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RESUMO

Este artigo pretende tecer algumas consideragoes sobre o Cédigo de Defesa
do Consumidor e os servigos piiblicos, ambos como direito fundamental,
expondo o que se entende sobre relagio de consumo, de natureza privada,
e servigo puiblico como atividade vinculada a lei, analisando-se os limites
da aplicagio do CDC nas relagoes entre usudrios e o Poder Piblico sob
0 aspecto do interesse coletivo, em determinadas situagoes especificas, com
base na doutrina e nas decisoes dos tribunais pdtrios. Na elaboragdo deste
artigo, utiliza-se o método indutivo.

ABSTRACT

This article intends to make a éfew remarks on the Code of Consumer
Protection and public services, both as fundamental rights, exposing what
is understood about the consumption process, which has a private nature,
and public service as an activity linked to the law, analyzing the CDC
limits on its application to relations between users and the Government
under the point of view of the collective interest, based on the doctrine and
the decisions of the courts. In preparing this article, we use the inductive

method.
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Introducao
A
cedico que a incidéncia legal da norma consumerista decorre tanto da
liberalizagio econdmica desencadeada nas ultimas décadas, como pela
notéria influéncia do capitalismo em todas as esferas econdmicas, sejam elas
publicas ou privadas, ensejando regras protetivas de consumo em contrapartida
as regras de mercado cuja sistemdtica difere-se, nitidamente, da natureza soliddria
que subsidia o servico publico, razao pela qual surge a necessidade de melhor
delimitag¢io do tema'.

Partindo-se da premissa de que o CDC e os servicos puiblicos sdo contextos
juridicos distintos, segundo Alexandre Santos de Aragao?, sob o aspecto inclusive
mercadoldgico, sendo um privatista — ainda que suas regras tenham contetido
de ordem publica — e outro publicista, voltado a prestacio de servigo essencial a
coletividade, a questao ainda suscita duvidas acerca dos limites de aplicagio das
normas do CDC as relagoes entre o usudrio e o poder publico.

Nesse contexto, Jacques Amar, citado por Aragao?, afirma que “a infiltragio
de uma légica de mercado faz com que as prestagoes de servicos publicos
também sejam igualmente analisadas & luz das expectativas dos usudrios.
Consequentemente, o surgimento de uma légica de mercado (ldgique d’échange)
altera integralmente a légica solidaria (ldgique de don) prépria do servigo publico
e do poder que era invocado como necessdrio a alcangar o interesse publico (...).
Sob essa perspectiva, a aplicacdo do direito do consumidor aos servigos ptblicos é
indissocidvel dos debates contemporaneos sobre a posi¢ao e o papel do Estado na
economia, ji que ela introduz a ldgica de mercado onde outrora havia unicamente
a logica soliddria. Com efeito, a defesa dos direitos dos consumidores e usudrios
assume um papel relevante para demarcar até onde os preceitos fundamentais do
consumidores devem ser aplicados aos conceitos fundamentais publicisticos do
servico publico.”

E bem verdade que a eficiéncia dos servicos publicos, prevista na Constituigio
da Republica em seu art. 37, caput, autoriza, implicitamente, ao cidadao-usudrio
buscar a protecio juridica quando tais atividades nao estiverem de acordo com seus
direitos, o que por vezes implica a incidéncia do CDC.

Contudo, as normas do CDC nao sugerem, por si s0, a sua aplicagao ilimitada
a toda relago juridica envolvendo prestagdo de servico publico e usudrio na
medida em que o interesse publico e social sempre permeard essa relagao, nao
podendo, simplesmente, ser reduzido diante da norma juridica de cardter privado
e mercadoldgico.
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Sabe-se que o objetivo maior do Estado ¢é assegurar a realizagao dos direitos
sociais estabelecidos na Constituigio por meio da prestagio de servigos ptblicos
tais como sadde, assisténcia social, lazer, moradia, trabalho, seguranca, deveres
estes impostos ao Estado, dos quais nao pode se desincumbir®. Portanto, os
objetos de tutela de ambas as esferas juridicas sao nitidamente distintos e como
tais nao podem ser ignorados. Disto se indaga: até onde as normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor incidem sobre a relagao entre usudrio/cidadio e Estado?

Dessa forma, com a utilizagio do método indutivo, este artigo busca analisar,
em breves consideragoes, a incidéncia do CDC nas relagoes entre usudrios e poder
publico, tratando, num primeiro momento, a concep¢ao e natureza da relagio
de consumo sob a ética do CDC. Em seguida, passa-se pelo conceito de servigo
putblico e usudrio, arrematando-se com os limites das normas consumeristas na
atividade estatal a luz de decisoes dos tribunais patrios.

1. Relacao de consumo: consumidor e fornecedor
na visao do CDC

A concepgao de consumidor estd prevista no artigo 2°, caput, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o qual estabelece: “Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o como destinatdrio final.”

Nesse sentido, o consumidor esta submetido ao controle dos titulares de
bens de produgio, constituidos pelos empresdrios. Da mesma forma, todo
produtor também depende, em maior ou menor grau, de outros empresdrios que
atuam como fornecedores de matéria-prima ou financiadores da sua atividade
produtiva, razao pela qual, neste aspecto, também ¢ consumidor. No entanto, em
se tratando de prote¢ao do consumidor, a tutela se refere ao individuo em si, ou
a sua coletividade, inclusive aos empresirios enquanto adquirentes de produtos
ou usudrios de servicos sem relagao a sua atividade comercial’.

Na visao do CDC, o consumidor se constitui como toda pessoa natural ou
juridica que contrata a aquisi¢ao de mercadoria ou prestagao de servigo para sua
utilizagao direta, sem que se obrigue alguma forma especial de manifestagio da
vontade, exceto quando a lei exigir®.

Com efeito, a defini¢io de consumidor e, por conseguinte, a constitui¢ao da
“relagao de consumo” ligam-se 4 ideia de relagao contratual privada, na qual os
interesses essencialmente patrimoniais e individuais estao em jogo. Envolvem, pois,
o exercicio da livre iniciativa e da economia de mercado previstas no art. 170 da
CR (Constitui¢ao da Republica), o que para alguns doutrinadores nao ocorre com
a natureza propria dos usudrios de servicos publicos.
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A concepgao de “consumidor” baseia-se na destinagio final do bem objeto
do contrato. O destinatdrio final é o destinatdrio econdmico de fato, seja pessoa
juridica ou fisica. Ou seja, ndo deve haver aquisicio do produto para revenda
ou para uso profissional, porque assim o bem entraria novamente no sistema de
produgio’, perdendo a caracteristica de consumidor final.

Na mesma linha, a concep¢ao de fornecedor estabelecida no CDC também
vem atrelada a visdo privatistica. O art. 3° do CDC dispée que:

“Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagio, exportagio,
distribuicio ou comercializacio de produtos ou prestagio de servigos.”

Observa-se que a defini¢io de fornecedor, no CDC, assim como a de consumidor,
¢ ampla. O critério que caracteriza o fornecimento de produtos estd atrelado ao
desenvolvimento de atividades essencialmente profissionais, cuja atividade deva ser
continua, habitual, assim como a transformagao e distribui¢ao de produtos®.

Para Rizzatto Nunes”: “Nao hd exclusdo alguma do tipo de pessoa juridica, jd
que o CDC ¢ genérico e busca atingir todo e qualquer modelo. Sao fornecedores as
pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede ou nao no
Pais, as sociedades andnimas, as por quota de responsabilidade limitada, as sociedades
civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacées, as sociedades de economia mista, as
empresas publicas, as autarquias, os 6rgaos da administragio direta etc.”

Em sintese, infere-se que o CDC protege as relagoes de consumo constituidas
pelo consumidor e fornecedor objetivando uma transagio de natureza comercial,
isto ¢, privada e sem conotagio social, mesmo que se admita que as regras do CDC
sejam de ordem publica em virtude da relevincia assumida no contexto econdmico
das relagdes humanas para coibir préticas abusivas e tutelar a parte hipossuficiente.

2. A relacao do usuario com o servico publico

Em linhas gerais, o usudrio é o titular do direito de usufruir e gozar da
atividade publica produzida por 6rgios da administragdo (seja direta ou indireta),
na maior parte das vezes mediante o pagamento de determinado valor fixado por
lei, sendo o servigo colocado a sua disposicao. No servico ptblico o usudrio, na
condigio de beneficidrio, ¢ parte integrante do Estado como instrumento de
efetividade das garantias e direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao da
Republica. Em outras palavras, é parte fundamental do sistema estatal, para nao
dizer a prépria razdo de ser deste e para o qual se dirige a prestagao do servigo
publico™.
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Ao contrdrio do que ocorre no direito privado, tal como na prépria relagio
de consumo do CDC, a condi¢ao dos usudrios de servigos puiblicos é de natureza
juridico-publica, ainda que por vezes possa existir, em certos servi¢os, a autonomia
de vontade das partes e a prépria aplicagio de regras de direito privado, pois toda
relagao entre usudrio e prestador do servico publico'! estd adstrita as condi¢oes
previamente fixadas pelo poder puablico, estas quase sempre vinculadas a lei cogente
e imperativa, da qual a relagao nao pode se afastar nem mesmo por vontade do
6rgao/entidade contratante, diversamente do que costuma ocorrer numa relagao
entre consumidor e fornecedor estritamente privada'”.

Com efeito, a condigao juridica do usudrio serd sempre regida por normas (leis
e regulamentos) que criam direitos e deveres aos usudrios, mesmo que a situagio
decorra de um contrato de direito privado. E justamente por ser um beneficidrio do
servico pﬁblico, custeado mediante tributos, taxas e tarifas, que o usudrio se torna
uma figura juridica, por vezes distinta daquela acep¢ao juridica utilizada pelo CDC
para definir o consumidor’.

No que tange ao servi¢o publico, numa concepgio constitucional e legalista,
Celso Antonio Bandeira de Mello™ destaca que “¢ toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada a satisfacio da coletividade em geral”,
frisando que deve ser fruivel pelos administrados, cujo Estado assume como obrigagao
legal que deverd ser prestada por si mesmo ou por um terceiro sob um regime de
direito publico com as prerrogativas de supremacia e de restri¢oes especiais’.

J4 na visio do jurista Eros Grau'’, a ideia de servigo publico é sintetizada como
uma atividade essencial para a “consecugio da coesdo social” e como “necessdrio
para a defesa o interesse social”, dando um conceito de essencialidade’.

Interessante notar que, de acordo com Dinord Adelaide Musetti Grotti*®, “nao
existe servi¢o publico por natureza”, pois segundo a autora o que se reconhece como
servigo publico trata-se de uma opgio politica, presente na “Constituigao de cada
pais, na lei, na jurisprudéncia e nos costumes presentes em um dado momento”.

Diante dessa relagio complexa entre servicos publicos, usudrios e a relagio
consumerista inserida nesta interagio é que se faz necessdrio tecer-se breves
consideragoes acerca da incidéncia do CDC na prestagdo dos servicos publicos.

3. Incidéncia do CDC na prestacao dos servicos publicos

O Estado afasta-se cada vez mais da sua fun¢io de provedor, adotando um
cardter fiscal e regulador, concedendo 2 iniciativa privada a prestagao de alguns
servigos, cuja obrigacdo, dentre outras, é assegurar acuidade as relagdes entre a
prestagdo dos servigos e seus usudrios, na medida em que o direito vem assumindo
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os servigos publicos como direito fundamental da pessoa humana, o que torna o
usudrio a figura central das relagoes de prestagio de servigos publicos®.

Segundo Aragao®, a liberaliza¢io econdmica ocorrida no final do século XX
trouxe como reflexo a incidéncia do direito consumerista na prestagio de servicos
ptblicos, em que o enfoque é a protecio do individuo de per se como parte
hipossuficiente em face do poder econémico das empresas, portanto, individualista,
permitindo uma légica de mercado com enfoque distinto da légica soliddria inerente
a Otica publicista, cuja énfase reside na proteao coletiva dos cidadios visando
operacionalizar um sistema prestacional equitativo, continuo e universal.

Diante dessa complexidade assumida pelo
Estado é que o interesse coletivo, para muitos, justifica Com o repasse dos

a prestagio dos servicos publicos sem exclusividade servicos publicos
estatal, sendo a concorréncia fundamental para a aos particulares,
prépria manutengio do interesse ptblico. ocorre a incidéncia

Nesse contexto, a Constituigio da Republica
estabeleceu formas indiretas de intervengio do
poder econémico na prestagdo dos servigos publicos, N
compondo o que a doutrina classifica como das relagbes de
“administragdo publica indireta’. Assim, os servicos natureza privada
publicos podem ser executados pela administragio
direta do Estado ou pelas entidades autdrquicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista, ou ainda por meio da descentralizagio administrativa, transferindo-se
a prestacao desses servicos para particulares fora do poder publico, surgindo os institutos
da “concessao” e “permissao” .

Dessa forma, com o repasse dos servicos publicos aos particulares, ocorre a
incidéncia, inevitdvel, de normas tipicas das relagdes de natureza privada, sem que
com isto se descaracterize a natureza da atividade publica estatal, e muito menos a
inobservancia dos principios da administragao publica.

Isso ndo implica dizer que a exploracio da atividade econdémica nao possa
ser realizada de forma direta pelo Estado. Vale lembrar que ao Estado, como
representante da coletividade, por intermédio dos seus 6rgaos publicos, compete
a prestagao dos servicos publicos que lhes sio préprios, notadamente aqueles
relativos a atividade legislativa, judicidria, manuten¢ao da ordem publica por meio
da atividade policial, bem como a defesa da nagio com as forcas armadas™.

Nao obstante alguns doutrinadores questionarem a aplicagio do CDC aos
servicos publicos no que tange as concessiondrias ¢ permissiondrias — embora este
estudo nao vise esclarecer esta questdo a fundo —, assevera-se que o entendimento
prevalecente na atual conjuntura doutrindria e jurisprudencial é a incidéncia do
CDC nas relagoes entre servigos publicos e usudrios, especialmente no que diz

Inevitavel, de
normas tipicas
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respeito as concessiondrias e permissiondrias. E nao poderia ser diferente diante do
contexto legislativo em vigor.

Além do artigo 3° do CDC, que inclui dentre os fornecedores a pessoa
juridica de direito publico e todos aqueles que prestam servigos publicos, direta
ou indiretamente, tem-se que a Lei 8.987/95, que regulamenta as concessoes e
permissoes, prevé em seu artigo 1° o seguinte:

As concessoes de servios piiblicos e de obras piiblicas e as permissoes de servigos
piiblicos reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constituigio Federal, por esta Lei, pelas
normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensdveis contratos.”

Ou seja, a lei em referéncia sugere a possibilidade de aplicagio de normais legais
pertinentes as concessiondrias e permissiondrias, dando margem para uma interpretagio
em que se aplica o CDC (Lei 8.078/90) aos servigos prestados por tais entidades.

Igualmente, o CDC, em seu art. 2°, antes mencionado, permite uma
interpretagao da qual se conclui que as normas consumeristas sao aplicéveis aos
servigos publicos. Além disso, o CDC ainda estabelece outras regras das quais se
deduz a aplicagdo das normas consumeristas aos servicos prestados por pessoas
juridicas de direito pablico, tais como nos artigos 4°, inciso II, 6°, inciso X, e 22%.

Com efeito, diante das regras previstas no CDC, resta evidente a sua incidéncia
nos servigos publicos, especialmente nas relages envolvendo concessoes e permissoes.

No entanto, vale lembrar que a aplicagio do CDC nio deve ser indiscriminada,
conforme se verd, sob pena de se correr o risco de desnaturar o servi¢o puablico
enquanto sistema social de protegio que ¢, e nao individual®.

Destacadas essas observacoes sumdrias, passa-se & andlise das limitagoes de
incidéncia das normas do CDC aos servigos publicos e de questoes decididas pelo
Poder Judicidrio.

4. Limites de incidéncia do CDC sobre os servicos
publicos na doutrina e jurisprudéncia

Nao hd divida de que consumidores e usudrios de servicos publicos sio
instrumentos de realizagio dos direitos fundamentais, tio valorados pelo atual
sistema democrético.

Na concepgao atual da ordem constitucional, o Estado nio é um fim em si
mesmo, mas acima de tudo deve se pautar pela busca da satisfagio integral dos
direitos fundamentais®. Logo, nio se perquire quanto & incidéncia do CDC nas
relagoes entre Estado/prestador de servigo publico e usudrios, por vezes essencial.

Entretanto, cabe analisar em que medida tal aplicagio deve ocorrer”, dadas as
peculiaridades inerentes ao que se entende como servigo publico e que “fazem com que
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seja mantido um grau de critérios de direito publico aplicveis as relagdes entre usudrio
e o prestador do servigo publico™, que lhes diferenciam da relagio de consumo.

Para ilustrar essa nogao, Jacques Amar, citado por Aragio”, pondera que “uma
prestagao de servico publico nao pode ser equiparada em todos os aspectos a uma
prestagao de atividade econémica privada. Ela se liga a uma missao de servigos
publicos e, por esta razdo, contém uma forte dimensio politica, ao passo que a
prestagio de uma atividade econdmica privada sé tem valor em relagio as aspiragoes
do individuo que a contrata.”

E nesse contexto que ajurisprudéncia, em determinamos casos, jase manifestou
de forma a limitar a aplicagio do CDC em demandas cujo usudrio estaria, em tese,
sendo preterido em prol do fornecedor. Isto ¢, o usudrio, como parte hipossuficiente,
tendo seu direito supostamente ameagado pelo poder publico™.

Dentre os casos mais polémicos apreciados pelo Judicidrio estao as cobrangas
de tarifas diferenciadas, frequentemente utilizadas por concessiondrias de energia
elétrica e de saneamento bdsico. Uma das mais relevantes ¢ a cobranca de “tarifa
sazonal” ou “sobretarifa” por parte de algumas concessiondrias de saneamento.

A principal tese sustentada contra as referidas cobrangas ¢ a violagio ao
artigo 39 do CDC e aos principios constitucionais (especialmente da isonomia,
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais do consumidor e da atividade
econdmica), em razao da cobranca desigual entre determinados consumidores
devido a localizagao de suas residéncias®.

Contudo, a jurisprudéncia tem admitido a legitimidade da tarifa sazonal no
apenas pela existéncia da Lei Federal 11.445/07%, que autoriza a sua cobranga bem
como a sua estruturagio por categorias de usudrios relacionados ao consumo da
dgua, nos termos do artigo 30, mas principalmente por obediéncia aos principios
fundamentais que regem os servicos publicos e o interesse da coletividade.

A propdsito, os seguintes julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina
demonstram essa tese, nos quais a cobranga da tarifa sazonal foi considerada legal:

Agdo de consignacio em pagamento — Casan — larifa sazonal — Legalidade —
Recurso improvido.

‘Néo hd ilegalidade na cobranga de tarifa diferenciada pelo abastecimento de dgua
¢ coleta e tratamento de esgoto nos meses de veraneio nas regioes praianas, notadamente
nagquelas em que é exigido um maior volume de investimentos para atender a expressiva
demanda nessa época’ (... )*".

Administrativo — Casan — Tarifa sazonal — Legalidade

Nao hd ilegalidade na cobranga de tarifa diferenciada pelo abastecimento de dgua
¢ coleta e tratamento de esgoto nos meses de veraneio nas regioes praianas, notadamente
naquelas em que é exigido um maior volume de investimentos para atender a expressiva
demanda nessa época.
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A rarifa sazonal traduz-se em medida indispensdvel & garantia da continuidade
do aludido servigo piiblico, pois visa & recomposigio da baixa contraprestagio verificada
durante o inverno nessas regioes.” >’

Deste tiltimo precedente infere-se que a legislagao consumerista foi considerada
subsididria em face da legislagao federal especifica, conforme se extrai do corpo do
acordao:

“O Togado singular deferiu o provimento liminar em favor da Associagio Praia
Brava — APBRAVA, pois, no seu entender, o preco da tarifa sazonal instituida pela
Resolugio n. 234/2008 teria sido manifestamente excessivo se comparado & quantidade
de servigo efetivamente usufruida pelos consumidores, o que os onerou em demasia,
violando frontalmente o disposto no inc. V do art. 39 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Ab initio, releva saber que o mandamus versa questao atinente ao saneamento
bdsico, que possui regramento especifico, qual seja, a Lei 11.445/2007. Logo, as
normas de protegio ao consumidor tém aplicacio subsididria.”*

Em caso andlogo, o Supremo Tribunal Federal também jd se manifestou
favordvel a cobranca da sobretarifa (a0 analisar a diferenciagio da sua natureza
juridica) no sentido de garantir a continuidade do servigo pablico, conforme segue:

“Servigo de fornecimento de dgua. Adicional de tarifa. Legitimidade.

Mostra-se coerente com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal o despacho agravado,
ao apontar que o ajuste de carga de natureza sazonal, aplicdvel aos fornecimentos de dgua
pela CAESB, criados para fins de reducio de consumo, tem cardter de contraprestacio
de servigo e néo de tributo.”

Na referida decisdo, a julgadora enfatizou que:

“Esta decisio fundou-se em precedentes desta Corte que afirmam ser o servigo de
fornecimento de dgua sujeito ao pagamento de prego pitblico ou tarifa e nio de taxa,
inexistindo irregularidade em sua majoragio por decreto em lugar de lei ordindria. E
que 0 mesmo raciocinio deve valer para a sobretarifa deste servigo porque consiste em
instrumento da peculiar politica de pregos adotada no Distrito Federal, pela qual os
usudrios que ultrapassam limites determinados de consumo pagam tarifas mais altas,
com a finalidade de garantir a continuidade da prestagio do servigo piiblico a toda a
populagio, em tempos de escassez.”

Nessas hipéteses, a fixagao da sobretarifa pelas concessiondrias foi considerada
prética regular e legitima no que concerne as politicas publicas e econdmicas
adotadas pelas empresas prestadoras de servigos piblicos, com o escopo de coibir o
excesso de consumo da dgua em perfodos criticos, de modo a evitar a sua falta para
toda a coletividade, valorizando o principio da continuidade do servigo puablico.

Por esses motivos ¢ que nio se tem acolhido a tese de que as normas do CDC
nao foram respeitadas em razao do tratamento desigual entre os usudrios, por se
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entender que nio basta dar tratamento diferenciado aos consumidores para ensejar
violagao ao CDC sob o aspecto da isonomia™.

A dificuldade, por vezes, para se julgar acoes onde estdo em jogo os interesses
tutelados pelo CDC e o servico publico ¢ identificar no caso concreto as situagoes
que justifiquem um tratamento diferenciado entre os usudrios, respeitando todos
os principios fundamentais ¢ a legislacao, sem ensejar discriminagio entre aqueles
que entendem serem “consumidores” protegidos pelo CDC.

Sobre o tema, Nunes” assevera que “a constatagio da existéncia de
discriminag6es, portanto, nio ¢ suficiente para definir se o principio constitucional
de isonomia estd ou nao sendo respeitado, pois, como
visto, em determinadas situagoes a discriminacio O entendimento
empreendida estd em consonincia com o principio prevalecente é a
constitucional. Ao contrdrio, é exatamente da incidéncia do CDC
discriminagao que nasce o principio. Mas, para
afericao da adequagio ao principio da igualdade,
¢ necessdrio levar em conta outros aspectos. Todos s
eles tém de ser avaliados em maneira harmonica: usuarios
se adotado o critério discriminatério, este tem de
estar conectado logicamente com o tratamento juridico atribuido em face da
desigualdade apontada.”

Portanto, a distingao de tratamento entre os tipos de usudrios levando em
conta algumas especificidades regionais e quantidade de consumo, segundo a
jurisprudéncia, nio atenta contra as normas do CDC e muito menos a principios
constitucionais tal qual o da isonomia. O preceito da igualdade de tratamento entre
os consumidores deve se ajustar a realidade das necessidades sociais, equacionado
dentro do sistema “bem-estar individual e meio ambiente”, em prol de sua resultante
que seria 0 “bem-estar da coletividade™.

Atente-se para o fato de que o adicional da tarifa de dgua foi criado com a
mesma finalidade em que foi criada a sobretarifa de energia elétrica, qual seja,
controlar o consumo de produto essencial em periodo de desabastecimento e de
elevado consumo.

E o que se depreende da decisio do STF exarada nos autos da Agio Direta
de Constitucionalidade 09 (27.06.2001), que admitiu a cobranga de tarifa especial
com base no interesse da coletividade e a necessidade de continuidade do servico em
periodos de escassez. A propésito, vale transcrever o seguinte fragmento da decisao:

Acio declaratoria de constitucionalidade. Medida Proviséria n. 2.152-2,
de 1° de junho de 2001, e posteriores reedigies. Artigos 14 a 18. Gestio da crise de
energia elétrica. Fixacio de metas de consumo e de um regime especial de tarifagio.
1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de

nas relacoes entre
servicos publicos e
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energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame serd
utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da implementacio do proprio
plano de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo
merecedores de bonus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se
de wm mecanismo que permite a continuidade da prestagio do servigo, com a captagio
de recursos que tém como destinatdrios os fornecedores/concessiondrios do servigo.
Implementagio, em momento de escassez da oferta de servico, de politica tarifiria, por
meio de regras com fora de lei, conforme previsto no artigo 175, I1I da Constituicio
Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
tendo em vista a preocupagio com os direitos dos consumidores em geral, na adogio de
medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma
energia que se apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade
de imposigio de medidas como a suspensio do fornecimento de energia elétrica aos
consumidores que se mostrarem insensiveis i necessidade do exercicio da solidariedade
social minima, assegurada a notificagio prévia (art. 14, § 4°, I1) e a apreciagdo de casos
excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Agio declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se
julga procedente.”™

Na referida decisao, observa-se que a controvérsia da tarifa de energia elétrica
submetida ao STF quando a sua constitucionalidade foi solucionada, notadamente
por meio de principios fundamentais de direito, preceitos de ordem constitucional,
dando como vilidas as politicas de gestao que privilegiem o interesse da coletividade
(generalidade de usudrios), em detrimento do direito individual.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também ja admitiu entendimento
similar para outras hipdteses de tarifas diferenciadas, tal como a tarifa de assinatura
bdsica de telefonia, conforme decisdo da 12 Turma no Recurso Especial 975425/
MG, de 6 de novembro de 2007, do Ministro José Delgado®:

Administrativo. Recurso especial. Servico de telefonia. Cobranga de assinatura
bdsica residencial’. Natureza juridica: Tarifa. Prestacio do servigo. Exigéncia de
licitagdo. Edital de desestatizacio das empresas federais de telecomunicacoes MC/
BNDES n. 01/98 contemplando a permissio da cobranca da tarifa de assinatura
bdsica. Contrato de concessio que autoriza a mesma exigéncia. Resolugies n. 42/04
¢ 85/98, da Anatel, admitindo a cobranga. Disposicio na Lei n. 8.987/95. Politica
tarifiria. Lei 9.472/97. Auséncia de ofensa a normas e principios do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Precedentes da corte admitindo o pagamento de tarifa minima
em casos de fornecimento de dgua. Legalidade da cobranga de assinatura bdsica de
telefonia. (...) O fato de existir cobranca mensal de assinatura, no servigo de telefonia,
sem que chamadas sejam feitas, ndo constitui abuso proibido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, por, primeiramente, haver amparo legal e, em sequndo lugar, tratar-se de
servigo que, necessariamente, é disponibilizado, de modo continuo e ininterrupto, aos
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usudrios. 20. O conceito de abusividade no Codigo de Defesa do Consumidor envolve
cobranga ilicita, excessiva, possibilitadora de vantagem desproporcional e incompativel
com os principios da boa-fé e da eqiiidade, valores negativos nio presentes na situagio
em exame. 21. O ST] tem permitido, com relagio ao servigo de consumo de dgua, a
cobranga mensal de tarifa minima, cuja natureza juridica é a mesma da ora discutida,
a qual garante ao assinante o uso de, no mdximo, 90 pulsos, sem nenhum acréscimo ao
valor mensal. O consumidor s6 pagard pelos servigos utilizados que ultrapassarem essa
quantificagio.”™
Como se vé pela jurisprudéncia tanto das Nao ha dlvida de
instAncias inferiores como das superiores, a prestagio que consumi dores
do servico publico estd ligada nao apenas a lei, mas e usuarios de
também aos valores fundamentais previstos na : S
servicos publicos

Constituigdo, razio pela qual se distingue das outras T
atividades econ6micas, conferindo-lhe um regime sao Instrumentos

juridico préprio®, tornando a aplicagao do CDC, de realizacao
por vezes, mitigada®. dos direitos
Assevera-se, entretanto, que no se estd a afirmar fundamentais

a preponderincia do interesse publico sobre as

relacoes de consumo em todas as circunstincias, como se o direito administrativo
prevalecesse sobre as regras do CDC — estas também de ordem publica de direito
fundamental.

A questdo é reconhecer-se 0 momento em que cada qual deverd prevalecer,
frisando-se a ligio de Marcal Justen Filho*, para quem o “Direito do Consumidor
apenas se aplicard na omissao do Direito Administrativo ¢ na medida em que nao
haja incompatibilidades com os principios fundamentais norteadores do servigo
publico”.

Nessa linha, Aragio”, que dedicou ao tema um capitulo de sua obra sobre
servigos publicos, ensina que “os servicos publicos tém uma conotagio coletiva
muito mais ampla que as atividades econdmicas privadas. Visam a coesao social,
sendo muitas vezes um instrumento técnico de distribui¢ao de renda e realizagao
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), com o financiamento, através das
tarifas dos usudrios que ji tém o servico, da sua expansio aos que ainda nio tém
acesso a ele. Se fosse apenas pelo sistema privatista do CDC, essas tarifas teriam que
ser consideradas abusivas (arts. 39, V; e art. 51, IV, CDC), eis que superam o valor
que seria decorrente apenas da utilidade individualmente fruida™.

Com efeito, subsistindo legislacao federal que ampare a atividade publica e
as espécies de cobrangas, unida aos principios de direitos fundamentais que lhes
deem sustentagdo, tende a prevalecer o interesse social da coletividade em face das

normas do CDC.
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5. Consideracoes finais

A partir dessas ideias, observa-se que os servigos ptblicos nao sao atividades
econdmicas comuns e submetidas 4 liberdade empresarial, ao contrdrio das relagoes
juridicas consumeristas, sujeitas ao livre critério entre os envolvidos para atender as
necessidades privadas e individuais.

Conforme as decisdes judiciais analisadas, admitindo a cobran¢a diferenciada
das tarifas, deve-se levar em conta que estas nio remuneram apenas o servigo
publico, mas tém como destinagao principal custear a infraestrutura e a prépria
manutengio do equilibrio econdmico-financeiro, assegurando a continuidade do
servigo publico e atendendo aos principios fundamentais.

E necessrio, portanto, frisar que determinados bens e servigos sdo essenciais
a coletividade e a satisfagao do principio da dignidade humana. O servico pblico
¢ prestado diretamente pelo Estado ou por terceiros particulares com o objetivo
Ginico de atender aos anseios sociais e coletivos, motivo pelo qual nem sempre as
normas do CDC poderdo prevalecer diante das regras e principios que regem o
servigo publico.

Logo, a interpretagio restritiva do CDC em algumas hipéteses de prestagao dos
servigos publicos, quando respaldada na lei especifica e nos principios norteadores
dos direitos fundamentais, ¢ desde que com a efetiva adogio de politicas publicas
para a manutengao do sistema, serd cabivel e oportuna para equilibrar as relagoes
jurl’dicas entre o interesse privado e o coletivo, sem que com isto se violem as regras
do CDC ou preceitos da Constituigao.

Notas

! Registramos que ndo se perquire, neste trabalho, quanto 2 aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor &s situagdes que envolvam a relagio entre usudrio e servigo publico, conforme se infere do artigo 3°
do referido diploma legal, que enquadra a prestagio de servico publico como fornecedor.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos pitblicos. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 400.

3 AMAR, Jacques in Alexandre Santos de Aragdo. Servigos piiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 499-500.

4 Zockun, Carolina Zancaner. Da intervengio do Estado no dominio social. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 13.

> COMPARATO, Fébio Konder. A Prote¢io do Consumidor. Importante capitulo do Direito Econémico.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sio Paulo, v.13, n. 15/16, 1974, p. 90.

¢ FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direito do consumidor. Sao Paulo: Adas, 1991, p. 27.

" MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2006, p. 304.

8 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2006, p. 393.

9 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 86.

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

' Especialmente aqueles de natureza delegada tais como concessoes e permissoes.
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12 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

' PEREIRA entende que o consumidor se caracteriza, juridicamente, por ser titular de direitos subjetivos;
o usudrio, por sua vez, estd numa situagio juridica instrumental para que o Estado possa alcangar os valores
essenciais que inspiram a definicao de determinados servigos publicos, pelo que designa o autor como sendo
“direitos subjetivos funcionalizados”. E arremata que “o usudrio tem direitos em relagio a criagdo e organizagio
do servico completamente incompativeis com a posicao juridica de um consumidor” (PEREIRA, Cesar A.
Guimaraes. Usudrios de servigos piiblicos: usudrios, consumidores e os aspectos econdmicos dos servigos publicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2006).

¥ MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, p. 600.

> CARVALHO FILHO também segue a linha constitucional com uma definicdo diretamente ligada a
satisfacdo das necessidades essenciais da coletividade, inclusive as secunddrias, afirmando que servigos publicos
¢ “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 217).

16 Eros Grau distingue interesse coletivo de interesse social. Afirma que “este estd ligado  coesdo social,
aferido no plano do Estado, plano da universalidade. Os interesses coletivos sao aferidos no plano da sociedade
civil, expressando particularismos, interesses corporativos” (GRAU, Eros. A ordem econémica na Constituigio de
1988. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 128).

"7 Diante dessas premissas, entendemos que o servigo publico é aquele por meio do qual o Estado, seja
direta ou indiretamente por delegacio, concessio e permisso, exerce as garantias e direitos fundamentais que lhe
sdo impostos pela Constitui¢io, ou seja, instrumentaliza a vontade do legislador constituinte através da prestagio
de servicos ptblicos essenciais, que sdo colocados a disposicao da populacio, qualificada individualmente como
usudrios.

' GROTTT, Dinor4 Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transformacao. In: SUNDFELD,
Catlos Ari. Direito administrativo econémico. 1a. ed. 3a. tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 45.

" Aragio ressalta que “a aplicagdo do direito do consumidor aos servigos publicos ¢ indissocidvel dos
debates contemporineos sobre a posicio e o papel do Estado na economia” (ARAGAO, Alexandre dos Santos.
Direitos dos servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 500).

 Aragao, Alexandre dos Santos de. Direitos dos servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 500.

2 Pelas pesquisas feitas, percebe-se que essa nogio ¢ fundamental para se chegar & compreensao da possivel
justificativa que admite a hipétese de limitagio da incidéncia do CDC nos servigos publicos, dependendo do
caso concreto.

2 DOLZANE, Harley Farias. O servico publico adequado ¢ a controvérsia sobre a possibilidade de
interrupgio na prestagao dos servigos publicos essenciais a luz do CDC e da Lei 8. 987/95. Revista Jus Vigilantibus,
8 de maio de 2007. Disponivel em <http://jusvi.com no site>. Acesso em 12.11.2011.

5 TAZZARINI, Alvaro. Temas de direito administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 69.

2 Art. 4° A Politica Nacional das Relagoes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito 4 sua dignidade, satide e seguranca, a protecio de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagoes de consumo, atendidos

os seguintes principios: (...) II — agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por
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iniciativa direta; b) por incentivos a criaao e desenvolvimento de associagdes representativas; c) pela presenca do
Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servicos com padrées adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho.

Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: (...); X — a adequada e eficaz prestagio dos servigos ptiblicos
em geral.

Art. 22. Os érgios publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sio obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

3 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Direito dos servigos pitblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 503.

% “A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicées existenciais minimas para uma
vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentass. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62).

7 MARQUES defende a incidéncia do CDC em quase todas as relagoes de prestagio de servico, admite a
especialidade da relagio concessiondria e assinala que, “dos contratos concluidos com a administragao, é especial:
mesmo se regidos por leis civis, ndo perde a relagao seu cardter de verticalidade, reservando-se & administragio
faculdades que quebram o equilibrio do contrato”. Logo, a autora reconhece a necessdria conciliagio do CDC
com o regime de direito pablico (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defésa do consumidor: O novo
regime das relagoes contratuais. 4. ed. ver e amp., Sio Paulo: RT, 2002, p. 485).

8 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Direitos dos servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 512.

» AMAR, Jacques in Alexandre Santos de Aragio. Servigos priblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 517.

30 Acredita-se que aqui o julgador deve se valer dos principios da administracio publica, em especial a
premissa da razoabilidade, em que se busca emitir uma decisdo que equilibre a relagdo entre o usudrio/consumidor
¢ o Poder Publico/fornecedor, de modo a ajustar na medida do possivel o interesse da coletividade com o do
consumidor individual, o que se sabe que, na prética, nem sempre serd possivel.

31 Nas hipdteses apreciadas, percebe-se que as defesas embasaram-se nas normas consumeristas, quase
sempre ao argumento da infringéncia as regras consumeristas — em regra com base no art. 39 do CDC, que
trata das préticas abusivas — e na prépria inconstitucionalidade da espécie de cobranga tariféria por desrespeito
a principios fundamentais. Entretanto, o que se verifica ¢ que nessas agoes estavam em jogo muito mais do que
o direito do consumidor ofendido, mas sim toda a coletividade usudria do produto que naquelas circunstincias
estava 2 mercé da falta de dgua, ou mesmo de energia, como decorréncia da escassez do produto e do préprio
abuso do excesso de consumo.

3 Lei Federal que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento bésico e para a politica federal de
saneamento.

3 Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a estrutura de remuneragio e cobranga dos servicos

publicos de saneamento bdsico poderd levar em consideragio os seguintes fatores: I — categorias de usudrios,
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distribuidas por faixas ou quantidades crescentes de utilizagio ou de consumo; (...); V — ciclos significativos de
aumento da demanda dos servicos, em perfodos distintos.

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagio Civel n. 2010.022263-8, de Barra Velha, rel.
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. em 29.6.2010.

35 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2009.007945-9, da Capital,
rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. em 5.2.2010.

3 E afirma ainda o julgador na mesma decisao que, “na cobranca de tarifa diferenciada pelo abastecimento
de 4gua e coleta e tratamento de esgoto nos meses de veraneio nas regides praianas, notadamente naquelas em
que ¢ exigido um maior volume de investimentos para atender a expressiva demanda nessa época’, “a tarifa
sazonal traduz-se em medida indispensavel 4 garantia da continuidade do aludido servi¢o piblico, pois vida a
recomposicdo da baixa contraprestagio verificada durante o inverno nessas regioes”.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, REAgR n. 201630/DE Min. Ellen Gracie.

3 Acerca do tema, no que diz respeito ao principio da isonomia, cuja afronta atingiria diretamente o
consumidor nos moldes do CDC, torna-se oportuna a ligio de Kelsen, que pontifica: “A igualdade dos individuos
sujeitos & ordem juridica, garantida pela Constitui¢o, nio significa que aqueles devam ser tratados por forma igual
nas normas legisladas com fundamento na Constituigio, especialmente nas leis. Nao pode ser uma tal igualdade
aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres ¢ conferir os mesmos direitos a todos
os individuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre criangas e adultos. Com a garantia da igualdade
perante a lei, no entanto, apenas se estabelece que os érgaos aplicadores do Direito somente podem tomar em conta
aquelas diferenciacdes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar. Com isso, porém, apenas se estabelece o principio,
imanente a todo o Direito, da juridicidade da aplicagdo do Direito em geral e o principio imanente em todas as leis
da legalidade da aplicagio das leis, ou seja, apenas se estatui que as normas devem ser aplicadas de conformidade com
as normas” (KELSEN, Hans. Téoria pura do direiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 158).

% NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 34.

% De outro vértice, entende-se que a distingdo de tratamento se justifica também por desestimular o
consumo da dgua de forma indiscriminada, de modo que outros valores protegidos pelo ordenamento juridico
serdo assegurados tais como o direito 2 prestagio de servico adequado e & melhoria da qualidade de vida em
sentido coletivo, tornando o sistema autossustentdvel.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n. 09/2001, Relator Min. Néri da Silveira; Relatora p/
Acérdio: Min. Ellen Gracie.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 975425 / MG, Relator Ministro José Delgado.

# BRASIL. Precedentes do Superior Tribunal de Justiga. Garantindo o pagamento de tarifa minima: Resp
759.362/R], Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 29/06/2006; Resp 416.383/R], Rel. Min. Luiz Fux, DJ 23/09/2002;
Resp 209.067/R], Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, D] 08/05/2000; Resp 214.758/R].

“ Entendemos que o objetivo maior das decisdes sobre o tema é de assegurar, a todos os usudrios/
beneficidrios, a continuidade dos servigos publicos nos periodos em que ocorrem elevados niveis de consumo,
como, por exemplo, na regido litornea de determinados estados brasileiros, no caso da dgua, e nas regides em que
ocorrem os famigerados “apagdes”, na hipétese da energia elétrica.

# Além disso, vale lembrar que a Constituigdo difere o consumidor do usudrio de servico publico. O

consumidor age por interesse proprio, individual, e estd dentro do ciclo do mercado de consumo dentro de
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um regime de economia (art. 170, V, da CR). J4 o usudrio, por sua vez, precisa realizar as suas necessidades
elementares como sujeito beneficidrio do servigo publico, ndo porque quer, mas porque precisa, cuja relago é de
interesse publico (art. 175, da CR).

“ JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessies de servigo piiblico. Sao Paulo: Frica, 2003, p. 558.

7 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Direitos dos servigos piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 521.

% F com base nesse raciocinio, lastreado em leis especificas sobre servigos puiblicos e principios de direitos
fundamentais, que se entende como necessdria a limitagio da incidéncia das normas do CDC em dadas
circunstancias juridicas, conforme se verificou nos casos judiciais apreciados pelo Poder Judicidrio, onde as

discussoes abordavam as “tarifas diferenciadas” cobradas por algumas concessiondrias.
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