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Breves apontamentos sobre a
aplicabilidade restrita do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de
transporte coletivo municipal

de passageiros
Alexandre Bley R. Bonfim

Especialista em Direito Processual Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.

Resumo: O artigo tem como propésito analisar a incidéncia do Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de transporte municipal de passageiros.
Parte-se da analise das relagdes juridicas entre pessoas de direito privado para
diferencia-las das relacdes havidas com o Poder Publico, concluindo-se que,
quanto mais regulamentada é a atividade prestada, menor a incidéncia das
regras protetoras dos consumidores.

Palavras-chave: Concessdo de servicos publicos. Transporte de passageiros.
Cédigo de Defesa do Consumidor. Relacao juridica de direito privado e
relacdo de direito publico. Direito administrativo.

Sumario: Introducdo - O Cédigo de Defesa do Consumidor e as suas bases
principioldgicas - A Administracdo como prestadora de servicos publicos - A
concessao de servicos publicos - O transporte coletivo municipal de passageiros -
O caso de Curitiba - A necessdria distingao entre usudrio de servico publico e
consumidor - A aplicabilidade restrita do Cédigo de Defesa do Consumidor
aos usuarios de transporte coletivo municipal - Conclusdes - Referéncias

Introducao

O transporte publico de passageiros é um desafio para os governantes,
o elevado nimero de passageiros, a necessidade pela redugcao do nimero de
veiculos particulares no sistema vidrio municipal, a demanda por melhores
servicos e, por outro lado, os constantes pleitos para reducao da tarifa, fazem
que a equacao se torne dificil, ou impossivel, de ser fechada.

A empresa que opera o sistema, além dos custos necessarios a pres-
tacdo dos servicos, tem como grande fonte de despesas as diversas acoes
judiciais, calcadas na responsabilidade objetiva que |hes é imposta pela
Constituicdo Federal como também em normas disciplinadoras do Cédigo
de Defesa do Consumidor, fazendo com que as indenizagdes retirem grande
parte de seus lucros.

Usualmente, o transporte coletivo municipal de passageiros é ope-
rado por meio de delegacao a empresas privadas, concessionarias ou
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164 Alexandre Bley R. Bonfim

permissiondrias de servicos publicos, consoante determina o artigo 30,
inciso V, da Constituicao Federal brasileira.

Em decorréncia do elevado numero de transportados, das condi-
¢oes impostas pela Administracdo Municipal e da prépria natureza do
servico prestado, o transporte coletivo municipal de passageiros é terreno
fértil para demandas judiciais, notadamente as que buscam reparacdo de
danos decorrentes do servico prestado.

O surgimento de demandas faz com que seja necessdrio o correto
entendimento sobre a natureza da relagdo juridica existente entre as
empresas prestadoras desse servico publico e seus usuarios, sendo o ponto
de partida para que se dé a solucdo adequada aos litigios existentes em
juizo, tanto para os usudrios quanto para os prestadores de servico.

A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos usudrios
de transporte coletivo urbano é tema recorrente em nossos Tribunais, mas
ainda objeto de muita divergéncia na doutrina, criando a falsa sensacdo de
que a Lei Consumerista se aplica indistintamente aos prestadores de servico
publico municipal de transporte de passageiros, 0 que nao é verdade.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a natureza da rela-
¢ao juridica existente entre os usuarios de transporte coletivo e os pres-
tadores deste servico publico, sempre no ambito municipal, a fim de
verificar qual a real incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de transporte coletivo de passageiros.

O Codigo de Defesa do Consumidor e as suas bases principiolégicas

A Lei n° 8.078/90, usualmente chamada de Cédigo de Defesa do
Consumidor, teve a sua semente no direito positivo brasileiro plantada pela
Assembleia Nacional Constituinte, quando classificou a protecdo do con-
sumidor como direito fundamental nos termos do artigo 5°, inciso XXXII,
e a consagrou como principio geral da ordem econdémica no artigo 170,
inciso V do texto constitucional.

Tamanha a importancia dada pelo constituinte originario a defesa
do consumidor que fez constar, ainda, no artigo 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias a determinacdao para que o Congresso
Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor dentro de cento
e vinte dias da promulgacao da Constituicao.

Porém, as suas bases principioldgicas ja vinham sendo formuladas desde
o inicio do século XX, quando a supremacia da vontade das partes, base do
sistema contratual existente nos ordenamentos juridicos do século XIX, que
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era calcada nos ideais filoséficos e socioldgicos do liberalismo,” comecou a ser
questionada em decorréncia do surgimento da sociedade industrial.

A forma de contratacdo individual vigente no século XIX, que vinha
aos poucos sendo substituida pela contratacdo coletiva, na qual as partes
jd ndo mais tinham as mesmas condi¢des para negociar, fez com que as
bases principioldgicas até entdo vigentes fossem repensadas.?

A ideia de igualdade entre as partes contratantes foi paulatinamente
superada no decorrer do século passado, dando lugar a protecdao da parte
mais fraca da relacdo contratual em relacdes juridicas proveniente da aqui-
sicdo de produtos industrializados ou servicos massificados, como forma
de corrigir o desequilibrio existente entre os contratantes.

A jurisprudéncia ja vinha atuando na vanguarda deste pensamento,
relativizando a forca obrigatéria dos contratos, mas ainda encontrava
acentuada dificuldade em fugir ou negar a aplicabilidade dos textos legais
atinentes a matéria, principalmente aqueles existentes no Cédigo Civil de
1916, que ainda carregavam as marcas do Estado Liberal.

Uma das formas encontradas para reequilibrar as relacdes de consumo
foi a positivacao de certas regras que tinham como objetivo proteger o
consumidor, no decorrer do século passado, aos poucos, diversos paises
foram editando normas relativas a defesa do consumidor, cada qual com
as peculiaridades de seu pais.

No Brasil, essa mudanca principioldégica estampada na Constituicdao
Federal, fez com que, em 11 de setembro de 1990, o Cédigo de Defesa do
Consumidor fosse promulgado pelo Presidente da Republica.

Este microssistema de normas tem como matriz principiolégica a
defesa de um grupo especifico de individuos, que estao em desigualdade
nas relacdes com os fornecedores, ndo mais podendo fazer valer as suas
vontades no momento da contratacao.

A mudanca foi substancial, pois o0 novo ordenamento juridico con-
sagrou a ideia de que a grande parte da autonomia da vontade deixou
de existir em relacdes de consumo, sendo substituida pela imposicao das
vontades e do poderio econémico dos fornecedores, cabendo aos consu-
midores a mera posicao de aceitar o que lhes era proposto, sem que suas

Conforme explica Claudia Lima Marques: “E a época do liberalismo na economia e do chamado voluntarismo
no direito. A fungédo das leis referentes a contratos era, portanto, somente a de proteger esta vontade criadora
e de assegurar a realizacdo dos efeitos queridos pelos contratantes. A tutela juridica limita-se a possibilitar a
estruturacao pelos individuos destas relagdes juridicas proprias, assegurando uma tedrica autonomia, igualdade
e liberdade no momento de contratar, e desconsiderando por completo a situacdo econédmica e social dos
contratantes” (MARQUES. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 52).

Conforme GRINOVER et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, p. 7.
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consideracdes ou vontades fossem efetivamente consideradas no momento
da contratacao.

Tais praticas, ainda que consideradas prejudiciais aos consumidores,
sdo naturais da economia de mercado, ndo sendo possivel aos fornecedo-
res discutir condicdes especificas e avaliar as cldusulas pleiteadas por cada
um dos seus consumidores, principalmente em uma economia de escala.

O grande nuimero de contratos firmados por um banco ou por uma
loja de departamento faz com que os termos e condicbes existentes em
cada um desses acordos de vontade sejam formulados ou estabelecidos
anteriormente, sendo que no momento da contratacao o consumidor nao
podera modifica-los.

A velocidade com que as transacdées comerciais sao feitas e seu grande
numero faz com que nenhuma estrutura empresarial possa negociar cada
um dos contratos firmados, ficando para o consumidor escolher apenas o
dia e o valor de cada uma de suas parcelas.

Se por um lado o Cédigo de Defesa do Consumidor protege a parte
mais fraca da relacdo de consumo, por outro, permite aos fornecedores
saberem de antemao quais imposicées legais seus produtos vao encontrar
no mercado em que atuam, permitindo que se organizem de para supor-
tar tais imposicoes.

Isto porque, as normas presentes no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sdao normas de funcao social, que tem como propdsito
diminuir a desigualdade presente entre os fornecedores e os consumido-
res, ou seja, buscam colocar em pé de igualdade as partes contratantes
que por questdes econdmicas ou organizacionais, ja ndo possuem as mes-
mas condicdes de negociar.

E um conjunto de leis voltado a regular as relacbes contratuais de
entes privados, sujeitos a economia de mercado, que por imperativos
diversos podem impor a sua vontade a parte mais fraca da relacdo, neces-
sitando de corretivos legais.

Por outro lado, em paralelo ao desenvolvimento das relagbes priva-
das no ultimo século, o Estado também modificou a sua atuacao junto aos
administrados, buscando intensificar a sua presenca e passando a exercer
funcdes anteriormente relegadas ao setor privado.

A Administracao como prestadora de servicos publicos
O Estado Moderno detém uma série de atribuicbes para com os
cidaddos, dentre as quais a prestacdo de certos servicos denominados
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de servicos publicos. José Tarcizio de Almeida Melo ensina que desde a
Revolucdo Russa de 1917 e o fim da Primeira Guerra Mundial algumas
atividades foram retiradas do ambito do livre comércio, passando para a
competéncia do poder-dever do Estado,® sob a forma de monopdlio.

Neste mesmo sentido, conforme anotado por Luiz Antonio Rolim,*
o afastamento dos ideais do Liberalismo Classico fez com que o Estado
passasse a interferir de maneira direta em algumas atividades anterior-
mente destinadas exclusivamente a 6rbita privada, tais servicos passaram
a ser conhecidos como servicos publicos, pois prestados pelo ente publico,
no interesse da coletividade e sob a égide do direito publico.

Nas precisas licdes de Carmen Lucia Antunes Rocha, as bruscas
mudangas ocorridas no século passado até o presente fizeram com que o
Estado Contemporaneo fosse: “capacitado e obrigado a exercer ativida-
des que conduzissem os cidadaos a ter condi¢des de dignidade e aptidao
civica para o exercicio de seus direitos">

Assim, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social fez impri-
mir na Administracdo Publica a nocdo de atividade voltada aos cidadaos
componentes do Estado, obrigando-a a agir em determinadas areas para
o bem-estar do povo, criando os chamados servicos publicos.

Conforme observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a tarefa de definir
0 que é servico publico ndo é simples, tendo em vista a evolucao sofrida
por este conceito ao logo do tempo, bem como pela diversidade de con-
ceitos adotados pelos doutrinadores.®

O correto entendimento do que venha a ser servico publico é de
essencial importancia para distingui-lo dos servicos prestados pelo mercado
em uma sociedade industrializada, a fim de que se possa auferir com
seguranca a diversidade dos conceitos juridicos e matrizes principiolégi-
cas existente entre os servigos publicos e as relacdes de consumo.

Os servicos publicos sao atribuicbes do Estado, somente podendo
ser prestados por particulares na forma delegada, conforme prevé
expressamente o texto constitucional (artigo 175, da Constituicdo),
devendo sempre ser executado sob a fiscalizacdo do Estado.

Diversos sdo os servicos publicos prestados pelo Estado. Em sua
acepcao mais ampla, os servicos publicos englobam a prépria atividade
legislativa e administrativa, exercido direta ou indiretamente, para a

3 MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 588.
4 ROLIM. A administracao indireta, as concessionarias e permissiondrias em juizo, p. 30.

5 ROCHA. Estudo sobre concessao e permissao de servico publico no direito brasileiro, p. 10.

5 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 95.
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satisfacdo do interesse publico, conforme defendido por parte expressiva
da doutrina nacional, como exemplo Mério Masagao e José Cretella Jr.

No ambito deste trabalho, serd utilizado o conceito de servico
publico adotado pela Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, como sendo:
“toda a atividade material que a lei atribuiu ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob o regime juridico total ou
parcial publico.”

Com base neste conceito, é possivel verificar que a Administracao
Publica® no cumprimento de seus deveres constitucionais foi incumbida
de prestar uma série de servicos em prol do interesse coletivo, tais como
educacdo, transporte, fornecimento de energia elétrica, agua e esgoto,
dentre outros necessdrios a satisfacdo das necessidades coletivas, que
podem ser considerados servigos publicos.

A prépria Constituicdo Federal nos artigos 21, 25 e 30, trata de elen-
car quais das atividades prestadas pelo Estado seriam servicos publicos, o
que para a maioria da doutrina seria um rol exaustivo, sendo que a acepcdo
de servico publico estaria ligado a uma opcéo legislativa, de forma que seria
servico publico aquilo que a Constituicdo definisse como tal.

A doutrina também se mostra alinhada no que se refere aos elemen-
tos de definicdo do servico publico, que sao: elemento subjetivo, elemento
material e elemento formal.

Por elemento deve compreender-se a pessoa por quem O servico
é ofertado, se pelo Estado ou por particular no interesse do Estado e
qual o fim da atividade prestada, visando estabelecer a ligacdo dela com a
Administracao Publica.

J4 o elemento material, como anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
estd ligado ao atendimento de necessidades publicas, ja que nem toda
atividade prestada pelo Estado em prol do interesse publico pode ser
definida como sendo um servico publico.’

De toda a forma, os servicos publicos sao exercidos pelo Estado,
direta ou indiretamente, em prol do interesse coletivo, devendo obedecer
aos principios gerais inerentes aos servicos publicos.

7 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 99.

8 Ensina Alexandre de Moraes que: “A Administracdo Publica pode ser definida objetivamente como a atividade
concreta e imediata eu o Estado desenvolve para a consecucdo dos interesses coletivos e subjetivamente como
o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas aos quais a leu atribui o exercicio da funcdo administrativa do
Estado” (MORAES. Direito constitucional, p. 313).

2 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 101.
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Os principios gerais sdao os da continuidade do servico publico, o da
mutabilidade do regime juridico e o da igualdade dos usudrios.

O principio da continuidade do servico publico pressupde que os
servicos publicos ndo podem parar, ndao podendo, por exemplo, serem
totalmente interrompidos por forca de fatores graves ou outros fatores de
ordem interna da Administracao.

Como exemplo do principio da continuidade, pode-se citar a neces-
sidade de o prestador de servico publico de transporte coletivo continuar
a operar quando haja um determinado aumento no diesel ou gasolina nao
esperado, devendo ser recomposto posteriormente pela Administracao.

Pelo principio da mutabilidade do regime juridico, entende-se
aquele pelo qual fica autorizada a Administracdo a efetuar mudancas no
regime de execucdao de determinado contrato a fim de acomoda-lo ao
interesse publico.

Por este principio, a Administracao Publica pode alterar determina-
dos contratos sempre que o interesse publico demandar, como exemplo
pode-se citar a extincdo de determinado contrato em prol do interesse
publico, ndo ensejando a parte contratada a manutencdo do contrato,
somente perdas e danos.

Por fim, o autoexplicativo principio da igualdade dos usuarios
impde que os servicos sejam prestados a todos os usuarios da mesma forma,
sem qualquer restricdo em decorréncia de caracteristicas pessoais.

Desta forma, a Administracdo Publica, quando presta servicos publi-
cos, deve se nortear pelos principios acima expostos, de forma a cumprir
com as determinagdes constitucionais, bem como, seguir todas as demais
regras atinentes a propria Administracao.

Por fim, cumpre fazer mencéo a responsabilidade objetiva a que estdo
sujeitos os prestadores de servicos publicos quando no exercicio de sua ativi-
dade causar danos a terceiros. Em decorréncia desta opcdo legislativa os pres-
tadores de servico publico passam a responder pelos danos causados a tercei-
ros no exercicio de sua atividade, independente da verificacdo da culpa.

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado teve origem na Franca,
sob o fundamento da teoria do risco, pela qual se um servico do Estado ndo
funcionou de forma correta, vindo a causar danos maiores a um administrado
do que ao outro, desfez-se o equilibrio existente entre os administrados,
devendo, pois, ser o equilibrio restabelecido mediante o pagamento de uma
indenizacao, sem a necessidade de se apurar a culpa pelo dano.

Por esta teoria, o Estado é responsavel pelo dano causado aos
administrados independente de culpa, porém, é possivel a apresentacao
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de excludentes de responsabilidade, motivo pelo qual, entende-se, nao foi
adotada a teoria do risco integral, na qual o dano sempre deve ser repa-
rado, sem a possibilidade de excludentes.

A concessao de servicos publicos

Conforme visto acima, a Administracdo Publica tem o dever de prestar
alguns servicos a coletividade em prol do bem comum. Tais servicos podem
ser prestados diretamente pela Administragao ou por meio de delegacbes —
concessoes, permissdes ou autorizacdes —, em que terceiros passam a prestar
0s servicos, nos termos do artigo 175 da Constituicao Federal.

E notdrio que a Administracdo Publica ndo tem condicdes técnicas e
estruturais para prover sozinha todas as atividades a que esta obrigada ofertar
para a coletividade, sendo certo que a delegacao de alguma delas ndo é sé uma
questao de opcao legislativa, mas, sobretudo, a Unica forma de viabiliza-la.

Prova incontestavel da necessidade de delegacao de servicos é o caso
das telecomunicagdes. Finalizado no ano de 1988, a privatizacao do setor
de telecomunicacdes ndo apenas se mostrou exitosa em seu processo, mas
foi muito bem sucedida na criacdo da concorréncia entre empresas, pos-
sibilitando o acesso da populacdo as linhas de telefone, até entao disponi-
veis a pequenas camadas da sociedade.

Por certo, a Administracdo Publica ndo detém capacidade técnica
nem vocacdo para exercer certas atividades que estdo afeitas aos meios
empresariais, mas que ainda assim sdo considerados servicos publicos, a saida
legislativa encontrada para tais casos é a delegacao, por meio de contratos
de concessdo ou permissao, ou ainda, simplesmente por autorizacdes.™

Assim a delegacdo de servicos publicos tem como objetivo transferir
para particulares a responsabilidade pela sua execucao, todavia, essa transfe-
réncia nao retira as caracteristicas proprias de servico publico e de atuacdao do
Estado, sendo apenas exercida por um particular como se Estado fosse.!

>

Nas licdes de Carmen Lucia Antunes Rocha: “Mas a entidade competente pode prestar também indiretamente
o servico publico. Fa-lo, entdo, designando pessoas por ela criadas, ou terceiras, que se incumbem, segundo o
quanto lhes seja definido juridicamente, da prestacao do servico publico indicado; ou possibilitando legalmente
a sua prestacao por particulares. Nao se transfere, modifica ou anula a titularidade juridicamente atribuida a
pessoa publica. Apenas a prestagao, o desempenho, a execucao, a realizacdo concreta e material podem ser
conferidos a terceiros. Segundo normas previamente postas e devidamente acatadas” (ROCHA. Estudo sobre
concessdo e permissdo de servigo publico no direito brasileiro, p. 28).

Conforme ensina Luiz Anténio Rolim: “Em nossos dias, impulsionado por contextos socio-politico-econdmicos
especificos, o Estado pode centralizar a execugdo de todos os servicos publicos, tanto os considerados essenciais
a manutencao do proprio Estado e do corpo social como, também, aqueles entendidos como necessarios, Uteis
ou oportunos aos interesses dos administrados. Pode, também, levado por imperativos de seguranga nacional ou
interesses coletivos, ou simplesmente influenciado por ventos liberalizantes, transferir a execucdo desses mesmos
servicos e atividades a pessoas juridicas de direito privado ou entéo a entidades por ele mesmo criadas ou autorizadas
para esse fim (ROLIM. A administracdo indireta, as concessionarias e permissionarias em juizo, p. 30).
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Luiz Antbénio Rolim ressalta que a transferéncia de determinado
servico publico para pessoas juridicas de direito privado é um meio de
descentralizacdo por colaboracdao, em que o ente privado assume o papel
executor do servico, mas ndo a sua titularidade, que continua nas maos
do Estado, bem como a funcao de fiscalizar a correta prestacao do servico,
nele intervir e, se for o caso, retoma-lo.™

O ponto basilar na transferéncia do servico publico para o particu-
lar é que este assume por sua conta e risco a operacao do servico, contra-
tando pessoal préprio, maquinario apropriado e assumindo a responsabi-
lidade pela sua execucao.

Assim, a Administracdo Publica que antes era responsavel por toda
a parte gerencial e executiva do servico, com as implicacdes e dificuldades
a que estd sujeita por forca do regime juridico-administrativo, passa a
condicéo de fiscalizadora da atividade exercida pelo particular.

Conforme ja dito acima, a transferéncia de servicos publicos para os
particulares pode se dar por meio de concessao, permissao ou autorizacao. A
andlise detalhada dessas formas de transferéncia ndo serd objeto do presente
estudo, contudo é importante frisar que a doutrina vem firmando entendi-
mento de que a concessdo tem natureza juridica de contrato administrativo,
submetido a todas as clausulas e condicdes atinentes a esta espécie.

Com isso, os contratos administrativos de concessdo pressupdem
a existéncia de cldusulas exorbitantes, fazendo com que os interesses da
Administracao Publica prevalecam sobre o interesse do particular que decidiu
unir-se a Administragao para prestar servicos publicos mediante concessao.

No contrato de concessao devem estar presentes todas as obrigagoes
a serem seguidas pelo particular, bem como o meio pelo qual serd remu-
nerado, a fim de que a Administracdo possa fiscalizar o particular que
presta o servico publico.

Além da fiscalizacdo permanente, a Administracdo ainda possui o
dever de aplicar penalidades em caso de descumprimento de preceitos
contratuais e de retomar as atividades, desde que haja causa justificavel
para tanto.

Desta feita, quando o particular assume a obrigacdo de prestar
o servico publico em nome da Administracdo, estard assumindo além
das obrigacbes gerenciais e operacionais, o préprio 6nus suportado em
decorréncia do contrato administrativo celebrado, com as prerrogativas
que a Administracao Publica possui.

2 ROLIM. A administracdo indireta, as concessionarias e permissionarias em juizo, p. 31.
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Finalmente, é imperioso destacar que a Constituicdo Federal em seu
artigo 37, §6°, estendeu a responsabilidade objetiva as pessoas juridicas
de direito privado quando prestadoras de servicos publicos.

Lembra José Tarcizio de Almeida Mello que o disposto no artigo 37,
§6° da Constituicdo Federal também é aplicavel as pessoas juridicas que
prestam servico de transporte coletivo, equiparando-as ao Estado.™

O transporte coletivo municipal de passageiros

A Constituicao Federal, em seu artigo 30, inciso V, estabeleceu como
competéncia municipal a organizacdo do transporte coletivo, assegurando
0 seu carater essencial. Por certo, o transporte coletivo habita lugar de
destaque na Administracdo Publica Municipal, ja que afeta direta e indi-
retamente todos os cidadaos, usuarios ou nao deste servico.

A forma pela qual o transporte é organizado, com vistas a otimizar a
circulacdo de pessoas por meio do sistema viario municipal, tem influéncia
direta na qualidade de vida dos municipes, gerando mais ou menos poluen-
tes e engarrafamentos, refletindo na qualidade de vida dos cidadaos.

A boa qualidade do transporte coletivo municipal influencia dire-
tamente na reducdao de veiculos particulares no sistema vidrio municipal,
por outro lado, sua deficiéncia ou ma-prestacdo de servico também pro-
duz efeitos inversos.

O preco da passagem — a chamada tarifa — também é um fator de
atencdo constante do administrador publico, pois ao passo que a tarifa
deve ser suficiente para remunerar o prestador do servico, se este for feito
por delegacdo, ndo pode ser proibitiva para o usuario.

Aliado a todos esses fatores, o texto legal ainda determina que o
transporte coletivo é servico essencial, condicao esta que, conforme lem-
bra José Tarcizio de Almeida Melo,™ “diz respeito a afirmacdo absoluta de
sua continuidade’, o que implica na impossibilidade de suspensdo total
por forca de greve, devendo ser mantido um contingente minimo.

Assim, o transporte publico nos grandes centros urbanos &, por definicao
Constitucional, um servico publico, prestado diretamente pela Administracdo
Municipal ou por empresas concessiondrias ou permissionarias.

Sendo servico publico, o transporte de passageiros estd sujeito a
todas as regras Constitucionais atinentes a espécie, inclusive a responsabi-
lizacdo objetiva por danos causados na execucao destes servicos.

3 MELO. Direito constitucional brasileiro, p. 645.
* MELO. Direito constitucional brasileiro, p. 562.
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Desta forma, mesmo que as linhas de transporte coletivo sejam
operadas por empresas particulares, se algum acidente ocorrer com seus
passageiros, estas também estardo sujeitas as regras da responsabilidade
objetiva, somente se eximindo de dever de ressarcimento no caso de culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro.

O caso de Curitiba

A cidade de Curitiba, considerada exemplo no transporte coletivo muni-
cipal, desenvolveu uma metodologia prépria para a organizacdao do transporte
coletivo, interligando todas as linhas municipais e da regiao metropolitana.

Com as suas vias proprias para o transporte coletivo e terminais que
permitem a integracdo, possibilitou grande beneficio para a populacédo local,
que pode circular por longas distancias pagando apenas uma passagem.

O convénio celebrado entre o Estado do Parand e a Prefeitura
Municipal de Curitiba, através de seus respectivos 6rgaos — Coordenacao
da Regido Metropolitana de Curitiba (COMEC) e a Urbanizacdo de
Curitiba (URBS) — fez com que a gestdo, a regulacdo, o controle e a
remuneracdo de linhas integradas de transporte da Regido Metropolitana
de Curitiba seja concentrada na URBS.

A metodologia utilizada em Curitiba para a remuneracao dos pres-
tadores de servico de transporte coletivo difere em muito dos contratos
de concessao em geral, em que a remuneracdo das operadoras é feita
mediante a cobranca de tarifa do préprio usuario, sendo tal valor auferido
como renda pela empresa prestadora do servico.

Em Curitiba, as empresas concessionarias do transporte nao sao as
titulares da receita arrecadada nos 6nibus, nos terminais ou nas centrais de
venda de créditos eletrénicos de transporte, sendo que toda a arrecadacao
tarifaria é entregue diariamente a URBS pelas empresas operadoras.

As empresas que operam no transporte coletivo de passageiros sdo
remuneradas diretamente pela URBS, através de uma férmula que leva
em conta os quildmetros percorridos pelos 6nibus, o custo por quilémetro
rodado, o tipo de veiculo, e com base nestes dados remunera as empresas
de acordo com os valores resultantes da férmula de calculo.

A URBS também é responsdvel por todas as decisbes operacionais
do sistema de transporte coletivo de Curitiba, sendo responsavel pela
determinacao de horarios, numero de veiculos que operam em cada linha,
tipo de veiculos utilizados no transporte, frequéncia dos veiculos, compra
e inclusdo de novos veiculos na frota que efetua o transporte coletivo,
enfim, todas as questdes referentes ao funcionamento do sistema.
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Esse sistema operacional, extremamente vantajoso para a
Administracao Publica, pois possibilita controlar com rigor as concessio-
narias de servico publico de transporte, faz com que as empresas privadas
somente operem nos exatos limites do que restou definido pela prépria
URBS, ndo podendo tomar nenhuma decisao operacional ou estratégica.

A necessaria distincao entre usuario de servico publico e consumidor

Conforme visto acima, as bases principiolégicas e constitucionais do
Cddigo de Defesa do Consumidor sdao diversas daquelas que normatizam
os servicos publicos, sendo dois institutos de matrizes diferentes.'

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi pensado como meio de
ajustar condutas praticadas pelo mercado, visando corrigir a desigualdade
existente entre o consumidor e os fornecedores. Assim, é um conjunto de
leis que visa igualar a relacao entre pessoas de direito privado.

Por outro lado, a matriz constitucional dos usuarios de servigos publi-
cos é relacionada a servicos que estdo fora da economia de mercado, exer-
cidos pela Administracao Publica por meio direto ou por delegacao, sendo
que obedecem a uma rigida disciplina imposta a Administracdo Publica.

Assim, embora as figuras de usuario e consumidor sejam bastante
similares na pratica, ndo podem e nao devem ser confundidas, tendo em
vista que do ponto de vista juridico estdo fundamentadas em diferentes
matrizes principioldgicas, econOmicas e, principalmente, constitucionais.

Conforme ensina José Tarcizio de Almeida Melo, os prestadores de
servico publico ndo tém a possibilidade de escolher e efetivé-lo segundo seu
interesse econdmico,'® devendo seguir os ditames da Administracao Publica,
estabelecidos no momento da delegacdo ou por meio de atos supervenientes.

Todavia, tal posicionamento ndo é pacifico na doutrina. Em sua
maioria, os autores que fazem comentdrios ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor sao defensores da aplicabilidade irrestrita das leis consume-
ristas aos prestadores de servicos publicos.

Este é de Luiz Antonio Rizzato Nunes, em seus comentdrios ao
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, afirma de maneira categérica

&

Ensina César A. Guimaraes Pereira que: “A diferenca de tratamento constitucional ressalta a impossibilidade de
se pretender identificar as duas figuras. O consumidor é um agente da economia de mercado (art. 170, V, da
Constituicdo); o usuario é o destinatario de uma prestacdo que, por definicdo, esta fora do mercado (art. 175
da Constituicao). O consumidor tem uma posicdo juridica caracterizada pela titularidade de direitos subjetivos;
0 usuario ocupa uma posicao juridica instrumental para a realizacdo dos valores que inspiram a definicdo de
certos servigos como publicos, pelo que titulariza direitos funcionalizados. O usuério tem direitos em relagao a
criacdo e organizacdo do servico completamente incompativeis com a posicao de um consumidor” (PEREIRA.
Usuarios de servigos publicos, p. 136).

' MELO. Direito constitucional brasileiro, p. 590.
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que o CDC incide nas relagdes firmadas com prestadores de servico publico,
inclusive afirmando que o préprio conceito de fornecedor esculpido no
artigo 3° da Lei n° 8.078/90 ja assegurava isso."”

Segue o respeitavel autor afirmando que a existéncia do artigo 22 no
Cédigo de Defesa do Consumidor tem fundamental importancia no sen-
tido de inibir a construcao de teses juridicas que limitem ou restrinjam a
aplicacdo deste estatuto aos prestadores de servicos publicos, como afirma
ter feito a Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo, em
argumentacao rejeitada pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo.

Neste mesmo sentido é o entendimento dos autores do anteprojeto,
capitaneados por Ada Pelegrine Grinover,'® a responsabilidade das pessoas juri-
dicas de direito publico, centralizadas ou descentralizadas, podem ser consi-
deradas fornecedoras nos termos definidos pelo artigo 3° da Lei n° 8.078/90.

Sendo que o artigo 22 do CDC, apenas serviria para a inclusdo das conces-
siondrias de servicos publicos aos ditames do Cédigo, ndo havendo nenhuma
restricao ou limitagdo em sua aplicagdao aos usuarios de servico publico.

A abalizada doutrina de Claudia Lima Marques, Antonio Herman
Benjamin e Bruno Miragem, em sua classica obra Comentdrios ao Cédigo
do Consumidor, também redunda na mesma conclusao, admitindo a inci-
déncia das normas do CDC aos contratos celebrados com concessionarios
de servico publico.

Completam estes autores, afirmando que: “Assim, aplica-se o CDC,
sempre que presente um consumidor, aos servicos publicos referentes ao
fornecimento de agua, energia elétrica, gas, telefonia, transportes publi-
cos, financiamentos, construcao de moradias populares, etc.."

Ao que parece, para esses autores, a incidéncia dos ditames presen-
tes no Codigo independe da origem constitucional da relacdo juridica
prestada, levando-nos a crer que a interpretacao das normas partiu do
Cédigo de Defesa do Consumidor e amoldando-se o sistema juridico a
definicdo contida em seu artigo 3°.

Conforme exposto acima, a atuacdo do Poder Publico em areas de inte-
resse coletivo fez com que a surgisse a necessidade de terceirizar a sua execucgao,

T

]

"0 CDC, no art. 3, ja havia incluido no rol dos fornecedores a pessoa juridica publica (e, claro, por via de
consequéncia todos aqueles que em nome dela — direta ou indiretamente — prestam servicos publicos), bem
como, ao definir‘servico’ no paragrafo segundo do mesmo artigo, dispds que é qualquer atividade fornecida ao
mercado de consumo, excetuando apenas 0s servicos sem remuneragao ou custo e os decorrentes das relagoes
de carater trabalhista” (NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sédo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 302).

GRINOVER et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, p. 214.
MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Codigo de Defesa
do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 330.

° ®
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sendo que em alguns casos a Administracdo Publica atua em colaboracdo
com empresas privadas para execucao dos chamados servigos publicos.

Nesta linha, mesmo que a prestadora de servico publico seja uma
empresa privada, ainda assim, presta um servico que estd fora do mer-
cado, o qual é de competéncia e titularidade exclusiva do Poder Publico,
devendo ser executado pela Administracao.

Assim, parece mais acertado o entendimento de Anténio Carlos
Cintra Amaral, quando afirma que a relacdo juridica entre concessionaria
e usudrio ndo pode ser equiparada uma relacdo de duas pessoas privadas,
pois no caso de concessao a titularidade continua sendo do Poder Publico,
ao passo que na relacdo de consumo, o Poder atua na defesa dos interesses
de uma parte juridicamente mais fraca.?°

Por certo, a relacdo juridica estabelecida entre um banco e seus
clientes ndo pode ser equipara com a relagao juridica estabelecida entre a
empresa de transporte coletivo e seus passageiros. Na primeira, a relacdo
é eminentemente de direito privado, sendo que se o banco prestar uma
série de servicos para determinado cliente cobrando quantias substanciais
por isso, em nada afetara a coletividade, ao passo que se um transporta-
dor resolver prestar uma série de servicos aos transportados e lucrar mais
por isso, certamente atingira o interesse coletivo, inclusive por tornar a
tarifa proibitiva.

Nao ha razdao para que a tutela de consumidores e usuadrios seja
exercida da mesma forma, pois as consequéncias implicaram em prejuizo
para toda a coletividade. Ciente desta condicao, a Emenda Constitucional
n° 19/1998, em seu artigo 27, faz expressa mencdo a elaboracdo de um
codigo de defesa dos usuarios de servico publico.

Assim, é certo que a determinacao constitucional para que seja ela-
borado um cédigo de defesa dos usudrios de servico publico ndao pode
ser ignorada pela doutrina, utilizando como ponto de partida lei infra-
constitucional (artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor) para dar a
interpretacao ao sistema de protecao ao usuario.

César Guimardes Pereira, em sua obra Usudrios de servicos publicos,
parece melhor definir a questdo quando depois de aprofundada andlise de
pontos divergentes sobre o conceito de consumidor e de usudrio, conclui que

20 “A relacdo juridica entre concessiondrias e usudrios ndo pode ser equiparada a existente entre duas pessoas
privadas, que atuam na defesa de seus interesses especificos. O servico publico, cujo exercicio é atribuido a
concessionaria, continua na titularidade e sob a responsabilidade do poder concedente. Perante a relacdo de
consumo, diversamente, o Poder Publico atua como ‘protetor’ da parte considerada hipossuficiente, que em
regra, é o consumidor” (AMARAL. Concessdo de servico publico, p. 115).
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0s conceitos de consumidor e usuarios sao muito préximos, podendo gerar
uma aparente confusdao, mas partindo de premissas Constitucionais, é possi-
vel estabelecer a necesséria diferenca entre uma e outra figura juridica.”’

O conceituado autor apresenta alguns pontos de divergéncia entre o
usudrio e o consumidor, ressaltando que o consumidor ndo é necessariamente
o destinatario final do servico publico; ndo hd necessaria prestacdo onerosa
de servico publico, a vulnerabilidade é prescindivel, o prestador de servico
publico esta sujeito ao regime juridico de direito publico, dentre outras.

Para o referido autor a aplicacdo das normas do CDC se dard sem-
pre subsidiariamente, ou seja, quando as normas do direito administrativo
nao incidirem ou deixarem de disciplinar determinada matéria, bem
como o grau de regulamentacao incidente sobre o servico prestado.

Assim, as empresas de telefonia, que possuem ampla liberdade
tarifaria e de atuacdo com seus clientes — ressalvadas limitagdes territo-
riais — possuem baixa regulamentacdo legal no que concerne aos servicos
com os seus usuarios, de forma que a aplicacdo subsidiaria do Codigo de
Defesa do Consumidor serd mais ampla.

De outro lado, as empresas de dgua e esgoto possuem pouco
espaco de atuacao, quase sempre operam sob o regime de monopdlio e
detém politicas tarifarias e operacionais reguladas por normas de direito
administrativos, limitam substancialmente a aplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

A constatacdo desta assertiva é simples. Um usuario do servico de
agua ndo pode alegar que a cobranca de esgoto pela mesma companhia
é considerada venda casada, requerendo a declaracao de pratica abusiva,
pois a taxa de esgoto decorre de uma regra de direto administrativo.

Neste mesmo sentido, a cldusula que autoriza os concessionarios
de servico publico a efetuar reajustes sempre que autorizados pelo poder
concedente ndo podem ser consideradas abusivas nos termos do artigo
51, inciso X do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Também a modificacdo das clausulas contratuais, que é uma prer-
rogativa da Administracdo Publica, é vedada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 51, inciso XIlI.

Esses exemplos sdao apenas algumas ilustracdes de como a aplicabi-
lidade do Cédigo de Defesa do Consumidor pode variar em decorréncia

21 “Consumidor e usuarios sao conceitos juridicos diversos, mas que apresentam pontos de aproximagao. Convém
que as diferencas e semelhancas sejam destacadas, para que se evitem conclusdes absolutas. Nao é possivel
equiparar as duas figuras nem confundi-las quanto ao seu regime juridico” (PEREIRA. Usuarios de servicos
publicos, p. 196).
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da espécie do servico publico prestado, dependendo da esfera de atuacao
do préprio concessionario e das normas que a ele sao impostas.

Certo é que a aplicabilidade nao pode ser geral e irrestrita, pois a
submissdo a normas de direito administrativo fazem com que a presta-
¢ao de determinados servicos seja completamente regulamentada, ndo
sobrando qualquer espaco de atuagdo para o concessiondrio para que possa
ser igualado a agente do mercado.

Nesta otica, encontram-se alguns dos contratos de concessdao de
transporte coletivo, cuja prestacdo do servico publico se encontra total-
mente regulada, sendo que o colaborador privado nao possui nenhuma
espécie de ingeréncia nas decisées tomadas, agindo apenas como mero
executor das determinagdes do poder concedente.

A aplicabilidade restrita do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
usuarios de transporte coletivo municipal

Com base naquilo que ja foi exposto, pode-se concluir que o trans-
porte coletivo municipal, sendo servico publico por expressa determina-
¢do constitucional, terd a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
condicionada a maior ou menor atuacao do Poder Concedente.

Alguns municipios, como é o caso de Curitiba, apenas concedem a
empresa privada prestadora de servico publico a execucdao do transporte,
ficando com toda a responsabilidade operacional e técnica em seu poder.

Assim, se determinada empresa opera em uma linha de pouco fluxo
de passageiros, ndo podera por sua vontade reduzir a tarifa para aumen-
tar a lotagcdo em seus 6nibus, da mesma forma que uma linha com grande
volume de passageiros ndao podera ter o seu valor aumentado, seguindo a
lei da oferta e procura.

A variacao de precos em decorréncia do interesse de usuarios pelo
servico, regra comum na economia de mercado, é prejudicada quando se
trata de transporte coletivo, pois, ainda que as empresas pudessem obter
maiores lucros, o valor da tarifa é fixado com base no interesse coletivo.

Diante disso, em um ambiente de concessdao amplamente regulado
pelo Poder Concedente, em que nao ha espaco de atuacao para o particu-
lar prestador do servico, a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
sera sempre restrita.

Assim, nao poderd o usudrio pleitear ao prestador de servico
publico que instale cintos de seguranca nos coletivos, a fim de limitar a
incidéncia de quedas ou de lesdes decorrentes de solavancos sofridos no
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interior do veiculo com base nos artigos 12 ou 14 do Cédigo de Defesa o
Consumidor, alegando que o produto é defeituoso.

Nao poderd a Empresa, mesmo que assim queira, colocar cintos de
seguranca e impedir o ingresso de mais passageiros que os assentos existen-
tes do 6nibus, pois assim nado foi determinado pelo Poder Concedente.

Da mesma forma, nao cabera a prestadora de servico publico blin-
dar os 6nibus para evitar que tiros ou outros objetos jogados de fora do
coletivo atinjam os seus passageiros, somente podendo fazé-lo se o contrato
de concessdo assim o prever.

Ignorando tais pontos, o Tribunal de Justica do Estado do Parand,*
em recente julgado, entendeu que o concessiondrio de servico publico
teria o dever de dar protecao ao passageiro, pois o0 arremesso de objetos é
fato rotineiro, devendo, pois, ser coibido pelo transportador.

Tal visdao ndo se mostra apropriada, pois conforme explanado alhu-
res, a prestacdo de servico publico de transporte coletivo é bastante restrita,
sempre sujeita a normas operacionais tracadas pelo Poder Concedente.

Ndo ha como o transportador blindar os seus 6nibus ou se negar a
operar em determinada linha considerada perigosa, nao trata de opc¢ao
do concessiondrio, mas sim, de determinacao da Administracéo.

Se a Administracdo entende que determinado Onibus deve operar
certa linha, o concessionario deve fazé-lo nos exatos limites daquilo que
foi estabelecido, ndo cabendo a ele a avaliacdo das necessidades especifi-
cas daquela linha.

Dentro da esfera processual, indcua sdo as diversas decisdes® que
determinam a inversao do 6nus da prova com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, tendo em vista que as concessiondrias de transporte coletivo
estdo sujeitas as regras proprias da responsabilidade objetiva, além de néo
cabivel a alegacao de hipossuficiéncia do usuario frente a Administracao.

Nao ha hipossuficiéncia frente a Administracdo Publica, pois ndo
se trata de uma relacdao de direito privado, o Estado é quem estd atuando
na prestacdao do servico publico, sendo que a sua posicao sempre é pre-
ponderante sobre o particular, motivo pelo qual esta sujeito ao regime de
prerrogativas e sujeicoes.

Situacao bastante diversa da que ocorre em um contrato de presta-
cao de servico de telefonia, na qual o usudrio tem ampla liberdade de esco-
Iher qual o plano, minutos ou pacote de dados esta disposto a pagar, neste

2 Apelagao Civel n° 534.308-6
2 Apelagoes Civeis n°s 358.699-0, 425.255-9, 447.424-8, todas do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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caso é possivel alegar suposta hipossuficiéncia do usuario, colocando-o
em condicao andaloga ao do consumidor.

No transporte coletivo nao ha esta liberdade, nao se cogita se o usu-
ario entende ou compreende as técnicas de transporte, o funcionamento
do 6nibus ou o complexo célculo de formacdo da tarifa, esses fatores ndo
importam, se o cidadao quiser ir de um ponto ao outro utilizando-se do
transporte coletivo, terd que pagar pela tarifa, mesmo que nao considere o
servico adequado, por excesso de passageiros ou falta de ar condicionado.

Jamais haverd relacdao de desigualdade a ser corrigida por medidas
protecionistas, visando ao equilibrio da relagdo juridica, pois ndo se trata
de uma relagdao de direito privado, mas sim de uma atuacao concreta e
efetiva do Estado, retirada do mercado por meio de dispositivos constitu-
cionais, sendo imposto o seu modus operandi pela Administracdo Publica
na estrita vontade do interesse coletivo.

Assim, percebe-se que a aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos usudrios de transporte coletivo é restrita, tendo em vista
a auséncia de vazio normativo para ser por ele suprido.

Conclusodes

Equiparar duas figuras juridicas distintas, ignorando a suas bases
principiolégicas e as respectivas matrizes constitucionais, é questdo que
nao pode ser admitida pela doutrina e jurisprudéncia.

As regras atinentes ao Cédigo de Defesa do Consumidor foram pensa-
das e embasadas no sentido de defender a parte mais fraca em uma relacdo
de consumo, ao passo que a relagao juridica entre usudrios de servico publico
e os prestadores deste servico fazem parte de uma relacdo de sujeicdo aos
ditames do Estado, sempre com a observancia do interesse coletivo.

Se o legislador se furtou ao cumprimento do dever constitucional
de elaborar um cédigo de defesa dos usuarios de transporte coletivo, ao
aplicador do direito ndao cumpre utilizar-se desse vazio legislativo para
aplicar uma outra lei, ofendendo diretamente a constituicao.

O consumidor é uma agente da economia de mercado, adquirindo
produtos e servicos de entes privados e devendo ser protegido por ser
juridicamente considerado fraco na relacdo comercial. Esta ideia decorre
da superacao das relacbes pessoais existentes no século passado para
sociedade industrial, em que o fornecedor de servico e de produtos assume
uma figura intangivel e incapaz de negociar as bases contratuais.
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Os servicos publicos sao atividades retiradas do mercado de consumo,
transferidas ao Estado e por ele operadas, direta ou indiretamente, sem-
pre em prol do bem comum. O servico publico ndo pode ser moldado a
uma relagao de simples consumo, pois uma das partes envolvida no negé-
cio juridico é o Estado ou um particular atuando em nome do Estado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor devera ser aplicado de forma
subsidiaria, sempre atentando para o espaco de atuacdo deixado para o
ente privado, de forma que quanto maior a liberdade na prestacao do
servico publico, maior a incidéncia das normas consumeristas.

Por outro lado, quando o servico publico é apenas executado pela
empresa privada, sendo que todas as normas e definicdes gerenciais sdo
ditadas pelo Poder Publico, ndo havera a incidéncia das normas protetora
dos consumidores, estando os usuarios sujeito ao regime juridico de
direito publico.

As empresas de transporte coletivo sdo exemplos de incidéncia restrita
do Cédigo de Defesa do Consumidor as suas operagdes, pois apenas executam
0 servico publico nos exatos termos determinados pelo Poder Concedente.

A vontade da Empresa transportadora em nada influéncia a pres-
tacdo do servico, dela nao depende a criacao de novas linhas, a reducao
ou majoracdo da tarifa, a implementacao de dispositivos de seguranca, ou
qualquer aspecto operacional.

Dessa forma, ao contrario do que afirmado por parte da doutrina, o
Codigo de Defesa do Consumidor é apenas aplicavel de maneira restrita
aos servicos publicos.

Brief Notes about the Consumers Code Application on the Concession of
Public Services for Passenger Municipal’s Transportation

Abstract: The purpose of this article is to study the application of the
Consumer’s Code to the municipal transportation contracts of passenger’s.
The study tries to demonstrate the juridical differences between relations
evolving particulars and the relations with the particulars and the State. The
conclusion is the application of Consumer’s Code will depend of the State
regulatory system of the Public Concession.

Key words: Concession of public services. Passenger municipal’s transpor-
tation. Consumer’s Code. Particulars relationship and State relationship.
Administrative law.
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