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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é apresentar a responsabilidade civil estatal,
encabecada pelo artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, e a possibilidade de incidéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor na prestacdo de servicos publicos. Ademais,
verificaremos os prospectos abarcados pelo Projeto de Lei n. 6953/2002 que trata de lei

especifica para a defesa do usuario de servicos publicos.

Adentraremos também na apresentacdo e no cotejo sobre a responsabilidade
extracontratual genérica do Estado, prevista no art. 37, 86°, da Constituicdo Federal, e
da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90) na prestacdo
dos servigos publicos, prevista principalmente no art. 22 do referido diploma legal.

Assim, discutiremos o processo de infiltracdo da logica de mercado na l6gica
solidaria dos servigos publicos. Debateremos a grande diversidade de raciocinios
elaborados pela doutrina, mas firmaremos nossas premissas, e sua objetividade ante as

diversas legislacdes, doutrina, e jurisprudéncia.

Haveremos de debater sobre a possibilidade da criacdo da Lei de Defesa do
Usuario de Servico Publico, em vias de sua promulgacdo, por meio do Projeto de Lei
6.953/2002, que se encontra em tramitacdo no Congresso Nacional.

Toda a analise ser4 em prol do convencimento dos leitores do presente artigo,
sobre a atualidade e relevancia responsabilidade civil do Estado e dos sistemas de

protecdo, obrigacdes e responsabilidades na prestacdo de servicos publicos.

1 SERVICO PUBLICO

O conceito de servico publico ndo conserva uma delimitagdo ou definicéo clara
na doutrina nacional e internacional, embora haja vérias qualificacbes e divisdes muito

bem colocadas. Nesse contexto, cabe ao cientista do direito definir o aspecto e a
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amplitude do termo servi¢o publico para conseguir trabalhar seu conceito e suas

propriedades intrinsecas.

No nosso entendimento, dentre as classificacdes genéricas de servico publico, a
mais adequada é aquela de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, pois é a atividade material
que o préprio Estado escolhe para satisfazer concretamente as necessidades coletivas, de

maneira propria ou delegada, sob regime total ou parcial de direito publico.

Nessa senda, optamos pela acepcdo restrita de servigo publico, pois ndo ha
como entender as atividades da Administracdo, Governo, Legislativo, e Judiciario,
como servigos para atender as necessidades concretas coletivas, e ainda mais sdo porque
atividades exclusivas de Estado, impassiveis de delegacdo a particulares e na maioria
das vezes impossiveis de delegacdo de atribuicbes entre os préprios Poderes por
vedacdo expressa da Constituicdo Federal, haja vista também a protecao constitucional a

separacao dos poderes.

Sobre o0s servicos pubicos a regra matriz se encontra no art. 175 da
Constituicdo Federal?, o qual é claro na possibilidade da prestacéo direta pelo Estado ou
por delegacdo (concessdo, permissdo, e autorizacdo), ndo se excluindo a possibilidade
de atuacdo pela Administracdo Indireta, bem como da criacdo de consorcios publicos,

convénios administrativos, e parcerias publico-privadas.

E necesséario delimitarmos ao menos os principios mais recorrentes dos
servicos pubicos. A partir da analise da doutrina majoritaria® podemos destacar trés
principios em comum: igualdade ou generalidade, mutabilidade do regime juridico ou

flexibilidade dos meios aos fins, e continuidade ou permanéncia.

Pelo principio da igualdade ou generalidade temos que os servigos publicos
devem ser prestados sem qualquer tipo de distin¢do entre seus usuarios, ndo importando
quaisquer caracteristicas fisicas ou psiquicas em regra. Todavia, ha possibilidade de
serem estabelecidas tarifas diferenciadas, como isencdo tarifaria para pessoas idosas e

! Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, p. 103

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Plblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos. (...)

% Para esses fins, nos utilizamos das licdes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p.108-109; Hely
Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro., p. 356-357; e Didgenes Gasparini, Direito
Administrativo, p. 354.
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reducdo das tarifas para usuarios de menor poder aquisitivo, € o que dispbe a Lei de

Concessdes e Permissdes de Servicos Piblicos (Lei Federal 8.987/95)*.

Sobre o principio da mutabilidade do regime juridico ou flexibilidade dos
meios aos fins, este autoriza mudancas no regime de execugédo do servigo para melhor
consecucdo do interesse plblico®, que pelo entendimento de Celso Antonio Bandeira de
Mello, vira ora definido pelas prescri¢cGes constitucionais, ora pelas normas contidas na

lei geral e abstrata.

O principio da continuidade ou permanéncia traz em seu bojo a ideia de que o
servico publico ndo pode parar, deste modo se contrapde a exceptio non adimpleti
contractus do artigo 78, inciso XV, da Lei Federal 8.666/93, onde ha a possibilidade do
contratado, na hipotese de ndo pagamento pela Administracdo por prazo superior a 90
(noventa) dias, suspender a execu¢do do contrato. Ja nos servicos publicos ndo ha essa
possibilidade, pois, o art. 39 da Lei 8.897/95 estabelece que, no caso descumprimento
contratual da Administracdo, os servigos publicos ndo poderdo ser paralisados, sem que
haja decisdo judicial transitada em julgado. Portanto, nos servi¢os publicos, ndo é
possivel a concessdo de liminar para paralisacdo dos servigos, ha de se esperar pelo

julgamento definitivo.

Em continuacdo a tematica dos servicos publicos, para melhor entendermos a
incidéncia do CDC na prestacao dos servicos publicos (tema a ser discutido do capitulo
4), é util a diferenciacdo de servicos publicos uti universi e uti singuli, classificacdes

muito difundidas pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

Servicos uti universi podem ser considerados aqueles enderecados a
coletividade, mas sem usuarios determinados, fruidos de maneira indireta, ou seja, sdo
prestados em favor do povo em geral com auséncia de destinatarios individuais, sendo
exemplos, defesa externa, saneamento béasico, limpeza urbana, iluminacdo publica,
calcamento, asfaltagem, pesquisas cientificas, servicos de estatistica e geografia, entre

diversos outros.

* Art. 13. As tarifas poderdo ser diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos
especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usuarios.

> Para Celso Antonio Bandeira de Mello, op. cit., p.: 60: “(...) o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais € que a dimenséo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de
cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando
também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua
continuidade historica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus nacionais”.
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Desse modo, a maioria dos servigos uti universi sdo executados pela propria
Administracdo de modo direto, mas ndo elimina a possibilidade de delega¢do em alguns
casos, no entanto, o que ndo é permitido é a taxacdo e a tarifacdo sobre esses servigos,
pois a taxa nesse caso ndo atenderia ao disposto no art. 145, inciso Il, da CF, e o art. 77
do Cdédigo Tributario Nacional, pois essas “tem como fato gerador o exercicio regular
do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do”; ¢ também ndo ha

condicdo de se tarifar, haja vista a premissa basica de ndo haver usuario determinado.

Servicos publicos uti singuli podem ser considerados como aqueles prestados a
coletividade, com usuarios determinados e fruiveis de maneira direta, ou, seja, sdo
passiveis de mensuragdo para cada usuario, tendo como exemplos, telefone, agua e

esgoto, energia elétrica, gas, transportes publicos.
Sobre esses servicos cabe a anélise de Hely Lopes Meirelles®:

“Esses servi¢os, desde que implantados, geram direito subjetivo a sua
obtencdo para todos os administrados que se encontrem na area de sua
prestacdo ou fornecimento e satisfacam as exigéncias regulamentares.
Sao sempre servicos de utilizacdo individual, facultativa e mensuravel,
pelo qué devem ser remunerados por taxa (tributo) ou tarifa (preco

publico), e ndo por imposto”.

No nosso ponto de vista, todavia, excepcionalmente o servigo publico uti
singuli ndo excluird a possibilidade de ser custeado por imposto, haja vista, a existéncia
de municipios em que arrecadacdo dos tributos € suficiente para o custeamento dos

transportes publicos, como é o caso de Paulinia no Estado de Sao Paulo.

De todo exposto, € necessario fazer o cotejo sobre os servi¢os publicos uti
universi e uti singuli, o primeiro se presta a definir aqueles enderecados a coletividade,
mas sem usuarios determinados, fruidos de maneira indireta, ou seja, sdo prestados em
favor do povo em geral com auséncia de destinatarios individuais. Os servicos uti
singuli sdo de natureza diametralmente oposta, com usuarios determinados, ou, neste
caso, podendo ser chamados também de consumidores de servicos publicos, 0s servigos

sdo fruidos de maneira direta, com presenca de utentes individuais. Como sera

® Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 354.
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demonstrado no Capitulo 4, aos uti singuli € pertinente a discussdo sobre a eventual
aplicacdo da protecdo consumerista, observados 0s requisitos |4 apresentados, enquanto
a protecdo aos uti universi deverd ser demandada pela responsabilidade civil

extracontratual do Estado de forma genérica, abordada no capitulo 3.

Em sintese sobre a execucdo dos servicos publicos, este pode ser feito pela
Administracdo Publica Direta, por outorga legal a Administracdo Indireta, por
delegacédo a particulares (concessdo, permissdo e autorizacdo), bem como podem ser
celebrados consércios publicos, convénios publicos e parcerias publico-privadas para

sua consecucéo.

H& também os servicos de interesse publico, que, no entanto, ndo sao
considerados pela doutrina majoritaria como servicos publicos, mas sim particulares que
prestam atividades que necessitam de regulamentacéo e fiscalizacdo pelo Poder Pablico
em decorréncia de sua natureza de atendimento a coletividade. Sdo de objeto do
famigerado Terceiro Setor, cuja discussdo atual tange a eficacia e presteza quanto a

execucdo de tais servicos.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

Quando nos referimos a responsabilidade estatal, ha de se cogitar a
responsabilidade dos Trés Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Todavia, nos
vém a mente com mais frequéncia a responsabilidade da Administracdo Publica, pois
essa executa as atribuicbes que mais podem causar danos diretos a coletividade;
ademais é comum pensarmos em responsabilidade extracontratual ou aquiliana, ja que a
contratual decorre dos contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93, lei de
normas gerais de licitacOes e contratos administrativos; Lei 8.987/95 para concessoes e
permissdes de servicos publicos, e uma série de outras leis em ambito nacional, estadual

e municipal.
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No entanto, apesar de ser mais comum a responsabilidade civil da
Administracdo Publica, devemos entender como responsabilidade do proprio Ente
Estatal, pois sO este tem personalidade juridica. Deste modo, ndo podemos demandar no
Judiciario em face de algum 6rgdo do Estado, mas sim em face da propria entidade
estatal, ou da pessoa juridica da Administracdo Indireta, por possuirem personalidade

distinta do Ente Estatal que o criou.

No momento histérico em que vivemos, para ocorrer a responsabilidade
extracontratual do Estado é essencial a ocorréncia de um dano a terceiro em decorréncia
de uma acdo ou omissdo do Poder Publico. No entanto, nem sempre foi assim, passamos
por varios momentos histéricos para chegarmos ao patamar em se encontra o objeto do

presente estudo, vejamos a seguir.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ esquematiza a evolucdo da responsabilidade do
Estado em trés grupos de teorias: teoria da irresponsabilidade; teorias civilistas que se
subdividem em teoria dos atos de impérios e de gestdo, e teoria da responsabilidade
subjetiva; teorias publicistas, que se dividem em teoria da culpa administrativa ou culpa

do servico publico, ou teoria da responsabilidade objetiva.

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutistas e
repousava no fundamento de soberania, onde vigoravam principios de que o rei ndo
pode errar (the king can do no wrong); aquilo que agrada ao principe tem forca de lei
(quod principi placuit habet legis vigorem). Nesses termos, qualquer responsabilidade

dos Estados supostamente equipararia o principe ao sudito.

No século XIX, a tese da irresponsabilidade estatal restou superada, a
responsabilidade do Estado comecou a se apoiar em teorias apoiadas na culpa civil, dai
falar-se em teorias civilistas da culpa. Havia numa primeira fase a teoria dos atos de
império e atos de gestdo. Quando o Estado atuava por atos de império, lhe eram
inerentes prerrogativas e privilégios impossiveis aos particulares, utilizando-se de um
direito exorbitante do comum; porém, quando a Administracdo atuava para a
conservacao e desenvolvimento do patrimonio publico, bem como para gestdo de seus

servigos, a posicao da Administracao e a do individuo ndo se diferia.

’ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 643 e ss.
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Desse modo, so haveria responsabilidade pelos atos de gestéo, e os atos os atos
de império seriam insuscetiveis de responsabilizacdo. Portanto, a teoria de
irresponsabilidade foi mitigada, a s6 se admitir a responsabilidade do Estado, que
praticaria atos de gestdo, por meio de seus propostos; ja a figura do monarca continuava

a mesma (o rei nao pode errar).

Muitos juristas, no entanto, irresignados com tais distin¢des, eram aderentes da
teoria da responsabilidade subjetiva do Estado, afirmando que, além da dificuldade da
diferenciacdo de atos de império e atos de gestdo, a responsabilidade deveria ser
aplicada em virtude da culpa do Estado, independentemente da figura do rei ou de seus

prepostos.

Nessa linha seguiu a doutrina civilista brasileira quando da promulgacdo do
Cédigo Civil Brasileiro de 1916 em art. 158, que consagrou a teoria da responsabilidade

subjetiva do Estado.

Quanto as teorias publicistas, é indispensavel para caracterizar o surgimento
dessas o famoso caso Blanco, ocorrido na Franca em 1873: a menina Agnés Blanco, ao
atravessar de uma rua na cidade de Bordeaux, foi atropelada por uma vagonete da Cia.
Nacional de Manufatura; seu pai inconformado promoveu acdo civil de indenizacao,
com fundamento no principio de que o Estado é responsavel civilmente por prejuizos

causados a terceiros, em decorréncia de agdo danosa de seus agentes.

Suscitado conflito de atribuicbes entre a jurisdicdo comum e contencioso
administrativo®, o Tribunal de Conflitos decidiu que o litigio deveria ser solucionado
pelo tribunal administrativo, justamente por se tratar de responsabilidade decorrente de

funcionamento do servico publico. Nesse interim, na Franca, decidiu-se que a

8 CC/1916. “Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos
seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

% Deve-se lembrar que na Franca ha o sistema de dualidade de jurisdicio. Sobre o tema cabe a citagdo dos
comentarios de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit, p. 4: “O apego ao principio da separacdo de
poderes e a desconfianca em relagdo aos juizes do velho regime serviram de fundamento para a criacéo,
na Franca, da jurisdicdo administrativa (o contencioso administrativo), ao lado da jurisdicdo comum,
instituindo-se, dessa forma, o sistema de dualidade de jurisdicdo. Com efeito, os constituintes franceses
pos-revolucionarios deram alcance mais amplo a teoria da separacdo dos poderes, entendendo que a
solugdo dos litigios nos quais a Administracdo Publica e parte ndo pode ser atribuida ao Poder Judiciario,
sob pena de criar-se subordinag¢do de um Poder ao outro (...)”.
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responsabilidade do Estado reger-se-ia por regras especiais de conciliacdo dos direitos

do Estado com os direitos privados, e ndo pelos principios do Cédigo Civil Francés.

Das teorias publicistas da responsabilidade, comecemos pela teoria da culpa
administrativa ou da culpa do servico. Nesse caso, havia distingdo entre a culpa
individual do agente publico, pela qual ele mesmo respondia; e de outro lado, a culpa
anbnima do servico publico, quando esse funcionou mal ou atrasado, ndo sendo
identificado um agente responsavel, mas sim o préprio servico. Desse modo, a

responsabilidade incidiria ao Estado.

A outra teoria publicista que se desenvolveu foi a teoria da responsabilidade
objetiva, também chamada de teoria do risco, porque parte do entendimento de que a
atuacdo do Estado envolve um risco de dano, que caso esse venha a se concretizar,

obriga o Poder Publico ao pagamento da devida indenizacéo.

Apesar da existéncia de divergéncias entre as terminologias das teorias, todas
parecem convergir ao concentro que seria averiguar se a causa danosa foi 0 mau
funcionamento de um servigo publico, ndo importando se foi regular ou ndo. Ademais, a
doutrina entende em que alguns casos a responsabilidade extracontratual do Estado se
exclui ou se atenua. No entanto, ha casos que, por forca de lei, ndo ha excludente ou
atenuante de responsabilidade, adotando-se a teoria do risco integral, mesmo que em
caso analogo haja a possibilidade da excludente ou atenuante, tendo como um exemplo

danos causados por acidentes nucleares.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL NO DIREITO
BRASILEIRO

O Estado brasileiro nunca acolheu a teoria da irresponsabilidade estatal, desde
a epoca do Império com a Constituicdo de 1824, e o comego da Republica com a
Constituicdo de 1891, constituicOes, que, embora, ndo previssem a responsabilidade do
Estado, previam a responsabilidade do agente em decorréncia de abuso ou omissédo no

exercicio de suas funcdes. No entanto, havia leis ordinarias em que se previa a
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responsabilidade solidaria do estado com a dos funcionarios, tendo como exemplos

servicos de correio, colocacdo de linhas telegréficas, danos por estradas de ferro.

Com o advento do Codigo Civil Brasileiro de 1916, o legislador adotou a teoria
da responsabilidade subjetiva, estabelecida, como dito anteriormente, em seu art. 15.
Apesar da divergéncia instaurada na doutrina, em que alguns ja previam a teoria do
risco, possibilitando a responsabilidade sem culpa do Estado, era claro que o referido
art. 15 privilegiava a teoria subjetivista, pois a responsabilidade das pessoas juridicas de
Direito Publico ficava condicionada a proceder contrario ao direito ou a falta a dever

prescrito em lei.

A Constituicdo de 1934 acolheu o principio da responsabilidade solidaria entre
o Poder Publico e o funciondrio. O seu artigo 171 prescrevia que “os funciondrios sdo
responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por
quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio de seus

cargos”. A Constiuicdo de 1937 repetiu a mesma norma, em seu artigo 158.

J& com o advento da Constituicdo de 1946, a teoria subjetivista perdeu forga
para a teoria da responsabilidade objetiva. O artigo 194 da referida Carta Politica previa
que “as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responséaveis pelos
danos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem a teceiros”. E o paragrafo tnico
do artigo “caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
quando tiver havido culpa destes”. Deste modo, a responsabilidade estatal nao
dependeria mais da condicdo da presenca de conduta ou omissdo culposa. Na
Constituicdo de 1967, a norma foi repetida em seu artigo 105, com a inclusdo no
paragrafo Unico do artigo que cabe acdo regressiva em caso de culpa ou dolo do

funcionario responsavel.

A atual Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil prevé no artigo
37, §6°, que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responsaveis pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”. Deste modo, resta consagrada no direito positivo brasileiro, a
responsabilidade objetiva do Estado e das prestadoras de servico publico, e a

responsabilidade subjetiva do agente publico.
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O atual Cédigo Civil de 2002, no entanto, em seu art. 43, esta atrasado em
relacdo em relacdo a CF/88, pois ndo inclui em seu texto as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos. Trata-se, portanto, em nossa opinido de
equivoco legislativo, pois, além da Constituicdo, o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei Federal 8.078 de 11 de setembro de 1990) tratou de prescrever a responsabilidade
das pessoas juridicas prestadoras de servi¢os publicos em seu art. 22, pardgrafo Unico.
Todavia essa omissdo do Cddigo Civil de 2002 ndo compromete o entendimento sobre o
assunto, uma porque a Constituicdo € lex superior, e outra porque o CDC ¢é lex

specialis.

Do dispositivo constitucional, podemos trazer a baila as seguintes observacoes,
em sintese: o ato lesivo deve ser praticado por agente de pessoa juridica de direito
publico interno (art. 41 CC/02), incluindo empresas publicas, sociedades de economia
mista, fundacBes governamentais e personalidades juridicas de direito privado
delegatarias de servico publico; que haja dano causado a usuarios dos servicos publicos
ou a terceiros envolvidos na acdo ou omissédo danosa; o dano seja causado por agente
das aludidas pessoas juridicas, sejam agentes politicos, administrativos, ou particulares
em colaboracdo com a Administracdo; o dano do agente tem que ser causado no
exercicio de suas fun¢des, sendo que alguns autores admitem a responsabilidade estatal,
mesmo que 0 agente exacerbe suas atribuicdes, mas que tenha nexo com a atividade
estatal prestada, caso o agente cause dano fora da atividade estatal, sua responsabilidade

sera exclusiva.

H& de observar-se também que, embora, a teoria dominante seja a teoria do
risco administrativo, ou da responsabilidade objetiva, € necessario o0 nexo de
causalidade para fundamentar a responsabilidade civil do Estado, sendo que esta deixara
de existir ou lhe incidira atenuante quando o servico publico ndo for causa do dano, ou

quando nao for a causa Unica.

Neste interim, sdo apontadas como causas de exclusdo da responsabilidade a
forca maior, a culpa exclusiva da vitima e a culpa de terceiro, observando as mitigacoes

doutrinarias e legais, neste momento, oferecidas pelas leis de direito publico, do Cédigo

10°«Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos de seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
de dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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Civil (Titulo IX — Da Responsabilidade Civil), do Codigo de Defesa do Consumidor
(Capitulo IV - Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencgdo e da Reparacdo dos

Danos), abrangéncias que serdo discutidas no proximo capitulo.

Deste modo, a responsabilidade civil extracontratual do Estado, tendo como
principio basilar, o art. 37, 86°, da Constituicdo Federal, tem um espectro muito amplo,
pois envolve as atividades da Administracdo Pablica direta ou indireta; ha divergéncia
doutrinéria sobre a incidéncia da responsabilidade sobre o Poder Legislativo e sobre o
Poder Judiciario; abarca os servigos publicos, bem como as obras publicas; e ha
divergéncia também, se 0s servi¢os de interesse publico sdo ou ndo tutelados pelo

referido dispositivo constitucional.

Em relacdo a possibilidade de responsabilizacdo do Legislativo, ha muitos que
defendem a sua irresponsabilidade alegando, em suma: a soberania dos atos legislativos,
em alterar, criar, revogar situacoes, salvo a limitacdo imposta pela Constitui¢do; o Poder
Legislativo edita normas gerais e coletivas para toda a sociedade; os cidaddos néo

podem responsabilizar o Estado por parlamentares escolhidos pelo préprio povo.

No entanto, primeiramente, ndo € somente o Legislativo que detém a soberania,
essa € inerente ao Estado e é una, sendo as competéncias dividas entre os trés poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario. Segundo, as leis nem sempre geram efeitos gerais e
abstratos, podendo ser especificas e concretas. Por fim, em nada altera a
responsabilidade do Legislativo, seus membros terem sido eleitos democraticamente,
assim também é o Chefe do Executivo, e isso ndo impede a responsabilizacdo estatal,

ademais a delegacdo do povo para os parlamentares é para fazer leis constitucionais.

Nos dias atuais, ainda sob forte controvérsia doutrinaria e jurisprudencial,
aceita-se a responsabilidade do Estado, em apertada sintese nos seguintes casos: leis
inconstitucionais; atos normativos do Poder Publico eivados de ilegalidade ou
inconstitucionalidade; leis de efeitos concretos, sejam constitucionais ou
inconstitucionais, com fundamento no principio da reparticdo dos encargos sociais; e a

omissdo no poder de regulamentar e legislar.

Sobre a impossibilidade de responsabilizacdo do Estado por atos do Judiciério,
0s que refutam essa ideia alegam que: o Poder Judiciario é soberano; os juizes agem

com independéncia e destemor sobre a responsabilizacdo de seus atos; 0 magistrado ndo
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é funcionario publico, e sim agente politico, simbolizando parte do Poder Estatal; a
indenizagdo por dano decorrente de decis@o judicial infringiria a impossibilidade de

mutacéo da coisa julgada.

Primeiramente, sobre a suposta soberania do Judiciario, reitera-se o quanto dito
sobre a do Legislativo. Segundo, a independéncia do Judiciario também € inerente aos
outros poderes, e nem por isso, infere-se a irresponsabilidade dos mesmos, ademais seus
atos tem de estar em estrita consonancia com o que € legal e juridico. Terceiro, o fato
de ser ndo ser considerado funcionario publico, na acepcdo mais técnica do termo,
sendo considerado um agente politico, em nada isenta a responsabilidade do Estado,
pois a CFRB foi clara em empregar o termo agente, para abranger todos que prestam
atividades diretamente e em nome do Estado, bem como Administragéo Indireta. Por
ultimo, a responsabilizacdo do Estado em nada infringe a coisa julgada, pois nao se trata
de mudanca do julgamento entre as partes, mas sim de uma indenizacdo em caso de
certos erros provenientes do Judiciario, como por exemplo, a injusta condenacgdo
criminal, cuja indenizacdo ja é prevista, em casos de revisdo criminal, no artigo 630 do
Cédigo de Processo Penal.

Em relacdo a reparacdo do dano causado, segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro'?, essas reparacfes podem ser feitas no &mbito administrativo, desde que o Poder
Publico reconheca desde logo a sua responsabilidade e haja entendimento entre lesante e
lesado quanto ao valor de indenizacdo, ou em caso contrario, por meio de acdo de
indenizacdo contra a pessoa juridica lesante, cujo prazo de prescricdo para tal acao
consta no art. 1°-C da Lei Federal 9.494/97, sendo de cinco anos.

1 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, poderé reconhecer o direito a uma justa indenizagao
pelos prejuizos sofridos.

§ 1° Por essa indenizagdo, que sera liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a condenagéo
tiver sido proferida pela justiga do Distrito Federal ou de Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.

§ 22 A indenizagdo ndo sera devida:

a) se 0 erro ou a injustica da condenagdo proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder;

b) se a acusacdo houver sido meramente privada.

12 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 664-665.
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3 A APLICACAO DO CDC NOS SERVICOS PUBLICOS

Quando pensamos na Lei Federal 8.078/90, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, nos vem a mente, a primeira vista, que essa lei sé disciplina relagdes de
consumo entre particulares, seja na aquisicdo de produtos, ou na fruicdo de um servico.
No entanto, a aplicabilidade do CDC é extensivel em partes, como veremos, aos
servigcos publicos. Assim, nosso papel principal é delimitar quais sdo 0S servicos
publicos sujeitos a incidéncia do CDC, e justamente qual é a extensdo das normas

consumeristas a estes servigos.

A aplicacdo do CDC nos servicos publicos tem amparo legal no art. 7°, caput,
da Lei Federal 8.987/95, que faz a remissdo de que 0s servicos publicos (neste caso por
concessdo ou permissao) serdo regulamentados, sem prejuizo do disposto na Lei
8.078/90. O CDC, por sua vez, no art. 4°, inciso VII, faz referéncia a melhoria dos
servicos publicos; no art. 6°, inciso X, faz referéncia a prestacédo adequada dos servigos
publicos em geral; o art. 22, caput, prevé a obrigacdo dos 6rgdos publicos, por si ou
suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, serem obrigados ao fornecimento de servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos; o paragrafo Gnico do art. 22, prevé que em
caso de descumprimento dos deveres do caput, as pessoas juridicas referidas serdo

obrigadas a cumprir a obrigacéo e serdo responsaveis, nos termos do CDC.

Desse modo, ndo ha duvida que o legislador brasileiro previu a aplicacdo do
CDC aos servicos publicos, porém, como os servicos publicos sdo regidos por leis de
regime juridico administrativo, impossivel é a subsuncdo plena dos servigos publicos as
normas consumeristas da Lei 8.078/90. Esclareca-se que a matéria é de extrema
divergéncia doutrinaria, tanto entre os juristas administrativos, quanto aos
consumeristas, todavia nos cabe aqui, construir um raciocinio, apresentar 0s

posicionamentos, e definir nosso entendimento. Passemos, portanto.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em que pese portar normas de protecdo
coletiva a0 consumo, tem uma natureza Privatista, ou seja, sua principal aplicacdo é
proporcionar a defesa do vulneravel consumidor ante a poderosa gama de fornecedores,

a fim de regulamentar por regras diferenciadas do direito comum, o comportamento, as
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obrigacOes e responsabilidades dos fornecedores perante 0s consumidores, atraves de
normas cogentes, principalmente ligadas a protecdo do vulneravel consumidor frente ao

abuso dos fornecedores.

Analisando o histérico dos servigos publicos, ocorreu uma infiltracdo da légica
de mercado neles, mais acentuado nos servicos uti singuli, fazendo com que as
prestacbes dos servicos publicos também fossem igualmente analisadas a luz das
expectativas dos usuérios. Desse modo, 0 surgimento dessa l6gica de mercado tem por

efeito a alterag@o da logica solidéria que € atinente a condi¢ao do “ser” servigo publico.

N&o muito tempo atras, na década de 1970, ainda ndo havia a abordagem dos
usuarios de servigos publicos como titulares de direitos, mas muitas vezes como suditos
que, apesar de gozarem de um direito subjetivo a prestacdo de servico publico, o usuario

do servico publico se encontrava num estado de sujeicdo ao Poder Publico prestador.

A infiltracdo da l6gica de mercado faz com que o status de usuario de servico
publico passe para consumidor de servi¢o publico. Deste modo, segundo Alexandre
Santos Aragao™®:

“(...) de uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacdo
vertical entre Estado e cidaddo (“administrado”), orientada a
persecucdo de objetivos macroeconémicos, se passa a formas de
controle e de regulagdo voltadas a garantir em prol dos cidaddos a
transparéncia e a prestagdo do servico pelos melhores precos e
condigdes possiveis adaptados, na medida do possivel, as necessidades

individuais de cada um”.

Sobre a posi¢do juridica dos usuérios de servigcos publicos surgiram trés

teorias: a de direito privado, de direito publico, e a teoria mista.

As teorias de direito privado, ou privatistas, sustentam que o vinculo entre o
concessionario de servico publico e o particular € de natureza civil, pois o contrario
admitiria a existéncia de relagGes juridicas de Direito Publico entre particulares. No
entanto, a afirmacdo da natureza privada néo teria por objetivo ilidir a existéncia de uma

série de normas de Direito Publico sobre elas incidentes.

13 Alexandre Santos de Aragdo, A Dimenséo e o Papel dos Servigos Publicos no Estado Contemporaneo,
p. 315.
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As teorias de direito publico, ou publicistas, sustentam que a relacdo entre o
particular e o prestador de servi¢co publico, seja este industrial, comercial ou outro, terd
regéncia plenamente de Direito Pablico.

Para as teorias mistas, a prestacdo de servicos publicos, quando forem
delegados a iniciativa privada, é regida em parte por um estatuto de regulamentacéo
publica. Todavia, essa incidéncia desse estatuto s6 havera efeito se houver a celebracéo
de um contrato de prestacdo de servicos entre dois particulares (concessionério e
usuario), sendo tal contrato de natureza civil mitigada pelos aspectos inerentes a

situacdo estatutaria.

Deste modo, podemos perceber a existéncia de varios vinculos quando da
delegacdo do servico publico. A Administracdo para com o Concessionario,

Concessionario para com o Usuario, e da Administracdo para com o Usuario.

Na relacdo entre o Poder Publico e seus delegatarios, o entendimento mais
correto no ordenamento brasileiro, nas concessdes € ter natureza juridica de contrato de
direito publico, oneroso, sinalagmético e comutativo, e nas permissGes de ser ato

unilateral discricionario e precario.

A relacdo entre o Concessionario e o Usuario de servicos publicos, como dito
antes, é um contrato de natureza civil mitigado e derrogado sob certos aspectos do

regime juridico administrativo.

Ja a relacdo da Administracdo com o Usuério, é o dever de prestar (observando
o regime de direito pablico, com a incidéncia de normas consumeristas se essas forem
adequadas), ou delegar o servico publico, ambos em consonancia com o principio
elencado por Celso Antonio Bandeira de Mello de que é inescusavel ao Estado o dever
da prestacdo do servico publico. Por outro lado, em caso de delegacdo do servico
publico, o Estado terd responsabilidade subsidiaria, devendo a responsabilidade ser
apontada primeiramente ao delegatério.
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3.1 DO NOSSO ENTENDIMENTO E DOS DEMAIS DOUTRINADORES

Sem prejuizo da tese sobre a possibilidade da criacdo de uma lei de servicos
publicos, como serd4 demonstrada no préximo capitulo, a aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor na prestacdo dos servicos publicos se faz presente nos dias atuais, mas

com reservas, apesar da divergéncia sobre sua abrangéncia.

Em nosso entendimento, o Codigo de Defesa do Consumidor, mormente pela a
auséncia de lei reguladora de servicos publicos, € aplicavel aos servicos publicos uti
singuli, ndo devendo importar se é prestado pela Administracdo Publica Direta, ou pela
Administracdo Indireta, concessionarios, permissionarios, autorizatarios, consorcios
publicos, convénios administrativos, parcerias publico-privadas, desde que haja
remuneracao do servico, ou servicos com gratuidade especificas para grupos legalmente

isentados.

Entendemos que ndo ha como se aplicar as regras consumeristas as atividades
proprias da Administracdo, do Governo, do Judiciério, do Legislativo, aos servicos uti
universi que sdo custeadas por impostos, assim entendemos que a aplicacdo do CDC s6
pode haver nas relacdes em que o Poder Publico ou seus delegatarios sdo fornecedores
de servicos e que este tenha carater remuneratorio, em conformidade com o art. 3°, §2°,
pois se 0 CDC exige a remuneracdo do servi¢o, quando da atividade econbmica,
observadas as mitigacGes em relagdo as remuneracOes indiretas (amostras gratis,
estacionamento gratuito), ndo ha de se interpretar extensivamente a ponto de aplicar o
CDC aos servicos de saude, educacdo, seguranca publica, limpeza urbana, iluminacgéo
publica®, mas sim aos servicos uti singuli, seja de energia elétrica, 4gua e esgoto,

transporte publico, telefonia, gés, pedagio (seja remunerado por taxa ou tarifa).

O argumento de que as obrigacbes e a responsabilidade estatal s6 devem
decorrer do regime juridico administrativo ndo merece acolhimento entre nés, pois o art.

3° do CDC inclui as pessoas juridicas de direito publico entre os fornecedores de

Y Em relacéo a iluminago publica se esta for custeada pela COSIP, h& possibilidade de se discutir a
protecdo pelo CDC, ja que h&d a remuneragdo pelo servigo, mesmo que seja uma contribuicdo social. Se
ndo for custeada pela COSIP, em caso de eventual dano é melhor que se demande o Estado pelas vias
ordindrias de responsabilidade civil do Estado.
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produtos e servicos. Seria uma tentativa de negar o proprio CDC e a Lei 8.987/95 que

faz remissdo expressa a Lei Consumerista.

Outra interpretacdo duvidosa tem sido o entendimento pela aplicacédo do CDC
somente aos servicos delegados ou também chamados de servigos publicos indiretos, e
sua cobranca sendo feita por tarifa ou preco publico. Tal afericdo, em nosso
entendimento, ndo tem embasamento legal, pois, a classificacdo tributaria da cobranca,
desde que seja contraprestacional, em nada muda, o fato das pessoas juridicas de direito
publico serem fornecedoras, nos termos do CDC, de servicos publicos.

No entanto, ndo se pode aplicar o CDC as cegas e indistintamente aos servi¢os
publicos, pois é obvio que esses ndo sdao regidos somente pelas regras da atividade

econémica, mas sim sao regidos por normas de regime de direito administrativo.

Assim ndo ha que se falar, por exemplo, se a tarifa de determinado servico
publico € mais cara do que a exata contraprestacdo do consumidor, situacdo que nao
caracteriza a abusividade desta nos termos do CDC, pois a tarifa em certos casos possui
efeitos de subsidio interno ou cruzado, ou seja, visa a propria tarifa custear a expansao
dos servicos em atendimento, atendendo ao principio da modicidade das tarifas, e
também financiar pelos usuérios efetivos a entrada dos usuarios em potencial. Também
funciona em um sistema de Idgica solidaria para custear pelo mesmo preco, alguns
servigos diferenciados, a exemplos das tarifas de 6nibus com percursos diferentes.
Outrossim, tém o efeito transgeracional, que visa garantir a manutencao e a expansao do

Servico as proximas geracoes.

Com relacdo a interpretacdo da norma consumerista esta tem que estar de
acordo com as normas de direito administrativo, e, embora a relacdo entre
concessionario e usuario seja uma relacao civil, ndo é possivel ignorar as regras em que
foi celebrado o contrato de concessao ou o “contrato de adesdo” das permissdes. Um
exemplo de didlogo dessas fontes é a discussao sobre possibilidade de corte de corte nos
servigos publicos essenciais, 0 CDC determina em seu art. 22 que 0s servi¢os publicos
essenciais serdo continuos, e o art. 6°, 83°, da Lei 8.987/95, em que um dos incisos trata
de inadimplemento do usuério, caso em que sera possivel o corte ap0s aviso previo e
interesse da coletividade. Nestes termos, a doutrina se divide, pela impossibilidade do

corte dos servigos essenciais, dgua e energia elétrica, com fundamento no art. 1°, inciso
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I1l, CFRB, arts. 22 e 42 do CDC, indicando em suma que o corte fere a dignidade da
pessoa humana, a continuidade dos servigos essenciais e se trata de meio vexatério para
cobranca; e outro lado pela possibilidade do corte com fundamento no art. 6°, 83°, da lei
8.987/95 e na supremacia do interesse publico, haja vista, que a impossibilidade de
corte desses servicos geraria maior inadimpléncia e em consequéncia impossibilitaria a
adequacdo econdmica dos contratos de concessao, inviabilizando a ldgica de mercado

das concessionarias.

A jurisprudéncia majoritaria tem entendido pela possibilidade de corte, desde
que haja aviso prévio, e continuidade do inadimplemento; salvo casos em que se
verifica risco grave a saude dos usuarios, deste modo mitigando-se a norma
administrativa em face do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, caso
em que a ldgica solidaria dos servicos publicos ird suportar o inadimplemento.
Outrossim, tem se entendido que o corte ha de ser em relacdo a prestacao atual, e ndo a
prestacbes anteriores, em que se deverd cobrar a divida pelos meios ordinarios

existentes, inclusive inscricdo do nome em cadastros de prote¢do ao crédito.

N&o obstante a esses entendimentos, o Codigo de Defesa do Consumidor
também protege os direitos difusos, coletivos, e individuais homogéneos de natureza
consumerista, deste modo, os usuarios de servicos publicos abrangidos pelo CDC ou
exclusivamente comerciais poderdo ser defendidos individualmente nos casos ja
mencionados, ou ainda por tutela coletiva quando a causa de pedir extravasar a esfera
individual e pertencer a uma coletividade seja determinada ou difusa. Neste Gltimo
caso, os legitimados para propor as acdes estdo previstas no artigo 82 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, as acdes coletivas obedecerdo ao disposto no Titulo 111 do CDC,
bem como estardo sujeitas ao disposto na Lei Federal 7.347/1985. Portanto, o0 CDC
também protege os consumidores quando da natureza coletiva ou indivisivel dos
servigos, no entanto, quando esses tiverem natureza diversa da consumerista, eles
obedecerdo cada um as normas inerentes a sua natureza, e ao disposto na Lei de Acdo
Civil Pablica.

Portanto, entendemos que a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor se
da perante os servicos publicos uti singuli com remuneracdo, incluindo-se a gratuidade
legal, seja pela Administracdo Direta, Indireta e delegatarios, seja por taxa ou tarifa,

mitigados pelas leis proprias de regime juridico administrativo, observadas a natureza
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de cada atividade, admitindo-se a defesa dos interesses difusos, coletivos, e individuais
homogéneos de natureza consumerista, cabendo ao exegeta a melhor interpretacdo
sobre a conveniéncia e possibilidade da invocacdo do CDC, a luz das ldgicas de

mercado e de solidariedade do servico publico.

N&o sendo o objetivo deste artigo consagrar a sua tese como a unica doutrina

certa, € imperioso analisar opinides de outros ilustres doutrinadores, vejamos.

Arthur Luis Mendonca Rollo™, enxerga na remuneracdo do servico plblico
fator de diferenciacdo para fins de incidéncia no CDC, mas defende a tese de que a
possibilidade de individualizacdo do servico publico é o fator determinante para a
possibilidade de aplicacdo do CDC. Deste modo, cita exemplos como controle de
trafego aéreo, guarda e controle de substancias radioativas, transporte coletivo gratuito,
e a0 mesmo tempo exclui os servicos de seguranca publica que sdo prestados

indistintamente a toda populacao.

Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin, Leonardo R. Bessa™
entendem que as classificacfes administrativas sobre servigcos publicos devem ser
evitadas para fins de delimitacdo da abrangéncia do CDC, antes entendem que o0s
servigos publicos sob a incidéncia do CDC devem ser aqueles abrangidos pelo mercado
de consumo e com remuneragdo especifica, assim as atividades da Administragdo que
ndo sdo passiveis do mercado de consumo ndo comportam a aplicacdo do referido
diploma legal. Ademais, entendem que o servico deve ser divisivel e mensuravel
individualmente, devendo haver carater sinalagmatico, ndo importando se o pagamento
é dado por taxa ou por tarifa; seus exemplos sdo: telefonia, transporte coletivo, energia
elétrica e agua.

A licdo de Luis Antonio Rizzatto Nunes!’ caminha pelo sentido de que o
servico publico tem que ser eficiente, adequado, oferecendo o maior nimero possivel de
efeitos positivos para o administrado. No que toca a incidéncia sobre o CDC nos
servigcos publicos, defende sua aplicacdo de modo amplo, independentemente, se o

servigo e custeado por taxa ou imposto, soO faz a ressalva que esses servigos também

> Arthur Luis Mendonga Rollo, Responsabilidade Civil e Praticas Abusivas na Relagdo de Consumo.

!¢ Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin, Leonardo Roscoe Bessa, Manual de Direito do
Consumidor, p. 215 e ss.

7 Rizzatto Nunes, Curso de Direito do Consumidor, p. 151 e ss.
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podem obedecer a outras leis do ordenamento que forem compativeis com o CDC.
Ademais, consigna que o prestador de servigos publicos esta submetido a todas as
normas que recaem sobre o prestador de servigos privados, deste modo incidindo todas

as possibilidades do art. 20 do CDC™® aos servigos ptblicos também.

Cabe aqui nossa inciséo de que, no nosso entendimento, os variados artigos do
CDC sobre obrigacOes e responsabilidade poderdo ser aplicados ao caso in concreto
desde que ndo sejam claramente incompativeis com as normas de regime juridico
administrativo que regem determinada atividade com natureza de servi¢o publico, nos

termos aqui ja defendidos.

Hely Lopes Meirelles'®, ademais admite a incidéncia do CDC nos servigos
publicos, inclusive 0s servigos uti universi, nos trazendo a li¢do de que “sdo direitos
publicos subjetivos do exercicio pessoal quando se tratar de servigo uti singuli e 0
usuario estiver na sua area de prestacao”. Nesse ponto haveria as agdes correspondentes
para exigir a prestacdo ou reparar a leséo judicialmente, sendo acdo cominatdria do art.
287, CPC, para exigéncia da prestacdo dos servicos uti singuli, além das acdes
consumeristas previstas no CDC em titulo proprio (Titulo Il — arts. 81 a 104). Para o
Autor, quando se tratar de servigo uti universi, os interesses difusos e coletivos serdo

defendidos pelo Ministério Publico e pelos legitimados do art. 82 do CDC.

Destarte, por haver essa variedade doutrinaria de entendimentos e de angulos
sobre a incidéncia do CDC nos servicos publicos, sera atil aos nossos conhecimentos

que se faca uma andlise jurisprudencial.

8 Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao

consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

| - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituigdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos;

I11 - 0 abatimento proporcional do preco.

8 1° A reexecucdo dos servicos podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por conta e
risco do fornecedor.

§ 2° S&o imprdéprios 0s servicos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se
esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.
9 Hely Lopes Meirelles, op. cit., p. 358-359.
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3.2ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Em caso envolvendo cobranca indevida no fornecimento de agua, o Superior
Tribunal de Justica, no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
371.341/MS, firmou o entendimento de que basta a configuracdo de culpa para o
cabimento da devolucdo em dobro dos valores pagos indevidamente pelo consumidor na

cobranca indevida de servicos publicos concedidos. %

Entendemos que o julgado estd em perfeita consonancia com o art. 42,
Paragrafo Unico, do CDC que prevé o valor em dobro acrescido de correcdo monetéria
e juros legais, na repeticdo de indébito em caso de cobranca indevida, salvo hipotese de

engano justificivel, ou seja, salvo auséncia de culpa lato sensu.

Em lide envolvendo a suspensdo de fornecimento de &gua com débitos
consolidados no tempo, o STJ em julgado recente?, decidiu pela ilegalidade do corte de
servigos publicos essenciais quando de débitos pretéritos, e decidiu que a relacdo entre a
concessionaria de servicos publicos e o usuério final, consiste em relacdo consumerista,

sendo perfeitamente aplicavel o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Como ja dissemos, a relacdo entre concessionaria de servigo publico e usuario
tem uma natureza civil, mais especificamente consumerista, quando 0S Servicos
prestados detém essa natureza, nos nossos termos ja defendidos. Ademais, expomos
também a impossibilidade de corte nos servigos publicos essenciais quando de débitos
consolidados no tempo, havendo somente a possibilidade de cobranca pelos meios

ordinarios existentes, seja extrajudicial ou judicial.

Em demanda envolvendo advogado que perdeu prazo processual devido a
prestacdo de servicos defeituosos pelos Correios, O STJ decidiu que as empresas
publicas prestadoras de servigos publicos se submetem ao regime de responsabilidade

civil objetiva, previsto no art. 14 do CDC, de modo que a responsabilidade civil objetiva

20 AgRg no AREsp 371341/ MS Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial

2013/0217322-4. Relator: Min. Sérgio Kukina.
2 AgRg no AREsp 354.991/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/09/2013, DJe 11/09/2013.
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pela teoria do risco administrativo, consagrada pela Constituicdo Federal, também sofre
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, condenando os Correios ao pagamento
de dano moral, pois a perda de prazos processuais denigre a imagem profissional do

advogado.”?

A culpa objetiva do art. 14, CDC, reflete a ideia de que o fornecedor entra no
mercado para lucrar e na maioria das vezes lucra, portanto, os riscos da producdo nao
devem ser repassados ao consumidor que é vulneravel, e sim ao fornecedor, de forma
analoga ao empregador que, a luz do Direito do Trabalho emprega, respondendo pelos
riscos da atividade. Nos casos dos servicos publicos abrangidos pelo CDC, além dos
artigos 14 e 22 do proprio diploma, a propria Constituicdo Federal prevé a
responsabilidade do concessionario de servigo pablico no art. 37, §86°, de forma objetiva
pela ideia do risco administrativo. Analisando, portanto, percebemos as l6gicas solidaria

e de mercado atuando em conjunto, na prestacao de servicos publicos.

A diferenga, no entanto, entre a responsabilidade civil extracontratual do
Estado e da responsabilidade objetiva do CDC, é o amparo mais amplo e favoravel que
0 CDC oferece ao consumidor, em comparacdo com as indeniza¢fes administrativas,
acOes indenizatdrias e cominatdrias, sejam individuais ou por tutela coletiva, em face do

Estado, ou de seus delegatéarios.

Deste modo, a diferenca principal da responsabilidade extracontratual do
Estado genérica, e aplicacdo do CDC na prestacdo dos servicos publicos, é justamente a
especificidade da protecdo do CDC que fornece solucdes mais protetivas aos usuarios
dos servicos publicos acima indicados, sendo a que a responsabilidade civil
extracontratual do Estado é género, e a aplicacdo do CDC, espécie de protecdo indicada

aos referidos servicos.

Nessa senda, a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor na prestacdo dos
servicos publicos vem como uma evolugdo dos conceitos de responsabilidade civil
extracontratual do Estado e seus delegatarios para o minissistema juridico das relacdes
consumeristas - até mesmo pelo aspecto temporal de promulgacdo da Constituicdo

Federal e da elaboragdo das Leis 8.078/90 e 8.987/95 - oferecendo, nos termos ja

2 (REsp 1210732/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
02/10/2012, DJe 15/03/2013)
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defendidos, solu¢cdes mais adequadas ao vulneravel consumidor ou usuario de servicos

publicos.

Em acdo civil pablica proposta pelo Ministério Publico do Estado do Mato
Grosso contra concessionéria de servigos de telefonia, em virtude da precariedade da
prestacdo dos servicos, 0 STJ em grau de Recurso Especial decidiu pela legitimidade do
Ministério Publico para promover a acdo civil pablica, mesmo sendo decorrentes de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos na esfera do consumidor, e decidiu
pelo direito dos consumidores de gozarem o servico de telefonia em perfeito

funcionamento.

Como j& dissemos, h& a possiblidade da tutela coletiva de direitos
consumeristas. Nesta senda, um dos legitimados € o Ministério Publico que detém a
legitimidade para o oferecimento de acdes civis publicas, em conformidade com o art.
129, inciso 111, da Constituicdo Federal, art. 82, I, do CDC e da Lei Federal 7.347/1985.

O Superior Tribunal de Justica, em sede de Agravo Regimental em Recurso
Especial, decorrente de Acdo Anulatéria cumulada com Repeticdo de Indébito, cujo
tema era a ilegalidade de cobranca de assinatura béasica residencial nos servi¢os de
telefonia, decidiu pela legalidade da cobranca, haja vista amparo pelo artigo 93, VII, da
Lei n. 9.472/97, que a autoriza cobranca de assinatura desde que prevista no Edital e no
contrato de concessdo, sendo certo que a Anatel pode fixa-la, tendo em vista ser a
agéncia reguladora do setor, com respaldo na lei supracitada. Assim a cobranca de
assinatura basica ndo fere o CDC, tanto pela legalidade conferida na Lei 9.472/97, tanto
pelo fato do servico ser necessariamente disponibilizado, de modo continuo e

ininterrupto, aos usuérios. Agravo Regimental desprovido. %*

Nesse julgado, podemos perceber que o STJ ao analisar o caso, decidiu por
normas de direito administrativo a possibilidade de cobranca de assinatura mensal de
servigos telefonicos, independentemente da utilizacdo do servico. Portanto, este julgado
corrobora com a nossa tese que na andlise dos servicos publicos, serd obrigatério o

dialogo das fontes consumeristas e administrativas.

2 REsp 568.734/MT, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 19/06/2012, DJe 29/06/2012.

2 AgRg no AgRg no REsp 1032454/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06/10/2009, DJe 16/10/2009.

Rev. Fac. Direito S&o Bernardo do Campo
n.20 | 2014



De todo exposto, podemos induzir que o Superior Tribunal de Justica entende
pela aplicacdo do CDC aos servicos publicos, observadas as regras de direito
administrativo inerentes a atividade em discussdo, preservando pelas obrigagdes legais,
tanto administrativas quanto consumeristas, tendo os prestadores responsabilidade
objetiva, a luz do art. 37, 86°, da Constituicdo Federal e dos artigos 14 e 22 do Codigo
de Defesa do Consumidor, sendo o Ministério Publico legitimado para defesa dos

interesses difusos, coletivos, e individuais homogéneos de natureza consumerista.

4 A POSSIBILIDADE DA CRIACAO DA LEI DE DEFESA DO
USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS

O art. 37, §3°, da Constitui¢do Federal, prevé que “a lei disciplinara as formas
de participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente: | — as reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral,
asseguradas a manutencdo de servico de atendimento ao usuario e a avaliacdo periodica,

externa e interna, da qualidade dos servigos; (...)”.

Neste sentido, a Emenda Constitucional n. 19 de 04 de junho de 1998, em seu
artigo 27 disciplina que “o Congresso Nacional, dentro de 120 (cento e vinte) dias da

promulgacdo desta Emenda, elaborara lei de defesa do usuario de servigos publicos”.

Inconformado com o cenario vigente da protecdo dos usuarios de servigos
publicos, e da demora do Congresso Nacional no atendimento ao referido comando
constitucional, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), em
20 de junho de 2013, prop6s Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo com
Pedido de Liminar em face da Camara dos Deputados, Senado Federal e da Presidente
da Republica, pela elaboracdo da Lei de Defesa do Usuério de Servigos Publicos, nos

termos do art. 27 da Emenda Constitucional n. 19 de 1998.

Em sintese, podemos falar que na exordial da referida acdo o CFOAB informa

a existéncia dos comandos constitucionais acima citados; a possibilidade e legitimidade
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para propositura da referente agdo com fulcro no art. 103 caput cc. seu inciso VI, e §2°,
da CFRB®; alega também a manifesta e irrazoavel demora de 14 anos para elaboracio
da referida lei, a existéncia de meros projetos de lei parados por inércia legislativa, a
edicdo da norma se faz imperativa perante a necessidade efetiva de protecdo dos
usuarios de servicos, bem como sua participagéo e avaliacdo neles; pedido para declarar
a mora do Congresso Nacional e a concessdo do prazo de 120 dias para elaboragéo da
referida lei, a concessdo de medida cautelar para determinar aos presidentes da Camara
dos Deputados, do Senado Federal e a Presidéncia da Republica para que adotem
providéncias para analise do Projeto de Lei n. 6.953/2002 e sua conversdo em lei no
prazo de 120 dias do deferimento da liminar, bem como aplicac¢éo subsidiaria provisoria
do CDC nos servigos publicos.

O Min. José Dias Toffoli, relator do processo, acolheu, em 01/07/2013,
parcialmente os pedidos formulados na inicial da ora ADO n. 24 do Supremo Tribunal
Federal, para fixar o prazo de 120 (cento e vinte) dias para a edi¢do da lei em questao,
com fundamento no art. 27 da EC n. 19/98. No entanto ndo deferiu a liminar, na parte
em que se requer a aplicacdo subsididria e provisoria do Cédigo de Defesa do
Consumidor, deixando-o0 para uma analise mais aprofundada por parte da Suprema
Corte, e apds colhidas as manifestacbes do Advogado-Geral da Unido e pelo
Procurador-Geral da Republica, para aprofundamento do tema. O processo continua no
STF, havendo diversas manifestacbes e recursos em partes favoraveis, em outras

contrarias, servindo de instrucéo para o julgamento definitivo.

No nosso entendimento, trata-se de uma decisdo sensata do Min. José Dias
Toffoli, pois esse pedido liminar proposto, mais se assemelha a uma tutela antecipada,
onde ha de se verificar a verossimilhanca do alegado e fundado receio de dificil
reparacdo, e pela leitura da exordial, 0o CFOAB conseguiu provar que € certo o poder-
dever do Congresso Nacional em elaborar a lei de defesa do usuéario de servigos

publicos, mas demonstra teor duvidoso quanto a aplicacdo do CDC nos servigcos

% Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

()

VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

()

§2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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publicos. Apesar das claras remissdes legais a incidéncia do CDC nos servicos publicos,
até o dia de hoje ndo se tem certeza na doutrina e na jurisprudéncia, qual é o exato

conceito de servico publico, e qual a abrangéncia da logica do direito do consumo.

4.1 PROJETO DE LEI 6.953/2002

O Projeto de Lei n. 6953/2002 (Anexo 1), de autoria de Lucio Alcéantara, se
encontra até a presente data, em urgéncia para tramitacdo, de acordo com o artigo 155
do Regimento Interno da Camara dos Deputados.?®, obtendo parecer do Relator Dep.
Anthony Garotinho, que se manifestou sobre a constitucionalidade, juridicidade e
técnica desse projeto, aguardando até a presente data manifestacdo do Plenario.
Todavia, em que pese, a importancia do tramite processual, haja vista ja se ter passado
quase 16 anos da EC n. 19/98, o que melhor nos cabe € a analise sumaria preliminar do

referido projeto, passemos.

O projeto deixa claro que sua intencdo é estabelecer normas bésicas sobre
direitos e obrigacOes dos prestadores e usuarios de servigcos publicos, responsabilidade
dos prestadores, processo administrativo, criagdo de quadro geral de servigos publicos
visando a transparéncia, autorizacdo para o Poder Executivo criar a Ouvidoria de Defesa
do Usuério de Servigos Publicos. De forma alguma visa ab-rogar as normas ja
existentes de defesa do usuario de servigos publicos, inclusive faz remissdo expressa ao
Caodigo de Defesa do Consumidor e a Lei 9.784/99 que trata de processo administrativo
no &mbito da Administracdo Publica Federal.

O art. 1° do Projeto de Lei 6.953 deixa claro que a Administracdo Direta,

Indireta da Unido, diretamente ou sob regime de concessdo, permissdo, autorizacédo e

?® Art. 155. Podera ser incluida automaticamente na Ordem do Dia para discussdo e votagao
imediata, ainda que iniciada a sessdo em que for apresentada, proposicdo que verse sobre matéria de
relevante e inadidvel interesse nacional, a requerimento da maioria absoluta da composicdo da Camara,
ou de Lideres que representem esse numero, aprovado pela maioria absoluta dos Deputados, sem a
restricdo contida no § 22 do artigo antecedente.
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demais formas de delegacdo, bem como, convénios administrativos, consorcios
publicos, e parcerias publico-provadas, estardo sujeitas a prestacdo de servigos
adequados, o que corrobora com a nossa tese defendida, tirando qualquer davida sobre

0s sujeitos envolvidos.

Ademais, 0 projeto consagra a necessidade da aplicacdo subsidiaria do Codigo

de Protecdo do Consumidor, vejamos.

“Art. 23. Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as normas contidas
nas Leis n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 9.784, de 29 de

janeiro.”

Foi sensato o projeto, pois se utilizou do ordenamento ja conhecido do mundo
juridico, para subsidiar os sistemas obrigacionais e de responsabilidade sobre a
prestacdo do servigcos publicos, delimitando a abrangéncia do tema e ao mesmo tempo
abrindo espago para aplicagdo do CDC que por sua vez, aplica subsidiariamente o
Cadigo Civil.

Como exposto, entendemos que pela natureza multifacetaria dos servigos
publicos, sendo essencial uma lei que proporcione o norte sobre a definicdo dos sujeitos,
as obrigacdes e responsabilidade dos prestadores, e direitos e deveres, que ndo abdique
das normas de regime juridico de direito administrativo concernentes a cada atividade,
nem das normas e protecdo consumeristas, bem como da aplicacdo subsidiaria das

normas de responsabilidade do Cadigo Civil, no que compativel.

Assim, cumpre-se a necessidade da positivacdo, e deixa clara a necessidade de
uma hermenéutica adequada e teleoldgica dos servigos publicos. Vejamos o art. 3° do

projeto:

“Art. 3° Os servigos publicos serdo prestados de forma adequada
ao pleno atendimento do usuario, obedecendo aos principios da
universalidade, generalidade, transparéncia, regularidade,
continuidade, seguranca, atualidade e, quando cabivel,

modicidade das tarifas.”

Por fim, esperamos pela aprovagéo do Projeto de Lei n. 6.953/2002, dada a

sensibilidade de sua redacéo e seu espirito protetivo do usuario de servicos publicos.
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CONCLUSAO

O objetivo precipuo deste trabalho, conforme j& se apontou em outras
oportunidades, foi apresentar o conceito de servigco publico e a responsabilidade do
prestador de servigos publicos entre a responsabilidade civil extracontratual do Estado
genérica e a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor na prestacdo de servicos
publicos. Verificamos, ademais, a possibilidade da elaboracdo da lei de defesa do

usuario de servicos publicos.

Desses temas, depois de muita discussdo, entendemos que 0s servicos publicos
podem ser concebidos como aquelas atividades materiais que o proprio Estado escolhe
para satisfazer concretamente as necessidades coletivas, de maneira prépria ou
delegada, sob regime total ou parcial de direito puablico, dos quais seus recorrentes

principios sdo a igualdade, mutabilidade do regime juridico e continuidade.

Sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado, a Constituicdo de
1946 estabeleceu pela primeira vez no Brasil, a responsabilidade objetiva do Estado que
segue até a presente Constituicio Federal de 1988, baseada no risco administrativo. E a
responsabilidade genérica do art. 37, 86° da CFRB que se aplica a classe de servicos
publicos uti universi que ndo demandam a protecdo apurada do CDC, as obras publicas,
aos atos da Administracdo Publica, e aos Poderes Legislativo e Judiciario de forma

mitigada.

Depois de muita discusséo, estabelecemos o entendimento de que a aplicacdo
do Cddigo de Defesa do Consumidor se da perante os servicos publicos uti singuli com
remuneracao, incluindo-se a gratuidade legal, seja pela Administracdo Direta, Indireta e
delegatarios, seja por taxa ou tarifa, mitigados pelas leis préprias de regime juridico
administrativo, observadas a natureza de cada atividade, admitindo-se a defesa dos
interesses difusos, coletivos, e individuais homogéneos de natureza consumerista,
cabendo ao exegeta interpretar sobre a conveniéncia e possibilidade da invocacdo do

CDC, a luz das logicas de mercado e de solidariedade do servico publico.

A diferencga principal da responsabilidade extracontratual do Estado genérica, e

aplicacdo do CDC na prestacdo dos servigos publicos, é justamente a especificidade da
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protecdo do CDC que fornece solugdes mais protetivas aos usuarios dos servicos
publicos acima indicados, sendo a que a responsabilidade civil extracontratual do
Estado é género, e a aplicacdo do CDC, espécie de protecdo indicada aos referidos

Servigos.

Sobre a possibilidade da criacdo de uma lei de servicos publicos, entendemos
que ha mais que uma possibilidade de criacdo, mas sim a necessidade da efetiva
elaboracdo legislativa, tendo em vista o disposto no art. 37, 83°, e no art. 27 da EC n.
19/98, havendo em nosso olhar a necessidade da positivacdo do direito, na busca pelo

aumento da seguranca juridica, fator essencial ao Estado Democrético de Direito.

O Projeto de Lei 6.953/2002, em nosso entendimento, estd bem redigido e
merece 0 apoio das comunidades politica e juridica, pois define o necesséario, a fim da
seguranca juridica, e a0 mesmo ndo restringe diversas normas de regulamentacdo das
obrigagdes e responsabilidades dos prestadores de servigcos publicos, a exemplo do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

De todo o exposto, o trabalho teve por objetivo apresentar diversos pontos de
vista sobre o tema, bem como apresentar de diversas maneiras o principal ponto de vista
defendido, a luz da legislacdo vigente e de outrora, da doutrina e da jurisprudéncia.
Enfim, esperamos ter convencido e cativado os leitores do presente artigo, sobre a
atualidade e relevancia dos servigos publicos, bem como seus sistemas de protecao,

obrigacdes e responsabilidades.
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