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A IMPORTANCIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR E A
SUA RELACAO COM A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS
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RESUMO: Mostra-se a importancia dos direitos do consumidor inseri-
dos na CF/1988, regulamentados pela Lei n° 8.078/90, assegurando a sua
vulnerabilidade, equilibrando os conflitos de mercado e contribuindo
para qualidade de vida. A CF/88 trata-os como direitos fundamentais,
nos arts. 5°, XXXII e 170, I'V. Acrescenta-se que, de inicio, explica-se
de maneira clara a evolugdo dos direitos fundamentais, introduzindo-se
o direito do consumidor nesse rol, chegando-se a conclusdo de sua in-
dispensabilidade. Ao final, andlisa-se a definicdo de servigos publicos,
sua relevancia social e seus principais aspectos, diferenciando-se sua
natureza - relagdo de consumo ou relagao tributaria.
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“Que os vossos esforgos desafiem as impossibilidades, lembrai-vos de que as

grandes coisas do homem foram conquistadas do que parecia impossivel.”

(Charles Chaplin)

1 INTRODUCAO

A historia apresenta uma forte evolugao do homem consumidor que sobreviveu a in-
tensas Revolugdes e Guerras na busca pelos seus direitos, € como exemplos podemos apresen-
tar a Revolugdo Industrial, as 1* e 2* Guerras Mundiais que tiveram consequéncias diretas nas

relagdes de consumo e na abertura de mercados.

1 Docente da graduagdo do curso de Direito da UNI-RN e pos graduagdo da Estacio-Natal. Advogado. Especialista em Direito e Cidada-
nia pela FESMP-RN e Direito Processual Civil pela Universidade Potiguar.
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Com a globalizagdo e o assente crescimento do capitalismo, o Estado passou a ter
interesses em ampliar o mercado consumidor e por consequéncia foi obrigado pela natural
ordem social a garantir os direitos dos consumidores. Essa garantia comegou a surgir de forma
timida e hoje assume um papel de destaque dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo
cadeira cativa na propria CF/88.

Apos a CF/88 resguardar esses direitos, era preciso uma norma consagrar tal garantia
constitucional, entdo foi necessario a legislagdo de um grande instrumento normativo, gerando
eficacia pratica, seguranca judicidria, como ocorreu com a criagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90).

Comecaram a surgir discussdes a respeito da valia da normatizacao juridica dada aos
direitos do consumidor na propria CF/88, essa inserida no rol dos incisos do artigo 5°, especifi-
camente no inc. XXXII, passou a ser considerada como uma norma de direito fundamental, ou
seja, reverenciada com status de essencialidade na vida humana.

De fato o constituinte acertou, os direitos do consumidor sdo testados a todo momen-
to na vida do cidaddo, independente da sua condi¢do financeira, sendo tanto para o menos
favorecidos quanto para o mais abastado dos cidadaos brasileiros.

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi mais além, asseverou principios e garantias
que colocam sempre, ou pelo menos na maioria das vezes, o consumidor como parte mais
fraca na relacdo, sendo, por isso, extremamente protecionista, em corre¢ao a existéncia de uma
auséncia historica de apoio aos consumidores, principalmente se esse fornecedor for o Estado.

Hoje o Estado percebeu a importancia do consumidor, principalmente quanto aos
mercados de consumo, quanto a arrecadacdo de impostos, quanto ao aumento do nimero de
empregos que surgem em razao desse instrumento, etc.

No entanto, o ente estatal ainda tenta se prevalecer de seu poderio quanto a prestacao
dos servigos publicos, ostentando autoritarismo e, por vezes, desrespeitando os consumidores,
sobretudo os principios norteadores das relagdes juridicas de consumo, quando os servigos
oferecidos se enquadram entre aqueles subordinados ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

Um dos principios mais violados ¢ o principio da continuidade dos servigos, vez que
por serem fundamentais a sobrevivéncia humana ndo poderiam jamais ficar 2 margem de de-
cisdes de gestores detentores de poder temporario da administracdo indireta. Ai incluem-se os
permissionarios de servigos publicos, os concessiondrios de servicos publicos e etc.

Por fim, a pesquisa trata-se de uma revisao sistematica de carater descritivo e analiti-
co com abordagem qualitativa. Para tanto, utilizou-se o método de abordagem com lastro em
estudos doutrinarios, embasados na legislacdo que envolve o tema, e para que o leitor ndo se
espraia na davida, abordaremos o posicionamento dominante quando houver divergéncia, seja
no ambito doutrinario ou jurisprudencial, quando o caso exigir, enriquecendo o presente estu-

do com conflitos dos mais variados temas.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA E O DIREITO DO
CONSUMIDOR

Os direitos fundamentais possuem inspiragdes ¢ fundamentagdes no cristianismo e
jus-naturalismo. Buscavam inicialmente envolver as liberdades publicas e posteriormente pas-
sou a defender também os direitos econdmicos, sociais e culturais, ou seja, os direitos sociais
como um todo.

Dentro dessa evolugdo, hoje, de maneira timida a CF/88 disp0s sobre a protegao aos
consumidores. O art. 5°, XXXII aduz que “o Estado provera, na forma da lei, a defesa do

consumidor”.

2.1 Aspectos ideoldgicos dos direitos fundamentais

A propria evolucdo historica dos direitos fundamentais com todas as transforma-
¢odes atinentes ao tema, provoca uma certa imprecisdo quanto ao conceito dessa categoria de
direitos.

Convém notar que essa dificuldade se alastrou com o passar do tempo pelo vasto vo-
cabulario de varias expressoes para designa-los, sdo elas: direitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Distingdes a parte, ndo nos € necessario analisar pontualmente cada tipo de direito
fundamental ou vocabulo com entendimentos semelhantes, porém ¢ fundamental investigar
aquela que consideramos mais importante — os direitos fundamentais do homem como cidadao
— constituindo uma das expressoes albergadas pela doutrina estando consignada atualmente no
proprio texto constitucional.

Ao estuda-los encontra-se diversos principios ideoldgicos que norteiam cada ordena-
mento juridico servindo também para denotar dentro da norma positivada os institutos e prer-
rogativas concretizados nas garantias de liberdade e igualdade entre os pares.

Adjetivando-os de “fundamentais” a impressdo se torna justamente igual ao signifi-
cado, pois referem-se a situacdes juridicas imprescindiveis a pessoa humana, as quais, sem a

eficacia delas, se tornaria improprio ao proprio convivio.

2.2 Caracteristicas e classificacio dos direitos fundamentais

A antiga concepgao do direito natural advogava a tese de que os direitos fundamen-
tais eram inatos, absolutos, inviolaveis e intransferiveis. Hoje, com a evolug¢ao do assunto, ain-
da ¢ notdrio o reconhecimento de algumas dessas caracteristicas, sdo elas: a) historiciedade:
com qualquer direito, ganham vida, altaram-se e extinguem-se. Eles aparecem e ampliam-se
com o passar dos anos; b) Inalienabilidade: sdo direitos inegocidveis, sem a possibilidade de
disporem economicamente, assim sendo sao indisponiveis; ¢) Imprescritibilidade: em relagao a

esses direitos jamais se verificard requisitos que importem em prescri¢ao. Serdo sempre exigi-
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veis por possuirem carater personalissimo; d) Irrenunciabilidade: o ser humano pode até optar
por ndo exercer tal direito, mas jamais podera renuncia-lo.

Ao analisar sucintamente e conceitualmente estes caracteres, averiguamos também a
classificagdo desses direitos, pois constitucionalmente temos um agrupamento deles explicado
pelos seus contetidos, pela sua natureza e pela prote¢do de determinados bens e objetos.

Por essa vertente constitucional, pode-se classificar os direitos fundamentais em: di-
reitos individuais e direitos coletivos encontrados no artigo 5°; direitos sociais visto nos arti-
gos 6° e 193 e ss; direitos a nacionalidade especificados no art. 12; e por ultimo, os direitos
politicos dispostos nos arts. 14 a 17, todos da CF/88. Vale lembrar que essa classificacdo se
torna ainda mais abrangente, pois cada classe absorve varias subclasses.

Fica bastante claro que o tema possui grande importancia no ordenamento juridico
nacional, distribuindo-se ainda pela CF/88 de maneira logica e precisa.

Objeto desse estudo, os direitos fundamentais sera, a partir de agora, em linhas obje-
tivas, importante para revelar o quao ¢ valioso acrescentar o direito dos consumidores, ou pelo

menos, manté-los inseridos nessa categoria de direitos e obrigagdes.

2.3 O direito do consumidor como direito fundamental

A expressao “na forma de lei” encontrada na CF/88 reprimia a defesa do consumidor
a uma lei futura, esta atualmente ja promulgada — Lei n. 8078, de 11 de agosto de 1990 — em
cumprimento ao artigo 48 das disposi¢des transitorias.

Iniciado com a “lei” da oferta e da procura, o direito do consumidor assumiu um sta-
tus de categorial especial, posto que automaticamente assegurou o consumidor como titular de
direitos constitucionais fundamentais. Além do mais, com o crescimento cada vez mais acele-
rado da chamada “sociedade de consumo”, naturalmente a economia de mercado se estendeu
em grande escala para uma maior liberdade mercantil.

O estado tenta acompanhar, juridicamente, esse crescimento, pena que isso também
esta atrelado a fatores negativos como a inversao de valores e bens essenciais a sobrevivéncia,
ou seja, nessa sociedade atual ¢ mais importante o “ter” do que o “ser”, pois valem mais os
bens materiais a propria vida, aumentando com isso os problemas psico-sociais e as diferencas
de classes populacionais em nosso pais.

No campo constitucional as mudangas sao mais lentas, vez que as alteragdes sao re-
centes, mesmo assim ja podemos notar algumas correcdes de antigas deficiéncias em situagdes
indevidas, contribuindo desse modo para proteger a parte menos favorecida da relagdo, o pro-
prio consumidor.

Ponto importante desse breve relato € perceber que essa protecao esta saindo do cam-
po subjetivo para o campo objetivo, da utopia para a realidade, o que nos enche de esperanga
quanto ao fortalecimento da eficacia jurisdicional e o apoio social-democratico da matéria.

Apesar da aplicacao do tema dentro dos direitos fundamentais na nossa CF/88, nada

valeria na pratica sem for¢a do Codigo de Defesa do Consumidor que ¢ o verdadeiro cérebro
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controlador de todo o organismo do sistema consumerista.

2.4 A protecao do consumidor na CF/88

Como dito alhures, a CF/88 efetivou a tutela do consumidor resguardando a vulnera-
bilidade nas relagdes de consumo, fundada na realiza¢ao do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, assegurando todas as pessoas viver com dignidade, promovendo a justica social e obser-
vando-se a diversos principios, dentre eles a defesa do consumidor.

O estado ganha for¢a na luta pela defesa dos consumidores para intervir na economia
e alcancar seus objetivos sociais, vendo a primordial necessidade de investir nessa classe de
direitos.

A bem da verdade, a base de todo ordenamento juridico ¢ a CF/88, e por essa razdo a
defesa do consumidor consignada textualmente entre suas linhas, implica uma atencao especial a
esse grupo da sociedade.

Esse mesmo Estado que antes se mostrava liberal e previa atitudes negativas junto aos
cidadaos, hoje evolui para um novo marco, pois se obriga a tomar atitudes positivas, podendo agir
contra grupos mais favorecidos na defesa dos mais vulneraveis, por exemplo, na intervencao da
atividade privada.

Fazendo uma analise do proprio art. 170, inciso V, da CF/88, encontra-se algo que pode
suscitar duvidas, por exemplo: a defesa do consumidor estaria em posicao de igualdade frente a
livre concorréncia e a livre iniciativa?

Essa pergunta ¢ tema de estudo de varios doutrinadores, um deles, Fabio Conder
Comparato (1993, p. 66), alega que “nao ha, pois, como se negar que o principio constitucional de
protecdo ao consumidor tem, pelo menos, a mesma importancia hierarquica que ¢ a da livre-ini-
ciativa e atuacdo empresarial”.

No entanto, considera-se que em um eventual conflito entre esses principios, a defesa do
consumidor estaria em grau hierarquico mais elevado, por que a livre concorréncia ¢ garantida
pelo Estado priorizando em especial o mercado de consumo.

O direito do consumidor advém da prépria democracia atestada no predmbulo consti-
tucional, destinando assegurar a todos, direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, igualdade e a justi¢a, como valores supremos da so-
ciedade brasileira.

Segundo José Afonso da Silva (1996, p. 118), no que tange a atual conjuntura do Estado
democratico, destaca estar fundado na soberania popular impondo a participagdo do povo na coi-
sa publica. Mas essa participacdo nao se exaure na formacgao das instituigdes representativas pois
visa garantir os direitos fundamentais da pessoa humana.

Nitidamente, o predmbulo constitucional amplia o enfoque dado aos direitos sociais
frente aos direitos individuais, apresentando o direito das relagcdes de consumo como precioso
instrumento de politica social.

Contudo, apds essa sintese com embasamento constitucional, vale analisar algumas dis-
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posicdes do Codigo de Defesa do Consumidor com aplica¢do pratica nos servigos publicos aos

quais sera objeto de estudo.

3 SERVICO PUBLICO E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDORES

Ardua tarefa a de conceituar servigo publico, pois o transcorrer dos tempos modificou
consideravelmente a no¢ao ideal do que seria este instituto. Ainda hoje encontramos divergén-
cias doutrinarias entre diversos autores diferenciando-se quanto a amplitude e restri¢ao de seu

conceito.

3.1 Definicao de servico publico

Por ser matéria de ordem publica, constitucional e administrativa de todos os paises, €
sempre bem discutida a sua abrangéncia. Em nosso direito brasileiro, essa dialética possui des-
taque entre os principais administrativistas, como exemplo iniciamos com a ampla defini¢cao
por Mario Masagao (1968, p. 252) em que considerava como sendo “toda atividade que o esta-
do exerce para cumprir os seus fins”. Notemos que o nobre autor niao exclui de seu pensamento
nenhuma atividade estatal.

José Cretela Jr (1970, p. 55) também em sentindo amplo aduz “servigo publico ¢ toda
atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para satisfacdo das necessidades publi-
cas mediante procedimento tipico do Direito Publico”. Na mesma linha, porém com um pouco
mais de restri¢do, Hely Lopes Meireles (2003, p. 319) entende como sendo “todo aquele pres-
tado pela administrag¢do ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”.

Vejam que nesta ultima citacdo, o renomado autor ja exclui as atividades legislativa
e jurisdicional ao fazer referéncia a administracdo e nao ao Estado, no entanto ainda se torna
amplo porque abrange todas as atividades exercidas pelo Poder Publico.

Por uma ordem de classificacdo restrita, delinea-se o entendimento de Celso Antonio
Bandeira de Mello (1975, p. 20), pois para ele,

Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de direito piiblico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restrigdes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses

que houver definido como préprios no sistema normativo.

Em outra producao, Celso Antonio B. de Mello (2004, p. 619), comenta seguindo o

mesmo raciocinio:

no momento em que se destaca o regime de direito publico consagrado pelas
prerrogativas de supremacia do interesse coletivo e de restrigdes especiais, bem como

instituido pelo Estado favorecendo os interesses dentro de um sistema normativo
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proprio, verificamos que o Estado, ao sabor do Poder Legislativo, domina ou néo tal

ou qual atividade publica (ostensorio nosso).

Seguindo essa ordem cronoldgica, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2006, p. 114) con-
ceitua como sendo “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca dire-
tamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessi-
dades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”.

Em conclusdo a todas as definigdes, verifica-se que a nog¢do de servigo publico ndo se
paralisou no tempo, havendo sempre uma ampliagdo abrangente de suas atividades de varias
naturezas.

O Estado, aproveitando-se do Poder Legislativo, mediante tal lei, decide momenta-
neamente, quais as atividades podem-se considerar servigos publicos, em nossa CF/88 encon-
tramos diversos dispositivos distinguindo por critérios objetivos, o servico publico da ativida-
de privada, e permanecera assim até o Estado assumir posi¢do contraria.

Retirando das entrelinhas dos conceitos, ndo se pode dizer dentre os mais amplos e
os mais restritos, qual seria o mais correto, convém apenas analisar interpretando-os de ma-
neira que uns incluem todas as atividades de méquina estatal (como o poder de legislar, de
jurisdicionar, e de executar), e os que entendem atividades administrativas, excluindo o poder
legislativo e jurisdicional, sem diferenciar o servi¢o publico do poder de policia, fomento e
intervencgao.

A bem da verdade, muitas atividades de interesse coletivo sdo praticados por particu-
lares, no entanto seus proprios interesses os impedem de objetivar outros ideais, a exemplo do
interesse publico, este considerado fim maior na prestagao da atividade estatal.

Porém, mesmo reconhecendo o interesse dos particulares gestores de atividades pu-
blicas estatais totalmente desvinculados do fim maior — interesse publico — compreende-se

como servigos publicos todas as atividades ofertadas a coletividade.

3.2 A criacao do conceito de servigco publico essencial

Acentua-se a cada dia a discussdo sobre que tipo de servigco o Codigo de Defesa
do Consumidor tem considerado como servico essencial. Especificamente o art. 22 desta lei
(8.078/90) impde até o cumprimento for¢cado da obrigacado de fazer, de fornecer a referida pres-
tacdo essencial, e ainda impde reparacao dos danos causados pela interrupgao deste servico.

Ao buscar-se uma compreensao logica no que se entende por servigo essencial,
chega-se a conclusdo de que existe uma verdadeira lacuna no proprio Codigo de Defesa do
Consumidor, pois este ndo convenciona quais seriam estes servigos.

O caminho percorrido foi longo, pois foi necessario retroagir aos anos 50 do século

passado para se encontrar na jurisprudéncia um esfor¢o em definir tais servigos. O Relator
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Ministro Edgar Costa? em que prolatou o seguinte significado de servigos essenciais: “tudo
quanto constitui objeto de comércio, tudo quanto tenha um sentido de utilidade publica”.

Posteriormente, o Governo Federal inovou com a Lei Delegada 04/62, de 27 de setem-
bro de 1962, com retificagdo em 02 de outubro do mesmo ano, “dispunha sobre a intervengao
no dominio econdmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo
do povo”.

Acompanhado a evolugdo jurisprudencial, apos a CF/88, o STJ interpretou que “con-
fere a unido o poder de intervir no dominio econdmico a fim de garantir a livre distribuicao de
mercadorias e servigos essenciais ao consumo e uso do povo™.

Mesmo assim o estigma continuava, pois nenhuma lei havia estipulado de maneira
clara quais seriam os servigos essenciais, € esta norma em branco foi percorrendo por todos
os tribunais sem maiores definicdes. Era necessario aclarar o principio da continuidade dos
servicos publicos.

Finalmente, surgiu a luz. Uma lei que fora criada com o objetivo de regular o exer-
cicio do direito de greve (Lei n. 7.783/1989), definia que “os servicos essenciais regulavam o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade”. Esta lei comumente era chamada de
‘Lei de Greve’, buscou, entdo, a responsabilidade de definir quais eram esses servigos.

A referéncia juridica comegava a ganhar mais valia e veio integrar a regulamentacao
do art. 9, §1° da Constitui¢ao Federal vigente. O art. 11, paragrafo unico da Lei 7.783/89, aduz o
seguinte: “sdo necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem
em perigo iminente a sobrevivéncia, a saide ou a seguranca da populacio”.

No art. 10 desse mesmo diploma normativo, os servicos e atividades essenciais fica-
ram considerados como sendo: a) tratamento e abastecimento de 4gua, produgdo e distribuicao
de energia elétrica, gas e combustiveis; b) assisténcia médica e hospitalar; c) distribui¢do e co-
mercializagdo de medicamentos e alimentos; d) funerarios; e) transporte coletivo; f) captacao
e tratamento de esgoto e lixo; g) telecomunicagdes; h) guarda, uso e controle de substancias
radioativas, equipamentos e materiais nucleares; i) processamento de dados ligados a servicos
essenciais; j) controle de trafego aéreo; e, k) compensacgdo bancaria.

A questdo passou a ser: esses servigos considerados essenciais na Lei de Greve po-
dem ser interpretados extensivamente ao Codigo de Defesa do Consumidor? Através dessa
resposta, soluciona-se qualquer controvérsia quanto a continuidade ou ndo desses servigos e a
seguranca que deles se tem a necessidade como algo essencial.

Na Lei de Greve, nenhum interessado ou 6rgdo que faca parte qualquer dessas ativi-
dades tidas essenciais podera paralisar totalmente sua atividade sem o devido respeito a norma
e a sociedade.

Se for interpretado da mesma forma quanto a prestacdo dos servigos publicos, estes

2 Publicado em 30-04-1956, o Acérdao do STF — 2 Turma, CT 17536.
3 Acorddo unanime do STJ — 1* Turma, RESP 199762/PE, Relator Ministro José Delgado, publicado no DJ DE 01.07.99
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ndo poderdo ser suspensos, nem paralisados em nenhum momento, seja por falta de pagamen-
to do consumidor ou por necessidade da administracdo, pois, como o proprio nome diz, sdo
essenciais.

Sobre a natureza dos servicos essenciais versa Ada Pellegrini Grinover (1995, p. 140)

que:

E sempre muito complicado investigar a natureza do servico publico, para tentar
surpreender, neste ou naquele, o trago da sua essencialidade. Com efeito, cotejados,
em seus aspectos multifacetarios, os servicos de comunicagdo telefonica, de
fornecimento de energia elétrica, agua, coleta de esgoto ou de lixo domiciliar, todos
passam por uma gradagdo de essencialidade, que se exacerba justamente quando
estdo em causa os servicos publicos difusos (ut universi) relativos a seguranga, saude

e educacdo.

Acresce ainda, que, para ela, parece ser mais razoavel sustentar a imanéncia desse
requisito em todos os servicos prestados pelo Poder Publico.

Continuando-se nessa doutrina, pode-se crer que todo servigo publico tem em sua
natureza carater de essencialidade, caso contrario, nao seria publico, com isso, chega-se a con-
clusdo de que a Lei de Greve apenas exemplificou alguns servigos tidos como essenciais, mas
esse rol ¢ ainda mais ampliativo.

Discorrendo sobre essa visdo, retira-se do publicista Luis Antonio Rizzato Nunes

(2000, p. 306) o seguinte:

Em medida amplissima todo servigo, exatamente pelo fato de sé-lo (publico), somente
pode ser essencial. Nao poderia a sociedade funcionar sem um minimo de seguranga
publica, sem a exigéncia do servi¢o do Poder Judiciario, sem algum servigo de saude
etc. Nesse sentido entdo € que se diz que todo servigo publico ¢ essencial. Assim,
também o sdo os servigos de fornecimento de energia elétrica, de agua e esgoto, de

coleta de lixo, de telefonia etc.

Continua seu discurso dizendo que ha no servico considerado essencial um aspecto
real e concreto de urgéncia, isto €, necessidade concreta e efetiva de sua prestagao.

Com isso, pode-se concluir que os servigos essenciais sao servicos indispensaveis a
vida a aos direitos, algo que reforca ainda mais a tese de impossibilidade de sua interrupgao.
Ademais, ao serem servigos por natureza publicos, ndo se admitem proprietarios e sim meros

gestores temporarios, atuando para manutengdo e preservagao da utilidade destes.

3.3 A diferenca entre o usuario e o consumidor de servico publico

O direito do consumidor ¢ hoje um importante instrumento de mercado e a sua apli-
cabilidade junto aos servigos publicos ¢ muito estudada doutrinariamente e jurisprudencial-
mente dentre os operadores da area.

Diante de muitas controvérsias tematicas, nao ha davida de que o Codigo de Defesa
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do Consumidor aponta algumas garantias do usudrio frente aos drgaos publicos prestadores de
SErvigos por si mesmo ou por concessionarias, permissionarias da atividade publica estatal.

Essas garantias, sobre qualquer forma de atividade, vinculam a uma prestagdo
de servico adequado, eficiente, seguro e continuo. Nesse diapasdo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor investe em um consumidor que acima de tudo utiliza o servigo, ndo s6 adquirindo
e comprando, mas participando do mercado no contrato entre prestador-consumidor”.

Se for analisado conceitualmente a definicdo de servico avalizada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, descobriremos que ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de con-
sumo mediante remuneragdo. Conquanto, a prestacdo de servigos ndo remunerada, “a priori”,
estd isenta da incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido lato, todos os servigos publicos prestados com remuneragio estdo sub-
metidos e tutelados aos principios e ao Codigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, héd divergéncia se essa remuneragdo deve ser direta ou indireta por parte
do consumidor-usuario. Conquanto, o préprio Codigo de Defesa do Consumidor clareia qual-
quer ponto obscuro através do seu art. 2° ndo exigindo que o consumidor seja parte contra-
tante, razao pela qual, o usuario mesmo que ndo seja adquirente do bem ou servigo pode ser
considerado consumidor.

O Poder Publico contesta a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas suas
relagdes juridicas frente aos usudrios do servigo. Nao se pode negar que o Poder Publico pos-
sui uma “‘certa coeréncia”, pois alega que mantendo-se o controle feito pelo Codigo de Defesa
do Consumidor aos contratos em que sdo parte, estariam sendo discriminados pela total con-
fortabilidade juridica dos consumidores.

Essa discriminacao em favor do consumidor, fica acentuada no art. 4° do CDC, nestes

termos

A politica nacional de relacdes de consumo, tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, respeito a sua dignidade, satde seguranga, e
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem

como a transparéncia ¢ a harmonia das relagdes de consumo]...]

O complemento desse dispositivo também revela algo importante no contexto das re-
lagdes de consumo, reconhecendo que o consumidor ¢ parte vulneravel na relacdo, bastando
apenas que este mantenha uma rela¢ao funcional e econdmica junto ao fornecedor, e aponta
essa vulnerabilidade como uma presungdo estritamente legal, ou seja, decorrente da propria
lei.

Sabendo da existéncia dessa presun¢do o Estado possui o dever de promover o equili-

brio das relagdes contratuais, das relagdes de consumo, baseando-se também nos principios da

4 SANT’ ANNA, Alayde Avelar Freire. Direito do Consumidor: Importante Instrumento de Regulacio de Mercado. Disponivel em:
http://www?2.anac.gov.br/arquivos/pdf/notaTecnica03.pdf. Acessado em 07/04/2016.
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igualdade e do livre mercado, ambos consagrados pela CF/88.

Diante desse quadro, como estabelecer a diferenga entre o usuério e o consumidor do
servigo publico? A resposta se inicia com o esclarecimento das espécies de remuneragdo des-
sas atividades. Os servicos publicos podem ser remunerados por taxa ou tarifa, os remunera-
dos por taxas encerram, na verdade, uma relagdo tributaria, em que o contribuinte ¢ submetido
ao poder de império do Estado, que terd o conddo de determinar a conduta do particular. Ja os
servigos remunerados por tarifas se referem a relagdes de consumo, baseados na liberdade e
na vontade de contratar. A legislacdo aplicada neste caso serd sempre o Codigo de Defesa do
Consumidor .

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei federal n. 8.072/90) ¢ uma norma cogen-
te, de ordem publica e de interesse social, portanto os direitos contidos e tutelados nele sao
considerados indisponiveis, prevalecendo independente da vontade das partes. E também uma
legislagdo especial, ou seja, prevalece sobre outras normas gerais objetivando disciplinar as
relagdes de consumo, quando as houver.

O Estado sempre praticou muitos abusos acobertados pela inexisténcia de um orde-
namento juridico capaz de defender o usuario-consumidor de suas atrocidades. A maioria das
concessiondrias prestadoras de servigos publicos essenciais preferem desconhecer as normas
do Codigo de Defesa do Consumidor, ou entdo, as conhecem e fazem “vista grossa”.

E sabido que com o surgimento do codigo, o consumidor passou a contar com um
instrumento poderoso na sua defesa em face aos abusos praticados por esses entes estatais,
garantindo-lhes uma prestacao mais eficiente dos servigos coletivos considerados essenciais.

Esses servigos, quando tarifados, encerram relagdo de consumo, sendo regidos pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, que coibe uma série de praticas abusivas perpetradas por
estas empresas fornecedoras, € que mesmo sob a égide do Codigo tentam se prevalecer de seu
poderio econdomico e da necessidade vital humana desses servicos, obrigando o pagamento
de consumos minimos, tarifas de reaviso, religagcdo e outras praticas tao ilegais e inaceitaveis
quanto essas.

Na verdade, se for dada a atengdo ao delineado no Cédigo de Defesa do Consumidor,
o consumidor ndo deveria ser compelido a tais insurgéncias, pois s6 deveria pagar pela obriga-
¢do quando devidamente consumida e usufruida. Nao aceita-se essa hipotese, por exemplo, da
obrigacdo de se pagar uma tarifa de consumo minimo de telefone, pois as liga¢des utilizadas
pelo consumidor ja sdo devidamente cobradas em sua conta telefonica, de maneira que enten-
de-se ser uma cobranga duplice ao serem exigidas tanto pelas ligacdes consumidas quanto pelo
consumo minimo regulado.

Vejam no caso concreto: se determinado consumidor resolvesse, por um més, nao efe-
tuar nenhuma ligacdo de seu telefone, ainda assim seria ele obrigado a pagar a tarifa de consu-
mo minimo, mesmo essa sendo totalmente ilegal diante do Codigo de Defesa do Consumidor.

Suponha-se que esse mesmo consumidor tivesse que pagar essa tarifa minima de con-

sumo com relagdo aos servigos de fornecimento de d4gua em sua residéncia, porém, digamos

FIDES, Natal, v.8 , n. 1, jan./jun. 2016.



FIDZS

que no més de janeiro esse consumidor decidisse viajar e passar o més inteiro ausente. Veja
que mesmo sem consumir nada durante esse més teria obrigacao de pagar a referida tarifa.

Aproveitando esse exemplo, questiona-se, se esse consumidor por algum motivo ndo
pagasse essa tarifa de consumo minimo, teria a empresa concessiondria de servigco publico
direito a paralisagdo do fornecimento de 4gua na residéncia desse cidadao?

Na linha da tese defendida, ndo. Acredita-se que em nenhuma hipoétese poderia ha-
ver paralisacdo dos servicos considerados essenciais, pois sdo imprescindiveis a vida humana.
Aceitar esse tipo de ilegalidade seria desconsiderar totalmente o principio da continuidade dos
servicos, insculpido no Codigo de Defesa do Consumidor, pois esses tipos de servigos sdo es-
senciais e submetidos ao rol da dignidade humana constitucional.

Entdo, passando-se adiante e retomando o tema pontual, para compreender bem a di-
ferenca entre ser um usudrio de servigo publico e ser um consumidor de servigo publico, €
necessario formarmos uma consciéncia Unica, a de cidadao, em que acima de tudo, merece
o devido respeito, para ndo acatar a continuidade de alguns atos e imposicdes arbitrarias do
Poder Publico, pois o que esse cidaddo quer e deseja, € apenas usufruir de seus direitos.

3.4 Do principio da vulnerabilidade do consumidor

Sem divida nenhuma, o principio em analise merece posi¢do de destaque nesse es-
tudo, pois € possivel considerar este o principal principio informativo do microssistema das
relagdes de consumo, foi este 0 motivo criador da defesa do consumidor na CF/88.

Como ja antes avaliado, essa protecdo conferida ao consumidor se torna diferente
posto que existe justamente um sistema juridico proprio para alcangar a justica social e equili-
brar todas as relagdes de consumo.

O art. 4° 1, da Lei 8.078/90 ¢ bastante clucidativo, deixando claro ser o consumidor
a parte mais fraca da relagdo de consumo, tornando-o, consequentemente, mais fortalecido e
objetivando fazer valer o principio da igualdade.

Em sentido comum Roberto Senise Lisboa (2001, p. 89) enfatiza

para identificar a vulnerabilidade do consumidor, ndo ¢ necessario submeter o
caso concreto ao critério da razoabilidade, pois o codigo de defesa do consumidor

presumiu “iure et de iure” sua existéncia em uma relacdo de consumo.

Importante ressaltar que a vulnerabilidade do consumidor pode ocorrer de trés for-

mas: “técnica”, “juridica” e “fatica”. A respeito do tema, conceitua de forma objetiva a consa-

5

grada doutrinadora Gaticha Claudia Lima Marques (2001, p. 270) o seguinte:

a vulnerabilidade técnica, presumida para o consumidor ndo-profissional, exsurge
quando o consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre o que esta
adquirindo ou utilizando, podendo ser enganado quanto as caracteristicas ou
utilidade do bem. Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica reside na auséncia
de conhecimentos cientificos especificos exigidos para a adequada percepcdo
das circunstancias do caso concreto, sejam ditos conhecimentos relativos a
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Economia, a Contabilidade ou Direito. Nesse caso, também prevalece a presuncéo
de vulnerabilidade para o consumidor nio-profissional e pessoa fisica, vigorando
para as pessoas juridicas profissionais o contrario. Por fim, a vulnerabilidade fatica
ou socio-econémica atinge aqueles que contratam com parte detentora de grande
poder econémico e acabam por se submeter a superioridade dessas, atacando, por
exemplo, contratos de adesdo com clausulas previamente elaboradas pela empresa.
Em situagdes desse jaez, a presungdo atinge s6 o consumidor ndo profissional.

(ostensorios nosso)

Percebe-se que a vulnerabilidade ¢ inerente a condi¢do de consumidor e pode ser tan-
to fisica quanto juridica, no entanto, ndo podemos jamais confundir com a hipossuficiéncia,
pois enquanto a aquela corresponde ao direito material intrinseco a relacdo de consumo, esta
relaciona-se com a defesa do consumidor no aspecto processual.

Conquanto, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor distingue bem esses princi-
pios. O art. 4°, inciso I, reconhece a vulnerabilidade do consumidor nas suas relagdes, ja o art.
6°, inciso VIII, prevé a facilitacdo da defesa dos consumidores, orientando este sobre a possi-
bilidade de inversdo do 6nus da prova a seu favor, dando margem ao juiz de optar apds anélise
de verossimilhanga da alegacdo ou hipossuficiéncia do consumidor. Contudo, pode-se dizer
que todo consumidor € vulneravel, porém nem sempre € hipossuficiente.

Pondo fim a esta diferenciag¢do, vale conferir o conceito de hipossuficiéncia, sendo
esta “fatica” ou “técnica”, e na visdo do ja citado autor Roberto Senise Lisboa (2001, p. 89)

encontramos o entendimento:

pode ser fatica, quando parte, levando-se em conta aspectos socio-econdmicos, ndo
tem condi¢des de custear a realizacdo de prova no processo; ou técnica, hipdtese em
que a parte ndo tem condigdes materiais de provar o nexo de causalidade, pois é o
fornecedor quem possui todas as informagdes e o conhecimento técnico acerca do

produto ou servigo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Historicamente notamos uma evolu¢do imensa do homem como consumidor que pre-
cisou emancipar o mercado frente a democracia para poder atingir seus direitos e interesses,
enfrentando revolucdes, como a Revolugdo Industrial, e as Guerras Mundiais.

A globalizagdo e o crescimento do capitalismo dentro de uma visdo neo-liberal mo-
derna, fizeram com que naturalmente o Estado tivesse que intervir na regulagdo das relagdes
de consumo. Porém o controle que antes era s6 do Estado passou a ser também do proprio
consumidor, que buscou, ou que pelo menos tenta, igualar forcas com Poder Publico, fazen-
do uso de seus instrumentos na fiscalizacdo de seus servigos considerados como de natureza
consumerista.

A maior dificuldade desse conflito se impde pela forca e autoritarismo do Estado
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frente ao cidaddo, principalmente aos verdadeirmante hipossuficientes. No entanto, percebe-se
um esfor¢o importante dos legisladores e do judiciario, em geral, na protecdo dos direitos fun-
damentais relacionados ao assunto.

Nesse sentido, encontramos o direito do consumidor resguardado pela CF/88, revela-
do “status” de primordialidade, de essencialidade e de necessidade, o qual o adjetivo “funda-
mental” o torna realmente necessario, pois se refere a situagao juridica imprescindivel a pessoa
humana.

Quanto aos servigos essenciais de consumo, entende-se que sdo servicos indispensa-
veis a vida e aos direitos, algo que reforca ainda mais a tese de impossibilidade de sua interrup-
¢do, cumprindo-se o dever legal do principio da continuidade dos servigos e o constitucional
da dignidade da pessoa humana. Dentro dessa logica, pode-se enquadra-los como continuos e
ininterruptos, ja que genericamente inseridos no Codigo de Defesa do Consumidor.

E também dialético nesse estudo a relagdo juridica dos servigos publicos oferecidos
pelo Estado e quais tipos de servicos podemos realmente considerar dentro de uma relagdo de
consumo. Encontrando respaldo na doutrina e jurisprudéncia verifica-se que os servigos publi-
cos caracterizados como de consumo sdo os apresentados pelo Estado com espécie de remune-
racdo por tarifa, ou seja, sdo tratados pelo Codigo de Defesa do Consumidor, generalizados em
seu art. 22.

Entretanto, os servigcos remunerados pela espécie taxa ndo podem ser considerados
de consumo, eis que possuem natureza tributdria e, diferentemente das tarifas, sdo criadas
mediante lei e o pagamento por elas ¢ imposto pelo Estado. Conquanto, impera nesse caso, o
autoritarismo estatal e impositivo, devendo o cidaddo, independentemente de uso ou ndo dos
servicos, cumprir com a obrigagdo de pagar. Nota-se, porém, que a discussdo ¢ ampla, mas o
entendimento majoritario atual € o de que os servigos publicos oferecidos e remunerados por
tarifa pertencem a natureza de consumo, enquanto os servigos oferecidos e remunerados por
taxa possuem natureza tributdria.

E importante saber que o ente estatal percebeu a presenca do consumidor na
contemporaneidade, e ver seus direitos ndo mais como uma op¢do, mas sim como uma
necessidade, como um Direito Fundamental. Ademais, espera-se que os servigos publicos se-
jam prestados, independentemente da natureza que queiram dar a eles, de forma segura e, ao

menos razoavel, pois todo servico publico prestado a coletividade sera sempre essencial.
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THE IMPORTANCE OF CONSTITUTIONAL CONSUMER LAW AND ITS
RELATIONSHIP WITH THE PUBLIC SERVICE

ABSTRACT: Show the importance of the consumer rights description
in the Federal Constitution of 1988. Ruled by the regulatory provision of
the Law no. 8.078/90, considering their vulnerability, in order appease
the commercial conflicts, orienting a better life. The Federal Constitu-
tion treated these prerogatives as fundamental rights, in the 5™ article,
XXXII and 170, VI. Moreover, it’s clearly explained the general evo-
lution of the fundamental rights, it’s analyzed the consumer’s as fun-
damental rights, concluding that nowadays it’s essentiality. At the end
of the treatise, as well as analyze the public services, your relevance
for coletivity, distinguishing its natures between consumption or tribute
(taxes).

Keywords: Constitution. Rights. Consumer. Public Services.
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