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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como tema a participacao e
defesa dos direitos dos usuarios do servigo publico, perante a Administragdo Publica
Brasileira. Delimitando seu estudo, a pesquisa enfoca os mecanismos de participacao
e defesa dos direitos dos usuarios do servi¢co publico, inseridos no ordenamento juri-
dico patrio por meio da Lei 13.460/2017, contextualizados sobre a Optica do direito
fundamental a boa administracao publica. Desse modo, o problema da presente pes-
quisa circunscreve-se no seguinte questionamento: os mecanismos de participacao e
defesa dos direitos dos usuérios do servi¢o publico, previstos na Lei 13.460/2017, po-
dem se constituir em meios eficientes para o empoderamento do usuario na busca
pela concrecdo do direito fundamental a boa administracdo publica? Assim, objetiva-
se estudar os preceitos tedricos, doutrinarios e jurisprudenciais que tocam a Lei
13.460/2017 no que tange a participacao e defesa dos direitos do usuario do servigo
publico, investigando-se acerca da possibilidade de aplicacdo ou ndo do Cadigo de
Defesa do Consumidor nessas relacdes. Nessa perspectiva, o presente trabalho visa
analisar os principais instrumentos da participacdo do usuéario no contexto da Lei
13.460/2017 e sua correlacdo com o direito fundamental & boa administracao publica,
bem como a sua eficacia. O estudo mostra-se relevante, sobretudo quando se tem
presente 0 questionamento quanto a eficacia dos servigos publicos, em relacao as
politicas publicas mais fundamentais como a educacao, a saude, o transporte publico,
sempre carecendo de melhorias e investimento, o que imp&e o incremento da partici-
pacéo do usuario, na sua definicao, fiscalizacdo e execucao. Para corroborar e com-
provar 0os ensinamentos, a pesquisa realizada é de natureza teérica, de forma quali-
tativa, com fins descritivos e exemplificativos. Em relacdo a conduta com os dados ou
procedimentos técnicos, esta € de forma bibliografica e documental, caracterizada
pela documentacédo indireta no levantamento de dados, utilizando-se do método de-
dutivo. Quanto a abordagem dos capitulos é divida primeiramente em um estudo so-
bre o direito fundamental a boa administracéo publica e os servigcos publicos, em se-
gundo momento € realizada uma analise de forma pratica e tedrica da aplicacdo do
CDC no servigco publico, mesmo que de forma parcial, pois é de grande valia para a
efetivacdo dos servicos e por fim analisar-se-a a Lei 13.460/2017. Como principais
conclusdes pode-se afirmar que prevalece na jurisprudéncia que o CDC néao se aplica
ao servico publico prestado pela Administracao Direta, motivo pelo qual a edicéo da
Lei 13.460/17, inaugurou uma nova perspectiva no que tange a busca pela concretude
a previsdo constitucional do Art. 37, § 3° da CF, permitindo que o usuario participe
deste processo de efetivacdo do seu direito fundamental a boa administracdo publica.

Palavras-chave: servigco publico —usuério — participacéo — direito fundamental.



ABSTRACT

The present undergraduate thesis broaches the theme of participation and de-
fense of the rights of public service users, according to the Brazilian Public Administra-
tion. As a delimitation of its study, the research focuses on the mechanisms of partici-
pation and defense of the rights of public service users, inserted in the country’s legal
system through Law 13.460/2017, contextualized on the perspective of the fundamen-
tal right to good public administration. Thus, the issue of the present research is com-
prised by the following question: can the mechanisms of participation and defense of
the rights of public service users, provided by Law 13.460/2017, constitute an efficient
method for user empowerment in the search for the fundamental right to good public
administration? Thereby, the objective is to study the theoretical, doctrinal and juris-
prudential precepts concerning Law 13.460/2017 regarding the participation and de-
fense of the rights of public service users, investigating the possibility of application of
the Consumer Defense Code in such relationships. In this perspective, this paper aims
to analyze the main instruments of user participation in the context of Law 13.460/2017
and their correlation with the Fundamental Right to good public administration, as well
as their effectiveness. The study is shown to be relevant, especially when the question
of the effectiveness of public services is present, above all those with correlation to the
most fundamental public policies such as education, health, and public transportation,
always in need of improvements and investment, which imposes the increment of user
participation in its definition, supervision and execution. In order to corroborate and
prove what is taught, the research carried out is of theoretical nature, in a qualitative
manner, with descriptive and exemplifying purposes. Regarding the conduct with data
or technical procedures, it is done in a bibliographical and documentary manner, char-
acterized by indirect documentation in data collection, making use of the deductive
method. Regarding the approach of chapters, it is first divided in a study on the Fun-
damental Right to good public administration and public services, secondly a practical
and theoretical analysis of the application of the Consumer Defense Code in the public
service is carried out, though partially, due to its great value for the effectiveness of the
services, and finally Law 13.460/2017 is analyzed. As primary conclusions, it can be
stated that what prevails in jurisprudence is that the CDC does not apply to the public
service provided by Direct Administration, which is why the edition of Law 13.460/17
inaugurated a new perspective regarding the search for concreteness to the constitu-
tional prevision in Article 37, 8 3° of the Federal Constitution, allowing the user to par-
ticipate in the process of effecting their fundamental right to good Public Administration.

Keywords: public service — user — participation — fundamental right.
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INTRODUCAO

A prestacdo do servi¢co publico no Brasil é sabidamente muito deficitaria e a
realizacdo de muitas politicas publicas depende da boa prestacdo desse servico.
Nesta senda, o questionamento quanto a eficacia dos servigos publicos parece estar
presente no cotidiano, sobretudo em relacéo as politicas publicas mais fundamentais
como a educacao, a saude, o transporte publico, sempre carecendo de melhorias e
investimentos. Contudo, ndo se pode olvidar da relevante responsabilidade dos usu-
arios, enquanto participes, fiscais e destinatarios dessas atividades prestadas pelo
Estado.

Nesse contexto, o presente trabalho de conclusao de curso tem como tema a
participacao e defesa dos direitos dos usuarios do servico publico, perante a Adminis-
tracdo Publica Brasileira. Delimitando seu estudo, a pesquisa enfoca 0s mecanismos
de participacdo e defesa dos direitos dos usuarios do servigo publico, inseridos no
ordenamento juridico péatrio por meio da Lei 13.460/2017, contextualizados sobre a
Optica do direito fundamental & boa administracéo publica.

Desse modo, o problema da presente pesquisa circunscreve-se no seguinte
guestionamento: os mecanismos de participacdo e defesa dos direitos dos usuarios
do servico publico, previstos na Lei 13.460/2017, podem se constituir em meios efici-
entes para o empoderamento do usuario na busca pela concrecao do direito funda-
mental & boa administragédo publica?

Assim, objetiva-se estudar os preceitos tedricos, doutrinarios e jurisprudenciais
gque tocam a Lei 13.460/2017 no que tange a participacédo e defesa dos direitos do
usuario do servigo publico, investigando-se acerca da possibilidade de aplicacdo ou
ndo do Cdédigo de Defesa do Consumidor nessas relagcbes. Para o atingimento deste
objetivo geral, tem-se como objetivos especificos explicar a caracterizacéo do direito
fundamental a boa administracao publica em relacdo aos servicos publicos, demons-
trar que, apesar de ser parcial a aplicacdo do CDC nos servi¢os publicos € importante
sua relagdo com a busca pela maior concretizagdo de um servigo publico, de quali-
dade e analisar os mecanismos de participacdo do usuario postos pela Lei

13.460/2017, para a defesa dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres.



11

Em conformidade, como recorte temporal, busca-se relacionar casos praticos
apos a edicdo da lei, com possiveis mengdes a jurisprudéncia anterior a ela, relacio-
nada ao CDC, em eventuais comparacdes entre 0s institutos, além do recorte espa-
cial, o ambito nacional, visto se trata de uma lei nacional, enfatizando o enfoque ad-
ministrativo.

A abordagem mostra-se relevante pela necessidade de se destacar os princi-
pais instrumentos de participacdo dos usuarios na Administracao publica, positivados
pela Lei 13.460/2017 e a sua potencial correlacdo com o conteudo juridico do direito
fundamental & boa administragéo publica, tudo isso contextualizado com a importancia
do direito fundamental a boa administracdo publica para os servi¢cos publicos. Além
disso, é importante demonstrar que, apesar de ser parcial a aplicacdo do CDC nos
servicos publicos, € coerente a sua relacdo com a busca pela concretizacdo de um
servico publico de qualidade, pois a Lei 13.460/2017 ressalta a importancia da partici-
pacao do usuario na defesa dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres.

O tipo de pesquisa abordada é de natureza tedrica. Optando-se pela forma
qualitativa, pois se refere a aplicabilidade da Lei 13.460/2017 e a participacdo do ci-
dadao para a efetividade. Além disso, quanto aos fins e objetivos propostos a pesquisa
caracteriza-se por fins descritivos e explicativos e, em relagdo a conduta com os dados
ou procedimentos técnicos, bibliografica e documental. A parte pratica, por sua vez,
se caracteriza pela documentacéo indireta no levantamento de dados através de pes-
quisa bibliografica, artigos cientificos, lei, jurisprudéncia, entre outros. E, enfim, utiliza-
se 0 método dialético e comparativo, que se caracteriza pela critica quanto a eficacia
da lei frente ao usuério promovendo o comparativo levando em consideracdo seus
atributos e mudancas.

Estrutura-se o trabalho, apresentando-se, inicialmente a necessaria compreen-
sao da caracterizacao dos servi¢os publicos e os conceitos doutrinarios sobre o direito
fundamental a boa administracéo publica, a qualificacdo politica do individuo e sua
efetiva participagao social.

Em um segundo momento pretende-se apresentar as discussdes sobre a apli-
cacao do CDC no servi¢o publico, mesmo que de forma parcial, pois é de grande valia
para a efetivacado dos servigcos. Fundamentando o construido a partir da lei com a
finalidade de obter explicacdes adequadas e sua aplicabilidade na prética trazendo ao
presente trabalho analise de julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de

justica do Rio Grande do Sul.
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Por fim analisar-se-4 a Lei 13.460/2017 demonstrando o quéo importante € a
participacdo do usuéario nessa construcdo, embasada nos principios, direitos funda-
mentais para que assim torne-se eficiente na pratica, a partir dos mecanismos dispo-

nibilizados aos usuarios do servi¢o publico por essa horma.
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1 O SERVICO PUBLICO NO CONTEXTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA AD-
MINISTRACAO PUBLICA

O Direito Administrativo € regido por normas de direito publico e também, em
dados momentos, pelo direito privado. Nesse contexto, o enfoque € dado ao direito
publico?, pois objetiva a disciplinar os interesses e necessidades da coletividade em
gue a organizacgao, consecucao, distribuicdo da Justica e repressao aos delitos, torna-
se dever do Estado (COUTO, 2015).

Isto é, em relacdo a outros modelos de direito publico e consoante o direito
constitucional, verifica-se a atuag¢do da administracdo publica na relacado de depen-
déncia, conforme capitulo proprio (VII) - “Organizacao do Estado” da Constituicao Fe-
deral de 1988, em que traca o perfil da Administracdo Publica (ROSA, 2017)2.Assim,
a administracao publica juntamente com outros 6rgaos, busca a aplicacdo do inte-
resse publico, pois ndo gere coisa propria e sim coisa alheia, conforme paragrafo tnico
do artigo 1°, combinado com o caput do art. 37 da CF/88 (COUTO, 2015), dispositivos
que representam o que seria a esséncia da expressao “Republica”.

A administracdo publica pode ser compreendida em dois sentidos: amplo e es-
trito. No sentido amplo abrange os érgaos governamentais responsaveis pelo plane-
jamento, e 6érgados administrativos responsaveis pela execuc¢do. Ja no sentido estrito
a Administracdo Publica abrange apenas os 6rgaos administrativos em funcao pura-
mente administrativa (KNOPLOCK, 2018).

Ainda, pode ser entendida no sentido subjetivo, formal e organico, em que 0s
orgédos e entidades exercem as fun¢cfes administrativas. Do mesmo modo, a adminis-

tracdo pode ser objetiva, material e funcional, o que integra as atividades do servico

1 O Direito Publico em um aspecto geral trata das relagcdes do Estado com a sociedade, podendo
essa ser impositiva (NOHARA, 2017).

2 Neste capitulo sdo estabelecidas as formas de organizacdo politico-administrativa de cada ente da
Republica Federativa do Brasil (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), disciplinando-se seus
bens e suas competéncias normativas privativas, comuns e concorrentes (BRASIL, 1988).

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: (...)
Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigcao.

(-..)

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. (BRASIL, 1988).
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publico, policia administrativa, fomento e intervencéo, todas desempenhadas no in-
tuito de alcancar os fins publicos. Em relagdo aos servigcos publicos mais especifica-
mente, tende a satisfacdo das necessidades da coletividade, sob regime publico
(KNOPLOCK, 2018).

Todavia, em muitos casos confunde-se administracdo publica como sinbnimo
de servigo publico. Essa falha pode ser vista inclusive no artigo 175 da CF/88, cujo
conteudo estabelece que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacéao de
servigos publicos.” (BRASIL, 1988). Cumpre esclarecer, contudo, que no aspecto sub-
jetivo, servico publico é atividade prestada pelo Estado e sob aspecto objetivo é a
atividade voltada a satisfacdo das necessidades coletivas (COUTO, 2015).

A Constituigcéo Federal em seu artigo 5°, §1°, determina a aplicabilidade imedi-
ata dos direitos fundamentais no que tange aos servicos publicos, isto, pois, para que
sejam aplicados os direitos basicos como saude e educacao (FREITAS, 2014).Dessa
forma, o Estado-Administracdo das escolhas publicas deve-se atentar para o habito
de compatibilizar o desenvolvimento e a sustentabilidade, ou seja, se 0s servi¢os pu-
blicos visam satisfazer as necessidades do coletivo, a concretude dessas atividades
deve respeitar os direitos a boa administracdo (FREITAS, 2014).

Nesta senda é evidente a imprescindibilidade do direito fundamental a boa ad-
ministracdo em relacdo aos servi¢os publicos, um vincula o outro. Assim, o Estado
presta através dos servicos publicos, atividades que satisfazem necessidades ou co-
modidades no todo social (MARINELA, 2015).

Acredita-se que as atividades destinadas a satisfazer o interesse da coletivi-
dade em geral qualificam-se como servigcos publicos. Assim, o Estado considera seu
dever assumi-las e atribui a elas uma disciplina de Direito Publico (MELLO, 2014).

O agente publico deve zelar pelos direitos fundamentais, nas relagdes de direito
privado e publico, ou prestador de servigco publico, sendo sua atuacgéo e zelo insubs-
tituivel para o bom funcionamento das relagdes (FREITAS, 2014). Destarte, o artigo
1°, Il da CF/88, determina que o direito publico deva ser subordinado aos interesses
da cidadania, protegendo e garantindo os direitos fundamentais. Logo, a boa adminis-
tracao liga-se a discusséo econdmica, politico e social (CARVALHO, 2013).

Delineado este pano de fundo, cumpre esclarecer que este capitulo destina-se
ao estudo do Servico Publico no contexto do direito fundamental & boa administragéo.
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Para tanto, inicialmente abordar-se-a caracterizagdo do Servigo Publico, para, hum
momento posterior, tratar-se sobre o direito fundamental a boa administracdo publica.

1.1 CARACTERIZACAO DO SERVICO PUBLICO

O servico publico, além das atividades tipicas do Poder Executivo, engloba as
atividades do Poder Judiciario e também do Poder Legislativo. Caracteriza-se como a
atividade realizada no ambito da Administracédo, inserida no Executivo, em que o po-
der publico realiza atividades/servicos necesséarios para a coletividade, como por
exemplo, servico de agua, energia elétrica entre outros (MEDAUAR, 2015).

Ao buscar um conceito Unico de servigos publicos existem empecilhos, pois a
doutrina tem dificuldades para conceitua-lo devido a sua abrangéncia. O que se pode
constatar de pronto é que 0s servigos publicos estdo ligados aos dispositivos consti-
tucionais elencados artigo 6°4, 995, 21%e outros da CF de 1988 obrigando assim o Es-
tado ao seu cumprimento (ARAGAO, 2013).

Em conformidade, a expressao servi¢o publico foi trabalhada como teoria/con-
cepcao na década de 1920, pela escola do servico publico ou Escola de Bordeaux. A
ideia central da escola tinha o servi¢co publico como tema principal para o Direito Ad-
ministrativo, em que o Estado seria um meio de haver cooperacao entre eles (ME-
DAUAR, 2015).

Dessa forma, por meio dos servi¢cos publicos através dos cargos propostos,
tenta-se garantir a prestacdo com os meios juridicos necessarios, para assegurar a
boa administracdo e a satisfacdo da coletividade, e também em relacdo ao préprio

Estado (MELLO, 2014).Logo, dentre os varios conceitos de servi¢o publico:

4 “Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

5 “Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.” (BRASIL, 1988).

6 “Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante concessao a empresas sob
controle acionario estatal, os servigos telefonicos, telegréaficos, de transmisséo de dados e demais
servigos publicos de telecomunicacdes, assegurada a prestacdo de servigos de informagdes por
entidades de direito privado através da rede publica de telecomunicacdes explorada pela Unido. (...)
XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio
e televisdo.” (BRASIL, 1988).
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[...] é considerado servigo publico toda atividade de oferecimento de utilidade
e comodidade material, destinada a satisfagao da coletividade, mas que pode
ser utilizada singularmente pelos administrados, e que o Estado a assume
como pertinente a seus deveres e presta-a por si mesmo, ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de direito publico, total ou parcialmente. (MA-
RINELA, 2015, p. 547).

Ou seja, o interesse da coletividade, o bem estar e zelo da mesma importam
ao Estado quando prestada através dos Servi¢cos Publicos, prestacdo de bens entre
outros. Ainda conforme disp&e Maria Sylvia Zanella Di Pietro quanto aos Servicos Pu-
blicos, o Estado, através das leis, exerce ou delega as atividades para a satisfacéao
dos interesses do cidadao, sejam sob regime total ou parcialmente publico (DI PIE-
TRO, 2018)

Em sentido amplo o Servi¢o Publico “[...] é todo aquele prestado pela Adminis-
tracao ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer neces-
sidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Es-
tado.” (MEIRELLES, 2015, p. 408).

Ja em sentido estrito “[...] € toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singu-
larmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
[...]” (MELLO, 2014, p. 689).

Em conformidade o servigo publico em sua esséncia, significa prestacdes, ati-
vidades que proporcionam beneficios e bens, aos administrados, abrange preparacéo
de infraestrutura e prestacéo especifica (MEDAUAR, 2015).

No texto constitucional dispde-se que cabe ao Poder Publico, na forma da lei,
a prestacdo dos servigos publicos, assim a propria lei tem o encargo de organizar o
regime de delegacéo, os direitos dos usuarios, a politica tarifaria, o servico adequado
entre outros (artigo175 paragrafo unico e artigo 37, §3°, da CF/88). Os servicos pres-
tados a coletividade podem ser essenciais ou apenas uteis, o que difere servigcos pu-
blicos e servigos de utilidade publica (MEIRELLES, 2015).

A caracterizacdo dos servicos essenciais, por analogia, pode ser buscada no
texto da Lei 7.783/89, que “Dispbe sobre o exercicio do direito de greve, define as
atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comuni-
dade, e da outras providéncias.” (BRASIL, 1989).
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Ademais o artigo 107 da referida lei dispde quais s&o considerados os servigos
essenciais ou atividades. Esse artigo faz mencéo aos servigos de agua, luz, transporte
coletivo, assisténcia hospitalar entre outros servi¢cos. A jurisprudéncia do Superior Tri-

bunal de Justica em relacdo aos servicos essenciais (Greve) entende:

PROCESSUAL CIVIL. GREVE EM SERVICOS PUBLICOS MUNICIPAIS.
ABUSIVIDADEEILEGALIDADE. REEXAMEDOCONTEXTOFATICO-PRO-
BATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. Na hipétese dos autos,
o Tribunal de origem consignou (fls.273-274 e STJ):0 requerido sustenta que
0s servigos essenciais foram mantidos, apresentando como prova as listas
de presenca dos servidores participantes que aderiram ao movimento gre-
vista entre osdias7.8.2014 e 15.8.2014, que permitiriam inferir ter sido man-
tida uma propor¢éo 80% dos funcionarios desenvolvendo os servigos essen-
ciais, quando o minimo legal é de 30%, de modo que a greve em nenhum
momento teria afetado os servigos publicos do Municipio. Contudo, na ausén-
cia de acordo a respeito da prestacdo, ndo € possivel aferir-se os servi¢cos
indispenséaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade
estariam sendo efetivamente prestados, como assevera o requerido. Além
disso, h& nos autos, também, declaracdes dos Secretarios Municipais de
Educacao, de Saude e de Administracdo, informando a ocorréncia de inter-
rupgao nos servicos essenciais e de grave prejuizo a populagéo, por falta de
transporte escolar e de atendimento nas escolas, principalmente na educa-
¢do infantil, estando as criangas sem creche(f. 24); de negativa de medica-
mento e auséncia de triagem nas unidades de saude, com sobre carga para
o Hospital Municipal e risco para a populagéo (f.25); de prejuizo para a coleta
de lixo, por ndo haver um minimo de servidores na coleta de lixo (f. 26). Como
bem salienta o parecer ministerial, os agentes publicos gozam de fé publica
no desempenho de suas func¢des, devendo ser consideradas verdadeiras as
suas declaragdes, salvo prova em sentido contrario e, na espécie, as listas
de presenca trazidas para os autos sédo de autoria do proprio requerido, e ndo
servem de contraprova por ndo serem oficiais em oposicdo as declaracdes
assinadas pelos Secretarios e juntadas pelo Municipio. (...) 3. Agravo Interno
Desprovido.(BRASIL, 2017a).

No que tange os servi¢cos adequados o Superior Tribunal Federal entende:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABU-
SIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INO-
PONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBER-
DADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE
DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO

7 “Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais: | - tratamento e abastecimento de
agua; producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; Il - assisténcia médica e hos-
pitalar; Ill - distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos; IV - funerarios; V - trans-
porte coletivo.” (BRASIL, 1989).
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EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDA-
DES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERA-
CAO) [...] (BRASIL, 2004).

Nesta senda, o servigo adequado € tratado no Capitulo Il, artigo 6° da Lei 8.987
de 13 de Fevereiro de 1995 e disple sobre a concessao e permissdo dos servigos

publicos, previsto no art. 175 da CF, qual seja:

Art. 62. Toda concessao ou permisséo pressupde a prestagao de servigo ade-
guado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei,
nas normas pertinentes e no respectivo contrato. § 12 Servi¢co adequado € o
gue satisfaz as condi¢bes de regularidade, continuidade, eficiéncia, segu-
rancga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo e modicidade das
tarifas.8 22 A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equi-
pamento e das instalagBes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e
expansdo do servico. § 32 N&o se caracteriza como descontinuidade do ser-
vico a sua interrupcdo em situacdo de emergéncia ou ap6s prévio aviso,
guando: | - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das ins-
talagdes; e,ll - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da
coletividade.(BRASIL, 1995).

Nesse sentido, para a caracterizacdo de um servico publico € necessaria a ve-
rificacdo de trés elementos quais sejam: substrato material (prestacdo de uma utili-
dade), elemento subjetivo (presenca do Estado) e elemento formal (representacao in-
teresse coletivo). Ainda, nem todo servico pode ser considerado como publico, pois
vai depender de suas caracteristicas (MARINELA, 2015).

No tocante ao estudo dos servi¢os publicos é imprescindivel descrever 0s seus
principios norteadores quais sejam: funcionamento equitativo ou igualdade de todos
perante o servico publico (refere-se ao principio da igualdade, vinculada também a
gratuidade) e funcionamento continuo (tratada na Lei 8.987/95 - concesséao de servi¢o
publico - artigo. 6°, §1°) (MEDAUAR, 2015).

Do mesmo modo o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico “[...] €
insita, indispensavel a prépria funcdo administrativa, também € essencial a atividade
de prestacéao de utilidade publica fruivel pelo administrado. N&o pode a Administracao
omitir-se de sua competéncia.” (FIGUEIREDO, 2008, p.84).

Ainda, verifica-se como principios relacionados ao exercicio da funcéo publica,
principio da mutabilidade do regime juridico, igualdade dos usuérios, servico ade-
quado e outros (DI PIETRO, 2018), os quais serdo abordados mais detidamente em

momento oportuno deste trabalho. Frisa-se que os principios do direito fundamental a
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boa administracdo publica igualmente se correlacionam, conforme sera explorado em
secao especifica no decorrer desta abordagem.

Pela mesma razdo, com base na previsao constitucional dos servi¢os publicos,
passa a responsabilidade do Estado na prestacéo destes, observando os dispositivos
e principios basilares, pois o direito fundamental & boa administracdo publica favo-
rece-a no que tange a sua preservacao, seguido do artigo 5°, § 1° da CF/88 (FREITAS,
2014).

Outrossim, é importante destacar os principios fundamentais a administracao
publica que sdo de grande relevancia para o Direito Administrativo quais sejam: lega-
lidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
finalidade, publicidade, contraditorio, seguranca juridica, motivacdo, supremacia do
interesse publico e por fim o principio da eficiéncia. Estes, previstos no artigo 37 caput
da CF/88 e outros no art. 2° da Lei Federal 9.784/99 (MEIRELLES, 2015).

Nota-se, que o principio da eficiéncia deve ser ressaltado dado a sua importan-

cia, pois:

[...] exige-se que a atividade administrativa seja exercida com presteza, per-
feicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcdo admi-
nistrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legali-
dade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatério aten-
dimento das necessidades da comunidade e de seus membros. (MEIREL-
LES, 2015, p. 102).

Os servicos publicos podem ser prestados em varias esferas, séo elas: quanto
ao aspecto subjetivo Federal, Estadual, Municipal, Unido, Administracdo Direta, Ad-
ministracdo Indireta, pessoa juridica de direito publico ou privado, concessionarios,
permissionarios, delegados, autorizatarios e particulares em colaboragcdo com o Poder
Publico (COUTO, 2015).

Podem ainda se classificar em comuns (prestados por todos os entes da Fede-
racao) ou exclusivos (prestados apenas por ente da Federacao). A exemplificacdo de
servigcos publicos pode ser evidenciada em assisténcia publica, saude, policia mari-
tima entre outros, todos previstos na CF/88 (COUTO, 2015).

Da mesma forma, no que tange os servicos publicos, verifica-se a aplicabilidade
da Lei 8.987/95, que surge por forca do art. 175 e 22, inciso XXVII da CF/888. Esta lei

8 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissédo, sempre através de licitacéo, a prestacao de servicos publicos.”
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contém normas gerais sobre a concessao e permissao de servi¢o publico, aplicaveis
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Também dispde sobre os direitos e
deveres do usuario do servi¢co publico, sem acarretar prejuizo ao Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90) (MEDAUAR, 2015).

Os direitos do usuério, em linhas gerais, séo: receber o servico adequado, re-
ceber informacdes, utilizar e obter o servico com liberdade de escolha entre outros
(MEDAUAR, 2015). Veja-se que no ano de 2017 foi aprovada a Lei 13.460/2017 que
dispde sobre a participacéo, protecdo e defesa dos direitos do usuério do servico pu-
blico, para qual esta pesquisa destinard uma secao especifica, por se tratar do enfo-
que central da abordagem (3.2).

Entretanto para que a prestacao e as atividades voltadas ao servico publico
sejam de qualidade devem, segundo a boa governanca, ser de Estado, mais que de
Governo. Os agentes publicos prestam compromisso com a boa administracao publica
até mesmo os que exercem atividades por delegacdo (FREITAS, 2014).

Os direitos e deveres do administrador publico sdo expressos em lei e impostos
pela moral administrativa, exigidos pelo interesse da coletividade. Esse poder imposto
ao agente publico é atribuido ao cargo ou fungdo, caso o agente superpde-se aos
demais cidadaos caracteriza abuso de poder, configurando-se conduta criminosa, ti-
pificado na Lei 4.898/65 (MEIRELLES, 2015).

Por sua vez, o principio da moralidade, “[...] pressupde o exame dos motivos
do ato administrativo em conexdo com o vinculo legal a finalidade legitima da compe-
téncia.” (GIACOMUZZI, 2002, p.45).

Em suma, conforme artigo 3° IV da CF, o Estado-Administracdo requer que a
sociedade e 0 agente publico construam e viabilizem o bem de todos, através da con-
tinuidade planejada, servicos essenciais, politicas inclusivas entre outros (FREITAS,
2014).

Outrossim, € de suma importancia entendermos a abrangéncia dos servicos
publicos, para que assim, sejamos capazes de compreender 0S servigos como um

todo, sejam eles comerciais, industriais e sociais do Estado. Apesar de que, o conceito

(-..)

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXVII - normas gerais de licitagédo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administragcdes publicas diretas, autarquicas e fun-
dacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, l1.” (BRA-
SIL, 1988).
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em si, varia no tempo e no espaco. Todavia conforme ja foi explanado para que esse
conceito seja de fato utilizado de forma eficaz é necessario que se atenda ao direito

fundamental a boa administracédo, tema que sera abordado no préximo tépico.

1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

A boa administracdo publica advém da necessidade de eficiéncia na prestacao
da atividade administrativa estatal. Ou seja, sobre as palavras de Celso Anténio Ban-
deira de Melo, usa-se 0 exemplo do corte dos servi¢os de energia elétrica ou de agua.
Estes servicos, por serem essenciais para atualidade, ndo podem ser interrompidos
nem pelo Poder Publico ou concessionéario, como garantia a eficiéncia do servico e
zelo pelo bem estar do cidaddo (MELLO, 2013).

Para adentrar no conceito de direito fundamental a boa administracao publica,
ressalta-se que no Brasil o Professor Juarez Freitas (2014) € quem melhor sistematiza
esse conceito sob a inspiracdo do art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de Nice
(anterior a Constituicdo de 1988). Este autor descreve como sendo uma norma que
enfrenta a discricionariedade aplicada em nosso sistema atraves de regras e princi-
pios, justificando as decisdes de forma que se tornem conducentes.

Destarte, conforme o artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéao
Europeia descreve que as pessoas tem o direito a serem ouvidas, ter acesso aos
processos, fundamentar suas decisfes, reparacdo de danos causados pelas institui-
cOes e d6rgaos da Unido obtendo resposta quando necessario, ou seja, tratamento que
garante a eficiéncia da administracdo e comprometimento com 0S Seus USUArios
(UNIAO EUROPEIA, 2000).0Outrossim, conforme dispde Juarez Freitas sobre o direito

fundamental a boa administracéo publica:

[...] trata-se do Direito Fundamental a Boa Administrac@o Publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, susten-
tabilidade, motivagéo proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a
participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas. (FREITAS, 2014, p. 21).

Assim, os principios e regras que regem o direito fundamental a boa adminis-
tracéo publica podem ser interligados aos principios Constitucionais reconhecido da
administracao quais sejam: eficiéncia, proporcionalidade, imparcialidade, a participa-
cdo social, transparéncia, eficacia entre outros (FREITAS, 2014).
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O poder publico, através de principios norteadores, quais sejam o da razoabili-
dade, proporcionalidade entre outros, também é responsavel na atuacdo administra-
tiva publica pela protecao do consumidor/usuario nas relacdes de consumo. Este deve
se fazer presente, de forma efetiva (OLIVEIRA L, 2017).Dessa forma entende-se que

o Estado:

Sob o prisma constitucional, € pessoa juridica territorial soberana: é uma na-
¢do politicamente organizada, dotada de personalidade juridica propria,
sendo pessoa juridica de direito publico que contém seus elementos e trés
poderes. Como ente personalizado, o Estado tanto pode atuar no campo do
direito publico quanto no do direito privado, mantendo sempre sua personali-
dade de direito publico [...] (MARINELA, 2015, p. 52-53).

Destarte, o principio da razoabilidade propde ao administrador uma atuacao
sem arbitrariedades e excessos. Suas atitudes devem ser pautadas no bom senso,
um limite para a discricionariedade do administrador com critérios aceitaveis (MARI-
NELA,2015).

Do mesmo modo, o principio da proporcionalidade perpetra uma andlise do
caso concreto, uma forma de ndo limitar-se ao que somente a lei exige havendo um
equilibrio. Sacrificando o interesse de alguns pela vantagem obtida de forma geral
(MARINELA, 2015).

Evidentemente, o Estado Democratico de Direito tem um compromisso de faci-
litar e promover o acesso ao direito fundamental a boa administracéo sendo este efi-
ciente, cumprindo com os seus deveres e respeitando 0s seus principios norteadores
(FREITAS, 2014).

Além disso, o direito fundamental a boa administracéo publica permite questio-
nar acerca da responsabilidade do Estado para sanar as deficiéncias e arbitrarieda-
des, vinculado a excessos da discricionariedade ou por inoperancia (FREITAS,

2014).No que se refere ao Estado Constitucional

[...] em sua presumivel afirmacdo da cidadania (ndo necessariamente de
modo linear), possui o compromisso indeclinivel de prover o acesso ao direito
fundamental a boa administracdo publica, compreendido nesses termos:
trata-se do direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz.
(FREITAS, 2015, p. 198).

As relacbes administrativas urgem por uma série de novos habitos. Faz-se ne-
cessario construir um modelo de gestdo no controle autbnomo de sustentabilidade

gue acabe legitimando as politicas publicas e consequentemente que permita cobrar
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uma motivagdo dos atos discricionarios. A legitimidade das politicas publicas pressu-
pde que seja observado o direito fundamental & boa administracéo publica (FREITAS,
2015).Nessa senda,

[...] a discricionariedade legitima requer (a0 mesmo tempo, suscita) o prota-
gonismo, em rede, na afirmagédo do desenvolvimento duradouro (CF, arts.
225 e 170, VI), o qual ndo se coaduna com o mito da oposicao inconciliavel
entre os dominios do econdmico e do socioambiental. Apenas para ilustrar:
em nosso sistema, a prépria atividade financeira (publica e privada) esta pro-
ibida de ignorar os riscos ambientais.(FREITAS, 2015, p. 197).

Para a caracterizacao do direito fundamental & boa administracdo € necessario
regras, principios, um somatorio de subjetivos publicos. Assim caracteriza-se pelos
seguintes direitos: direito a administracdo publica transparente (com destaque para o
direito da informacéo), direito a administracéo publica sustentavel (principio constitu-
cional da sustentabilidade), direito a administracdo publica dialégica (devido processo
legal, contraditorio, ampla defesa e celeridade), direito a administracao publica impar-
cial (redutora das desigualdades), direito a administracao publica proba, respeitadora
da legalidade e preventiva (FREITAS, 2015).

Frisa-se, que as escolhas administrativas somente serdo legitimas se forem
eficazes, sustentaveis, motivadas, proporcionais, transparentes e imparciais. Capazes
de ativar a participagao social, pois assim contribuiriam com a responsabilidade e mo-
ralidade no que tange a administracéo publica, fazendo com que o resultado fosse de
fato eficaz para a coletividade (FREITAS, 2015).

Um exemplo de participacéo do cidaddo nos servicos publicos € o Art. 1° da Lei
13.460/2017, o qual esclarece que a participacdo na defesa dos direitos dos usuarios
dos servigos publicos prestados pela administracdo publica, os principios descritos
acima, quais sejam da razoabilidade e proporcionalidade séo de grande inspiragao
para um modelo de sociedade democrética, tornando-se a eficiéncia uma das referén-
cias almejadas pela administragéo (BRASIL, 2017b).

Importante destacar, que as politicas publicas ndo devem se pautar apenas em
promessas, deve haver consisténcia, devido respeito ao texto constitucional. Con-
forme artigo 227 da CF/88 enuncia as prioridades das politicas a serem seguidas e
implantadas, cumpre ao agente publico na implantacéo destas (FREITAS, 2015).

Dessa forma, as politicas publicas devem ser tratadas como prioridades cons-

titucionais vinculantes, pois nesse panorama, “[...] o controle do Estado Democrético,
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nao se esquecendo de ver a trave no proprio olho, precisa fazer as vezes de adminis-
trador negativo e, a0 mesmo tempo, de ativador dos direitos fundamentais de gera-
cOes presentes e futuras.” (FREITAS, 2015, p.204).

A titulo de exemplificacéo verifica-se o artigo 227° da CF/88 ao qual prioriza os

direitos das criangas, adolescentes e ao jovem, nesse sentido a jurisprudéncia:

[...] E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecdo aos direi-
tos da crianca e do adolescente (CF, art. 227, caput) — qualifica-se como um
dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a no¢ao dos direitos de
segunda geragéo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde ao poder pu-
blico a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num facere
(...)- (...) o STF, considerada a dimens&o politica da jurisdicdo constitucional
outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais, que se identificam — en-
guanto direitos de segunda geracdo — com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, rel. min. Celso de Mello). E que, se assim n&o
for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da prépria Constitui-
¢ao, por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por
inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestagdes positivas
impostas ao poder publico, consoante j4 advertiu, em tema de inconstitucio-
nalidade por omisséo, por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, rel. min.
Celso de Mello), o STF (...). Tratando-se de tipico direito de presta¢céo posi-
tiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a protecdo a
crianca e ao adolescente — que compreende todas as prerrogativas, individu-
ais ou coletivas, referidas na Constituicdo da Republica (hotadamente em seu
art. 227) — tem por fundamento regra constitucional cuja densidade nor-
mativa ndo permite que, em torno da efetiva realiza¢do de tal comando,
o poder publico, especialmente o Municipio, disponha de um amplo es-
paco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de
conformacéo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com
base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a
nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial, tal como ja advertiu o
STF[...] (BRASIL, 2010a, sem grifos no original).

Ou seja, o administrador publico, em seus atos discricionarios goza de liber-
dade para fundamentar e aperfeicoar o direito fundamental & boa administragdo pu-
blica. Em gue se diferenciam as prioridades das escolhas publicas, ndo restando ape-
nas promessas (FREITAS, 2014).

Nessa perspectiva, o direito fundamental a boa administragéo publica, eviden-
cia a responsabilidade do Estado em combater os excessos da discricionariedade. O

professor Juarez de Freitas diz que em nenhum momento um direito fundamental deve

° “Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violén-
cia, crueldade e opressdo.” (BRASIL, 1988).
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suprimir o0 outro, o agente publico deve sacrificar 0 minimo para preservar 0 maximo
possivel dos direitos fundamentais (FREITAS, 2014).

Portanto, os principios da proporcionalidade e da responsabilidade, se compre-
endidos e executados de forma correta, zelando pela eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, evidentemente ao encontro com o direito & boa administracao
publica, cuidando dos interesses existenciais, prioridades constitucionais vinculantes
e legitimos para a sociedade. Caso ndo seja atendido o Estado deve ser responsabi-
lizado, pois deve-se dar a devida importancia da primazia nas relacdes administrativas
(FREITAS, 2014).

Dessa forma, outro amparo legal para a efetividade do direito fundamental a
boa administracdo € o Cddigo de Defesa do Consumidor regido pela Lei 8.078/90,
tornando-se a base para toda e qualquer relacdo de consumo. Assim estudar-se-a lei

e sua aplicabilidade relacionando ao usuario dos servi¢cos publicos no capitulo 2.
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2 A (IN)APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC) NO
SERVICO PUBLICO

Antes da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, as relacées de con-
sumo ndo possuiam uma lei em especifico, e assim eram regidas pelo Codigo Civil.
Dessa forma, a interpretacdo do CDC tornou-se complexa, pelo seu texto enxuto. (NU-
NES, 2019).

Em conformidade, a aplicacdo de leis, sejam elas em especifico ou ndo, no
ambito das relacdes de consumo, se deram em raz&o das desigualdades entre os
contratantes, leis que protegiam os mais fracos nessa relacéo. Portanto o Cédigo Civil
protegia de uma forma néo especifica as relacbes consumeristas, ndo deixando que
a liberdade contratual tirasse vantagem do consumidor quando da compra de algum
produto ou contratagdo de determinado servi¢co (FILOMENO, 2016).

Por outro lado, cumpre questionar o porqué da advinda do CDC. Apesar de ja
vigorar em atraso, tendo em vista a necessidade de uma lei especifica, para sua edi-
cao era necessario entender a sociedade, e, como nao € novidade, a Revolucao In-
dustrial impulsionou as relacfes consumeristas, principalmente com a “standartiza-
cao” (NUNES, 2019).

Esse impulso sé cresceu e modificou-se ao tempo e as demandas, sobretudo
porque nos séculos XIX e XX houve crescimento na producéo, bem como na tecnolo-
gia, potencializado com o advento da globalizacdo e das sociedades de massa. Con-
sequentemente as relacdes de consumo atualmente se ddo de formas diferentes, o
gue reforca a necessidade de sua regulamentacao, para a protecao dos sujeitos das
relacbes de consumo (NUNES, 2019).

Ademais, com a expanséao da aplicacdo do CDC as relagbes de consumo néo
estdo limitadas apenas na esfera comercial, e sim, englobam também as esferas ad-
ministrativas, penal, civil, processual e inclusive constitucional, ou seja, tudo torna-se
direito do consumidor. Atualmente é um dos temas mais amplos, o que dificulta a de-
limitacdo em um Unico campo (FILOMENO, 2016).

Assim, o CDC, regido pela Lei 8.078/90 constituiu-se a base normativa para as
relacbes de consumo. Seus principios advém da Constituicdo Federal, bem como a
popularizacdo do CDC demonstrada no art. 5°, inciso XXXIl, da CF/88. Sob o prisma
da Constituicdo é possivel construir uma correta interpretacdo das proprias normas
instituidas no CDC.
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Na redacgéo do CDC é evidente a sua finalidade, qual seja a protecdo do con-
sumidor conforme dispfe o artigo 1° da Lei 8.078/90 “[...] o presente Codigo estabe-
lece normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social,
nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIlI, 170, V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitorias.”(MASSO, 2011, p. 16-17).

Destarte a defesa do consumidor deve ser tratada como cumprimento de fun-
cao estatal por isso relaciona-se com os fundamentos do Estado Democratico de Di-
reito, cidadania e dignidade da pessoa humana (MASSO, 2011).

Frisa-se que exercer essas diretivas tem como base fundamentos constitucio-
nais como, por exemplo, o artigo 37 da CF/88 que se refere a Administracdo Publica,
bem como os principios da impessoalidade, eficiéncia (inserido no texto da CF/88, por
meio da EC 19/98), legalidade e entre outros. Ou seja, principios e dispositivos que
estabelecem os fundamentos da administracdo publica e consequentemente a sua
boa atuacdo na defesa do consumidor/usuério também dos servigcos publicos, en-
quanto destinatario das prestacdes estatais correspondentes(SILVA et al., 2013).

Nota-se ainda que o consumidor, tendo em vista a sua vulnerabilidade, € pro-
tegido por meio das normas ja existentes na maioria das relagcbes de consumo, pois
“[...] a liberdade ou até mesmo a soberania do consumidor € intimamente dependente
da intervencéo do Estado no mercado de producéo de bens e servigos [...]" (MASSO,
2011, p.04).

Outrossim, nao existe impedimentos para o enquadramento do usuario do ser-
vico publico no direito do consumidor. Por mais que o Poder Publico e seus delegados
nao possam figurar como fornecedores, concluir sobre esse prisma, seria como igno-
rar o proprio texto constitucional, mais precisamente o artigo 5°, XXXII da CF/88 (AL-
MEIDA, 2019).

Desse modo, a aplicabilidade do Codigo de Defesa do consumidor pode nao
se encaixar diretamente no servico publico, mas apresenta varias semelhancas que,
em resumo, podem ser aplicaveis uma a outra, mas para que isso fique evidente, sera
demonstrado na proxima sec¢éo, explanando-se sobre essa conexdo e potencial apli-

cabilidade.
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2.1 A PRINCIPIOLOGIA AFETA A PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO

Para o Codigo de Defesa do Consumidor, assim como as hormas, 0s principios
também sdo partes importantes nesse conjunto. Mediante deles, também é exercida
a cidadania, que zela pelo destinatario final. O Estado pde em préatica o que lhe é
posto através das normas e principios mediante tutelas adequadas, direitos individuais
e sociais (FILOMENO, 2016).

O CDC é um microssistema juridico em que se encontram nos principios quais
sejam o da vulnerabilidade, que reflete as relagbes de consumo, enquanto tem o con-
sumidor como destinatario final, a interdisciplinaridade e multidisciplinaridade (FILO-
MENO, 2016).

Se o servi¢co publico engloba as diretrizes constitucionais, bem como o CDC, a
principiologia afeta a sua prestacdo, ndo sé afeta como regula, j& que os principios
constitucionais sao alicerces do sistema juridico. E nesta senda o principio é interpre-
tacdo, até mesmo das normas magnas (NUNES, 2019).

A Constituicdo Federal de1988 dispde sobre os fundamentos basilares da Re-
publica, quais sejam: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa entre outros. Fundamentos que estédo
diretamente ligados ao CDC e consequentemente com a prestacdo dos servi¢os pu-
blicos (NUNES, 2019).

Em conformidade com o texto constitucional, o artigo 4° da Lei 8.078/1990, dis-
pde de alguns principios basilares quais sejam: dignidade, seguranca, saude, prote-
cao dos interesses econdmicos e melhoria da qualidade de vida, todos ligados ao
consumidor (FILOMENO, 2016).

Quando tratados os principios sobre o ponto de vista do CDC é porque, 0 inciso
VIl do art. 4 da Lei, traz a racionalizacdo dos servigcos publicos, ou seja, quando men-
cionado “relagdes de consumo”, fala-se dos servi¢os publicos prestados pelas empre-
sas concessionarias ou cessionarias ("uti singuli"). Nesta senda, o artigo 22, estabe-
lece a obrigatoriedade aos 6rgéos publicos quanto seu dever de prestacéo do servico
de forma adequada (FILOMENO, 2016).

Destarte, dada sua relevancia qual é a conceituacdo de 6rgédo publico? Como
ja bem conceituado por Odete Medauar, 6rgdos publicos sdo unidades de atuacao da
Administracédo, compreendido por pessoas e materiais, que realizam determinada atri-
buicdo no ambito do poder publico (MEDAUAR, 2015).
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Por conseguinte, o artigo 22 do CDC merece uma atengao especial, isto, por-
que obriga os érgaos publicos, ou suas empresas concessionarias ou permissionarias,
a fornecerem servicos adequados, 0s quais, caso ndo sejam cumpridos (total ou par-
cialmente) podem ensejar a responsabilidade pelo cumprimento e a reparacéo de da-
nos, que recai sobre as pessoas juridicas (BRASIL,1990).

Veja-se que no mesmo artigo, em relacéo aos érgaos publicos, faz-se a men-
cao ao artigo 3° do CDC, pois trata da responsabilidade do Poder Pablico, em que as
pessoas juridicas de Direito Publico podem configurar o polo ativo de uma relacao de
consumo (GRINOVER, 2017).

As empresas mencionadas, concessionarias ou permissionarias de servigcos
publicos, tém personalidade de Direito Privado, todavia é aplicavel a sociedade de
economia mista, fundacgdes entre outros. Sobre a obrigatoriedade do fornecimento dos
servicos, relacionam-se com a continuidade dos servigos publicos, os ditos essenciais
(GRINOVER, 2017).

Assim sendo, ainda explora em seu paragrafo Unico a teoria do risco, quando
0 6rgao publico for negligente quanto a obrigacao de prestar o servico de forma ade-
quada. Vale ressaltar que os érgaos publicos ndo se sujeitam as sanc¢des elencadas
no art. 20 do CDC e que o paragrafo Unico faz mencédo somente ao cumprimento do
dever de prestar o servico. A reparacao dos danos independe de culpa, conforme art.
14 do CDC e as causas de excludentes se restringem ao defeito inexistente e culpa
exclusiva do consumidor ou terceiro (GRINOVER, 2017).

Da mesma forma, o artigo 6°, 81° da Lei 8.987/95 - Lei de concessoes e per-
missdes da prestacdo do servico publico - traz a previsdo da necessidade de presta-
cdo do servico adequado aos usuarios, bem como conceitua o servico adequado?®,
isso remete ao principio da razoabilidade/proporcionalidade/adequacao. Este por sua
vez, ndo tem previsao expressa na Constituicdo (SPITZCOVSKY, 2019).

Conforme a Lei 8.987/95, em seu artigo 6°, 8 1° encontra-se caracterizado o
servico publico adequado, qual seja aquele que satisfaz o disposto nos principios cor-
respondentes (MARINELA, 2015). Se um servigco adequado faz mencéo ao cumpri-
mento dos principios, logo, este afeta de forma relevante no que tange 0s servicos

publicos, ndo podendo descarta-los.

10 Art. 6° (...) 8 1° Servigco adequado é o que satisfaz as condigGes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas
(BRASIL, 1995).
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O principio da razoabilidade permite que o Judiciario reavalie os atos da Admi-
nistracdo Publica, de modo que veja a proporcionalidade dos atos, a sua efetividade
e finalidade. Ou seja, o administrador ndo esta livre, o contetdo deve se limitar a aten-
der as exigéncias da constituicdo e a sua finalidade (SPITZCOVSKY, 2019).

Logo, a adequacao esta vinculada exclusivamente a prestacdo dos servigcos
publicos (art. 6°, 81° da Lei 8.987/95), e é o principio que satisfaz as condi¢des elen-
cadas nos principios gerais como a eficiéncia, cortesia, generalidade entre outros,
com o intuito de vincular o contetdo juridico da proporcionalidade a legislacdo e ao
contrato e ndo apenas aos critérios do prestador (MAZZA, 2018).

Além disso, tem-se 0s principios expressos na Constituicao, a exemplo do Prin-
cipio da Eficiéncia, acrescentado pela EC 19/98, que se encontra no caput do artigo
37 da CF. Esse principio é vinculado a prestacdo do servico publico e também se
relaciona com o artigo 6°, 81° da Lei 8.987/95. Seu conceito norteia a Administragéo
Publica, preconizando que a prestacao eficiente deve ser rapida e precisa, satisfa-
zendo as necessidades da coletividade (MEDAUAR, 2013).

Um exemplo do Principio da Eficiéncia pode ser encontrado no artigo 41, caput
da CF/88, em que visa a melhora das atividades administrativas, bem como em varios
outros dispositivos constitucionais e até na Lei de Responsabilidade Fiscal - LC n°
101/2000, quanto a limitacdo dos gastos (artigo 169, caput, da CF) (SPITZCOVSKY,
2019).

O principio da continuidade, por sua vez, como o proprio nome ja diz, pressu-
pde que o servigo publico deve continuar sem intervalos, ou seja, ndo deve ser inter-
rompido. Importante frisar que, em alguns casos, sua interrup¢édo € permitida, como
preconiza o art. 6°, 83° da Lei 8.987/95, em casos de emergéncia ou com aviso prévio
em determinadas situacdes (MAZZA, 2018).

Um exemplo disso, e ja julgado pelo STJ (STJ, 22 Turma, AgRg no Ag
1399175/RJ, DJe 24-6-2011), é a inviabilidade sobre o corte de fornecimento de agua
por inadimplemento anterior. Ha casos especificos sem que possa haver a interrup-
cdo, como os elencados no artigo 40 da Lei n. 11.445/20071 (MAZZA, 2018).

11 Essalei “[...] estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico, cria 0 Comité Interminis-
terial de Saneamento Basico, altera a Lei n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979, a Lei n° 8.036, de
11 de maio de 1990, a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, e revoga a Lei n° 6.528, de 11 de maio de 1978.” (BRASIL, 2007).
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Os limites de controle de constitucionalidade atinentes & atividade administra-
tiva, sem aprofundar todos os postulados e elencados no artigo 37 da Constituicdo
Federal, sdo: principio do dever inescusavel do Estado de promover a prestacdo dos
servicos publicos, supremacia do interesse publico, eficiéncia, isonomia e entre outros
(MARINELA, 2015), e, na medida em que o principio é o maior argumento dos que
rejeitam a realizacdo do instituto, torna-se a principal defesa para a sua utilizagéo.

Em conformidade, tomando como exemplo o Principio da Supremacia do Inte-
resse publico sobre o Privado que € considerado um dos basilares do regime juridico-
administrativo, pois sob o prisma da Constituicdo € selecionado suas utilidades mate-
riais (MARINELA, 2015), demonstra que o interesse publico esté diretamente relacio-
nado aos direitos fundamentais, e ambos precisam ser compativeis, sendo conveni-
ente aos interesses da coletividade, prevalecendo assim em muitos casos, sobre 0s
interesses dos proprios organismos estatais.

Dessa forma, a atividade administrativa ndo esta imune a controle, mesmo em
atos discricionarios do administrador publico. A vinculacdo aos principios, garantias e
direitos fundamentais € irrenunciavel por parte da Administracao Publica. Assim, nas
palavras de Juarez Freitas, a discricionariedade esta vinculada com a melhor escolha,
sendo esta justificada, sustentavel e coerente, respeitando a efetividade do direito fun-
damental a boa administragdo publica (FREITAS, 2014).

Ademais, vale ressaltar a importancia do Principio da Supremacia do interesse
publico, que em resumo, é a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, quando
se trata de prestacdo de servicos, bens e atividades publicas. A indisponibilidade do
interesse publico, por seu turno, igualmente relevante a tematica ora explorada, seria
a impossibilidade de sacrificio em relacdo ao interesse publico. Para aqueles que de-
fendem esse entendimento, este estaria vinculado ao Principio de Republica (JUSTEN
FILHO, 2014).

Tal principio no Direito Administrativo ndo € unico e este ndo exclui os outros.
Pelo contrario, todos os principios tém base constitucional e encontram-se no mesmo
nivel hierarquico. Assim, ndo ha supremacia absoluta, pois todo e qualquer interesse
é limitado pelos direitos fundamentais e para a solucdo face ao caso concreto, é ne-
cessario circunstancias concreta (JUSTEN FILHO, 2014).

Uma critica a esse principio reside no aspecto de poder ser interpretado de

forma errbnea ao vincular-se o atendimento do interesse publico com o atendimento
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do interesse fazendério, quando na verdade é para vincular o atendimento ao inte-
resse da coletividade. Outrossim, alguns doutrinadores chamam o Principio da Supre-
macia do Interesse Publico sobre o Particular de ultrapassado, fundamentando que a
CF/88 prioriza os direitos particulares, sendo irracional sua vinculacdo como Principio
do Direito Administrativo. Cabe a Administracdo conciliar interesses com a reducao
de sacrificios, nesta sendo o Principio da Proporcionalidade também busca a provi-
déncia menos gravosa (MEDAUAR, 2015).

O emprego dos principios na Administracdo Publica esta condicionado a lei,
sendo permitindo fazer apenas o que a norma autoriza. Assim, segundo a doutrina-
dora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em consequéncia ao principio da legalidade, a
vontade da Administracéo Publica € condicionada a lei, bem como ao artigo 37, 8§ 5°,
Il da CF/88. Todavia ela ndo pode restringir a atuagéo e deve resguardar direitos pes-
soais e coletivos (DI PIETRO, 2018).

Isto €, a Administracdo Publica que, na condicdo de pessoa juridica publica
desenvolve atividades de prestacao de servigos publicos, deve atentar-se ao que é de
interesse da coletividade, respeitando os limites impostos pela Constituicdo Federal,
principios e garantias fundamentais, pois o cidadédo faz uso desses servi¢cos devendo
ser assegurado a cidadania, dignidade entre outros (MARINELA, 2015).

Assim, correlacionados alguns Principios caros e interconectados com a pres-
tacao dos servicos publicos, tendo em vista que é necessaria a explanacao para de-
monstrar que cabe 0 recurso aos principios para auxiliarem na correta interpretacao
do Direito Administrativo, passa-se analisar sobre a possibilidade ou ndo de se vis-
lumbrar, na pratica, a aplicabilidade do CDC nas rela¢des entre os usuarios dos ser-

vicos publicos e a Administracéo Publica.

2.2 AS DIVERGENCIAS SOBRE A APL[CA(;AO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (CDC) NO SERVICO PUBLICO

Antes de adentrar-se nos aspectos jurisprudenciais acerca da (in) aplicabilidade
do CDC ao servigo publico, sdo necessarios alguns apontamentos e explicacdes so-
bre o Codigo de Defesa do Consumidor, dada a sua importancia para o assunto.
Sendo assim, inicia-se com a Lei 8.078/90 que define o que é consumidor, fornecedor,

produtos e servicos. O consumidor, do ponto de vista econdmico, € 0 sujeito que esta
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abrangido pelas rela¢des de consumo, pois este € parte vulneravel nessas relagdes,
justificando a necessidade de sua protecao (FILOMENO, 2016).

Com efeito, o STJ reconhece que consumidores ndo sdo somente as pessoas
fisicas, mas também as pessoas juridicas, aquelas que conseguem se beneficiar de
sua protecao, todavia essas devem ser destinatarias finais e vulneraveis, ou seja, 0
STJ adota a teoria finalista, em que o consumidor seja pessoa fisica ou juridica deve
ser destinatério final (THEODORO JUNIOR, 2017).

Por sua vez, o conceito de fornecedor esta elencado no artigo 3° do CDC, seu
critério se baseia no desenvolvimento de atividades profissionais, esta deve ser habi-
tual e mediante remuneragdo (THEODORO JUNIOR, 2017).

O texto descrito na Carta Magna disp8e de varios principios que sédo relaciona-
dos diretamente ao CDC, como o principio da dignidade da pessoa humana, valores
sociais da livre iniciativa entre outros. Diante disso, devem ser analisados em conjunto
sem excluir o outro ou ambos, sobretudo quando se trata das decis6es decorrentes
da judicializacéo das aludidas relacdes (NUNES, 2015).

Todavia os direitos do consumidor séo mais analisados sob a 6tica das relacées
privadas, até porque, sdo os que em geral prevalecem na sociedade, mas as relacdes
de consumo (ou de prestacao de bens, facilidades e servigos publicos) entre a Admi-
nistracdo Publica e administrado/individuo/usuério na prestacéo de servicos publicos
também devem ser cumpridas e relacionadas com o CDC (OLIVEIRA L, 2017).

Nesse sentido, as relacées de consumo sejam elas por meio de pessoas juri-
dicas, publicas ou privadas devem ser garantidas, pois 0 seu nao cumprimento violaria
0 exercicio da plena cidadania bem como prevé o art. 6°, inciso X da Lei 8.078/1990,
gue dispde sobre os direitos basicos do consumidor e sobre a adequada e eficaz pres-
tacdo dos servigos publicos em geral (BRASIL, 1990).

Verifica-se ainda que no artigo 49, inciso VIl da Lei 8.078/1990 descreve-se
sobre a racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos, o que se torna a norma ainda
mais abrangente, pois ndo importa se 0 usuario do servi¢o publico € consumidor ou
nao (MASSO, 2011). A aplicagdo do CDC é recorrente, ainda mais antes da edigcdo da Lei
13.460/2017, usada como garantia de protecdo aos usuarios dos servicos publicos com a
aplicacéo de tais dispositivos (MARINELA, 2015).

Na pratica, para demonstragdo do CDC em defesa e prote¢&o aos usuarios dos
servigos publicos, com base no artigo 175 da CF/88, pode ser citada a interrup¢ao do

servi¢o publico como o corte no fornecimento de energia elétrica (sendo possivel nas
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hipoteses previstas no artigo 6°, 8 3° da Lei 8.987/95). No caso pratico tem-se a apli-
cacdo do Cadigo de Defesa do consumidor nas causas de relagdo de consumo:

APELACOES. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. SE-
CAGEM DE FUMO. COMARCA DE ARVOREZINHA. (LOCALIDADE DE LI-
NHA PINHAL QUEIMADO, ONDE SITUADA A UNIDADE CONSUMIDORA
N° 6100704). INTERRUPCAO NO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELE-
TRICA NAS DATAS DE 09/01/2017 (das 10h30min até 15h40min do dia
10/01/2017) E 04/02/2017 (das 8h10min até 16h50min do dia 05/02/2017).
RELAGAO DE CONSUMO CARACTERIZADA. TEORIA FINALISTA MITI-
GADA. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. REPA-
RAGAO DE DANOS DECORRENTES DA PERDA DO FUMO PELA INTER-
RUPCAO DO PROCESSO DE SECAGEM. RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA DA CONCESSIONARIA DO SERVICO PUBLICO DE INEFICIENCIA
NA PRESTACAO DO SERVICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELE-
TRICA. COMPROVAGAO DO NEXO DE CAUSALIDADE. DEVER DE REPA-
RAR. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO POR PRAZO SUPERIOR A 24
HORAS, DEVENDO A CONCESSIONARIA RESPONDER PELO PAGA-
MENTO INTEGRAL DOS PREJUIZOS EXPERIMENTADOS PELO CONSU-
MIDOR. (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

No aludido julgado, entenderam os Magistrados pela aplicacdo do Cadigo de
Defesa do Consumidor, por se tratar de pequeno agricultor rural, que utiliza a energia
elétrica em sua moradia, bem como ficou reconhecida a sua vulnerabilidade técnica e
econdmica em relacdo a concessionaria de energia (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Os Magistrados fundamentaram a referida deciséo na Teoria Finalista Aprofun-
dada ou Mitigada, que permite mitigar o conceito de consumidor final quando evidente
a vulnerabilidade frente ao fornecedor, admitindo uma flexibilizagdo (RIO GRANDE
DO SUL, 2019).

Na Teoria Finalista ou Mitigada vé-se o consumidor como pilar que alicerca a
tutela especial. Essa tutela é necessaria, pois se entende que o consumidor € parte
vulneravel nas relagdes de consumo, como afirma o préprio artigo 4°, inciso | do CDC.
Para fazer a distingdo de quem € ou ndao consumidor, surge a expressao destinatario
final também prevista no CDC, art. 2°, 4° e 6°. Nesse contexto o consumidor seria
aguele que adquire o bem, para uso proprio (FILOMENO, 2016).

Na teoria Finalista o destinatario final “[...] € aquele que retira 0 bem do mer-
cado, dando-lhe uma destinacéo pessoal, sem qualquer interesse profissional. Trata-
se de uma conceituagdo fatica e econdémica.” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 06).
Cabe ressaltar que essa protegéo se restringe ao nao profissional.

Por conseguinte, no aludido julgado o CDC é previsto, pois responde a conces-

sionaria perante o consumidor, destacam-se os artigos 14 e 22 do CDC. Bem como
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por ser a ré prestadora de servigo publico tem responsabilidade objetiva conforme
artigo 37, 86° da CF/88 (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Quanto ao servi¢o publico em questdo no julgado, esse deve ser prestado ob-
servando os principios do Direito Administrativo, quais sejam: o da eficiéncia, razoa-
bilidade e continuidade do servi¢o publico. Todavia no caso em tela houve a interrup-
¢céo do servico e a nédo observacao do artigo 6° 83° da Lei 8.987/95, bem como o
artigo 175 da CF/88, causando danos ao apelante — autor, 0 que levou no provimento
da apelacdo majorando o valor da indenizacdo (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Na préatica o STJ tem pacificado seu entendimento de que a interrupcéo desse
servico é possivel mediante aviso prévio (STJ, REsp 604364/CE, Rel. Ministro Luiz
Fux, DJ 21/06/2004).Nesse sentido, como exemplo da aplicacdo do CDCaos servi¢os

publicos, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DESEGURANCA. INTERRUPCAO
NO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. FALTA DE PAGAMENTO
DE TARIFA. APLICACAO DE MULTA PELO PROCON. IMPOSSIBILI-
DADE. ARTS. 22E42 DA LEI N° 8.078/90 (CODIGO DE PROTECAO E DE-
FESA DO CONSUMIDOR). ENTENDIMENTO DO RELATOR. ACOMPA-
NHAMENTO DA POSICAO DA 12 SECAO DO STJ. PRECEDENTES. 1. N&o
resulta em se reconhecer como legitimo o ato administrativo praticado pela
empresa concessionaria fornecedora de energia e consistente na interrupgéo
de seus servicos, em face de auséncia de pagamento de fatura vencida. A
energia €, na atualidade, um bem essencial a populacao, constituindo-se ser-
vico publico indispensavel, subordinado ao principio da continuidade de sua
prestacdo, pelo que se torna impossivel a sua interrupcdo. 2. O art. 22 do
Cdbdigo de Protecdo e Defesa do Consumidor assevera que os 6rgdos publi-
COS, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qual-
guer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos ade-
guados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. O seu para-
grafo Unico expde que, nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigac6es referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados na forma prevista neste cédigo. Ja
o art. 42 do mesmo diploma legal ndo permite, na cobranca de débitos, que
o devedor seja exposto ao ridiculo, nem que seja submetido a qualquer tipo
de constrangimento ou ameaca. Tais dispositivos aplicam-se as empresas
concessionarias de servi¢o publico (...) 7. Recurso provido.(BRASIL, 2006,
sem grifos no original).

No referido Recurso acima, o fornecimento de energia elétrica foi posto como
bem essencial, e para justificar o erro da interrupcado desse bem essencial, usou-se
como base o art. 22 combinado com o artigo 42 do CDC, bem como o Principio da
Continuidade do Servigco Publico, Eficiéncia, Servico Adequado (BRASIL, 2006).

Esses principios referidos no julgado, como ja descrito em secéo anterior, ex-

pressam a necessidade da boa prestagdo do servigo publico, pois 0 mesmo nao pode
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parar e quando prestado deve ser eficiente e adequado exercendo assim a devida
funcdo publica (MARINELA, 2018).

Outrossim, utilizando-se dos mesmos artigos do CDC, qual seja artigo 22, pa-
ragrafo Unico e 42 o Tribunal do Rio Grande do Sul em sua jurisprudéncia entende

que o usuario também néo pode ser compelido ao pagamento. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ENERGIA ELETRICA. CORTE NO FORNECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE
COMO FORMA DE COMPELIR O USUARIO AO PAGAMENTO. INSCRICAO
NO CADASTRO DE MAUS PAGADORES. DESCABIMENTO. | - O corte do
fornecimento da energia, ou mesmo a sua ameaca, como forma de com-
pelir o usuario ao pagamento da tarifa, ndo pode ser utilizado na forma
de coercdo, com vistas ao constrangimento do consumidor - artigo 42
do CDC. (RIO GRANDE DO SUL, 2014, sem grifos no original).

O presente julgado refere-se a cobranca de um valor maior do que o agravante
estava habituado a pagar em sua conta de luz. A conta tornou-se mais cara, pois 0
ele alega ter ocorrido irregularidades/violacdo em uma inspecao realizada em seu me-
didor. O Desembargador, em sua argumentacao caracterizou a situagao como “[...] é
tormentosa, pois de um lado envolve a saude do sistema de prestacdo do servico
publico essencial de energia elétrica, e de outro, usuarios, de diferentes matizes.” (RIO
GRANDE DO SUL, 2014).

Ainda descreveu que a situacdo em questdo deve ser analisada pelo poder
publico, quanto ao cumprimento de seus principios. No caso, a notificacdo prevista no
art. 172 da CF, ocorreu, todavia por mais que o agravante estivesse inadimplente, o
agravado nao podia usar de coercado para obrigar o agravante ao pagamento da tarifa,
vide art. 42 do CDC (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Dessa forma, conforme precedente do STJ - REsp 1595018/RJ, relatado pelo
Ministro Humberto Martins, da Segunda Turma, julgado em 18/08/2016, ha o enten-
dimento de que a relacdo no fornecimento de servicos publicos essenciais'? é con-
sumerista, cabivel, portanto, a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Porquanto, cumpre com a finalidade dos servigos publicos qual seja, atender
as necessidades do coletivo, seja sob o regime juridico total ou parcialmente publico

12 Os servigos essenciais podem ser encontrados na no artigo 10, da LEI N° 7.783, de 28 de junho de
1989- Lei de Greve. Nesse artigo os servicos e ou atividades essenciais sdo elencados, como por
exemplo, o abastecimento de agua e servico médico hospitalar, entre outros. Na referida Lei de
Greve tenta-se conciliar os direitos com as necessidades do servigo publico, vedando a greve rota-
tiva, impondo aos sindicatos uma comunicagao prévia (DI PIETRO, 2019).
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(DI PIETRO, 2018). Contudo tém-se divergéncias doutrinarias, por exemplo, em rela-
cdo a continuidade do servigo publico. Esta entende que, por ser servigo essencial,
nao deve ser interrompido, atendendo-se e respeitando principios constitucionais
(MARINELA, 2015).

Em relagéo a suspensdo do fornecimento e auséncia de notificagdo prévia, tem-

se 0 seguinte entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ALEGA-
CAO GENERICA DE VIOLACAO DO ARTIGO 535, DO CPC. ENUNCIADO
N. 284 DA SUMULA DO STF, POR ANALOGIA. ENERGIA ELETRICA. USU-
ARIO INADIMPLENTE. AUSENCIA DE NOTIFICACAO PREVIA. SUSPEN-
SAO DO FORNECIMENTO DO SERVICO. IMPOSSIBILIDADE.(BRASIL,
2010b).

No referido julgado o recorrente alega divergéncia e violacdo ao artigo 535 do
CPC, art. 6°, 839, inciso Il da Lei 8.987/95, bem como em relacdo ao artigo 476, inciso
| do CC, entende o ele que no caso de inadimpléncia é devido o corte de energia. Em
relagdo ao artigo 535 do CPC o relator desconsiderou por falta de fundamentacéo. Ja
guanto a possibilidade de suspenséo, entendeu que os recorridos nao foram devida-
mente notificados da suspensdo. Dessa forma votou-se pelo ndo acolhimento (BRA-
SIL, 2010b).

Como ja fora exemplificado vale ressaltar que a Concesséo de servico Pu-
blico'3exige prévia concorréncia publica, como também assume a prestacédo do ser-
Vico publico, exige lei especifica prazo determinado entre outros aspectos. A mesma
lei também trata sobre o direito do usuario no servico publico, em seu artigo 7°
(MAZZA, 2018).

Assim, em que pese a divergéncia acerca a aplicabilidade ou ndo do CDC as
relacdes entre usuarios do servigo publico e a Administragdo Publica, quando o ser-
vico € prestado de forma direta e centralizado, merece analise mais detida o surgi-
mento de um novo marco regulatério correspondente, mas que, em tese, nao teria o
condao de afastar, definitivamente, a possibilidade de aplicacédo do CDC ao servigo

publico.

13 Conquanto o Art. 2° da Lei n°® 8.987 de 13 de Fevereiro de 1995, que trata sobre o regime de con-
cessdo e permissdo da prestacao de servigos publicos, previsto no art. 175 da CF. Os incisos do
Art. 2° nos trazem quem comp8em o poder concedente, conceito de concessao de servigo publico
bem como o conceito de concessédo de servico publico precedida da execucgéo de obra publica e
permisséao de servigo publico (BRASIL, 1995).
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Nesse contexto, além da almejada possibilidade de aplicagdo do CDC, na
busca para melhorar a eficiéncia na prestacdo do servigo publico como direito funda-
mental a boa administracdo, promulgou-se, a Lei 13.460/2017 que “[...] dispbe sobre
participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos da ad-

ministracéo publica.” (BRASIL, 2017b), objeto de analise do proximo capitulo.
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3 A LEI 13.460/2017 E OS DIREITOS DO USUARIO DO SERVIGO PUBLICO

O principal objetivo da Administracdo Publica é atingir a realizacédo do interesse
publico, atentando para os principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.
Assim, busca-se a efetivagdo do principio da eficiéncia nos servigos publicos por ela
prestados (FALEIROS JUNIOR, 2017).

Nesse sentido, a Lei 13.460/2017 prop&e um novo paradigma, de que o cidadéo
possa interagir sobre a eficiéncia da prestacdo do servico publico, ndo visualizando
apenas sob a 6ptica do servico prestado de forma particular/individual. Nesse con-
texto, o aludido autor descreve a retomada da confian¢a dos cidadaos frente a Admi-
nistracdo Publica, justificando sua estruturacdo e existéncia (FALEIROS JUNIOR,
2017).

Em primeiro lugar, explicar as mudancas que a Lei 13.460/2017 ocasionou, €
de suma importancia para a devida compreenséo da sua utilidade. Busca-se demons-
trar o porqué de uma lei especifica sem a visédo voltada somente para o CDC, e sim,
também voltada para os servicos publicos, frente a Administracdo Publica. Assim,
cumpre destacar que a lei esta focada para os direitos e obrigacdes do usuario, sejam
0s servigos prestados pela Administracdo Direta ou Indireta, além disso, torna-se mais
amplo do que o CDC, sem excluir a sua aplicagdo (MAZZA, 2018).

Isto é, o STJ posicionou-se sobre a incidéncia do CDC no que tange 0s servigos
publicos prestados pela Administracdo Publica. Ao editar a sumula n® 601, em seu
teor descreve que o Ministério Publico tem legitimidade ativa para agir em defesa dos
direitos do consumidor, mesmo que resultante de prestacdo de servi¢co publico (AL-
MEIDA, 2019).

Outrossim, a referida lei contribuiu para a desburocratizagcéo no servigo publico,
concretizando o principio da eficiéncia. A mesma foi regulamentada pelo Decreto n°
9.492 de setembro de 2018. Esse decreto institui uma ouvidoria ao Poder Executivo
Federal, com o intuito de estruturar as atividades dos 6rgaos e entidades da Adminis-
tracéo Federal (SPITZCOVSKY, 2019).

Veja-se que 0 servico publico € aquele servico prestado pela Administracéo
Pulblica, visando os interesses da coletividade. Portando a titularidade desse servico
sempre pertence a Administracdo. A forma da prestacdo desse servico pode ser de
forma direta ou centralizada (direto pela administracdo publica) e descentralizada
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(pela administracdo publica, todavia por uma estrutura indireta) (SPITZCOVSKY,
2019).

Desse modo, a participacao e atuacao do cidadédo enquanto usuario do servico
publico, pela prestacéo dos servi¢os publicos, ainda ndo € evidente no Brasil. Tem-se
muito que debater e estudar para incentivar essa pratica de fiscalizacdo e empodera-
mento. No cenario atual as relagcbes do cidadao e do Estado indicam a necessidade
de mudancas e dai a relevancia do presente estudo (FALEIROS JUNIOR, 2017).

Por conseguinte, para melhor compreenséo da aplicabilidade e importancia da
Lei 13.460/2017 nas proximas secdes sera explanado sobre as diretrizes constitucio-
nais, bem como a participacdo do usuario propriamente dita, no intuito de trazer o
usuario para o centro do debate e da compreensao acerca do seu papel na utilizacéao

dos servicos publicos.

3.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS (DEMOCRATICOS) DE PROTECAO DO
USUARIO DO SERVICO PUBLICO

As escolhas frente as situacfes serdo eficazes se de fato forem observados os
principios da proporcionalidade, se a escolha for transparente, imparcial e consequen-
temente observar a efetiva participacéo social (FREITAS, 2014).

Ou seja, com o envolvimento dos cidadaos, as chances de se atenderem aos
interesses publicos se tornam maiores e acabam funcionando como uma legitimadora
do processo de tomada da decisdo respectiva. A participacao social nada mais € do
que uma decorréncia natural do Estado Democratico de Direito (FALEIROS JUNIOR,

2017).Naturalmente, o proprio fundamento republicano pressupde que:

[...] se o povo (soberano) é detentor de poder, concedendo seu exercicio (ndo
a titularidade) a representantes eleitos, podera ele (titular de soberania) par-
ticipar de todo o processo de implantacdo e implementacao das politicas pu-
blicas, incluindo a participacdo na deteccao dos problemas sociais, a discus-
sdo da agenda, a formulagéo, a implementacéo, a fiscalizagédo (controle) e a
avaliagéo das politicas publicas.(ALVES; FRIEDRICH, 2017, p. 729).

Nesse contexto e, em relacdo aos servicos publicos, cumpre destacar que o
usuario tem o direito de receber o servico adequado, bem como receber as informa-
¢cOes necessarias e usufruir dos servi¢os e obtencdo dos mesmos com a devida liber-
dade de escolha. Por isso, evidente a preocupacdo com o cumprimento das normas

e dispositivos ja existentes que protegem o usuario nessa relacdo (MARINELA, 2015).
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Dessa forma, o direito fundamental do individuo é receber a prestacdo do ser-
vico publico de forma adequada. Esse direito substantivo é protegido pela via judicial.
Nesse contexto o usuario foi elevado a protecdo constitucional, com base no artigo
37, 8 3° 1 ao Il da CF/88, e a respectiva regulamentacdo, com a Lei 13.460/2017
(CARVALHO FILHO, 2018).

De certo, a Lei 13.460/2017 regulamenta inicialmente o art. 37, 83° da CF/88,

modificado pela EC 19/1998, pois ela traz as seguintes alteracdes:

[...] remete ao legislador ordinario a disciplina das formas de participa¢édo do
usudrio na administracao publica direta e indireta, regulando especialmente:
| — as reclamacdes relativas a prestagédo dos servigos publicos em geral, as-
seguradas a manuten¢éo de servigos de atendimento ao usuério e a avalia-
¢do periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; Il — o0 acesso dos
usudrios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5.°, X e XXXIII; e lll — a disciplina da represen-
tacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcéo
na administragéo publica. Contudo, a partir da analise do contetdo da Lei
13.460/2017, percebe-se que as respectivas normas regulam, de forma pre-
ponderante, o citado inciso I. O acesso a informacéo (inciso Il) é regulado
pela Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacéo) e a representacao contra
0os abusos praticados por agentes publicos continua regulada pela Lei
4.898/1965 (Lei de Abuso de Autoridade) e pelos Estatutos Funcionais.(OLI-
VEIRA R, 2018, p. 253).

A referida norma também encontra suporte constitucional no art. 175, Paragrafo
anico, incisos Il e IV da CF/88, que, por sua vez, reforca, mesmo na delegacédo dos
servigos, a normatizacao dos direitos dos usuarios e do servico adequado. Ainda, no
gue tange este assunto, a norma também deve restar harmonizada com as leis que
dispdem sobre a concessdo e permissdo de servicos publicos (Lei 8.987/1995 e
11.079/2004). Ademais o art. 1°, § 1° da lei dispde sobre o alcance a nivel nacional da
mesma com aplicabilidade na Administracao Publica (Direta ou Indireta), bem como
nos Estados, Distrito Federal e Municipios (OLIVEIRA R, 2018).

A Lei 13.460/2017, em seu artigo 5°, elenca uma série de diretrizes a serem
observadas pelos agentes e prestadores de servigos publicos. Dentre essas, esta a
presuncéo de boa-fé, igualdade de tratamento aos usuarios, principio da proporciona-
lidade, legalidade entre outros. Além disso, o artigo 6° da mesma Lei enumera 0s
direitos basicos do usuario e o artigo 8° enumera os deveres do usuario (ALEXAN-
DRE; DEUS, 2018).
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O que se pretende com as observages, direitos e deveres dos usuarios é de-
monstrar a necessidade de observar os principios constitucionais que permeiam o
servico publico e suas atividades (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Além dos principios basicos descritos como legalidade, proporcionalidade, efi-
ciéncia, continuidade, impessoalidade entre outros, a Lei 13.460/2017 refere-se ao
artigo 5°, inciso X da CF que adverte o Poder Publico sobre as informacdes armaze-
nadas, que podem caracterizar violacao a intimidade (regulado pela Lei 12.527/2011
- Lei de Acesso a Informacéo) (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Com efeito, o artigo 4° da Lei 13.460/2017, faz mencéo aos principios da Lei n®
8.987/95, que disciplina as concessdes e permissdes do servico publico, quais sejam:
Principio da Regularidade da Prestacédo nos Servigos Publicos, Principio da Eficiéncia
e Efetividade, Principio da Seguranca (zelar pela integridade fisica e a vida do usua-
rio), Principio da atualidade (modernidade das técnicas), Principio da Generali-
dade/Universalidade e Principio da Cortesia na prestagdo (ALMEIDA, 2019).

Por exemplo, o Art. 5° da Lei 13.460/2017 descreve sobre o direito do usuario
no servigco prestado de forma adequada, elencando uma série de diretrizes sobre as
quais os agentes e prestadores devem seguir. Nesta senda, o inciso | do artigo 5°
disciplina sobre a mobilidade no atendimento aos usuéarios, bem como a cordialidade
nos servicos prestados, este remete a um direito fundamental qual seja a dignidade
da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso Il da CF (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Inegavelmente, os incisos elencados no artigo 5° da lei 13.460/2017, tem co-
nexdo com os principios e direitos fundamentais. Destarte, pode ser destacado cada
inciso descrevendo esse vinculo e reforcando a importancia da lei. Por conseguinte,
o inciso Il, IX e XIV da referida lei, ressalta a razoabilidade e boa-fé presumida do
usuario, cuja concretude foi dada pelo previsto no art. 3° do Decreto
9.094/2017*4(ALEXANDRE; DEUS, 2018).

14 “Art. 3° Na hipétese dos documentos a que se refere o art. 2° conterem informacgdes sigilosas sobre
0s usudarios dos servicos publicos, o fornecimento pelo érgao ou pela entidade responséavel pela
base de dados oficial fica condicionado a autorizagdo expressa do usuario, exceto nas situacdes
previstas em lei. Paragrafo Unico. Quando nao for possivel a obtengdo dos documentos a que a que
se refere o art. 2° diretamente do 6rgéo ou da entidade responsavel pela base de dados oficial, a
comprovacao necessaria podera ser feita por meio de declaragdo escrita e assinada pelo usuario
dos servigos publicos, que, na hipétese de declaracgao falsa, ficara sujeito as san¢des administrati-
vas, civis e penais aplicaveis.” (BRASIL, 2017c).
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N&o obstante, nos incisos Il e IV do art. 5° destacam-se os principios da im-
pessoalidade e proporcionalidade, bem como o inciso V, que também remete ao prin-
cipio da impessoalidade e isonomia, todos constitucionalmente previstos. O inciso |l
regula o tratamento igualitario em relacdo ao atendimento do usuario por ordem de
chegada, deixando as excec¢des apenas para aqueles que tém dificuldade de locomo-
ver-se. J4 o inciso IV, no que tange o principio da proporcionalidade, estabelece que
0s Onus impostos aos usuarios devam ser 0S menos gravosos possiveis, vinculando
assim o principio da legalidade, pois este veda imposi¢cdo de 6nus que ndo esteja
regulamentado (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Além disso, o inciso Xl da referida lei também se relaciona com o principio da
proporcionalidade, pois este tende a supressfes de formalidades que se tornem invi-
aveis economicamente e socialmente, sendo maior o seu risco. Para que isso nao
aconteca € preciso agir com clareza e ponderacdo, mudando as exigéncias aos casos
concretos (BRASIL, 2017b).

Sob 0 mesmo ponto de vista, no artigo 5°, incisos VI, VII e VIII, relacionam-se
com os principios da celeridade, eficiéncia e prevencédo. Em relacéo a eficiéncia, con-
forme j& posto este também € previsto no art. 4° da mesma lei, em que o objetivo é
atingir o resultado pretendido. Nao poderia ser diferente, tendo em vista que a lei em
si almeja isso. Quanto a prevencdo e ou seguranca, esta também prevista no artigo
4°, vé-se, na pratica, a sua aplicabilidade no teor doREsp 1.245.812/RS, STJ — Se-
gunda Turma, de Relatoria do Min. Herman Benjamin, julgado 21.06.2011, no qual
decidiu-se que apesar da possibilidade do corte de energia elétrica por falta de paga-
mento, ele s6 se torna legitimo se ndo afetar os direitos agora previstos no art. 5°,
inciso VIII da Lei 13.460/2017 (ALMEIDA, 2019).

Os principios da moralidade e da eficiéncia podem ser destacados no art. 5°,
incisos XIlI e Xlll, da nhorma em comento, pois estes se referem a linguagem clara, ao
uso de tecnologias como aliadas para o bom atendimento ao usuario e compartilha-
mento de informacgdes. Alguns exemplos séo a disponibilizacdo de documentos pela
internet, ouvidorias virtuais entre outros. Em relacéo a linguagem o usuario tem o di-
reito de poder compreender aquilo que o poder publico lhe informa, devendo ser evi-
tado as siglas, jargdes e expressdes que ndo condizem com o que esta sendo deci-
dido ou negado pelo usuario. Ir contra essa relagédo, seria 0 mesmo que néo conside-
rar todos os principios ja elencados (ALEXANDRE; DEUS, 2018).
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Por fim o inciso XV do art. 5° ressalta a seguranca juridica, o que pode ser posto
em conjunto com o principio da legalidade nesse sentido o julgado assim ementado:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LICITAGCAO. CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. EXPLORACAO ECONOMICA DAS
ATI-VIDADES INERENTES AOS CEMITERIOS. EXIGENCIA EDITALICIA.
CAPITAL SOCIAL MINIMO ESCRITURADO. ART. 55 VI E XIIl DA LEI N.
8.666/93. SANEAMENTO POSTERIOR. NULIDADE DO CONTRATO NAO
DECRETADA. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PU-
BLICO.(BRASIL, 2011a).

Nesse julgado ressalta-se a importancia do conjunto de principios para emba-
sar as decisfes, e que a seguranca juridica e o Principio da Legalidade podem sim,
serem aliados do interesse publico, pois quando existirem principios da Administracéo
Publica que estdo em conflito, & decisdo deve ser pautada na razoabilidade (BRASIL,
2011a).

Outro postulado constitucional trazido pela lei diz respeito ao previsto no artigo
5°, inciso XXXIV, “a” da CF, refere-se ao direito de peticdo ao Poder Publico em defesa
dos direitos do usuario, contra os abusos e ilegalidades, uma forma de manifestacédo
dos usuérios dos servicos (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Em conformidade, a lei também traz outros dispositivos que garantem os direi-
tos do usuario do servi¢o publico, os quais se relacionam com outras normas, a sa-
ber:a Lei n° 8.987/95, que regula as concessdes e permissdes de servi¢cos publicos, a
Lei n° 11.445/2007, que dispbe sobre o saneamento basico, e a Lei n°® 12.587/2012,
gue institui a Politica Nacional de Mobilidade Urbana(CARVALHO FILHO, 2018).

Nesse interim, a Lei 13.460/2017 tem por objetivo a efetiva participacao e fis-
calizacdo pelos usuarios em relacdo aos servigcos prestados (depois que as escolhas
ja foram feitas), sendo que os conflitos serdo pautados pelos principios constitucionais
e leis especificas. A competéncia para a execucdo dos servigos publicos esta prevista
nos artigos 21, 23,25 88 1° e 2°, e 30 da CF/88 (MARINELA, 2018).

Outrossim, para que os dispositivos constitucionais e a lei, em especial, sejam
aplicados, € necessario que os 6rgdos administrativos ofertem aos seus usuarios ser-
vicos de qualidade, com observancia ao acesso, a transparéncia e buscando sempre
o seu aprimoramento (CARVALHO FILHO, 2018).

A partir da demonstracéo dos fundamentos constitucionais de protecédo do usu-
ario do servico publico relacionados com a Lei 13.460/17, pretende-se, na proxima

secao aprofundar a abordagem sobre os aspectos relativos a participacdo do usuario
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do servi¢o publico e seus mecanismos, bem como os seus direitos e deveres nela

positivados.

3.2 OS MECANISMOS DE PARTICIPACAO, PROTECAO E DEFESA DOS DIREI-
TOS DO USUARIO DOS SERVICOS PUBLICOS NA LEI 13.460/2017

O usuério do servigo publico deseja obter a prestacdo desse servico de forma
adequada e eficiente. Assim, a Lei 13.460/2017 tem como intuito reforcar essa prote-
cao ja investida pelo CDC e pelos principios constitucionais, conforme artigo 175 da
CF, pelo qual se estabelece que a lei disciplinard os direitos do usuéario do servigco
publico (ARAUJO, 2018).

O Cadigo de Defesa do Consumidor descreve em seu artigo 6° os direitos do
administrado/consumidor independente das leis especificas quanto aos servi¢os pu-
blicos, como a saude, educacéo, informacdo adequada entre outros. Tudo isso se
reforca com a Lei 13.460/2017, em especifico quanto aos usudrios dos servigos pu-
blicos (ARAUJO, 2018). Logo, entende-se que as duas normas podem ser usadas
como mecanismo para protecdo e defesa dos usuarios, pois este também se torna
consumidor daqueles servigos.

Por mais 6ébvio que pareca ser a cobranca quanto a qualidade dos servicos
prestados para com o usuario, é de extrema importancia relacionar a compatibilidade
formal com o objeto material, interconectando-se o interesse publico, o objeto, a fina-
lidade e a relac&o juridica correspondente(ARAUJO, 2018).

Ja que o artigo 5° da lei 13.460/2017 descreve sobre o direito e servico ade-
quado, o artigo 6° da mesma lei descreve os direitos basicos dos usuarios. Tais artigos
e seus incisos sao de suma importancia para o presente trabalho. Sendo assim, inici-
almente destaca-se o inciso | do artigo 6°, o qual se refere ao servigo que esta sendo
prestado e posterior feedback apos a sua realizagéo. A critica quanto a prestacao do
servico pode ser feita através de conselhos de usuarios, compostos por representan-
tes escolhidos (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

O inciso Il do mesmo artigo, por seu turno, dispde sobre a liberdade do usuario
ao escolher esse ou aquele servico, deixando claro que essa liberdade é do usuario e
nao do prestador, pois este ndo pode separar os servicos de acordo com o tipo de
usuério, pois a lei veda a discriminagéao.

J& o inciso lll, do aludido artigo, por sua vez, dispde sobre um principio consti-

tucional positivado no inciso X, do art. 5° da CF/88, pelo qual o usuario deve ter acesso
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as informacdes sobre sua pessoa. Nao se pode olvidar que a Lei 12.527/2011 (Lei de
Acesso a Informacéo) é uma aliada nesta temética, pois visa garantir o seu cumpri-
mento, bem como a referéncia a Constituicdo adverte que sua nao observancia pode
configurar violagédo a intimidade, honra entre outros direitos fundamentais (ALEXAN-
DRE; DEUS, 2018).

Destarte, o inciso IV do art. 6° também reforca a protecéo das informacdes con-
forme a Lei 12.527/2011 - LAI, especificadamente no seu art. 31%°. Tais regras apli-
cam-se a todos aqueles que prestam os servicos publicos. O inciso V, do art. 6° da
Lei 13.460/2017, j& demonstra o outro lado do armazenamento dos dados dos usuéa-
rios, em que através desses dados é possivel a expedicdo de atestados, certiddes e
documentos. Esse inciso visa coibir a emissdo desnecessaria desses documentos, e
também se relaciona com o artigo 5°, inciso XV da mesma lei, que veda exigéncia de
nova prova sobre fato ja comprovado em documentacdo valida apresentada (BRASIL,
2017b).

Sob o mesmo enfoque o dltimo inciso do artigo 6°, se refere as informacfes
prestadas na internet em relacdo aos servicos,como horéario de funcionamento, loca-
lizacdo, processos administrativos, indicagéo de setor para atendimento entre outros
(ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Nesta senda, o artigo 8° da norma em comento também se faz de suma impor-
tancia, pois para além dos descritos direitos dos usuarios, ha que se destacar que ele

também elenca deveres, quais sejam:

| - utilizar adequadamente os servigos, procedendo com urbanidade e boa-fé;
Il - prestar as informac8es pertinentes ao servico prestado quando solicitadas;
Il - colaborar para a adequada prestacao do servico;lV - preservar as condi-
¢Bes dos bens publicos por meio dos quais Ihe sdo prestados os servigos de
gue trata esta Lei.(BRASIL, 2017b).

Nota-se que os incisos do artigo 8° reforcam a necessidade de prestacédo do
servico adequado bem como vedam abusos ao usuario. Recapitula a boa-fé presu-
mida do usuéario (artigo 5°, inciso Il), a prestacédo de informacdes adequadas que agora
nao séo apenas por parte do prestador e sim do usuario, pois a colaboragédo de ambas

as partes é o que garante o bom atendimento e eficiéncia no servico e, por fim, a

15 “Art. 31. O tratamento das informacgdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias indi-
viduais.” (BRASIL, 2011b).
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continuidade do servigo publico, que também advém da conservacao dos bens publi-
cos (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

A participacdo do usuario, com a advinda da Lei 13.460/2017, torna-se mais
evidente, pois veja, a lei prevé uma Carta de Servicos ao Usuario que objetiva a infor-
macao, transparéncia, pois descreve 0 servi¢co que ird ser prestado ao usuario e ainda
oportuniza a possibilidade de manifestar-se sobre tal, sentir-se parte do servigo e pos-
teriormente contribuir para sua efetivacédo e melhoria (NOHARA, 2018).

Além disso, a lei reforca o papel das ouvidorias, propdem relatorios de gestéo,
conselhos de usuarios incluindo ranking das entidades com maiores reclamacdes
(NOHARA, 2018). Denota-se que a lei esforca-se para que o usuario participe e crie
politicas publicas voltadas ao incentivo do aperfeicoamento do servigo, fomentando-
se um verdadeiro ambiente participativo e democratico na realizacdo do servico pu-
blico.

Nesse sentido, com a edicdo do Decreto n° 9.094/2017, que reafirma a prote-
cao aos usuarios, contribui-se para a simplificacdo no atendimento no que diz respeito
ao reconhecimento de firma e autenticacdo de documentos produzidos no pais, bem
como se regulamentou a forma de elaboragcéo da Carta de Servicos ao Usuério, pre-
vendo-se que o Poder Executivo Federal também devera utilizar-se da pesquisa de
satisfacdo dos usuarios dos seus servicos (NOHARA, 2018).

Com efeito, o artigo 10° da Lei 13.460/2017, exige identificacdo para manifes-
tacao diante da Administracédo Publica, isto, pois, a manifestacéo € pessoal, e prevista
na CF/88 no artigo 5°, inciso XXXIV, sendo que esta deve ser mantida em sigilo de
acordo com a Lei 12.527, cabendo a Administracao Publica a apuracédo dessas mani-
festacdes, por mais que seja andnima. A manifestacdo pode ser feita a partir de for-
mularios que séo disponibilizados aos usuarios (ALMEIDA, 2019).

Essa manifestacéo € dirigida para a ouvidoria, caso nao exista, pode ser diri-
gida diretamente ao 6rgao responsavel sobre a prestacdo do servico, o interessante
desse artigo € evidenciar a preocupag¢do com a prestacao do servico ao usuario, pois
a lei visa a sua satisfagdo. Entdo, se ndo houver apuracdo quanto as irregularidades
a lei ndo tem eficacia. Dessa forma, a manifestacdo invoca o principio do processo
administrativo (celeridade e eficiéncia), pode ser feita de modo idébneo, mesmo que
informal, por meio eletronico, verbal, correspondéncia entre outros (ALMEIDA, 2019).

Por conseguinte, todas as medidas tomadas até entdo visam a inser¢cdo do

usuario na fiscalizacdo, cumprimento e conhecimento de seus dispositivos para que
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assim crie também politicas capazes de aperfeigcoar o que ja se tem na pratica. Com
efeito, Juarez de Freitas explica que, nas escolhas das politicas publicas, o Estado
Constitucional escolhe prioridades vinculantes e, ao decidir-se, é necessario que as
escolhas estejam de acordo com o direito fundamental a boa administracdo publica
(FREITAS, 2014).

Por outro lado, a participagao e fiscalizagdo ndo devem partir apenas do cida-
dao/usuario, mas também dos érgéos e entidades publicas como dispde no Art. 23 da

Lei 13.460/2017, que dispde sobre a avaliacdo continuada dos Servi¢os Publicos:

Art. 23. Os 6rgéaos e entidades publicos abrangidos por esta Lei deverédo ava-
liar os servicos prestados, nos seguintes aspectos:| — satisfacdo do usuério
com o servi¢o prestado;ll — qualidade do atendimento prestado ao usuario;lll
— cumprimento dos compromissos e prazos definidos para a prestacdo dos
servigos;lV — quantidade de manifesta¢des dos usuérios; e V — medidas ado-
tadas pela administracéo publica para melhoria e aperfeicoamento da pres-
tacdo do servico. (BRASIL, 2017b).

Assim, deve ser em razdo de que a prestacao dos servi¢os publicos € uma das
areas que devem ter sua eficicia constantemente aprimorada por todos os 6rgaos/en-
tidades da Administrac@o Publica. Dessa forma, a manifestagéo feita € uma das for-
mas de impulsionar o 6rgao regulador para fiscalizar/regular o que esta errado e ou
equivocado, ndo deixando a deriva o servico prestado (ALEXANDRE; DEUS, 2018).

Para garantir essa sistematica, o artigo 11 da Lei 13.460/2017, prevé que nao
sera recusado o recebimento das manifestacdes, e o artigo 12 da mesma lei expde a

sequéncia de medidas para resolucédo das manifestacdes qual seja:

[...] a)recepc¢éo da manifesta¢@o no canal de atendimento adequado;b) emis-
sdo de comprovante de recebimento da manifestacéo; c) analise e obtencao
de informagdes, quando necessario;d) decisdo administrativa final; e,e) cién-
cia ao usuario.(ALEXANDRE; DEUS, 2018, p. 765).

Outrossim, para que as manifestacoes sejam efetivas podem ser destacados
alguns pontos, como por exemplo: quando do recebimento da manifestagéo é emitido
um comprovante, o canal de atendimento deve ser adequado, e a decisdo administra-
tiva deve ser cientificada ao usuario. Sobre as ouvidorias, destaca-se a potencializa-
cdo da participacdo do usuario, sua interacdo para a melhoria e prevencao de proble-
mas e conflitos, 0 acompanhamento da prestacédo dos servicos e propositura de con-
ciliacbes (ALMEIDA, 2019).
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Porquanto, as ouvidorias devem prestar relatério de gestdo anual contendo o
montante de manifestagdes que recebeu ao longo do ano, explanar as analises e mo-
tivos, bem como propor melhorias frente as reclamacoes. Esse relatorio devera ser
encaminhado para a autoridade do 6rgao responsavel, seguindo o prazo estabelecido
no artigo 16 da mesma lei (ALMEIDA, 2019).

Em suma, a lei tenta a todo 0 momento incluir o usuario na relagao, seja como
detentor de direitos, seja manifestando quanto as irregularidades ou cumprindo seus
deveres frente a mesma, estabelecendo diversos mecanismos que dao concretude ao
conceito de um direito fundamental a boa administracao publica, assim entendida, rei-

tere-se, aquela que:

[...]Jeficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacéo social e a plena responsabilidade
por suas condutas omissivas e comissivas. (FREITAS, 2014, p. 21, sem
grifos no original).

Assim, reafirma-se que as politicas publicas ndo sdo apenas programas feitos
pelo governo, mas sim parte do Estado Constitucional, implementados especialmente
pela Administracdo Publica em novo sentido a discricionariedade administrativa, privi-
legiando-se, cada vez com maior intensidade, a participacédo dos individuos que séo
0s seus destinatarios. (FREITAS, 2014).
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CONCLUSAO

Conforme inicialmente aludido, a prestacéo do servigo publico no Brasil se res-
sente de eficacia, comprometendo a efetiva implementacéo de muitas politicas publi-
cas, em especial as mais essenciais aos individuos, que dependem da boa prestacao
desses servigos. Assim, a inquietacdo quanto a eficacia dos servicos publicos deve
se fazer presente no cotidiano, sobretudo em relagéo as politicas publicas mais fun-
damentais como a educacao, a saude, o transporte a seguranca publica, sempre ca-
recendo de melhorias e investimentos, na busca pelo atingimento dos, tdo caros, fun-
damentos e objetivos fundamentais republicanos, em especial a dignidade humana.

Nesse norte, a tematica da presente abordagem correspondeu ao entorno da
Lei 13.460/2017, no que diz respeito a participacao e defesa dos usuarios dos servicos
publicos prestados pela Administracdo Publica, tendo como pano de fundo o direito
fundamental a boa administracao, aliada a investigacao sobre a possibilidade de néo
exclusdo do Cddigo de Defesa do Consumidor nesse contexto.

Nos capitulos do presente trabalho foram contextualizadas as possibilidades e
inovacoes trazidas pela Lei 13.460/2017, no que se refere inicialmente a boa adminis-
tracdo publica nos servicos publicos. A Administracdo Publica na relacdo de depen-
déncia em que demonstra o seu perfil e a aplicabilidade dos direitos fundamentos no
que tange os servi¢cos publicos.

Destacaram-se algumas previsdes constitucionais nessa relagao, pois o intuito
€ 0 mesmo, proteger os interesses e garantir os direitos. Assim, contextualizou-se a
caracterizacao do servico publico, ressaltando o interesse da coletividade e zelo pelo
servigo prestado, fazendo recortes jurisprudenciais quanto aos servigos.

Verificou-se, que embora prevaleca na jurisprudéncia, que o Codigo de Defesa
do Consumidor ndo se aplique ao servi¢o publico prestado pela Administragéo Direta,
mas apenas aos servi¢gos concedidos aos particulares.

Dessa norma nao sao excluidas as relacdes entre usuario do servi¢o publico e
Administragdo Publica, com a edigdo da Lei 13.460/2017, e sim se torna complemento
para a efetivacdo dos direitos e prote¢do do usuario do servigo publico, pois os prin-

cipios aplicaveis tanto aos servi¢os publicos quanto ao CDC sdo de suma importancia
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para a eficicia da prestacdo e a busca pela concretude a previsdo constitucional do
Art. 37, 8 3°da CF.

Quanto as hipoteses apresentadas, pode-se inferir que elas se confirmaram
visto que a concretizacdo do direito fundamental a boa administracéo publica, apesar
de implicitamente previsto na ordem juridica, depende de instrumentos juridico-nor-
mativos que efetivamente empoderem a participacdo dos usuarios dos servigos publi-
Cos.

Justamente nesse viés que a Lei 13.460/2017 traz questdes especificas e aber-
tas ao usuério, de forma com que ele possa interagir com 0s mecanismos estabeleci-
dos, 0 que pode ser considerado um avanco de grande valia para a valorizagao do
papel do usuario frente aos servicos prestados pela Administracéo Publica.

Dessa forma, confirmando-se outra hipétese da abordagem proposta, por ora,
nao seria desarrazoado inferir que os mecanismos de participagéo e defesa dos direi-
tos dos usuarios do servigco publico, previstos na Lei 13.460/2017, podem sim se cons-
tituir em meios eficientes para o empoderamento do usuario na busca pela concrecéo
do direito fundamental a boa administracao publica.

A aludida norma, de fato estabeleceu mecanismos capazes de ampliar a parti-
cipacao dos usuarios na Administracdo Publica, mas precisa de efetiva comunicabili-
dade dos direitos e deveres nela previstos, para que possa produzir efeitos préticos,
confirmando-se assim mais uma das hipoteses propostas para a pesquisa. Bem por
iSSO 0 presente tema, deve ser objeto de estudo com o passar do tempo, pois a refe-
rida lei é nova e sua aplicabilidade, ainda é incipiente, pois necessita de ajustes e
esclarecimentos aos seus destinatarios.

Portanto, ha que se atentar que a pesquisa ndo se encontra esgotada podendo
ser objeto de futuros estudos, em especial quanto a eficacia e utilizacdo da Lei
13.460/2017, os quais podem partir da singela tentativa de contribuicéo tedrica a que

se propds por meio dessa abordagem, que ora se encerra.
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