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INTRODUCAO

Os servigos pliblicos também estdo disciplinados no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Em quatro dispositivos, a lei que rege as rela¢des de consu-
mo refere-se a eles.

O art. 3%, que dd o conceito de fornecedor, contém alus3o indireta,
pois, no caput, inclui nessa categoria as pessoas juridicas de direito publico.
Na medida em que prestarem servigo priblico, poderdo ser tidas como forne-
cedoras especificas.

O art. 4?2, VII, elege como principio da Politica Nacional de Rela¢bes
de Consumo a racionalizagdo e melhoria dos servigos piblicos, apontando
este como um dos objetivos a ser buscado pela administragio piblica.

O art. 6°, X, declara como direito basico do consumidor a adequada e
eficaz prestagdo dos servigos piblicos em geral.

E o art. 22, caput, impde aos 6rgdos publicos, por si ou por suas empre-
sas, concessionarias, permissiondrias ou de qualquer outro revestimento em-
presarial, a obrigagio de fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e,
quanto aos Servigos essenciais, que sejam também continuos. O paréagrafo
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unico desse mesmo artigo diz que, em caso de descumprimento de suas obri-
gagdes, os fornecedores de servigos publicos serao compelidos a cumpri-las e
a reparar os danos que tiverem causado.

Tais dispositivos sdo de considerdvel amplitude, mas cumpre que se exa-
mine a natureza da prestagdo dos servicos publicos em geral, sua defini¢do e
classificagdo, e que se cotejem esses elementos com os conceitos fundamen-
tais do Cédigo de Defesa do Consumidor, para verificar em que largura e
profundidade eles sdo abrangidos pelas relagdes de consumo.

A isso se propde o presente ensaio, analisando, primeiramente, a inter-
relagdo que se estabelece entre os servigos publicos e as relagdes de consumo
e, posteriormente, a disciplina juridica dos servigos publicos que sio protegi-
dos pelas normas da Lei n® 8.078/90.

1. SERVICOS PUBLICOS E RELACOES DE CONSUMO

Os servigos publicos em geral sdo objeto de estudo do Direito Adminis-
trativo. O Direito do Consumidor, que se ocupa das relagdes de consumo, é
multidisciplinar e, portanto, importa de outras 4reas da ciéncia juridica, con-
ceitos que adota implicitamente ou que, eventualmente, modifica de modo
expresso.

Convém, por conseguinte, ter presentes 0s COnceitos proprios aos servi-
¢os publicos. Tal como sdo reconhecidos em sua sede prdpria, para depois
aplica-los, no que couberem, as relagdes especificas de consumo.

A) A Administragiio e os Servigos Publicos

Os servigos publicos, em principio, competem a administragao publica.
Todavia, é sabido que muitos de tais servigos ndo sdo prestados diretamente
pela administragao central e, eventualmente, sao prestados até por particulares.

A esse respeito, assim dispoe o art. 175, caput, da Constitui¢do Federal:

“Art. 175 — Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou per-
missdo, sempre através de licitac@o, a prestagao de ser-
vigos publicos’’.

Por outro lado, hd servigos prestados pela Unido, outros pelos Estados
e outros ainda pelos Municipios. Ou, eventualmente, por mais de uma dessas
esferas politicas, concorrentemente ou nio.

Recordemos, inicialmente, o que sdo servigos publicos e como se classi-
ficam, e, depois, como se dividem quanto as competéncias administrativas.
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1. Conceito e Classificacidio dos Servigos Piblicos

Segundo a doutrina administrativista, ndo é facil precisar o conceito de servi-
¢o publico, porque ele varia conforme contingéncias politicas, econdmicas,
sociais, culturais ¢ histéricas. Todavia, HELY LOPES MEIRELLES, em seu
classico ‘‘Direito Administrativo Brasileiro’’, forneceu o seguinte conceito,
que adotamos para os efeitos deste estudo:

“‘Servigo publico é todo aquele prestado pela Adminjs-
tragdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou se-
cunddrias da coletividade, ou simples conveniéncias
do Estado’’.(1)

Valendo-nos ainda da licido de MEIRELLES, podemos classificar os ser-
vigos publicos em prérpios e impréprios. Os primeiros sdo prestados direta-
mente pelo Estado, usando do poder de império sobre os administrados. Sdo
servicos essenciais & comunidade, que sé a Administracdo deve prestar, sem
delegagido a terceiros. Como exemplos, sdo citados os servigos de defesa nacio-
nal, de seguranga publica, de preservagdo da saude piiblica, calgamento, de
iluminagdo, etc. Geralmente sdo gratuitos ou de baixa remuneragdo, para que
fiquem ao alcance de todos. Sdo mantidos pelos tributos gerais. Também sdo
chamados de servigos uti universi.

Os servigos impréprios ndo tém a mesma nota de essencialidade dos pr6-
prios. Sdo servigos de utilidade publica, que atendem a conveniéncia dos cida-
ddos, e podem ser prestados pelo préprio Estado ou por delegagdo a tercei-
ros, mediante concessdes, permissdes ou autorizagdes. A retribuicdo é feita
através de taxas ou tarifas, que representam remuneracdo mensuravel e cor-
respondente ao uso individual do servigo. Assim, os servicos de telefonia,
4gua, energia elétrica, etc, chamam-se servigos uti singuli.(2)

2. Reparti¢iio Constitucional de Competéncias

A Constitui¢do Federal divide as competéncias administrativas entre a
Unido, os Estados e os Municipios, entregando, a cada uma das esferas de
administra¢do ou concorrentemente a duas ou a todas, as tarefas da gestiao
publica, inclusive os servi¢os publicos. Embora este aspecto da reparticdo de
competéncia ndo seja relevante para efeitos da defesa do consumidor, é por
esse meio que se pode saber quais sdo os servigos publicos ou de utilidade pu-
blica a serem prestados a populacgio.

O art. 21, XI, CF, diz competir 4 Unido explorar, diretamente ou me-
diante concessdo, a empresas sob controle estatal, os servigos telefdnicos, tele-

(1) Hely Lopes Meirelles, *‘Direito Administrativo Brasileiro’’, p. 296.
(2) Meirelles, op. cit., p. 297-300.
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graficos, de transmissao de dados e demais servigos publicos de telecomunica-
¢oes. Esses servigos sdo de utilidade publica ou servigos publicos impropria-
mente ditos, conforme a classificagdo vista acima. O mesmo dispositivo cons-
titucional assegura a prestacdo de servigos de informagdes por entidades de
direito privado através da rede publica de telecomunicag¢des explorada pela Unido.

O inc. XII do mesmo art. 21 também entrega a Unido, mediante explo-
ragio direta ou via delegagdo, uma lista de servigos: a) de radiodifusao sono-
ra, de sons e imagens (televisdo) e demais servigos de telecomunicagdes; b)
de energia elétrica (em articulagdo com os Estados onde se situam os poten-
ciais hidroenergéticos); c) de navegacdo aérea, aeroespacial e infra-estrutura
aeroportuaria; d) de transporte ferroviario e aquavidrio; e) de transporte rodo-
vidrio interestadual e internacional de passageiros; f) dos portos maritimos,
fluviais e lacustres. Trata-se, também, aqui, de servigos de utilidade publica.

No art. 30, a Constituigdo Federal traga a competéncia dos Municipios,
prevendo, no inc. V, que lhes cabe organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessdao ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, in-
cluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial.

Como se vé, a Constituigdo introduz uma nota de essencialidade em ser-
vigo que, por sua natureza, nio se cataloga entre os propriamente publicos,
sendo, portanto, em principio, desprovido dessa caracteristica: os servigos
municipais de transporte coletivo.

Aos Estados fica a competéncia residual, compreendida entre os servi-
¢os ndo afetados & Unido e os que ndo representam interesse peculiar dos
Municipios. Ocupa-se dessa regra geral o pardgrafo 1° do art. 25: ‘‘Sao reser-
vadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Cons-
tituigdo’’. Mas o pardgrafo seguinte introduz uma competéncia privativa de
prestacao de servi¢o pelos Estados: ‘‘Pardgrafo 2° — Cabe aos Estados explo-
rar diretamente, ou mediante concessdo a empresa estatal, os servigos locais
de gds canalizado’’.

B) Fornecimento ¢ Consumo de Servigos Publicos

Os conceitos bdsicos de consumidor e fornecedor balisam o campo de
aplicag¢do do Cédigo. Por isso, devem ser sistematicamente interpretados, pa-
ra possibilitarem a correta aplicagdo da lei especial — o Cddigo do Consumi-
dor — em detrimento da lei comum — o Cédigo Civil e legislagdo extravagante,

1. O Consumidor

O art. 22, CDC, define como consumidor toda pessoa fisica ou juridi-
ca que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

O elemento chave dessa defini¢do € a destinagao que é dada aos produ-



tos e servigos. Sendo destinagdo final, isto é, se o produto ou servigo é utiliza-
do conforme o fim ltimo para o qual foi concebido, teremos uma relagiao
de consumo. Caso contrario, esta ndo se caracterizard. Tomemos o exemplo
de um automovel. Se adquirido por um particular para seu uso privado co-
mo veiculo de passeio, ndo hd divida de que, em tal compra-e-venda, houve
uma relacdo juridica de consumo. Entretanto, se a aquisi¢do foi feita por
um comerciante de veiculos, que pretende revendé-lo, a relagdo de consumo
inexistiu. Tera havido uma relacdo comercial(3).

Nas mios de um profissional, um bem de consumo pode se transfor-
mar em insumo.

2. Fornecedor

O fornecedor vem conceituado no art. 39: é toda pessoa fisica ou juridi-
ca, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes desperso-
nalizados, que desenvolvam as atividades econdmicas ali elencadas (ou outras
assemelhadas). O paragrafo 1° define o que é produto, € — 0 que nos interes-
sa agora — o paragrafo 22 cuida dos servigos. Diz que ‘‘servigo é toda ativi-
dade fornecida no mercado de consumo mediante remuneragdo (...)"’. Eis a
pedra-de-toque: a remuneragio. Dai o requisito da profissionalidade do forne-
cer para que se tipifique uma relagao de consumo.

Como se viu acima, os servigos publicos préprios nao sao pagos direta

(3) O conceito de consumidor ndo é pacifico. Na defini¢do do art. 2° hd dois pontos nevrdlgicos: o elemento
subjetivo (inclusdo das pessoas juridicas como comunicadoras) e o elemento leleoldgico (destinacdo final).
Quanto ao primeiro, defendemos uma interpretago restritiva, com fundamento na teoria alemé do tipo:
a relagdo tipica de consumo implica uma situacdo de hipossuficiéncia do consumidor frente ao fornecedor.
Para que se reconhega a relagdo de consumo, € preciso que a relagdo em andlise reproduza esse modelo em-
pirico. Normalmente, o fornecedor ¢ pessoa juridica ¢ o consumidor, pessoa fisica. S6 excepcionalmente
o consumidor-pessor juridica serd hipossuficiente. CARLOS FERREIRA ALMEIDA noticia as resisitén-
cias encontradas na Europa & contemplagdo das pessoas coletivas como consumidoras (‘‘Os Direitos dos
Consumidores’’, Coimbra, Almedina, 1982, p. 208). Quanto ao elemento teleoldgico, serve para afastar
as relagdes intermedidrias ou profissionais, como o exemplo que mencionamos, do comerciante que adqui-
re um automovel para revender. Ocorre que, relacionado com o elemento subjetivo, nos termos da lei bra-
sileira, o elemento teleoldgico crig alguns embaracos. Se uma grande empresa adquire mdquinas de escre-
ver, mesas de escritério, ou se serve da atividade de um auténomo para reparar as mdquinas, haverd rela-
¢do de consumo ? Conforme TUPINAMBA MIGUEL CASTRO DO NASCIMENTO (de quem aproveita-
mos os exemplos), sim (‘‘Comentdrios ao Cddigo do Consumidor’’, Rio de Janciro, AIDE, 1991, p. 21).
No mesmo sentido, TOSHIO MUKALI (‘‘Comentdrios ao Cédigo de Protegdo do Consumidor’’, Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1991, p. 6). Mas héd respeitdveis entendimentos em contrdrio. JEAN CALAISAULOY asseve-
ra que comprar para utilizar ndo é um ato de consumo, se a utilizacdo ¢é profissional, como acontece com
um agricultor que compra um arado. E hé casos de uso misto, corno o de um médico que adquire um auto-
mdvel, com o qual, tanto atende os pacientes, quanto passcia com a familia. Nesses casos, deverd prevale-
cer o uso principal (*‘Droit de ia Consommation'’, Pans, Dalloz, 1986, p. 3). Forgoso ¢é reconhecer que a
lei brasileira foi objetivista, mas um conceito restritivo de relagdes de consumo presta-se melhor a preser-
var os interesses dos consumidores. Sobre o tema, v. ANTONIO HERMEN BENJAMIN, ‘O Conceito
Juridico de Consumidor’’, RT 628/69. No dmbito dos servicos, pode-se imaginar atua¢des profissionais
que ndo configuram relapdes de consumo, desde que se aceite a frola de caminhdes de uma transportado-
ra esté envolvida numa relagdo entre fornecedores. Assim também os servigos bancdrios de desconto de ti-
tulos de crédito ou de financiamento A produgdo. Nos servigos de utilidade publica, o fornecimento de éner-
gia elétrica & industria. Note-se, a propésito, que os servicos piblico nem sempre slo puramente servigos,
podendo revestir caracteristica mista, do ponto de vista da divisdo das atividades econdmicas (primérigs
— agricultura; secuddrias — industria; tercidria — comércio ¢ servicos). No caso da energia elétrica, sdo
servicos industriais.
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mente pelos cidaddos ao Estado. Eles sao mantidos mediante os tributos ge-
rais. Embora preste os servi¢os, o Estado nao se caracteriza como fornecedor,
porque falta-lhe o requisito da profissionalidade. Dai ndo se dever enquadrar
os servigos publicos propriamente ditos (ut/ universi) na categoria de servigos
de consumo.

I1. A DISCIPLINA DOS SERVICOS PUBLICOS NO CDC

Basicamente, a disciplina dos servigos publicos no Cédigo de Defesa
do Consumidor encontra-se no art. 22. Os outros dispositivos acima mencio-
nados (artigos 4°, VII, e 62, X), cuidam, respectivamente, de diretriz adminis-
trativa (norma programatica) e de um direito geral do consumidor frente A
administra¢ao publica.

A) Obrigacdes do Fornecedor

O caput do art. 22 contém as obrigagdes dos fornecedores de servigos
publicos. E o pardgrafo tinico prevé as sangées para a hipStese de descumpri-
mento. Assim, a lei dispde:

““Art. 22 — Os 6rgdos publicos, por si ou suas empre-
sas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a for-
necer servi¢os adequados, eficientes, seguros e, quan-
to aos essenciais, continuos.

Pardgrafo Unico — No caso de descumprimento, to-
tal ou parcial, das obrigagées referidas neste artigo,
serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e
a reparar os danos causados, na forma prevista neste
Cdédigo.”

1. Fornecimento e Prestac¢io dos Servigos

Para elucidar o nosso raciocinio, torna-se necessario fazer um discrimen
entre fornecer e prestar servigos.

O fornecimento tange a extensdo de um servigo existente a usuarios que
dele ainda ndo dispunham. Por hipétese, a extensao de rede elétrica rural.

A prestagdo propriamente dita refere-se & manutengdo do servigo em
adequado funcionamento, atendendo as necessidades do usuarios/consumido-
res: a energia elétrica que ndo pode faltar, assim como a 4gua, os servigos te-
lefonicos, etc.

Antecede a essas etapas, contudo, a criagdo do servigo, ou seja, a con-



cep¢dio e o estabelecimento de um servigo publico inédito, que ainda ndo era
prestado. Suponhamos a ligagdo Rio-S3o Paulo através de uma linha de trem-bala.

Quanto a esta hipdtese, a administragdo publica serd livre na criagcao
desse novo meio de transporte, orientando-se apenas pelos seus proprios crité-
rios de conveniéncia e oportunidade. N3o serd possivel compeli-la a criar o
servigo (4).

Nio se passa 0 mesmo com o fornecimento. Atendendo ao principio
da igualdade, uma vez instalado o servigo, é possivel exigir-se da administra-
¢do o seu fornecimento a titulo individual se, em semelhantes circunstancias
de fato, ele foi prestado a outrem. Trata-se do principio da autovinculagdo
da administra¢do, desenvolvido de modo especial no direito alemdo. A pra-
xe administrativa, tipificando um determinado comportamento costumeiro,
gera direitos subjetivos aos cidaddos e a sua conseqiiente exigibilidade(5). Se
ha condigdes de estender a rede elétrica a uma determinada propriedade ru-
ral, cujos lindeiros j4 estdo sendo atendidos, ao proprietario discriminado se-
ra possivel exigir da administragdo publica igualdade de tratamento.

O exemplo mencionado configura uma situagdo extracontratual. Haven-
do contrato, com maior razio, a obrigagdo de fornecer no prazo e nas condi-
¢Bes pactuadas ¢ irrecusdvel, ainda que se aleguem dificuldades administrati-
vas ou, mesmo, impossibilidade. Como afirma MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, ‘‘a impossibilidade subjetiva pode ndo desfazer a re-
lagdo e nem desconstituir as obrigacées. Validamente formada a relagao, a
impossibilidade subjetiva diante do objeto antes possivel, ndo afeta o direito
obrigacional, porquanto se houver inaptiddo a questdo é de avaliagao da lesi-
vidade, e, nas hipdteses comuns, de apuragcido da responsabilidade’’ (6). Assim,
se a companhia telefdnica obrigou-se por contrato a instalar no prazo de 24
meses o terminal adquirido, ndo podera eximir-se de fazé-lo, alegando que
desapareceram as condigdes favordveis existentes anteriormente.

As obrigacdes da administragdo tornam-se ainda mais nitidas no Ambi-
to da prestacdo propriamente dita dos servigos. E sdo delas que cuida o Cédi-
go do Consumidor.

a) Eficiéncia e Adequagio

O art. 22 enuncia as obrigagdes fundamentais dos érgdos publicos ou
das empresas fornecedoras de servigos puiblicos: os servi¢os devem ser adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

(4) Desse teor a afirmacdo de BENJAMIN, de que o art. 22 ‘‘ndo obriga o Poder Piblico a prestar o servi-
¢o0’’ (‘‘Comentdrios ao Cédigo de Protegdo do Consumidor’’, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 110). ‘‘Pres-
tar’’, certamente, estd empregado no sentido em que usamos ‘‘criar’’,

($) Conforme ALMIRO DO COUTO E SILVA, ‘‘Problemas Juridicos do Planejamento’’, RDA, 170/14.

(6) '‘Obrigagdes Administrativas*’, n° 5, p. 104. Em conseqiiéncis, o autor adverte que ‘‘a impossibilidade
ndo constitui um problema de fdcil denunciagdo, pois depende de fatores outros que ndo dizem com a rela-
¢llo ¢ com as obrigagBes”’. Evidentemente, as dificuldades sdo de ordem prética.
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Ressalte-se, inicialmente, uma co-relagdo entre as obriga¢des de prestar
servigos eficientes, adequados e continuos, e a doutrina, consagrada no Direi-
to Administrativo, da culpa ou falta de servigo (faute de service). Ocorre a
chamada falta do servigo, gerando a responsabilidade da administrag¢do publi-
ca, quando o servi¢o nio funciona, devendo funcionar (falta de eficiéncia);
funciona mal (falta de adequagdo); ou funciona tardiamente (falta de conti-
nuidade).

O que fazer se o servigo prestado nao é eficiente (ndo funciona) ou nio
¢é adequado (funciona mal) ? A solugdo poderd variar conforme a natureza
do servigo. O paragrafo tunico do art. 22, contudo, determina que os fornece-
dores sejam compelidos a cumprir suas obriga¢des, na forma prevista no Cé-
digo. Tanto podera haver tutela especifica ou determinagdo de providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente a obrigagdo (art. 84, caput),
incluindo multa cominatdria (paragrafo 5°), como, v.g., o abatimento pro-
porcional do prego ou a restituigao da quantia paga monetariamente atualiza-
da, pois ha de se entender aplicdveis, conforme o caso concreto, as alternati-
vas do art. 20.

Qual o regime dessa responsabilidade ?

O Cédigo de Defesa do Consumidor adotou dois regimes de responsabi-
lidade perfeitamente distintos: responsabilidade independente da existéncia
de culpa para os fatos dos produtos e servigos (art. 12 e ss.) e um regime ba-
seado na garantia contra vicios de ineficiéncia e inadequac¢do dos produtos e
servigos (art. 18 e ss.)(7). Este regimento é, fundamentalmente, responsabili-
dade culposa, muito embora culpa presumida, em face da inversio do Onus
da prova (art. 6°, VIII), que desonera o consumidor de provar a conduta de-
sidiosa ou imperita do fornecedor.

Os vicios de ineficiéncia e inadequagdo(8) dos servigos publicos também
obedecem a segunda disciplina, sem duvida, mesmo porque decorrem de tipi-
cas relagdes contratuais. Ademais, é a mesma disciplina observada no Direi-
to Administrativo, que define a responsabilidade do Estado por falta do servigo.

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, a responsabilidade
por falta de servigo, ‘‘ndo é, de modo algum, modalidade de responsabilida-
de objetiva, ao contrdrio do que entre nés e alhures tem-se inadvertidamente
suposto. E responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo), co-
mo sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello’'(9) Ocorre
que, nos casos de falta do servigo, o dano provém de uma omissdo do Esta-

(7) Considere-se, ainda, o regime préprio, fundamentado na culpa, para a responsabilidade dos profissionais
tiberais (pardgrafo 4° do art. 14).

(8) O termo ‘‘adequado’’, no art. 22, tem sentido estrito, posto que, em sentido amplo, adequacdo significa
a auséncia de vicios do produto e do servico, conforme o conceito que se depreende do art. 18. Em outras
palavras, adequacdo, em sentido amplo, protege a utilidade dos produtos e servigos. A esse proposito, v.
BENJAMIN, ‘‘Comentdrios”’, op. cit., p. 30.

(9) Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, “‘Ato Administrativo e Direitos dos Administrados’’, p. 134.
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do — e ndo de uma ag¢do positiva, como se requer na responsabilidade objeti-
va. Elucida o festeado administrativista: ‘‘Com efeito, se o Estado nio agiu,
nao pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E se ndo foi ele o autor, s6
cabe responsabilizd-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
muito sentido responsabilizd-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha
obstar o evento lesivo’’(10).

b) Seguranca

A obriga¢do de seguranga, que ignora qualquer relagdo contratual, re-
mete o fornecedor ao regime instituido no art. 14: responsabilidade indepen-
dente da existéncia de culpa. O que ali se protege nio é mais a simples eficién-
cia e adequagdo do servigo, mas a seguranga com que ¢ prestado, ndo apenas
em relagdo ao usudrio/consumidor, mas igualmente quanto a quem quer que
com o servigo tenha contato, por isso que protegidas estdo todas as vitimas
de um evento danoso (art. 17).(11)

¢) Servigos Essenciais

Conceito a ser esmiugado é o de servigos essenciais, posto que a estes,
segundo o art. 22, exige-se que a prestagdo seja continua.

Servigo essencial ¢ conceito indeterminado dentro do Cédigo. Cumpre
pesquisd-lo em outras areas do direito.

Os servigos publicos propriamente ditos, tal como entendidos pela dou-
trina, s3o essenciais por defini¢cdo, por isso que prestados diretamente pelo
Estado e indelegdveis. Mas nio sdo servicos de consumo, porque ndo sao pres-
tados mediante remuneracio. Dentre os chamados servigos piublicos impré-
prios € que se ird buscar o conceito de essencialidade que interessa ao Cédi-
go do Consumidor.

A Constituigdo traz uma primeira indicagdo quando trata do direito de
greve. Ao assegura-lo (art. 92, caput), a Carta determina que lei complemen-
tar defina quais s3o os servigos essenciais, dispondo sobre o atendimento das
necessidades inadidveis da populagio.

Esse diploma regulamentador foi editado através da Lei n® 7.783, de
28 de junho de 1989, que dispds sobre o exercicio do direito de greve, definiu
as atividades essenciais e regulou o atendimento das necessidades inadidveis

(10) BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 145. O art. 37, pardgrafo 6°, ¢, comporta as duas modalidsdes de
responsabilidade estatal: objetiva ¢ por falta do servigo (culpa presumida), segundo a doutrina esposada
por BANDEIRA DE MELLO, que acreditamos acertada. Naturalmente, o tema transcede os limites da
defesa do consumidor.

(11) Maiores comentérios sobre a natureza da responsabilidade do fornecedor pelo fato do servigo, in B, 1, b.
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da comunidade. Cremos ser essa a melhor fonte para estabelecer-se o concei-
to de servigos publicos essenciais a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O art. 10 da mencionada Lei n® 7.783/89 assim reza:

““Art. 10 — Sao considerados servi¢os ou atividades es-
senciais:

I — tratamento e abastecimento de dgua; produgao e
distribuigdo de energia elétrica, gds e combustiveis;
Il — assisténcia médica e hospitalar;
111 — distribuicdo e comercializa¢ao de medicamentos
e alimentos;

1V — funerdrios;

V — transporte coletivo;

VI — captagdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII — telecomunicagies;

VIII — guarda, uso e controle de substancias radioati-
vas, equipamentos e materiais nucleares;

IX — processamento de dados ligados a servigos es-
senciais;

X — controle de trafego aéreo;

X1 — compensagdo bancdria’’.

Note-se que nem todas as atividades definidas como essenciais pela Lei
n? 7.783 sdo servigos publicos. A lei regulamenta dispositivo constitucional
que trata de greve em geral. Contudo, a maior parte dessas atividades ¢ exer-
cida através da administragdo publica direta ou indireta, ou, ainda, por meio
de concessdo, autorizagdo ou permissdo. Outros servi¢os podem ser publicos
ou privados, como os de assisténcias médica e hospitalar. J& os servigos fune-
rarios (exceto os de cemitério) sao privados.

Para se saber quais sdo os servigos piblicos que devem atender o requi-
sito da continuidade, para o efeito de aplicagao do art. 22 do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, serdo averiguadas, dentre essas atividades, aquelas que
sao prestadas por Orgio publicos ou equivalentes. Isso pode variar confor-
me a esfera de competéncia administrativa. Estados e Municipios prestam al-
guns servicos em carater publico, que nem sempre coincidem comparativamen-
te a outros Estados ¢ Municipios.

O rol da Lei n° 7.783 contempla o transporte coletivo, cujo carater de
essencialidade, como visto anteriormente, provém da prépria Constituigdo.
Ao definir as competéncias legislativa e administrativa dos Municipios, o inci-
so V do art. 30, CF, autoriza a organizagao e prestagao dos servigos publicos
de interesse local, incluido, necessariamente, o transporte coletivo, ‘‘que te-
rd cardter essencial’’.

O transporte coletivo é servigo publico impréprio, via de regra presta-



do através de empresas concessiondrias e, menos fregiientemente, por empre-
sas publicas. Diante da conceituagdo constitucional, deve ser continuo, con-
forme exige o art. 22, CDC.

A par dessa importagdo de critérios, é curial que o Cddigo de Defesa
do Consumidor tenha a sua propria seméntica de servigos publicos essenciais.
Tratando-se de uma lei que protege as relagcdes de consumo, ontologicamen-
te explicada pela contextualiza¢do social em que se insere, é natural que sejam
essenciais todos os servicos considerados indispensdveis em uma sociedade
de consumo(12).

Como conceito indeterminado que é, o cariter essencial de um servico
publico no 4mbito das relagdes especificas de consumo, afora o que seja im-
portado de outras searas juridicas, especialmente do Direito Constitucional e
do Direito Administrativo, serd dado pela interpretagdo do caso concreto, até
que se firme uma jurisprudéncia segura, a qual, no entanto, ser4 mutavel con-
forme a dindmica da sociedade de consumo.

2, Descumprimento

O paréagrafo Unico do art. 22 dispde sobre a hipétese de descumprimen-
to das obrigacdes dos fornecedores de servigos publicos. O consumidor pode-
r4 compelir o fornecedor ao cumprimento e exigir reparagdo de perdas e da-
nos, nas formas previstas no Cédigo.

E quais sdo as formas Cédigo previstas no Cédigo, aptas a satisfazer o
Consumidor/usudrio de servigos piiblicos ?

A mais adequada, provavelmente, é a acio prevista no art. 84, que obje-
tiva o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, especialmente com
a cominagdo de multa, como autorizado pelo paragrafo 4°. Tal a¢do tanto
podera ser individual quanto coletiva. O descumprimento, via de regra, serd
inadimplemento contratual. Dever4 vigorar o regime de inversao do 8nus da
prova a favor do consumidor (art. 6°, VIII), com o fornecedor respondendo
por presuncdo de culpa(13), tal como ocorre na responsabilidade civil do Esta-
do nos casos de falta do servigo, como visto acima.

As solugdes poderdo variar conforme as hipdteses sejam de fornecimen-
to ou de prestagdo, de acordo com o discrimen que fizemos acima. Tratan-
do-se de fornecimento, ndo é desarrazoado invocar o art. 20(14). Imagine-se

(12) Conforme BENJAMIN, ‘‘Comentdrios’’, op. cit., p. 111.

(13) Nesse sentido, BENJAMIN, “‘Comentdrios”, op. cit., p. 112.

(14) Em sentido contrdrio, BENJAMIN, ‘‘Comentdrios”’, op. cit., p. 111. Pensamos, entretanto, Que o paré-
grafo nico do art. 22 ndo institui regime isolado, posto que remete 2 reparacdo as ““formas previstas no
Cédigo”’, sem exchuir qualquer uma. Nio fosse assim, ndo se poderie invocar o an. 14 para o descumpri-
mento das obrigagdes de seguranga, com o que, todavia, concorda o nosso estimado colega ¢ Mestre de
Sio Paulo (idem, ib.).
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a hipdtese de descumprimento de instalagio de terminal telefénico ao cabo
do prazo contratual. Se o servigo ndo interessa mais ao consumidor, v.g.,
porque mudou de domicilio, a solugdo mais favordvel serd a restituicdo da
quantia paga, monetariamente atualizada.

Havendo danos pessoais (acidente de consumo), o fundamento desloca-
se para o art. 14, que versa sobre a responsabilidade do fornecedor por da-
nos causados por defeitos relativos A prestagdo de servigos. Trata-se de des-
cumprimento da obrigac3o de seguranca. O fornecedor responderd indepen-
dentemente da exigéncia de culpa. No processo serdo aplicdveis as regras do
art. 101.

B) Caussas de Exclusdo da Responsabilidade

Como visto, os fornecedores de servigos publicos respondem a dois regi-
mes diversos de responsabilidade civil: a) independentemente de culpa, por
descumprimento da obrigagdo de seguranga; b) com presun¢do de culpa, por
descumprimento das obrigagbes de eficiéncia, adequagdo e continuidade dos
servicos. Em conseqiiéncia, as causas de exclusdo de responsabilidade devem
atender a essa mesma diversidade.

1. Descumprimento da Obrigaciio de Seguranca

Neste caso, sdo aplicdaveis as causas liberatérias mencionadas no art.
14, paragrafo 3°: o fornecedor ndo serd responsabilizado quando, (a) embo-
ra tendo prestado o servigo, ndo existe o defeito ao qual se atribuiu a causa-
¢do dos danos, ou (b) houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

2) O Autor do Dano

Essas duas excludentes repetem as que constam do pardgrafo 3° do art.
12, que dizem respeito a exclusdo de responsabilidade dos fornecedores de
produtos. L4, todavia, hd uma terceira hipétese (a primeira na ordem de enun-
ciagao), qual seja, a de o fornecedor ndo haver colocado o produto no merca-
do (inc. I).

Esta hip6tese ndo seria aplicdvel ao fornecedor de servigos ?

Acreditamos que sim. Em primeiro lugar porque, do ponto de vista sis-
témico, ndo ha razdo para exclui-la. Ao contrdrio, a légica interna do Cédi-
go aconselha a sua inclusdo, posto que o tratamento dispensado aos fornece-
dores de produtos e de servigos em tudo o mais ¢ correlato. Em segundo lu-
gar porque, implicitamente, ela )4 estd contemplada no inc. I do paragrafo
3° do art. 14, que diz:
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‘“‘Pardgrafo 3° — O fornecedor de servi¢os sé nao se-
rd responsabilizado quando provar:
I — que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;
—(.)"

““Tendo prestado o servigo’’, na expressdo legal, funciona como verda-
deiro pressuposto da verificagdo da imputagdo do defeito. Ainda que o servi-
¢o tenha sido prestado pelo fornecedor demandado, ele ndo serd responsabili-
zado se o defeito ndo existe. Com muito maior razdo deixard de ser responsa-
bilizado se estiver ausente o pressuposto de haver prestado o servigo. Tendo
o servico sido prestado por outrem, irrelevante serd a prova do defeito. O
fornecedor demandado, nesse caso, se eximird por auténtica negativa de auto-
ria, ou seja, por falta de nexo de causalidade entre o dano e a sua atividade.

b) A Inexisténcia do Defeito

O fornecedor exonera-se, desde que prove a inexisténcia do defeito. E
causa muito ampla, considerando-se que a responsabilidade independe da exis-
téncia de culpa.

Como ¢ concebido, o dever de indenizar tem por fundamento a culpa
ou o risco. Quando se diz que a responsabilidade independe de culpa, o seu
fundamento, naturalmente, é o risco. Fosse, no Cédigo, o fundamento da
responsabilidade do fornecedor o risco da sua atividade, o dever de indenizar
decorreria do langamento do produto (o critério de pdr em circulagdo), uma
vez produzido o dano. Todavia, ndo é assim. A possibilidade dada ao forne-
cedor de provar a inexisténcia do defeito como causa liberatéria reverte o fun-
damento da responsabilidade & forma culposa, pois coloca a exigéncia de
uma conduta ilicita (a de ter langado um produto defeituoso). Respondera
por culpa presumida, que pode ser elidida por prova em contrario.

Em trabalho ainda inédito, Cldudia Lima MARQUES anota que, no
Cédigo Brasileiro, a responsabilidade do fornecedor exige ‘‘tanto o lan¢camen-
to no mercado do produto, a prova do dano, quanto também um terceiro ele-
mento: o defeito do produto lancado no mercado’’. E adiante: ‘‘Mas, se a
inexisténcia de defeito exclui a responsabilidade, o fundamento desta ndo po-
de ser somente o risco da atividade, isto &, o risco de colocar um produto
no mercado’’.

E conclui, com vistas A responsabilidade do importador (idéntica, nes-
te passo, & dos demais fornecedores):

“‘Na hipdtese de ndo existir defeito no produto importa-
do, pode haver dano e ndo seré este indenizdvel. Ora,
se o legislador estivesse pensando na divisdo dos ris-
cos em virtude do lucro da atividade exercida pelo im-
portador, e se o dano realmente ocorreu, deveria res-
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ponsabilizar o fornecedor e ndo obrigar o consumidor
neste hipdtese a suporta-lo. A resposta realmente po-
deria estar na auséncia de conduta antijuridica do for-
necedor.

‘““Exigir uma conduta antijuridica propria para se im-
por a responsabilidade é, efetivamente, uma das carac-
teristicas principais da teoria subjetiva (‘‘nenhuma res-
ponsabilidade sem culpa’’)’’.(15)

O sistema de responsabilidade civil no Cédigo Nacional inspirou-se na
Diretiva 85/374, da Comunidade Econdémica Européia, que trata da responsa-
bilidade por danos causados por produtos defeituosos. Em seu art. 1°, a Dire-
tiva dispée que ‘‘o produtor ser4d responsdvel pelos danos causados por defei-
tos de seus produtos’’. A linguagem lacOnica foi interpretada por muitos co-
mo manifestacdo de responsabilidade objetiva. E isso que afirma a prépria
exposi¢do de motivos:

‘“‘Considerando que unicamente o critério da responsa-
bifidade objetiva do produtor permite resolver o pro-
blema, tao préprio de uma época de crescente tecnicis-
mo como a nossa, da justa reparti¢do dos riscos ine-
rentes & produgdo técnica moderna; (...)"".

Nio obstante, o art. 7° prevé normas muito amplas de exoneragdo do
produtor, que vdo desde a prova de que nao colocou o produto no mercado,
até a existéncia do defeito em decorréncia de atendimento de normas técnicas
do poder publico; ou de pegas incorporadas que traziam o defeito da origem,;
passando, também, pelos riscos de desenvolvimento, de modo que igualmen-
te se exonerara, provando que o estdgio dos conhecimentos cientificos no mo-
mento em que o produto foi posto em circulagdo ndo permitia descobrir a
existéncia do defeito.

A Diretiva ¢ mais liberal do que o Cddigo Brasileiro, pois ainda impde
ao consumidor o 6nus de provar o dano, o defeito e a relagdo causal entre o
defeito € o dano (art. 4°).

Sem embargo desse regime, entendem alguns que ‘‘o texto comunitdrio
introduz no direito europeu o principio da responsabilidade objetiva’’(16),
embora esse principio seja matizado ou concretado em seu alcance pelas cau-
sas de exclusao da responsabilidade.(17)

(15) Cldudia Lima MARQUES, ““A Responsabilidade do Importador pelo Fato do Produto Segundo o Cddi-
go de Defesa do Consumidor’’, inédito.

(16) Assim, Guillermo Alcover GARAU, ‘‘La Responsabilidad Civil del Fabricante: Derecho Comunitario y
Adaptacién al Derecho Espado!l’’, p. 132. Dessa obra extraimos os excertos da Diretiva 85/374/CEE,
em traducdo livre.,

(17) GARAU, op. cit., p. 49.
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Comparando o sistema do CDC brasileiro com a Diretiva 85/374/CEE,
Cldudia Lima Marques relata o debate travado na doutrina alema sobre a na-
tureza da responsabilidade do produtor. Segundo a autora, para Taschner
,a Diretiva opta por uma responsabilidade ‘‘ndo culposa’’, que ele considera
do tipo objetivo. Dessa opinido, entretanto, divergem Schmidt-Salzer-Holl-
mann, para os quais a Diretiva instituiu um novo tipo de responsabilidade
subjetiva. ““A culpa concretizar-se-ia no defeito do produto, no descumpri-
mento de um dever legal, e objetiva seria somente a imputagdo deste defeito
a qualquer dos fornecedores mencionados na Diretiva’’.(18)

Este debate transfere-se agora para o nosso Codigo. Sem pretender alon-
gé-lo aqui, o que se pode desde logo afirmar é que a excludente da inexistén-
cia do defeito constitui escalavrada mitiga¢do ao regime de ‘‘responsabilida-
de independente de culpa, adotado similarmente 2 diretiva comunitaria européia.

¢) A Culpa do Consumidor ou de Terceiro

A ultima causa de exclusdo diz com a culpa do consumidor ou de tercei-
ro. Este terceiro, naturalmente, deve ser pessoa inteiramente alheia 4 relagdo
de consumo, em qualquer de seus polos. Ndo pode ser bystander, pois estaria
compreendido no art. 17, sendo, portanto, consumidor. Nao pode estar rela-
cionado com o fornecedor, como, v.g., seu pressuposto, pois comprometeria
0 preponente.

A culpa, entretanto, deve ser excluida.

Estaria admitida ou ndo a concorréncia de culpas entre fornecedor e
consumidor ?

Nio hd como deixar de ser rigoroso na interpretag¢ao do texto. O forne-
cedor s6 poderd exonerar-se caso a responsabilidade pelo evento danoso for
unilateralmente do consumidor ou terceiro desinteressado. O sentido de cul-
pa exclusiva tem esse poder de repelimento de qualquer responsabilidade do
fornecedor. Como ele responde ‘‘independentemente da existéncia de culpa’’,
ainda que a sua culpa seja leve, bastara para impor-lhe o dever de indenizar,
ndo obstante possa o consumidor concorrer com parcela de contribuigio —
ainda que maior que a do fornecedor — na formacdo a causa do evento. (19)

2. Descumprimento das Obrigacdes de Eficiéncia, Adequaciio e Continuidade

Havendo, neste ambito, plena correlagdo com a disciplina da responsa-
bilidade civil do Estado, os érgiaos piblicos ou privados que prestam servigos

(18) op. cit.
(19) Neste sentido, BENJAMIN, ‘‘Comentdrios’’, op. cit., p. 66, ¢ NASCIMENTO, op. cit., p. 79.
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publicos, sob o regime do Cddigo de Defesa do Consumidor, exonerar-se-ao
de responsabilidade de provarem cumpridamente que agiram com prudéncia,
diligéncia e pericia, e que ndo ocorreu qualquer omissdo que originasse falta
do servi¢o capaz de causar dano. Trata-se, como se disse, de presungdo de
culpa (20), o que implica na automatica inversio do 6nus da prova (indepen-
dentemente da faculdade concedida ao juiz no art. 6°, VIII, de modo que o
fornecedor terd que demonstrar a excludente.

3. Caso Fortuito ¢ For¢ca Maior

Esses dois fatores sdo geralmente reconhecidos como causas gerais de
exclusdo da responsabilidade civil. Nao estdo expressamente contempla-
dos no Cédigo, que todavia, nao os nega, como observa BENJAMIN. (21)

Nao obstante, cremos util rememorar a licdo de Agostinho ALVIM. Se-
gundo escreveu em sua cldssica obra ‘‘Da Inexecugdo das Obrigagdes e suas
Conseqiiéncias’’, existe caso fortuito interno e externo. Caso fortuito inter-
no é o que se liga a pessoa do responsavel, mesmo que nao tenha obrado cul-
posamente. Apesar de todas as cautelas que tenham sido adotadas, um ani-
mal, uma maquina, uma pessoa a servi¢o de alguém, pode causar dano a ter-
ceiro. Se esses fatores estdo ligados A organizagido do responsdvel, havera obri-
gagao de indenizar, porque o fundamento nio é a culpa, mas o risco. A even-
tualidade do dano ¢ inerente ao risco assumido e o caso fortuito interno esté
nele compreendido. Caso fortuito externo é o que se chama de forca maior
¢ significa a ocorréncia de um fato sem ligagao alguma com a empresa ou a
organizagao do responsavel, tais como fendmenos naturais (terremoto, gea-
da), ordens emanadas do Poder Publico (fait du prince)(22).

Conforme a licao de Alvim, portanto, o controle dos fatores internos
de risco cabe a quem tem o comando da organiza¢do e, neste caso, O caso
fortuito propriamente dito ou caso fortuito interno nao pode ser reconheci-
do como excludente.

A aplicagao desse conceito retoma a discuss@o sobre a natureza da res-
ponsabilidade pelo fato do produto ou do servigo. A entender-se que se tra-
ta, efetivamente, de responsabilidade objetiva, deve ser excluido o caso for-
tuito como causa de exoneragdo, restando apenas a for¢a maior com esse efeito.

Diversa é a questdo quando se trata de presun¢ao de culpa. Nesta, em-
bora a inversao do 6nus da prova, o regime é o da culpa. Cabem ai, portan-
to, as duas excludentes gerais. E o que se deve reconhecer ocorrente quanto
as faltas do servigo publico ou, na linguagem do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, descumprimento das obrigagdes especificas de eficiéncia, adequagao
e continuidade.

(20) V. ucima, I1, A, I, a.
(22) Op. cit., p. 248.
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CONCLUSAO

A disciplina correta dos servigos publicos protegidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor deve considerar a inter-relagdo existente com a disci-
plina desses mesmos servicos no Direito Constitucional e no Direito Adminis-
trativo. Segundo esses par8metros, ndo sdo abrangidos no CDC os servigos
publicos préprios, prestados uti universi diretamente pelo Estado, mantido
pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a ética do Cédigo do Consumi-
dor, o requisito da remuneracdo especifica. Segundo esse mesmo critério, os
servicos publicos impréprios, prestados direta ou indiretamente pelo Estado
ou, ainda, por meio de concessdo, autoriza¢do ou permissio, estdo sob a tute-
la do Cédigo de Defesa do Consumidor, porque remunerados pelo pagamen-
to especifico de taxas ou tarifas.

As obriga¢oes basicas do fornecedor de servigos publicos sao as de for-
necer e prestar servigo eficiente, adequado, seguro e, sendo essencial, também
cont{nuo,

O conceito de servigo essencial pode ser buscado na Lei n° 7.783, de
28 de junho de 1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve, e defi-
ne as atividades essenciais, regulando o atendimento das necessidades inadia-
veis da comunidade. Mas também deverdo ser considerados essenciais outros
servigos préprios da sociedade de consumo. Tratando-se de conceito indeter-
minado, a doutrina ¢ a jurisprudéncia o integrarao.

Em vista da diversidade de obrigagoes dos fornecedores de servigos pu-
blicos, aplicam-se a eles os dois regimes de responsabilidade civil disciplina-
dos no Cédigo: a) quanto a seguranga, com base em defeito do servigo; b)
quanto A adequagdo (/ato senso), que compreende as obrigagdes especificas
de eficiéncia, adequagdo (estrito senso) e continuidade.

Essas obrigac¢des especificas sdo a correspondéncia da falta do servigo
que, no Direito Administrativo, acarretam a responsabilidade do Estado quan-
do o servi¢o ndo funciona, funciona mal ou tardiamente.

Tanto no Direito Administrativo quanto no Cédigo do Consumidor,
nos casos de falta do servico ou descumprimento das obriga¢des especificas,
o regime de responsabilidade dos fornecedores é de culpa presumida.

Quanto ao descumprimento da obrigacdo de seguranga, o aparente regi-
me de responsabilidade objetiva instituido no art. 14 é duvidoso, diante da
larga possibilidade de exoneragdo através da prova de inexisténcia do defeito.

Embora ndo esteja expressamente contemplada no Cédigo, a forga
maior também exclui a responsabilidade dos fornecedores. J4 o caso fortui-
to exonerard apenas em face de presungdo de culpa. Nas questoes de seguran-
¢a ndo, desde que se reconhega, nestes casos, a responsabilidade objetiva, fun-
damentada no risco da atividade, porque, em tal hipdtese, cabe a quem detém
o comando da organizagdo controlar os fatores internos de risco.
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