa e desconectadas da preocupacdo de manutencdo de um sistema
prestacional coletivo.

Os servigos publicos, ao revés, constituem atividades de prestacao de bens
e servicos muitas vezes titularizadas pelo Estado com exclusividade, s6 podendo
ser prestados por particulares enquanto delegatarios (res extra commercium). A
razao para tais atividades econdmicas serem retiradas da livre iniciativa e
submetidas a um regime juridico tdo especial se explica pelo fato de visarem a
assegurar os interesses dos cidaddos enquanto integrantes de uma mesma
sociedade, ndo como pessoas individualmente consideradas.

O titulo habilitador do direito da empresa exercer a atividade de servico
publico é totalmente diverso do existente nas atividades econémicas stricto sensu,
em que o direito decorre diretamente da protecdo constitucional a livre iniciativa e
a economia de mercado (art. 170, CF), que coloca na relacao juridica prestacional
apenas a empresa e o consumidor. No caso do servi¢o publico, o titulo habilitante
nao € a livre iniciativa, inexistente no caso, mas sim um contrato de concessao
celebrado pela empresa com o Estado, de maneira que a relagdo prestacional é
subjetivamente complexa, envolvendo, a um s6 tempo, o Poder Publico, a
concessionaria e todos os usuarios do servigo publico.

E pelo mesmo raciocinio que as obrigagdes dos concessionarios com 0s
particulares que com ele assinam contrato para a prestacdo do servico devem ser
entendidas como "obrigacdes de suportar todas as eventualidades inerentes ao

atividades econdbmicas em sentido estrito, ndo aos servicos publicos. Sobre o ponto ver
AZEVEDO, Fernando Costa de. Defesa do Consumidor e Regulacdo, Ed. Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 2002, pp. 73 a 77.

8 para as controvérsias em relagdo as espécies de servigos publicos potencialmente sujeitas ao
CDC, ver GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constitui¢do Brasileira de 1988,
Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2003, pp. 340-352. Como 0 nosso conceito de servico publico é restrito,
abrangente apenas de prestacdes materiais uti singuli, a discussdo ndo se pbe com tanta
diversidade. Todavia, mesmo entre os servi¢os publicos uti singuli devem ser distinguidos aqueles
gratuitos (ex., escolas e hospitais publicos), com os quais a figura do consumidor ndo se coaduna,
nos termos inclusive do art. 3°., § 2°, CDC, que exige o fornecimento da atividade "mediante
remuneracdo” para que seja configurada a relacdo de consumo. Ainda que se admita a
remuneracao indireta (ex., brindes de marketing; estacionamento gratuito para clientes; gratuidade
para idosos nos servigos publicos, em que de qualquer maneira 0 concessionario continua sendo
remunerado por um subsidio cruzado interno ou pelo préprio Poder Concedente), ndo é o caso
dos servigos publicos cujo financiamento € exclusivamente tributario, ndo havendo um vinculo
especifico entre o pagamento do imposto e a sua prestacdo. Sobre a matéria, ver MARQUES,
Claudia Lima et alli. Comentéarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Ed. RT, Sdo Paulo, 2004,
pp. 93 e seguintes e 330 e seguintes.
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contrato, mas no plano do servico publico".*” Ao contrario das relagdes do
concessionario com eventuais parceiros privados (ex., fornecedores de insumos),
as suas relagdes com usuarios podem variar de acordo com as determinacdes de
servico do Poder Concedente, ndo tendo o usuério-consumidor "direito adquirido”
ou "ato juridico perfeito” para impor a manutencdo das condi¢des iniciais de
prestacdo do servigo, que podem ser unilateralmente alteradas pelo jus variandi
da Administracdo Publica, respeitado o equilibrio econdémico-financeiro da
concessao.

Os servicos publicos tém uma conotacdo coletiva muito mais ampla que as
atividades econdmicas privadas. Visam a coeséo social, sendo muitas vezes um
instrumento técnico de distribuicdo de renda e realizacdo da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, CF), com o financiamento, através das tarifas dos usuarios
que ja tém o servico, da sua expansao aos que ainda ndo tém acesso a ele. Se
fosse apenas pelo sistema privatista do CDC, essas tarifas teriam que ser
consideradas abusivas (artigos 39, V; e art. 51, IV, CDC), eis que superam o valor
que seria decorrente apenas da utilidade individualmente fruida.*®

Um dos principais desafios da contemporéanea regulacdo dos servigos
publicos "é o equilibrio entre a defesa do usuério de servico publico e a defesa do
consumidor. H& uma tendéncia de atuacdo dos 6rgdos de defesa do consumidor em
torno da regulacdo de servigos publicos que desconsidera as especificidades técnicas
dos setores desestatizados. A principal delas é a distingdo entre consumidor efetivo ou
consumidor propriamente dito e o chamado consumidor potencial. O primeiro,
consumidor efetivo, é aquele que frui o servigco publico, porquanto esta integrado na
relacdo contratual travada com o fornecedor. Ja o potencial é aquele que ndo esta
incluido em uma tal relacdo, mas que o ordenamento regulatério 'quer' que ele venha a
beneficiar-se do servico. (...) Em uma sociedade tdo desigual como a brasileira é grande
0 numero de consumidores potenciais dos servigcos publicos. Em face deste contexto é
gue o direito da regulacdo desenha um modelo habil & transformagdo do consumidor
potencial em efetivo. Ocorre que uma tal configuracdo pode-se opor aos interesses
daquele que ja frui o servico, vale dizer, o consumidor efetivo. O peso desta meta
regulatéria €, em certa medida, suportado pelos consumidores efetivos que, entretanto,
almejam tarifas menores. Dai por que, em nome da integracdo do consumidor potencial,
os interesses do consumidor efetivo podem ser mitigados. Parece um preco justo a se
pagar, até mesmo como corolario da nocdo de justica social plasmada na Constituicao
Federal. Dizendo de outro modo, a legislagdo, ao invés de optar pelo financiamento

“" BUTTGENBACH, André. Théorie Générale des Modes de Gestion des Services Publics en
Belgique, Maison Ferdinand Larcier S.A., Bruxelles, 1952, p. 421.

“8 Devem também ser mencionadas, dentro dessa perspectiva, as tarifas minimas devidas pelo
usuario independentemente do seu consumo, necessarias para manter o sistema funcionando. Na
Franca essa modalidade de tarifa era considerada legitima enquanto se tinha a concepc¢ao mais
publicista dos servicos publicos. Eram vistas como uma necesséaria sobrepujanca do interesse
publico sobre o interesse privado. Hoje, contudo, com a adocdo de uma visdo mais privatista e
consumerista dos servigos publicos, as clausulas que previam as tarifas minimas foram consideras
abusivas (AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses
Universitaires d'Aix-Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 326). N&o concordamos com
essa visdo, primeiro porque sempre haverd nos servigos publicos necessidades especiais de
interesse publico, e, segundo, em razdo de mesmo nas atividades econdmicas privadas stricto
sensu poderem ser cobrados valores minimos, ainda que o contratante nao usufrua efetivamente
0 beneficio contratado. Estard pagando, no entanto, pelo direito de ter o beneficio a sua
disposicéo. Lembremo-nos dos contratos de trabalho, em que o empregador ndo paga pelo efetivo
servico do empregado, mas simplesmente pelo fato de té-lo a sua disposicao.

17



R DAPF, Revista Eletrénica Direito do Estado.com.br
de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

tributario dessa equacédo, fez a escolha pelo financiamento custeado pelo consumidor

efetivo do servico".*

Analisar os valores da tarifa de servi¢o publico apenas sob o ponto de vista
da legislacdo do consumidor é desprezar o fato de que a tarifa ndo representa
apenas a contraprestacdo das prestacdes concretamente recebidas pelo usuario,
sendo, outrossim, um elemento fundamental da preservacdo do equilibrio da
politica publica e do projeto de infra-estrutura consubstanciados na concesséo,
sendo muitas vezes o instrumento de um subsidio cruzado ou subsidio interno.

O subsidio interno (ou cruzado), entre os proprios usuarios do servico, €
geralmente aludido em contraposi¢do ao subsidio externo, bancado diretamente
por verbas do Tesouro. Ambos se dirigem a situa¢cdes em que o valor da tarifa
cobrada do usuario ndo é suficiente para cobrir os custos dos servigos a ele
prestados. Ha "algumas férmulas tradicionalmente empregadas como mecanismo de
implantacdo de politicas tarifarias. Uma das mais freqlentes é a pratica de subsidios
cruzados. Nesse sistema, o Poder Publico, adotando determinada politica tarifaria, faz
com que um grupo de usuarios arque com parte dos custos decorrentes da prestacédo de
servicos a outros usuarios. Trata-se de uma forma de distribuir os custos do servico de
uma maneira independente do 6nus que cada um tenha gerado. Na maioria das vezes
em que o sistema é adotado, busca-se cobrar mais da parcela de usuérios teoricamente
detentora de maior poder aquisitivo, para que seja possivel cobrar menos de usuarios
com capacidade econdmica inferior. E o que ocorre, por exemplo, quando sio fixadas
tarifas idénticas para a utilizagdo de distintas linhas de transporte coletivo municipal.
Independentemente dos custos envolvidos, todos 0s usuarios pagardo a mesma quantia,
0 que usa uma linha mais rentavel pagara 0 mesmo que o usuario de uma linha
deficitaria; o que usa um trecho curto pagara 0 mesmo daquele que usa 0 servigo para
vencer longas disténcias. Ou seja, o valor cobrado acima dos custos de um grupo

subsidia o valor cobrado abaixo dos custos de outro” *°

A tarifa de servico publico ndo pode, portanto, ser considerada abusiva ou
nao apenas diante da prestacdo que determinado usuario recebe, mas sim face
ao complexo equilibrio de despesas e receitas envolvidas no contrato de
concessao, que normalmente tem o prazo de décadas e visa ao bem-estar das
pessoas como um todo (inclusive usuarios em potencial, até mesmo ainda nao
nascidos, usuarios que tém acesso ao servico, mas ndo teriam como pagar uma
“tarifa cheia", etc.).”*

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulacéo dos Servicos Publicos, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, 2002, pp. 28-29. O autor ainda acresce: "Sao duas
situacdes distintas que ensejam tratamentos legais diferenciados. Enquanto o consumidor efetivo
reclama por qualidade, tarifas menores, cordialidade no atendimento, ou seja, valores qgue somam
a fruicdo do servico, o consumidor potencial, de sua parte, tem expectativa de fruicdo. Este até
possui o direito (formal) de pagar pela prestacdo, entretanto, por motivos de indole econdmica,
geograéfica ou social, teria sérias e concretas dificuldades para obter acesso material ao servigo".
50 SUNDFELD, Carlos Ari e CAMARA, Jacintho Arruda. O Poder Normativo das Agéncias em
Matéria Tarifaria e a Legalidade: o Caso da Assinatura do Servico Telefonico, in O Poder
Normativo das Agéncias Reguladoras, coord. Alexandre Santos de Aragao, Ed. Forense, 2005, no
relo.

! AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 42.
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A técnica da prestacdo de servicos publicos também possui importancia
intergeracional, de maneira que a sua gestdo ndo pode apenas ter em conta 0s
interesses das atuais geracdes, necessitando dos investimentos necessarios para
assegurar que as futuras geracbes também lhe tenham acesso. Os servigos
publicos e as atividades econb6micas stricto sensu tém uma relacéo distinta com o
tempo: estas visam a satisfacdo imediata do sujeito, ao passo que aqueles visam
a realizacdo dos interesses de longo prazo dos cidaddos enquanto membros de
uma dada sociedade.

Politicas tarifarias como essas, apesar de constituirem um gravame para
0S usuarios dos servicos publicos em comparacdo com 0s consumidores em
geral, advém da prépria natureza das delegacdes de servicos publicos, em razdo
das quais "introduz-se alteragdo radical na concepcéo politico-econémica do custeio do
servico e da distribuicdo da riqueza coletiva. A concessao significa que o custeio dos
servigcos é transferido para os usuarios. Tal decorre da circunstancia de que a fruicdo do
servico é vinculada ao pagamento de uma remuneracdo. As despesas necessdrias a
manutencdo do servico concedido serdo custeadas pelo volume global arrecadado dos
usuarios. Entdo, a tarifa a ser exigida para a fruicdo do servigco por parte dos usuarios
devera ser suficiente para a manutencdo do servico (e para a obtencdo do lucro do
delegatério). Isso produz a diferenciacdo entre dois conjuntos distintos de pessoas: a
comunidade e os usuarios. Os recursos da comunidade ndo mais serdo aplicados para a
implantacdo e manutencdo do servico. Caberd aos proprios usuarios arcar com as
despesas necessarias. Dito de outro modo, a concesséo acarreta um alivio dos néo-
usuarios e o agravamento da situagdo econémica dos usuarios do servico."*

Apesar dessas peculiaridades inerentes ao regime juridico dos servigos
publicos (politicas tarifarias, jus variandi da Administracdo Publica, etc.), a
aplicacdo do CDC aos servicos publicos ndo pode ser excluida, até porque ha
dispositivos legais expressos nesse sentido. Todavia, por outro lado, a aplicacao
do CDC néo pode ser absoluta, devendo, ao contrario, ser realizada com extrema
cautela, sob pena de desnaturar a atividade como servi¢co publico, privilegiando os
interesses de consumidores individualmente considerados, e postergando os seus
objetivos maiores de solidariedade social, que continuam a existir apesar das
mudancas na concepc¢ao de interesse publico verificadas no Topico lll.

E sob esse prisma que, apesar de o art. 7°., caput, da Lei de Concessbes e
Permissfes de Servicos Publicos — Lei n°. 8.987/95 fazer remissdo genérica ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, qualificando, portanto, os usuarios de servigos
publicos também como consumidores, se entende que, se essa equipara¢cdo nao
€ em si incorreta, demanda algumas cautelas, jA& que muitos dispositivos do
Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo poderdo ser aplicados por ndo serem
compativeis com o regime de direito publico dos servicos publicos. Nestes, por
exemplo, h& a possibilidade de alteragdo das suas clausulas regulamentares, o
gue ndo pode ser obstado pelos eventuais delegatarios ou usuarios. Ademais, o
contrato de concessao de servico publico tem regime juridico complexo, com
vinculos internos — entre Poder Concedente e concessionario — e externos — entre

2 AMAR, Jacques. De L'Usager au Consomatteur de Service Public, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille — PUAM, Aix-en-Provence, 2001, p. 35.

% JUSTEN FILHO, Marcal. As Diversas Configuracdes da Concessdo de Servico Publico, in
Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, vol. 1, 2003, pp. 103-104.
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concessionario e usuarios, e 0s usuarios entre si —, configurando o que a doutrina
civilista chama de "contratos coligados.>*

ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL®® corrobora a “necessidade de
um estatuto préprio de defesa dos usuarios de servi¢os publicos, sendo inconveniente a
aplicacdo a eles do Cdédigo de Defesa do Consumidor, cujo espirito é a regéncia de
relacdes juridicas entre privados, notando que o art. 27 da Emenda Constitucional n°
19/98 determinou ao Congresso Nacional a elaboracdo de "lei de defesa do usuario de
servico publico".

Nas palavras de MARCAL JUSTEN FILHO, "no caso das relagdes juridicas
privadas, ndo se p6e em questdo interesse publico transcendente a oOrbita das partes. (...)
Isto significa reconhecer a preponderéncia do regime do Direito Administrativo sobre o
Direito do Consumidor. A disciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicard na
omisséo do Direito Administrativo e na medida em que ndo haja incompatibilidade com os
principios fundamentais norteadores do servico publico. Em termos praticos, esta solugéo
pode gerar algumas dificuldades. O que é certo é a impossibilidade de aplicacéo pura e
simples, de modo automatico, do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC no ambito dos
servicos publicos".*® Do contrario, malferir-se-iam as competéncias do Poder
Publico na gestdo do servico publico de sua titularidade, violando o art. 175 da
Constituicdo Federal e 0 art. 29, V, da Lei n°. 8.987/95.

Quando o Poder Concedente for os Estados ou 0os Municipios, ha também
um problema federativo na aplicagcdo sem ressalvas do CDC, uma lei da Uniado
que subordinaria as leis dos outros entes federativos sobre os seus proprios
servigos publicos.

A aplicacdo do CDC aos servigos publicos no que couber tem sido a
postura adotada pelo STJ, por exemplo, no Recurso Especial n°. 485.842, do Rio
Grande do Sul., tendo sido Relatora a Ministra ELIANA CALMON. Vejamos a
descricéo feita do caso por ALICE GONZALES BORGES:*’ "Cuidou-se de acao civil
publica dirigida contra politica tarifaria de empresa publica estadual de saneamento, no
sentido da cobranga de um pre¢co minimo baseado em consumo minimo presumido, e no
de escalonamento de valores diferenciados, de acordo com as categoriais de
consumidores. Entendeu o STJ legitimo o escalonamento na tarifacdo, com base no art.
13 da Lei n°. 8.987/95, que autoriza a cobranca de tarifas diferenciadas, de modo a pagar
menos pelo servico o consumidor com menor gasto; e, também legitimo, o
estabelecimento do valor do consumo minimo, que favorece os usuarios mais pobres,

> JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, Ed. Dialética, S&o
Paulo, 2003, pp. 554 e seguintes.

> AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distingdo entre Usuario de Servico Publico e Consumidor,
in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 225, 2001, , p. 217 e segs.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico, Ed. Dialética, S&o
Paulo, 2003, pp. 558 e 560.

> BORGES, Alice Gonzales. Acgéo Civil Publica e defesa do Consumidor de Servigcos Publicos, in
Revista Interesse Publico, vol. 27, 23. A jurisprudéncia espanhola também acabou "mantendo a
natureza mista dos contratos de fornecimento de energia elétrica: publica, devido ao poder
administrativo tarifario, fornecimento obrigatério, e demais condigbes normativamente
estabelecidas da contratacdo; e privada, em razdo da prépria base que impregna a sua
formalizacdo” (IBANEZ, Santiago Gonzales-Varas, Los Mercados de Interés General;
Telecomunicaciones y Postales, Energéticos y de Transportes, Ed. Comares, Granada, 2001, p.
323.
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gue podem consumir expressivos volumes de agua a precos menores. Neste Ultimo
sentido, invocou precedentes do proprio STJ, inclusive o ac6rddo do Recurso Especial
20.741-DF, Relator Ministro ARI PARGENDLER".*®

Nesse sentido, também decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
quando questionado sobre a exigéncia de discriminacdo dos pulsos nas
cobrancas efetuadas pelas operadoras de telefonia: “Telemar. Indenizagédo. Dano
moral. Ato ilicito. Inocorréncia. Improcedéncia do pedido. Responsabilidade Civil. Danos
morais e materiais, c/c repeticdo de indébito. Insurreicdo contra cobranca relativa a
servico telefénico. Alegadas irregularidades e pretenséo de ver instalado medidor de
pulsos. Negada a antecipacdo de tutela. Empresa concessionaria de servigo publico.
Regras e diretrizes conforme respectivo contrato e normas da Agéncia reguladora -
ANATEL. Resolucdo 30/98 e 85/98 - prevista a digitalizacdo integral da rede telefénica no
ano de 2005, ocasido em que poderao ser discriminados os pulsos excedentes, mediante
digitalizacéo integral da rede. Deferir indeniza¢gfes indiscriminadamente pode até levar a
empresa concessionaria ao desequilibrio econdmico-financeiro e consequente falta do
servigo para o consumidor. Ndo comprovada a ocorréncia de ato ilicito ndo ha como
instalar-se qualquer obrigacéo indenizatéria.”®

*® Em nossa atuac&o profissional, a tese exposta nesse Estudo também foi acolhida em sentenca
que julgou improcedente acdo movida por associacdo de consumidores, deciséo judicial que, por
sua acuidade, merece ter alguns dos seus trechos compartilhados: “Para a fixacdo do preco
publico sdo consideradas a viabilidade econémico-financeira das companhias e a preservacgao dos
aspectos sociais dos respectivos servi¢os de forma a assegurar o adequado atendimento de todos
0S usudrios, inclusive agueles que gozam de gratuidade. Desta forma, nédo se restringe a fixagédo
do preco publico ao bindbmio custo-beneficio, e justifica-se o reajuste das tarifas, de modo a que se
mantenha o equilibrio econdmico do contrato, possibilitando ao usuario um servico adequado e
eficiente. As normas do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo afastam a possibilidade do reajuste
das tarifas de acordo com os critérios previstos no contrato, exatamente porque ndo ha como ser
analisado o preco publico apenas na 6tica do consumidor, ou seja, pela 6tica do custo-beneficio,
como quer o autor, sendo necessdria a analise do preco publico de acordo com a necessidade de
manutencédo do equilibrio econdmico-financeiro. (...) Como ja mencionado, tendo em vista que o
servico publico prestado pela primeira ré mediante concessao tem que atender ao interesse
publico, que prevalece sobre o interesse particular e individualizado de cada um dos usudrios, e
gue tem por escopo a prestacao adequada, eficiente, continua e segura do servi¢o, ndo ha que se
falar em vantagem exagerada ou obrigacdo abusiva no aumento da tarifa previsto em lei e em
contrato de concessdo e decorrente do comprovado aumento dos custos da primeira ré na
prestacdo desse servico. Por essa razdo, na fixacdo dos precos publicos observam-se as regras
do Direito Administrativo, que sobrelevam-se as regras do direito do consumidor, ja que a
prestacao do servico pelo concessionario estd fundada em contrato administrativo, que tem suas
caracteristicas préprias, que o diferem do contrato celebrado entre particulares” (Sentenca
proferida em 25 de fevereiro de 2005 pela 62 Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro, no processo n° 2002.001.098313-5, Juiz Mirian T. Castro Neves de
Souza Lima).

¥ 13RI Apelacdo Civel n° 2004.001.30998. Cumpre mencionar, no entanto, haver também
decisdes em sentido contrario: “Relacionamento consumidor/concessionaria. (...). Repeticdo do
indébito, em dobro, ante a recalcitrancia da recorrida. Provimento parcial do recurso. | — As
agéncias reguladoras, que surgiram no Brasil (...), abarcando inicialmente areas de energia,
telecomunicacdes e petroleo, fazendo como que, em termos constitucionais — Emenda
Constitucional n° 8/95, passasse a constar na Carta Magna brasileira o instituto do “6rgao
regulador”, que ndo existem para defesa das concessiondrias de servicos publicos, mas como o
proprio nome indica, regular o seu funcionamento com os usuarios, consumidores. Esta havendo,
na préatica, uma inversao; Il — Nenhuma resolucéo, ordem de servico ou portaria se sobrepde as
normas da legislacdo consumerista que tem, no direito a informag¢&o, um dos seus pilares de
sustentacdo; Il — Dai porque é dever das concessionérias de telefonia, ndo apenas legal, mas
sobretudo moral, informar adequadamente aos usuarios a origem dos pulsos e a sua quantidade.
Se ndo tem condi¢Bes para informar, ndo tem direito a cobrar, sob pena de corrermos o risco de
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Postos os limites a aplicacdo da legislacdo consumerista aos servicos
publicos, também deve ser destacado como, por outro lado, a sua aplicagéo €,
sob certo aspecto, mais ampla do que nas atividades econbmicas privadas,
considerando que, pelo CDC, consumidor é em principio apenas o "destinatario
final" do produto ou do servico (art. 2°.), a0 passo que, em relacdo aos servicos
publicos, tanto o CDC, como a Lei n°. 8.987/95, nos dispositivos ja acima citados,
determinam a aplicacdo (naturalmente que com os limites acima expostos) aos
usuarios de servicos publicos sem qualquer distingdo, ou seja, sejam eles
destirg(?térios finais ou ndo (ex., usuarios industriais de energia, gas, transportes,
etc.).

A legislagdo consumerista tem por objetivo a protecdo do consumidor
conceitualmente hipossuficiente face ao poder econémico da empresa prestadora
de servicos, produtora ou comercializadora de bens, ao passo que na prestacao
de servicos publicos muitos dos usudrios sdo o0s chamados "grandes
consumidores”, empresas muitas vezes maiores que as proprias concessionarias,
geralmente utilizando os servicos como insumos das suas proprias atividades
econbmicas. Por essas razbes nao poderiam ser enquadradas como
consumidores/hipossuficientes a luz do CDC, que, no entanto, ndo deixa de lhes
ser aplicavel em virtude da remissdo genérica feita pelo art. 7°., caput, da Lei de
Concessoes e Permissfes de Servicos Publicos, a legislacdo consumerista.
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