XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

MATEUSEDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI

JOSE SERGIO DA SILVA CRISTOVAM



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597

Direito administrativo e gestdo publica II [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI

Coordenadores: Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini; José Sérgio da Silva Cristovam —
Florianépolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-536-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publica¢es

Tema: Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Administragdo. 3. Gestdo. XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranhéo, Brasil).
CDU: 34

A

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal do Maranhdo -
e P6s-Graduagdo em Direito S50 Lufs— l\l/f::réhﬁo - Brasil
Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil

www.portais.ufma.br/PortalUfma/

www.conpedi.org.br index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI em S&o Luis (MA), traz um variado conjunto de artigos,
marcados pela destacada qualidade académica e pelo induvidoso relevo pratico, com estudos
de mais de duas dezenas de pesquisadores de diversas regifes do pais.

Além do invulgar apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e
as discussdes trouxeram debates de elevada qualidade e pertinéncia, sobre as mais diversas
teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado,
professores e profissionais, com contribuigdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e
sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal, democrética, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO COMO
SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO;

2. REGULACAO ECONOMICA ESTATAL: A ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR) COMO INSTRUMENTO DE AVALIACAO DA EFICIENCIA;

3. OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA JURIDICIDADE DO AGIR E NAO-AGIR DA
ADMINISTRACAO E O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO
COMO IMPERATIVO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO;

4. PODER E A CORRUPCAO NAS CONTRATACOES PUBLICAS: AS FACES
OCULTAS QUE RESISTEM AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE;

5. COMPARACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA APLICADO PELO CADEEO
PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAO: AVANCO OU RETROCESSO?,

6. LEl ANTICORRUPCAO: MUDANCA DE PARADIGMA NAS CONTRATACOES
ENTRE OS SETORES PUBLICO E PRIVADO;



7. CORRUPCAO E INEFICACIA DA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FAZENDO A CONEXAO;

8. A FUNCAO DE CONTROLAR DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CARATER
PEDAGOGICO DA SANCAO PECUNIARIA;

9. A CONDICAO JURIDICA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS
ANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A
EDICAO DA LEI 13.460/2017;

10. REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS;
11. VERBA INDENIZATORIA: QUANDO O LEGAL E IMORAL E ENGORDA;

12. A ESCOLHA DO ARBITRO E DA CAMARA ARBITRAL PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (DES) NECESSIDADE DE LICITAR E A CONCRETIZACAO DE UMA
SELECAO ADEQUADA E EFICIENTE;

13. A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIPIO PELA
INACESSIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS; e

14. RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOS DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS.

O conjunto de tematicas ja evidencia uma firme marca de interdisciplinaridade e profunda
contemporaneidade dos debates afetos a atividade administrativa e a gestdo publica, com a
potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as candentes
discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com
todos os autores e demais participantes do GT.

Por fim, queremos registrar os sinceros e efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pela
gualidade do evento, e agradecer aos colegas de S&o Luis (MA) pela afetuosa acolhida em
todo o periodo desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A musicalidade, a poesia, as dancas tipicas, as paisagens, a culinaria e a
hospitalidade da gente do Maranh&o conquistaram a todos nos!



Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas teméticas.

Fraternal abraco,

S50 Luis, novembro de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CONDICAO JURl’DlgA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS
PUBLICOSANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
FRENTE A EDICAO DA LEI 13.460/2017

THE LEGAL CONDITION OF CONSUMER USER OF PUBLIC SERVICES
SYSTEMATIC ANALYSISOF THE CONSUMER DEFENSE CODE AGAINST THE
EDITION OF LAW 13,460/ 2017

Brunno Pandori Giancoli 1
Antonio CecilioMoreiraPires?2

Resumo
O presente artigo tem como objetivo investigar 0 enquadramento juridico do consumidor
usuério de servicos publicos em razéo da edi¢cdo da Lei 13.460/2017.

Palavras-chave: Servigo publico, Usuério, Consumidor, Lel 13.460/2017

Abstract/Resumen/Résumé
The purpose of this article is to investigate the legal framework of the consumer of public
services, due to the publication of Law 13,460/ 2017.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public services, User, Consumer, Law 13,460/2017

1 Advogado. Professor de Direito do Consumidor da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Mestre e
Doutorando

2 Advogado. Professor de Direito Administrativo da Universidade Preshiteriana Mackenzie. Mestre e Doutor
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1. OBJETIVO

O direito do consumidor representa um microssistema normativo apto a regular os
efeitos de uma relagdo juridica especifica, qual seja, a relagdo de consumo. Contudo, a correta
compreensdo desta disciplina exige uma observagao constante das suas nuances e tendéncias.
Para o jurista esta tarefa ¢ quase herculea, pois ele ¢ obrigado a lidar com conceitos e ideias
em constantes movimentos e mudangas. Mas para todos aqueles que militam com o direito do
consumidor a "tarefa" passou ao status de necessidade. Isso porque o consumerista ndo pode
enxergar o mercado de consumo e suas categorias juridicas com lentes fechadas, pois,

certamente, tera uma visao distorcida da realidade.

A realidade do mercado de consumo, em permanente mudanca, exige releituras de
categorias, principios e situagdes juridicas tendo em vista a efetividade dos objetivos da

Politica Nacional das Relac¢des de consumo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O presente trabalho tem como objetivo investigar uma dessas categorias em mutacao
no direito do consumidor. Trata-se do tratamento normativo do conceito de consumidor
usuario de servigos publicos a partir da edi¢do da Lei 13.460/2017, a qual dispde sobre a
participagdo, protecdo e defesa dos direitos do usudrio dos servigos publicos da administragao

publica, tendo como enfoque preliminar o servigo publico propriamente dito.

2. METODOLOGIA

Para o desenvolvimento do presente artigo foi utilizada uma abordagem metodologica
qualitativa, pois tomou como base os aspectos da realidade em torno do conceito do
consumidor usudrio de servigos publicos. No que diz respeito a natureza da pesquisa ela
envolve a discussdo de um conceito aplicado, ou seja, dirigido a solugcdo do enquadramento
do conceito explorado. Por fim, no que diz respeito aos objetivos metodoldgicos, o trabalho
apresentado foi desenvolvido a partir de uma pesquisa exploratdria de base bibliografica e

documental.
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3. INTRODUCAO

Com a edigcdo da Lei 13.460/2017, a qual dispde sobre a participagdo, prote¢do e
defesa dos direitos do usudrio dos servigos publicos da administracdo publica surge a
necessidade de revisitar uma antiga problematica discutida tanto no dmbito doutrinario como
também jurisprudencial. Trata-se da caracterizacdo da condi¢do juridica do consumidor
usuario de servicos publicos. O tema sempre foi palco de disputas doutrindrias, pois a
caracterizacdo deste sujeito especifico - o consumidor usuario - encontra-se em uma zona
acinzentada - ou zona gris - de analise. As justificativas sdo variadas, mas podem ser
resumidas numa dificuldade de compreensao unitaria do problema. De um lado os tedricos do
Direito Administrativo tendem a ignorar o microssistema de prote¢do consumerista ao
analisar os usudrios de servico publicos enquadrados como consumidores. De um outro, ha
entre os doutrinadores do Direito do Consumidor os quais, via de regra, sdo civilistas na sua
origem, uma falta de destreza na andlise de institutos e conceitos tipicos do Direito

Administrativo, destacando-se, dentre eles, a nog@o de servigo publico e usudrio de servico.

A polémica ainda ganha relevo porque nao ha no Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) uma nogao clara do que se entende por consumidor usudrio de servigo publico.
Essa lacuna normativa também surge na Lei 8.987/95 - Lei de Concessdes e Permissdes de
Servicos Publicos, a qual estabelece os direitos e obrigacdes dos usuarios (arts. 7° e 7°-A),
mas nao define este sujeito em momento algum. Diante disso, a edicdo da Lei 13.460/2017
traz bons ventos e luzes a dogmatica nacional, ao esclarecer normativamente este conceito, o

qual serd objeto de analise no presente artigo.
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4. DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

4.1. A CARACTERIZACAO DE USUARIO DE SERVICO PUBLICO NA LEI 13.460/2017

A Lei 13.460/17 estabelece as normas bésicas para participacao, protecao e defesa dos
direitos do usuario dos servigos publicos prestados direta ou indiretamente pela administragdo
publica. Do ponto de vista operativo, portanto, representa uma norma geral, uma matriz ou
guideline para a interpretacdo desta temdtica a partir do inicio da sua vigéncia. Mas ao
contrario do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei Lei 8.987/95, a referida norma trouxe
uma defini¢do expressa de usuario de servigo publico no inciso I do art. 2°. O dispositivo
afirma que o usudrio ¢ toda "pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou

potencialmente, de servigo publico".

A andlise deste dispositivo permite-nos concluir que a condi¢ao de usuario de servico
publico exige a presenca de trés elementos cumulativos. O primeiro deles diz respeito aos
sujeitos que podem ostentar a condi¢do de usudrio de servigo publico. Trata-se, portanto, da
dimensdo subjetiva do conceito. No dizer de Marcos Bernardes de Mello os fatos juridicos
impde uma imputacdo, ou melhor, uma determinada referibilidade a um sujeito de direito,
pois sua efic4cia se liga, obrigatoriamente, a alguém ou a algum ente com capacidade de
direito (MELLO, 2012, p. 82). A primeira parte do inciso I do art. 2° ¢ clara ao afirmar que
tanto as pessoas fisicas como as juridicas podem ostentar esta condi¢do. Todavia, a norma em
comento merece reparos. O primeiro diz respeito ao emprego gramatical da expressao "pessoa
fisica". Isso porque a expressdo estd em desacordo com a estrutura positivada da legislagdo
civil. O Codigo Civil atual abandonou a referida nomenclatura substituindo-a pela expressao
"pessoa natural", conforme se depreende da leitura do art. 2° do Codigo. Mesmo tratando-se
de uma falha secundéria no texto da Lei 13.460/17, ¢ sempre dever da doutrina apontar, de
forma critica, falhas estruturais que podem obscurecer a correta interpretacdo sistémica de

uma norma vigente.

Por fim, ainda tratando do elemento subjetivo, ¢ importante destacar que o dispositivo
foi omisso quanto a possibilidade dos entes despersonalizados ostentar a condig¢do de usuarios
de servico publico. A omissdo, contudo, ndo impede a caracterizacdo destes sujeitos. Até

porque ¢ farta tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecendo esta situagao.
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Ao lado do elemento subjetivo, a caracterizagdo normativa de usudrio exige a presenga
de duas situagdes juridicas para a ocorréncia do suporte concreto da norma. A primeira diz
respeito a posicao de beneficiario. Neste caso o usudrio € o sujeito que tem ao seu alcance o
uso e a fruicdo de um servigo publico, ou seja, desfruta do mesmo, muito embora ndo figure
como contratante direto. E o caso dos dependentes econdmicos do contratante do servigo.
Como exemplo marcante da condicdo de beneficiario podemos citar os filhos e demais
dependentes econdmicos do titular do contrato de concessdo do servico de telefonia e internet.
Ao lado da posi¢do de beneficidrio, a caracterizagdo da condi¢do de usuario de um servigo
publico também ocorre que o sujeito utiliza o servigo. Para todos os efeitos, a dimensao
juridica do verbo "utilizar" prevista no inciso I do art. 2° da Lei 13.460/17 refere-se ao sujeito
contrata com a administragdo publica direta ou indireta qualquer modalidade de servigo
publico. Finalmente, cumpre destacar que a posicdo de beneficiario ou usuario tanto pode
ocorrer de forma efetiva ou potencial. Dai porque a simples disponibilizacdo do servigo ja

permite, por si s0, a caracterizagdo juridica do usuario.

Por fim, o ultimo elemento de caracterizacdo da condi¢do juridica do usudrio prevista
no no inciso I do art. 2° da Lei 13.460/17 traz a maior dificuldade de todas. Isso porque a
compreensdo da correta dimensdo e extensdo do conceito de servigo publico, parte integrante
do conceito de usuério, ¢ uma tematica cercada de vieses doutrindrios e jurisprudenciai .
Dessa forma, diante da complexidade deste este ultimo elemento, sua anélise sera realizada de

forma isolada no tépico a seguir.

4.2. DIMENSAO JURIDICA DA DEFINICAO DE SERVICO PUBLICO NA LEI
13.460/2017

A Lei 13.460/17 também traz no seu art. art. 2° uma defini¢do de servico. O inciso 11
afirma que o servico publico ¢ uma "atividade administrativa ou de prestagdo direta ou
indireta de bens ou servicos a populacdo, exercida por 6rgios ou entidade da administragdo
publica". A definicdo apresentada, ao contrario de resolver os problemas enfrentados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, trouxe mais confusdo a andlise desta categoria juridica. Dessa
forma, ainda que ndo seja o objeto central deste artigo, é pressuposto para a correta

caracterizagdo da condi¢cdo do usuario, uma inevitavel digressao pormenorizada do tema.
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4.2.1. ANOCAO DE SERVICO PUBLICO

O conceito de servico publico encontra-se intimamente ligado com a evolugdo do
Estado através dos tempos. A par disso, a sociedade ¢ um “organismo vivo” que sofre as mais
diversas mutagdes, com uma constante mudanga de valores em razdo de condicionantes

econdmicos, politicos e culturais.

Por conseguinte, para se entender o conceito de servigo publico ¢ preciso se debrugar
sobre a sociedade de determinado Estado, com vistas a verificar qual ou quais atividades sdo
passiveis de serem publicizadas em determinado periodo historico. Dinord Adelaide Mussetti
Grotti ensina que cada povo deve dizer o que € servigo publico, e que essa qualificacdo se
remete ao plano da concepcdo do Estado. Em linhas gerais a autora diz que isso se da no
plano da escolha politica que pode ser fixada no proprio texto da Constituigdo, nas leis
infraconstitucionais, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes em dado momento histdrico
(GROTTT: 2006, p. 87). Assim, para se chegar a alguma conclusdo acerca do servigo publico

impoe-se, desde logo, examinar a evolugdo do servico historica do servigo publico.

4.2.2. BREVES CONSIDERACOES DE CARATER HISTORICO

O estudo do direito administrativo nos revela que a nog¢ao do servigo publico nao foi
antecedida de qualquer trabalho que pudesse trazer a esse respeito um conceito perfeitamente

delineado em uma moldura juridica.

A doutrina aponta que a origem da no¢ao do servigo publico remonta ao famoso “Caso
Blanco”. Apenas a titulo de melhor entender a questdo, vale lembrar que a menina Agnes
Blanco foi atropelada por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura do Fumo,
tendo o Tribunal de Conflitos no ano de 1873, ao apreciar um conflito negativo de
competéncia entre o Conselho do Estado e a Corte de Cassagao, fixado a aludida competéncia
no primeiro o6rgao, entendendo que em razao da prestagdo de um servico publico que causou
dano a particular, a questdo deveria ser solvida pelo contencioso administrativo, consagrando,

assim, a importancia do servigo publico (REZENDE OLIVEIRA, 2015, P.228)
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Entretanto, calha aqui dizer que as primeiras teorias acerca do servigo publico foram
ventiladas apenas no inicio do século XX, pela Escola do Servigo Publico, chefiada por Leon
Duguit e Gaston Jéze, também conhecida como Escola de Bordeaux (NOHARA, 2013, p.
457).

De qualquer maneira, a doutrina parece ser concorde em apontar trés critérios basicos
para se identificar determinada atividade enquanto servigo publico: 1) o critério subjetivo:
servigo publico ¢ aquele prestado pelo Estado; 2) critério material: servigo publico ¢ aquele
que tem por finalidade a consecu¢do de necessidades coletivas; 3) critério formal: servigo

publico ¢ aquele prestado sob regime juridico administrativo.

Despiciendas maiores considera¢des para se concluir que os critérios identificadores
do servi¢o publico, hodiernamente, encontram-se abalados, ndo podendo ser considerados
isoladamente, principalmente a partir do momento que o Estado Abstencionista passou a
publicizar atividades de carater industrial e comercial, que, em principio, jamais poderiam ser

prestadas pelo Estado.

Note-se que em razdo disso, muito se falou e ainda se fala sobre uma crise da nogao de
servico publico. Entretanto, esse ndo ¢ o nosso pensamento. Temos para nos, que nao se trata
de uma crise da nogao de servigo publico, mas sim de uma nova concepg¢ao ditada ndo sé por
questdes de ordem social, mas também por questdes politicas e culturais que sdo as molas

propulsoras para dada atividade ser considerada servigo publico.

4.2.3. 0 CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

Por tudo o que se disse até o presente momento, percebe-se que a conceituagdo do
servigo publico ¢ tarefa ardua para o intérprete como, alids, demonstra a doutrina com as suas

multiplas concepgdes acerca do instituto em comento.

Margal Justen Filho ensina em seu magistério que o servi¢o publico e uma atividade
administrativa que busca satisfazer necessidades individuais, transindividuais, materiais,
imateriais que sdo insuscetiveis de serem dados a livre iniciativa privada, previsto em lei e

executado sob regime de direito publico (MARCAL, 2016, p. 553).
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Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello, de sua vez, observa, que servico
publico e uma atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material, objetivando a
satisfacdo coletiva, que o Estado presta diretamente ou por seus delegatarios, executados

sobre regime de direito publico (MELLO, 2007, p. 656)

Conquanto se possa trazer a baila as mais diversas conceituagdes acerca do servigo
publico, ditadas por juristas de nomeada, seria por demais enfadonho lista-las, posto que todas
elas possuem um nucleo comum: a presenga do Estado ou de quem lhe faga as vezes —
delegatario de servigo publico; o regime juridico de direito publico e, finalmente, a

necessidade do Estado prestar a atividade.

Em razdo disso, entendemos que servigo publico ¢ todo aquele definido em lei como
tal, prestado pelo Estado ou por seus delegados, sob normas e controle estatal, para a
satisfazer necessidades consideradas coletivas ou, ainda, mera conveniéncia estatal (PIRES,

2008, p. 370).

4.2.4. A DELEGACAO DE SERVICO PUBLICO

O tultimo aspecto relevante sobre o conceito de servigos publicos que interessa ao
objeto do presente artigo refere-se ao fendmeno da delegacdo. Nao se pretende, obviamente,
uma digressdo detalhada do tema, mas tdo somente apresentar as linhas gerais necessarias
para compreender o fendmeno e a sua correlagdo com a caracterizacdo da relacdo de

consumo.

A delegagdo de servigos publicos surge na Constituicdo Federal, em seu art. 175,
“caput” dispde que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”.

Em outras palavras, a Lei Fundamental permite a delegagcdo de servigo publico ao
particular, mediante instauracdo de procedimento licitatorio, nos termos da Lei. Assim, foi
editada a Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestacdo de

servigos publicos.
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Impende dizer que a delegagdo do servigo publico, mediante concessdo ou permissao,
nos ultimos anos tem sido utilizada como a “panaceia universal” para a resolugcdo dos

problemas que afligem a Administracdo Publica.

Muito se fala que a execucdo do servigo publico deve ser delegado a iniciativa privada
que tem melhores condi¢des de fazer um trabalho adequado, com a necessdria organizacao,

qualidade e celeridade, atendendo-se, assim, o principio da eficiéncia.

Ainda que seja possivel tal entendimento, a questdo das delegacdes dos servigos
publicos devem ser vistas por outra 6tica. Embora a Constituicdo Federal permita a delegagao
da execugdo servico publico ao particular, esse permissivo deve ser entendido como de carater

residual.

Ora, ¢ evidente que a competéncia origindria para a execu¢ao do servigo publico ¢ do
Poder Executivo. Logo, essa competéncia somente poderd ser transferida ao particular na
hipotese de restar demonstrado que o Poder Publico ndo possui condigdes de prestar

adequadamente o servico publico.

Outra questdo relevante que deve ser discutida ¢ a necessidade de autorizagdo
legislativa para que a delegag¢do do servigo publico se operacionalize. Com efeito, o art. 175
da Constituicdo Federal dispde que o servigo publico pode ser prestado diretamente, ou sob
regime de concessdo ou permissdo, na “forma da lei”. A questdo que se pde a discussdo € o
entendimento que deve ser dado a expressdo na “forma da lei”. Em outro dizer, isso significa
que seria necessario autorizacao legislativa especifica? A reforcar essa ideia, o art. 2° da Lei
8987/95 veda ao poder publico a execucdo do servigco publico mediante concessdo e

permissdo de servigos, sem previa autorizacao legislativa.

Marcal Justen Filho, entendendo que a decisdo de transferir a gestdo do servico
publico ao particular deve comportar autorizagdo legislativa, eis que essa decisdo nio estad

inserida na competéncia do Poder Executivo (JUSTEN FILHO, 2003, p. 176).

De outra parte, hd quem diga, na doutrina, que em razao do principio da separacdao dos
poderes, a exigéncia de autorizagdo legislativa especifica para as hipoteses de concessdo e

permissdo de servigos publicos ¢ inconstitucional (REZENDE OLIVEIRA, 2015, P.234).

129



Entretanto, ndo é esse o nosso entendimento. E fato inarredavel que o Estado ¢ o
titular do servigo publico, cabendo ao Poder Executivo a competéncia para gerir e executar a
atividade, sem a interferéncia do Poder Legislativo. A nosso ver, quando a Lei 8.987/95
disciplina que as concessdes e permissdes somente poderdo ocorrer mediante autorizagdo
legislativa, essa regra aplica-se tdo somente para a Administracdo Publica Indireta, em razao

do principio da reserva legal, concernente ao ato de criacdo dessas entidades.

Cumpre-nos, ainda, deixar claro, curialmente claro, que mesmo na hipotese de
delegacdo do servico publico, a responsabilidade civil da concessionaria sera objetiva, nos
termos do art. 37, pardgrafo 6° da Constitui¢do Federal, desde que o dano decorra da

prestacao do servigo publico.

De resto, o procedimento das concessdes e permissdes exigem a instauragdo de

processo licitatorio, cuja sistematica refoge do presente trabalho.

4.3. 0S SERVICOS PUBLICOS ENQUANTO OBJETO DE RELACOES DE CONSUMO

Superada a problematica do enquadramento juridico dos servigos publicos para a
caracterizacgdo juridica do seu usudrio, resta ainda saber quais sdo os servicos publicos que
podem (ou devem) ser enquadrados como relagdo de consumo. Com efeito, estes servigos
publicos de consumo sdo espécies do género servigo publico, dai porque a compreensao deste
corte ontologico ¢ fundamental. E necessario, pois, responder o "ser" servigo publico de
consumo. Este ¢, obviamente, distinto do "ser" apenas servigo publico. A qualificacdo "de
consumo" traz uma carga semantica propria que merece uma persecu¢ao peculiar, partindo da
ideia de relagdo de consumo. Ideia esta que também ¢ género, da qual é espécie os servicos

publicos de consumo.
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. . n ~ 1 . b1 qe , . .,
Partindo dos conceitos-género "relacdo de consumo " e "servigo publico" ¢ inevitavel
concluir que os servigos publicos de consumo encontram-se numa area de intersecdo do

universo dessas duas categorias juridicas, conforme se depreende do modelo visual a seguir:

Servigo Relagdo de
Péblico consumo

Servico Publico
de Consumo

Por tratar-se de um conceito intercecado ¢ fundamental compreensao dos elementos
caracteristicos desta categoria, noutros termos, cabe ao interprete responder a seguinte
indagacdo: quais sdo as caracteristicas de um servico publico que permitem a sua
caracterizagio como relagio de consumo®? Para uma resposta eficiente da indagacio

formulada o servigo publico exige 03 elementos estruturais.

O primeiro diz respeito a inser¢do do servigo publico do mercado de consumo. Se ndo
ha um mercado, ndo ¢ possivel cogitar a caracterizagdo de uma relagdo de consumo. Por
mercado entende-se a ambiéncia propicia as condi¢des para a troca de bens e servicos. Trata-

se de uma ordem social especifica que permite a interacdo dos diversos agentes econdomicos

! por relagdo juridica deve-se entender todo relacionamento social disciplinado pelo Direito, ou seja, por
uma fonte normativa. A doutrina comumente entende haver em qualquer relagdo juridica quatro elementos
estruturais, a saber: sujeitos, objeto, fatos juridicos e garantia. Os autores do anteprojeto do Codigo de Defesa do
Consumidor utilizaram como conceito a relagdo juridica para determinar a abrangéncia do microssistema de
protecdo do direito do consumidor. O CDC, em momento algum, fala de contrato de consumo, ato de consumo
ou negocio juridico de consumo, mas sim de relagdo, termo que tem sentido mais amplo do que as demais
expressdes. Contudo, este diploma ndo traz uma nogdo exata deste instituto.

% O conceito de servigo esta inserido no § 2.° do art. 3.° do CDC. Este dispositivo define-o como toda atividade
desenvolvida em favor do consumidor. A prestagdo de servigo, assim, para sujeitar-se ao regime juridico do
CDC, deve consistir numa atividade e ndo num ato isolado no mercado de consumo.
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para a producdo, circulagdo e comercializagdo de bens para a obten¢do de lucro. De forma
geral, a Administragdo Publica ndo participa como agente do mercado de consumo, salvo na
condicdo de agente regulador. Sua participagdo ¢ secundaria ou restrita & ambientes de
monopolio, pois a exploracdo do mercado cabe, via de regra, a iniciativa privada. Dai porque,
via de regra, os servigos publicos caracterizados como relagdo de consumo sdo explorados

pela administragao indireta.

Ao lado da inser¢do do servico publico no mercado de consumo, a sua exploracio
exige o enquadramento da Administragdo Publica como fornecedora do servigo publico, ou
seja, que ela explore uma atividade econdmica capaz de permitir a circulagcdo do servigo. Este
¢ o segundo elemento estrutural de caracterizacdo. Importante reforcar que a exploragdo
podera ocorrer de forma direta ou por meio do fendmeno da delegagdo. Alids, € sob a forma
de permissdes e concessdes que encontramos a maior fatia dos servigos publicos enquadrados

como relacdo de consumo.

Por fim, o ultimo elemento estrutural da caracterizagdo dos servigos publicos como
relagdo de consumo, diz respeito a estrutura economico-obrigacional da rela¢do juridica entre
o usudrio e a Administracdo Publica. A situacdo juridica apta a caracterizagdo da relacdo de
consumo €, necessariamente, negocial, noutros termos, uma estrutura contratual onerosa que
remunere a Administragdo Publica pela disponibilizagdo potencial ou efetiva do servigo
publico por preco publico ou tarifa. Fogem, portanto, do ambito do direito do consumidor
todos os servigos publicos custeados por tributos. Neste caso, o regime juridico aplicavel € o
direito tributario e do direito administrativo. O sujeito ndo ¢, portanto, um usudrio consumidor

do servigo publico. Enquadra-se, na verdade, como usuario contribuinte do servigo publico.

4.4. A VULNERABILIDADE DO USUARIO COMO PRESSUPOSTO PARA A SUA
CARACTERIZACAO COMO CONSUMIDOR DE SERVICOS PUBLICOS

Na caracterizagdo do consumidor usudrio de servico publico ndo ¢ possivel dissociar
da analise do modelo teodrico atualmente adotado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, qual seja, a teoria do finalismo mitigado ou finalismo aprofundado.

Este modelo tedrico estabelece uma visdo mais equilibrada do conceito de

consumidor. De acordo com o finalismo mitigado o consumidor ndo ¢ simplesmente o
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destinatario final de um bem de consumo, mas, sim, um sujeito que deve ser,

necessariamente, vulneravel.

O traco da vulnerabilidade, elevado na Politica Nacional de Consumo a categoria de
principio geral do Direito do Consumidor (art. 4.°, I, do CDC), representa, pois, o aspecto
decisivo para se determinar a correta dimensdo e extensdo do conceito de consumidor que
deve ser tutelado pelo CDC. No recurso em Mandado de Seguranga no. 27.512-BA, julgado
em 20/08/2009, da relatoria Ministra da Nancy Andrighi, a ementa do Acérdao consignou que
a interpretacdo sistematica e teleologica do CDC "aponta para a existéncia de uma
vulnerabilidade presumida do consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto que a imposi¢ao
de limites a presunc¢do de vulnerabilidade implicaria restricdo excessiva, incompativel com a
proprio espirito de facilitagdo da defesa do consumidor (....) Em suma, prevalece a regra geral
de que a caracterizagdo da condi¢do de consumidor exige destinagdo final fatica e econdmica
do bem ou servigo, mas a presuncdo de vulnerabilidade do consumidor dd4 margem a
incidéncia excepcional do CDC as atividades empresariais, que so serdo privadas da protecdo
da lei consumerista quando comprovada, pelo fornecedor, a ndo vulnerabilidade do
consumidor pessoa juridica". A partir de 2012 percebe-se uma forte inclinacdo do STJ para a

adogao deste modelo tedrico, dada a sua aplicagdo mais equilibrada e equitativa.

4.5. 0 CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICO PUBLICO NA A LEI 13.460/2017 E O
DIALOGO EXPRESSO COM O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Coédigo de Defesa do Consumidor autoriza expressamente a caracterizacdo dos
servigos publicos como relagdo de consumo (arts. 4°, VII e 22), como também autoriza o
tratamento da Administracdo Publica (direta ou indireta) como fornecedora (art. 3°, caput).
Mas mesmo diante desta previsdo expressa, qual a razdo que levou a doutrina a um debate
profundo do assunto? A razdo ¢ simples: tradi¢do da cultura dogmatica do direito
administrativo. A doutrina administrativista ndo enxerga o direito do consumidor como parte
integrante da estrutura global da tutela estatal. Curiosamente, o art. 1° do Cédigo de Defesa ja
anuncia a natureza publica (cogente) e social de suas normas, caracteristicas amplamente

discutidas no Direito Administrativo.

Ignorar a aplicagdo das normas consumeristas aos conflitos entre usudrios e servigos

publicos também serviu aos interesses dos titulares de concessdes e permissdes. Ao manter a
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discussdo no ambito do direito administrativo naturalmente ¢ possivel afastar a tutela
diferenciado do Codigo de Defesa do Consumidor que estabelece regras explicitas sobre a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, foro privilegiado, a
responsabilidade objetiva por falha de adequacdo e seguranca de servicos, a proibi¢ao dos
meios austeros de cobranga e a pluralidade de agdes protetivas, bem como a intervengdo de

orgdos de defesa do consumidor, a exemplo do PROCON e da SENACON.

Mas em razao da edi¢dao da Lei 13.460/2017 a polémica sobre o enquadramento dos
servigos publicos como relagdo de consumo chega ao fim. A norma afirma no inciso II do art.
2° que a sua aplicacdo ndo afasta a necessidade de cumprimento do disposto no Codigo de
Defesa do Consumidor, exatamente quando o servi¢o publico estiver sujeito ao microssistema
do direito do consumidor. A previsdo, para muitos doutrinadores e estudiosos do direito do
consumidor, pode parecer uma obviedade ululante. Mas na pratica, ao positivar a aplicagdo do
Direito do Consumidor num campo tradicionalmente ocupado pelo discurso dogmatico do

direito administrativo permite sanar discrepancias e diividas doutrinarias e jurisprudenciais.

5. CONCLUSOES

Com efeito, a Lei 13.460/2017, veio trazer a pelo uma antiga discussdo sobre a
caracterizagdo da condi¢do juridica do consumidor usudrio de servigos publicos, tdo debatida
na jurisprudéncia e doutrina administrativista e consumerista, até entdo sustentada no Codigo

de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) uma ¢ na Lei 8.987/95 - Lei de Concessoes ¢

Permissoes de Servigos Publicos.

De qualquer maneira, a Lei 13.460/17 trouxe uma defini¢cdo expressa de usudrio de
servico publico: "pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou
potencialmente, de servico publico". Ainda que a definicdo de servigo publico esteja
positivada ¢é preciso compreender compreensdo a correta dimensdo e extensdo do conceito de

servigo publico, parte integrante do conceito de usudrio.
A nocdo de servico publico ¢ extremamente complexa, posto que varidvel no tempo e

no espaco, em razao de condicionantes, politicos, culturais e econdmicos, dentre outros que

podem ser listados.
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Em que pese os diversos conceitos doutrinarios, visto dos mais diversos enfoques e
pelo mais diversos critérios, ¢ possivel dizer que determinada atividade, para ser considerada
servigo publico, exige que o Estado seja o seu titular bem como a sua publicizacdo mediante a

edicao de Lei.

O Poder Publico, cada vez mais, se utiliza das concessdes e permissdes de servigos
publicos, de modo a transferir a execucdo da atividade para a iniciativa privada, em nome do
principio da eficiéncia. Ainda que tal entendimento seja possivel, convém registrar que a
delegacdo de servico publico deve ser de carater residual, ou seja, somente poderd/devera ser
utilizada quando restar demonstrado que o Poder Publico ndo retine condigdes necessarias

para uma boa apresentacao de servigo publico.

O presente artigo buscou identificar o correto enquadramento do consumidor usuario
de servicos publicos em razdo da edicdo da Lei 13.460/2017, a qual dispde sobre a
participagdo, protecdo e defesa dos direitos do usudrio dos servigos publicos da administragao
publica. A partir da pesquisa bibliografica ¢ possivel concluir que os servigos publicos de
consumo sdo espécie do género servigo publico, cujo enquadramento envolve a andlise e

aplicacdo das normas consumeristas como forma de tutela dos seus usuarios.

Mas para o correto enquadramento da condi¢do do consumidor usudrio de servigos
publicos é necessario, obrigatoriamente, a presenga de trés elementos cumulativos. Sdo eles:
1) inser¢@o do servigo publico do mercado de consumo, 2) enquadramento da Administragdo
Publica como fornecedora do servigo publico nos limites do art. 3° do CDC e, 3) estrutura
contratual onerosa que remunere a Administracdo Publica pela disponibilizagdo potencial ou

efetiva do servigo publico por preco publico ou tarifa.
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