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RESUMO

ALMEIDA, Luiz E. L. de. Direito fundamental a defesa do consumidor e democracia no
processo de outorga de concessdo de servico publico. 2017. 146 f. Dissertacdo para
obtencdo do titulo de mestre — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do
Sul, 2017.

A defesa do consumidor, para a preservacdo da sua dignidade e da sua liberdade, encontra-se
prevista nos ambitos internacional, por meio da Resolucdo n. 39/248 da Organizagdo das
NagOes Unidas, e nacional, por meio da Constituicdo de 1988 (artigo 5°, XXXII, e artigo 170,
V) e do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), relacionando-se com servigos
publicos concedidos. J& no processo de outorga de concessdo, que requer atuacéo eficiente por
parte do Estado com vistas aos fins e objetivos constitucionais, a defesa do consumidor parece
necessaria para a garantia desse direito fundamental e para a adequada prestacdo de servigo
publico. Frente & racionalidade de que administracéo pablica parece ter se tornado gerencial e
orientada para o cidadéo, guiada pelo interesse publico que tem seu conteido formado pelos
fundamentos e objetivos da Republica, pelos direitos fundamentais e pelos regramentos
constitucionais que dirigem o Estado e a sociedade, mostra-se possivel que o direito
fundamental & defesa do consumidor incida e tenha de ser observado no processo de outorga
de concessdo de servigo publico, com harmonizacéo e coordenacdo das l6gicas publicista e
consumerista. O objetivo do trabalho é verificar como a tutela do consumidor, enquanto
direito fundamental, deve se dar no processo de outorga de concessdo de servico publico,
enfrentando-se o problema de haver assimetria de poder e informagdo — em favor de
administradores publicos e empresas que concorrem & concessao, e em prejuizo de cidaddos e
consumidores — que afeta negativamente a democracia que se afigura necesséria nesse
processo. Com pesquisa bibliografica e documental e com fins descritivos e exploratérios, o
trabalho utiliza-se do método dedutivo, partindo-se da imbricagdo entre direito fundamental &
defesa do consumidor e servi¢os publicos para a verificacdo da incidéncia e aplicacdo das
normas juridicas consumeristas especificamente no processo de outorga de concessdo de
servico publico, bem assim da andlise da democracia em larga escala, em sentido amplo, para
democracia em pequena escala, em sentido estrito, ou seja, democracia no processo de
outorga de concessdo de servico publico. Como resultado deste trabalho, espera-se evidenciar

que maior abertura democratica no processo de outorga de concessdo de servigo publico pode



contribuir para se aquilatar de modo mais seguro o interesse publico e quais as normas de

direito fundamental a serem aplicadas.

Palavras-chave: Defesa do consumidor. Direitos fundamentais. Outorga de concessdo de

servico publico. Democracia. Eficiéncia estatal.

ABSTRACT

ALMEIDA, Luiz E. L. de. Fundamental right to consumer protection and democracy in
the process of granting public service concession. 2017. 146 f. Dissertagdo para obtengéo
do titulo de mestre — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,
2017.

The protection of the consumer, for the preservation of his dignity and his freedom, is
foreseen at the international level, through Resolution n. 39/248 of the United Nations, and at
the national one, through the Constitution of 1988 (article 5, XXXI|I, and article 170, V) and
the Code of Consumer Protection (Law n. 8.078/90), relating to public services granted.
Already in the process of concession granting, which requires efficient action by the State
with a view to the purposes and constitutional objectives, consumer protection seems
necessary for the guarantee of this fundamental right and for the adequate provision of public
service. In the face of the rationality of which public administration seems to have become
managerial and oriented to the citizen, guided by the public interest that has its content
formed by the foundations and objectives of the Republic, by the fundamental rights and by
the constitutional rules that govern the State and the society, it is shown that it is possible that
the fundamental right to consumer protection must be observed and must be observed in the
process of granting public service concession, with harmonization and coordination of
publicist and consumerist logic. The objective of this work is to verify how the protection of
the consumer, as a fundamental right, must take place in the concession process of public
service, by facing the problem of having asymmetry of power and information — in favor of
public administrators and companies that compete for concession, and to the detriment of
citizens and consumers — which negatively affects democracy which appears necessary in this
process. With bibliographical and documentary research and for descriptive and exploratory

purposes, the work uses the deductive method, starting from the imbrication between



fundamental right to the consumer defense and public services to the verification of the
incidence and application of the juridical norms consumerist specifically in the granting
process of public service concessions, as well as the analysis of large-scale democracy, in a
broad sense, for small-scale democracy, in the strict sense, that is, democracy in the process of
granting public service concession. As a result of this work, it is hoped to show that greater
democratic openness in the process of granting public service concession can contribute to a

more secure assessment of the public interest and which rules of fundamental right to apply.

Keywords: Consumer defense. Fundamental rights. Grant of public service concession.

Democracy. State efficiency.
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14

INTRODUCAO

A tutela do consumidor tem sido reivindicada por diversas frentes e diferentes
organismos desde a segunda Revolucéo Industrial, que em razdo das praticas empresariais e
comerciais ocasionadas, como producdo em massa, distribuicdo em massa e contratos em
massa (de ades&o), fez despertar a necessidade de preservagéo da dignidade e da liberdade do
consumidor, de modo a desencadear a¢Bes, no ambito internacional e também no interior de
diversos paises, em prol de normas do direito do consumidor.

A Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU), por exemplo, realizou consultas que
culminaram, no ano de 1985, com a Resolucdo n. 39/248, documento, contemplador de
principios gerais das relaces de consumo e de disposi¢des das Diretrizes das Nagbes Unidas
para a Protecdo dos Consumidores, que estimulou os paises-membros a editar normas
destinadas ao consumidor.

O Brasil em particular, como outros Estados nacionais também fizeram, incluiu a
defesa do consumidor no texto da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) como norma de
direito fundamental (art. 5°, inc. XXXII), tendo regulamentado esse direito com a edigéo e
promulgagdo, no ano de 1990, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

A protecdo do consumidor, prevista internacional e nacionalmente, encontra certa
dificuldade, no entanto, quando relacionada a servicos publicos concedidos, uma vez que tais
servicos sdo guiados pelo interesse publico, constantemente ndo apurado de modo concreto e
real por administradores publicos, que tendem, por isso, a tomar decisdes pro forma e
meramente declaratorias do atendimento do interesse publico, mas que, em verdade e
injustificadamente, afastam o direito fundamental de o consumidor ser tutelado e efetivamente
defendido.

Se o direito do consumidor pode ser considerado direito humano em espécie e se
integra o catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo de 1988, como realmente integra,
afigura-se que esse direito compde e faz parte do prdprio interesse publico, exatamente por
dizer com o catalogo de direitos fundamentais, de modo a inadmitir seu afastamento puro e
simples, de imediato, quando em pauta questdes relacionadas a servigos publicos concedidos.

A imbricacdo entre direito do consumidor e servi¢os publicos parece reclamar que
as logicas consumerista e publicista sejam aplicadas com harmonizacdo e coordenacédo, de
modo a se complementarem e sem que uma derrogue a outra, 0 que aparenta Se mostrar
necessario ja no processo de outorga de concesséo de servigo publico, quando a administragéo

publica resolve, em razdo de ser melhor e mais adequado & sociedade e aos usuarios-
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consumidores, que certas comodidades e utilidades essenciais sejam prestadas pela iniciativa
privada, e ndo diretamente pelo Estado.

O objetivo da presente dissertacdo € verificar como a tutela do consumidor,
enquanto direito fundamental, deve se dar no processo de outorga de concessdo de servigo
publico diante de reformas administrativas que parecem requerer que a administracdo pablica
seja gerencial, com foco em objetivos, fins e resultados; diante de direito administrativo
constitucionalizado, no qual a supremacia do interesse publico sobre o privado e a legalidade,
por exemplo, sofreram reinterpretacdes; diante de entendimento de interesse publico significar
a realizagdo e concregéo dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, dos fins e
objetivos constitucionalmente estabelecidos, dentre os quais se insere a defesa do consumidor.

O problema que a presente dissertacdo busca enfrentar € o de que no processo de
outorga de concessdo de servigo publico h assimetria de poder e informacdo, em favor de
administradores publicos e empresas que concorrem a concessdo e em prejuizo de cidaddos e
consumidores, de modo a conspurcar a democracia que se afigura necessaria nesse processo e
de modo a propiciar que interesses politicos e particularistas acabem por se sobrepor ao
interesse publico, do qual os interesses dos consumidores parecem fazer parte.

Como reduzir as desigualdades de poder e de informagdo entre as partes
interessadas nos processos de outorga de concessdo de servigos publicos? Como fazer com
que a democracia se realize nesses processos, com participagéo efetiva, oportunidades iguais e
entendimento esclarecido por parte de consumidores e cidad&os?

O problema de haver deficit democratico no processo de outorga de concessdo de
servico publico, na maior parte das vezes decorrente da assimetria de poder e de informacéo
entre os interessados, pode fazer com que administracdo publica gerencial — com foco em
objetivos, fins e resultados — e que direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana
cedam passo a questdes politicas e econdmicas, em desconformidade com a ordem juridica.

A relevancia do estudo se apresenta em razdo de concessdo de servico publico,
prevista no art. 175 da Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei n. 8.987/95, tratar-se de
tema voltado para o interesse publico, por versar sobre necessidades coletivas essenciais; para
os direitos fundamentais (incluido o direito fundamental & defesa do consumidor); para
dignidade da pessoa humana e o0s objetivos constitucionais; e ndo de tema destinado ao
atendimento de interesses politicos e particularistas, como acaba por se dar em muitas
concessoes.

O trabalho se justifica em razdo de em toda concessao de servico publico — que

reline interesses estatais, da sociedade, dos usuérios-consumidores e de empresas que visam a
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outorga, cabendo ao Estado o papel de arbitrar tais interesses, heterogéneos em diversos
pontos — sempre se invocar o atendimento do interesse publico, sendo de relevancia a
averiguacdo do que juridicamente deve ser entendido por interesse publico.

O estudo relacionado & imbricacdo e conformacdo de variados interesses
existentes na outorga de concessdo de servico publico, com foco no direito fundamental a
defesa do consumidor, no atendimento do interesse publico e na democracia, é dividido em
trés capitulos nesta dissertacéo.

No primeiro capitulo, inicialmente serd tratado sobre afirmacéo, especificacdo e
multiplicacéo dos direitos humanos, buscando-se verificar se a prote¢do do consumidor pode
ser entendida como direito humano em espécie, para 0 que se examinard a génese e 0 modo de
formacdo do direito do consumidor.

Ainda no primeiro capitulo, apontar-se-& que no Brasil a defesa do consumidor foi
guindada a direito fundamental e a principio da ordem econdmica (art. 5°, inc. XXXII, e art.
170, inc. V, da CF/88), tencionando-se examinar como essas normas que tutelam
constitucionalmente o consumidor parecem receber explicacéo juridica por parte da doutrina,
qual a posicdo que pode ser considerada mais adequada a Constituicdo de 1988 e, ainda, como
se deu a regulamentag&o no plano infraconstitucional.

Para tanto, serdo enfrentadas as distintas possibilidades de a norma de direito
fundamental que ordena a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII, da CF/88) classificar-se
(i) como norma programética, de eficicia limitada e por isso incapaz de produzir ou ter
possibilidade de produzir todos os seus efeitos de imediato, e (ii) como norma-objetivo, com
tarefas, resultados, fins e objetivos a serem perseguidos e cumpridos.

No enfrentamento dessa questéo, serdo apresentados elementos de ordem juridica
em busca de se viabilizar uma terceira via. Trata-se da possibilidade de se classificar a norma
de direito fundamental que ordena a defesa do consumidor, contida no art. 5°, inc. XXXII, da
Constituicdo de 1988, como principio regulativo, que na teoria ferrajoliana significa norma
constitucional com expectativas de edicdo de lei regulamentadora e de execucéo de politicas
publicas, com capacidade de configuragdo de direitos aos seus titulares quando caracterizada a
inobservancia da norma.

Na parte final do primeiro capitulo abordar-se-4 que no Brasil o direito
fundamental a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII, da CF/88) teve sua expectativa de
regulamentacdo cumprida com a promulgacdo e vigéncia do Coddigo de Defesa do

Consumidor (Lei n. 8.078/90), microssistema legislativo que possui abertura legal para
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dialogar com outros diplomas normativos, como expressamente prevé seu art. 7° 0 que a
principio parece ndo excluir a incidéncia da legislacdo consumerista sobre servicos publicos.

No segundo capitulo serdo examinadas as caracteristicas de reformas que o Brasil,
a exemplo de outros paises, buscou levar a efeito nas estruturas da administragdo publica com
a pretensdo de tornar a atuacdo estatal flexivel, gerencial e com foco em objetivos. Serd
abordado, ainda, como a constitucionalizagéo do direito, fendbmeno impositivo de limitagdes
ao governo e ao poder devido ao regime democrético, aos direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana, alterou o direito administrativo que esta a guiar o Estado e seus agentes.

Serda verificado, também no segundo capitulo, se as alteragdes pretendidas na
estrutura da méaquina pudblica e no direito administrativo acabaram por refletir sobre o
interesse publico, verificando-se se a determinagdo desse conceito permanece ao sabor do
entendimento de administradores publicos ou se seu contetdo e significado passaram a ser
preenchidos pelos fundamentos e objetivos da Republica, pelos direitos fundamentais e pelos
regramentos constitucionais que guiam e dirigem o Estado e a sociedade.

A abordagem da imbricacdo entre direito do consumidor e servigos publicos, com
analise da possibilidade de aplicacdo simultanea e coordenada de normas de ambas as areas,
serd tratada ainda no segundo capitulo, que para tanto dispensara analises acerca da eficiéncia
administrativa, do direito fundamental & boa administracdo publica e da necessidade de a
atuacdo estatal prevenir danos aos administrados, o que ndo impedird que sejam apontados
problemas de ineficiéncia administrativa em processos de outorga de concessdo de servigo
publico, caso em que se buscard demonstrar a necessidade de responsabilizagéo do Estado.

No terceiro capitulo, a democracia seré tratada com a pretensdo de se demonstrar
sua importancia para a execugao e aplicagéo do direito do consumidor no processo de outorga
de concessdo de servico publico, buscando-se expor que decisdes politicas parecem encontrar
fundamento nos direitos fundamentais constitucionalmente previstos e no produto do debate
democrético que deve haver.

Com efeito, o isomorfismo que a principio existe entre direito e democracia
parece ndo significar, como se abordar no terceiro e ultimo capitulo, que democracia
participativa e cidadania ativa ndo devam se dar por ocasido da consulta publica (art. 10, inc.
VI, da Lei n. 11.079/04) e da audiéncia publica (art. 39 da Lei n. 8.666/93), buscando-se
evidenciar que em tais oportunidades os usuarios-consumidores, o terceiro setor e demais
segmentos da sociedade podem produzir reivindicagbes que passam a exigir deliberagédo

fundamentada por parte da administracéo publica.
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Para a elaboracdo da presente dissertacdo realizou-se pesquisa bibliografica e
documental com fins descritivos e exploratorios dos fendmenos (i) da auséncia de democracia
nos processos de outorga de concessdo de servigo publico, que pode levar a falta de protecéo
estatal do consumidor; e, a0 mesmo tempo, (ii) da importancia da democracia nos processos
de outorga de concesséo de servico publico.

O método utilizado foi o dedutivo, partindo-se da imbricacdo entre direito
fundamental & defesa do consumidor e servigos publicos para a verificagcdo da incidéncia e
aplicacdo das normas juridicas consumeristas especificamente no processo de outorga de
concessdo de servico publico, bem assim da analise da democracia em larga escala, em
sentido amplo, para democracia em pequena escala, em sentido estrito, ou seja, democracia
particularmente no processo de outorga de concessao de servico publico.

O trabalho tem delimitac&o certa no processo de outorga de concesséo de servigo
publico, versando particularmente sobre as fases posteriores ao Procedimento de
Manifestacdo de Interesse (PMI) e anteriores ao ato convocatorio e desenvolvimento do
certame licitatorio. A presente dissertagdo, portanto, cinge-se a etapa interna do processo de
outorga de concesséo de servico publico, com foco a partir do ato de justificacdo da outorga
de concessdo de servico publico até o ato convocatdrio da licitacdo, por ser essa etapa interna
a que conta com espagos publicos para o exercicio da cidadania ativa e da democracia
participativa.

Espera-se, como resultado final, que o presente trabalho seja capaz de evidenciar
que maior abertura democréatica no processo de outorga de concessdo de servico publico, que
requer maior participacdo de cidadaos e de usuérios-consumidores, com simetria de poder e
de informacgdes, com igualdade real de condig¢Oes, possa contribuir para se aquilatar de modo
mais seguro o real interesse publico nos casos concretos e quais as normas de direito
fundamental a serem aplicadas, fazendo da democracia constitucional meio de execucdo do

direito fundamental & defesa do consumidor.
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CAPITULO 1

1 A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO HUMANO E
DIREITO FUNDAMENTAL

1.1  DIREITOS HUMANOS: AFIRMACAO, ESPECIFICACAO E
MULTIPLICACAO!

Conceitualmente, direitos humanos significam normas minimas historicamente
discutidas, definidas e reunidas em prol da convivéncia social e que se apresentam
diretamente relacionadas & nogédo de pessoa e sua dignidade (URQUIZA, 2014, p. 7). Nessa
definicdo, a origem dos direitos humanos é histérica e o fundamento das conquistas da
civilizagdo € socioldgico.

No plano tedrico-formal, direitos humanos tém a dignidade humana por
linguagem (SANTQOS, 2014, p. 15), que serve de referéncia as convencdes e regramentos
acerca de temas caros a humanidade, tratados tanto na esfera internacional quanto na esfera
interna das mais variadas sociedades. H4 um liame entre direitos humanos e dignidade da
pessoa humana.

No mundo ocidental contemporaneo e secularizado, o pensamento de Kant acerca
da dignidade da pessoa humana é amplamente aceito. Para o referido fil6sofo, dignidade da
pessoa humana significa autonomia da vontade ou autodeterminacéo do homem, possiveis em
razdo da natureza racional do ser humano, que ndo pode ser instrumentalizado ou servir de
meio para qualquer vontade, haja vista sua existéncia como um fim em si mesmo (SARLET,
2010, p. 37-38).

O fundamento dos direitos humanos reside na realidade social. Esta é que lhes

proporciona consisténcia para que sejam reconhecidos, promovidos e garantidos em seu

L A presente secdo e também a secdo 1.2 tém por base, com algumas alteracGes e acréscimos, apontamentos
contidos no seguinte trabalho: ALMEIDA, Luiz Eduardo Lemos de. Direito humano ao consumo como fator de
interacdo entre o direito internacional e o direito interno brasileiro. Comunicagdo oral feita ao Grupo de
Trabalho n. 7 (Direitos Humanos, Estado e Fronteiras) do XIII Congresso Internacional de Direitos Humanos,
organizado pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS e Universidade Catdlica Dom Bosco —
UCDB e realizado, de 7 a 9 de novembro de 2016, na UFMS e na UCDB. O trabalho, em forma de artigo
completo, foi publicado nos Anais do XIII Congresso Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://cidhsite.files.wordpress.com/2017/05/ar_gt7_17.pdf>. Acesso em: 1° de setembro de 2017.
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conjunto, com a caracteristica basica, dentre outras, de serem historicos, tomando significado
e contelido com as distintas épocas e culturas que o materializam (TORRADO, 2012, p. 225).

De modo geral, em seu conjunto, o desenvolvimento dos direitos humanos se deu,
e ainda se da, de forma gradual. No curso da historia, se afirmaram na modernidade, ainda
que anteriormente, na ldade Antiga, o homem tenha sido identificado como ser
essencialmente igual e dotado de liberdade e de razdo (COMPARATO, 2010, p. 23-24),
lancando-se, j& naquele periodo, “[...] os fundamentos intelectuais para a compreensdo da
pessoa humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela
inerentes.” (COMPARATO, 2010, p. 24).

Nada obstante a possibilidade de regresséo a pensamentos da Antiguidade para se
tratar acerca de direitos humanos, é realmente na modernidade, a partir do século XVIII, que
tais direitos se afirmaram. Primeiramente foram estudados e tratados por filésofos modernos —
especialmente por John Locke — para, em seguida, serem acolhidos e positivados por 6rgdos
legiferantes, culminando com as Declaragdes de Direitos dos Estados Norte-americanos e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (BOBBIO, 2004, p. 28-29).

As declaracdes decorrentes das Revolugdes Liberais do século XVIII, marcadas
por direitos civis e politicos (primeira geracdo ou dimensdo dos direitos humanos)
constitutivos de liberdades publicas oponiveis ao Estado como limitacdo do poder e da
atuacao estatal, tiveram reconhecimento no &mbito dos Estados Unidos e da Franga, ganhando
em concreticidade, mas ndo atingindo a universalidade. Para Bobbio (2004, p. 29), os direitos
esculpidos naquelas declaragdes ndo sdo direitos do homem, mas dos cidaddos integrantes
daqueles Estados para os quais tais declaragdes foram confeccionadas e estabelecidas.

A par dos direitos civis e politicos, surgiram os direitos econdmicos, sociais e
culturais (segunda geragédo ou dimensdo dos direitos humanos) com as revolugdes socialistas e
nacionalistas dos séculos XIX e XX (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 143). Com o
término da Primeira Guerra Mundial, tais direitos receberam tratamento na Constituicdo de
Weimar de 1919, que estabeleceu um novo modelo adotado por outras constituicdes mundo
afora (FERREIRA FILHO, 1998, p. 49).

No entanto, devido ao que foi denominado de “Era de Catastrofe”, periodo entre o
inicio da Primeira Guerra Mundial e o fim da Segunda Guerra Mundial (HOBSBAWN, 1995,
p. 15), mas principalmente devido as atrocidades comandadas por Hitler, que fez dos seres
humanos supérfluos e descartaveis, surgiu a necessidade de reconstrugdo dos Direitos
Humanos (PIOVESAN, 2013, p. 190). Disso adveio a criacdo da Organizagdo das Nagdes

Unidas (ONU) em 1945 e em seguida, em 1948, a aprovacéo e adocdo, pela Assembleia Geral
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da ONU, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, sendo que nesse documento as duas
primeiras geragdes dos direitos humanos encontraram afirmacédo (FERREIRA FILHO, 1998,
p. 53).

Com o término da Segunda Guerra Mundial e a criacdo da Organizagdo das
NagOes Unidas (ONU) comegaram a surgir os direitos de solidariedade (terceira geracdo ou
dimenséo dos direitos humanos), chamados direitos dos povos e vistos sob perspectiva difusa
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 143), porque de titularidade coletiva em razdo de
tratarem principalmente do direito & paz, do direito ao desenvolvimento, do direito ao meio
ambiente e o direito ao patrimonio comum a humanidade (FERREIRA FILHO, 1998, p. 58).

E com a Carta de 1948, no entanto, que ocorre o fenémeno da universalizacio dos
direitos dos humanos (BOBBIO, 2004, p. 29-30). S6 a partir desse documento oriundo da
ONU é que teoricamente todos os seres humanos passaram a contar com uma pauta de
principios e direitos. Mas a universalizacdo dos direitos humanos ndo completou nem
completara a sua potencialidade no tocante a novos horizontes, a novas pautas e a novos
objetos de protecéo juridica. Bobbio (2004, p. 30) assevera que “[...] a Declaragdo Universal é
apenas o inicio de um longo processo, cuja realizacdo final ainda ndo somos capazes de ver.”

Um dos fendmenos decorrentes desse processo foi justamente a preocupacao e 0s
esforcos em fazer com que os direitos humanos deixassem de ter destinatarios genéricos e
passassem a tratar as especificidades das pessoas, voltando-se para “[...] 0 ser em situagdo — o
idoso, a mulher, a crianga, o deficiente.” (LAFER. In: BOBBIO, 2004, XI). Surge, entdo, a
especificacdo dos direitos humanos, que “[...] ocorreu com relagdo seja ao género, seja as
vérias fases da vida, seja a diferenca entre estado normal e estados excepcionais na existéncia
humana” (BOBBIO, 2004, p. 59).

A par da especificagdo, veio também a multiplicacdo dos direitos humanos,
ocasionada devido (i) ao incremento de bens a serem tutelados, (ii) a titularidade de certos
direitos para sujeitos que ndo propriamente o homem, e, por fim, (iii) & propria perspectiva de
0 homem ser tomado e tratado em suas particularidades e realidades, causa igualmente da
especificagdo dos direitos humanos (BOBBIO, 2004, p. 63).

Tem-se que a especificacéo e a multiplicagdo dos direitos humanos ndo encontram
limites certos e definidos. Por possuirem natureza valorativa, versando sobre um conjunto de
valores fundamentais (TORRADO, 2012, p. 226), o que os direitos humanos exigem para o
reconhecimento de novos direitos, no processo de especificagdo e multiplicacdo, € o que na
doutrina se denomina de dinamogenesis, que significa, partindo da teoria tridimensional de

Recasens e de Reale (fato, valor e norma), processo que se inicia com a valoragdo de certos
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fatos sociais por parte da comunidade e se finda com sua protegdo e garantia por meio da
positivacdo e da inscricdo desses valores — sentidos e reconhecidos comunitariamente — na
ordem juridica (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 184-202).

Nas secOes seguintes, até a 1.2.4, o que se pretende verificar é como direito do
consumidor diz com a realidade social, se € dotado de normas minimas (internacionais e
nacionais) definidas em prol da convivéncia social, se tem relagdo com a nogéo de pessoa e
sua dignidade e, ainda, se seu desenvolvimento se deu pelo processo da dinamogenesis até o
ponto de poder ser reconhecido, ou ndo, como mais um dos especificos direitos integrantes do

rol dos direitos humanos.

1.2 DIREITO DO CONSUMIDOR COMO DIREITO HUMANO EM ESPECIE

Os direitos humanos em espécie devem preservar o conteddo conceitual dos
direitos humanos em geral para serem reconhecidos como tais, conteddo que, como Vvisto
anteriormente, diz com: (i) um patamar minimo de normas destinadas & convivéncia social
(nos planos internacional e nacional); (ii) a dignidade humana. Com a identificacdo desse
contetdo conceitual, possivel se torna reivindicar o reconhecimento do direito do consumidor
como direito humano em espécie; do contrario, ndo. A verificacdo a esse respeito, bem assim
a realidade social da génese e formacédo do direito do consumidor, é a que se destinam esta e
as demais secdes, até a 1.2.4.

Devido as exigéncias bioldgicas por parte do corpo humano, 0 consumo se trata
de uma necessidade imprescindivel de todo e qualquer homem. O ser humano tem de
consumir e absorver alimentos para sua sobrevivéncia, exatamente como tem também de
respirar ar puro e ingerir agua potdvel, sendo que sem o consumo desses bens bésicos
simplesmente ocorre o perecimento do homem. “Se reduzido & forma arquetipica do ciclo
metabdlico de ingestdo, digestdo e excre¢do, o consumo é uma condi¢do, e um aspecto,
permanente e irremovivel, sem limites temporais ou historicos [...]” (BAUMAN, 2008, p. 37).

Essa trivialidade, no entanto, per se ndo autoriza considerar 0 consumo como
direito no sentido juridico, formado por normas juridicas, e menos ainda como direito
humano. Isso s6 é possivel se for valorado como fundamental e se houver normas juridicas
e/ou principios basicos (internacionais e nacionais) voltados para o consumidor numa
sociedade classificada como de consumo, formada a partir da segunda Revolucéo Industrial.

Normas juridicas e/ou principios béasicos (internacionais e nacionais) como condigdo de
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existéncia digna do homem consumidor no interior dessa sociedade (MIRAGEM, 2008, p.
30).

O consumo enquanto direito, enquanto direito do consumidor, necessita ser
valorado como fundamental e também assim considerado em documento(s) internacional(ais)
que vise(m) garantir o exercicio dos direitos da pessoa humana, com ressonancia em variados
paises. Somente com a identificacdo dessas condicBes € que possivel se torna reivindicar e
tratar o direito do consumidor como direito humano em espécie.

Nas segOes que seguem adiante serdo analisadas a génese do direito do
consumidor, a realidade social e as a¢Oes que serviram de fundamento para sua formagéo e
afirmacdo, e a possibilidade, ou ndo, de considera-lo como direito humano em espécie, ainda
que para o cumprimento dessa tarefa prevalega, até a secdo 1.2.4, o circulo antecedente e
externo ao direito posto, com foco, em realidade, nos estimulos, nas ocasides e nos resultados
de agbes humanas, de verdadeiras acOes sociais, como devem ser referidas em seu sentido
técnico (WEBER, 2014, p. 3 e ss.).

1.2.1 Direito do consumidor na preé-modernidade: realidades desfavoraveis a sua

caracterizacdo como direito humano em espécie

Na Antiguidade, o Cddigo de Hamurabi trazia norma no sentido de que o
construtor que concluisse obra com vicios teria de ser responsabilizado, incidindo-lhe o dever
de reparar integralmente os danos materiais em caso de desabamento do imoével, com previsao
inclusive de pena de morte no caso de vitima fatal, na mais fiel observancia da lei de talido. A
Constituicdo de Atenas, de outro lado, previa a fiscalizagdo e coibicdo de mistura e
adulteracdo de alimentos, bem assim de fiscaliza¢do e coibicdo de fraudes em pesos e medidas
(FILOMENO, 20074, p. 2-3).

No periodo medieval, Franga e Espanha estabeleceram “[...] penas vexatorias para
0s adulteradores de substancias alimenticias, sobretudo a manteiga e o vinho.” (FILOMENO,
20073, p. 3). O édito de Luis XI, baixado em 1481, por exemplo, tinha por fim especifico a
punicdo de fraudadores (DE LUCCA, 2008, p. 48, nota de rodapé).

No entanto, preceitos legais de periodos anteriores & modernidade s6 podem ser
relacionados a protecéo do consumidor de forma indireta. Na Antiguidade e na Idade Média a
preocupacédo do legislador era muito mais com a “justica” e o0 mercado, almejando que este se
mostrasse saneado, sem atos de concorréncia desleal e infenso a medidas que causassem

enriquecimento ilicito. Ndo havia propriamente preocupagdo com a defesa do consumidor
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nem se dispensava protecdo a autonomia da vontade e & dignidade do individuo participante
de relagdo de consumo.

Em verdade, o que as ordens juridicas da Antiguidade e da Idade Média reuniam
eram leis com implicagBes no consumo, leis de relacdo juridica comercial ou civil, e ndo leis
de protecdo do consumidor, que agem sobre a propria relacdo de consumo, como distingue
Benjamin (2011, p. 110) ao analisar os precedentes historicos do Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro (Lei n. 8.078/90), distincdo que serve também para as normas juridicas
da pré-modernidade.

E somente na modernidade, em verdade, que emerge a preocupacio direta e
especifica com a protecdo do consumidor. Isso se da em decorréncia da denominada
sociedade de consumo dos séculos XVIII e XIX, sociedade que advém como um dos lados da
segunda Revolucdo Industrial, isto ¢, o lado da demanda (SODRE, 2009, p. 9-10), como em
mais detalhes se buscara abordar na se¢ao seguinte.

Escusava dizer que sempre houve, ao longo dos tempos, numerosas manifestacdes
voltadas a protecdo dos consumidores, desde o direito romano. Mas tratava-se de
algo isolado, fragmentado e ano6dino, sem nenhuma relagdo com a realidade do
poder econdmico dos agentes produtores, como efetivamente ocorreu a partir da
década de 60.

Tais manifestacdes sdo corriqueiramente lembradas, sim, mas meramente movidas

por curiosidade historica, e ndo porque possam servir de base a interpretacdo do
fendmeno atual do consumerismo. (DE LUCCA, 2008, p. 48, grifo do autor).

Nesse sentido, reputa-se que a tutela do consumidor ndo foi valorada como
fundamental na pré-modernidade e a propria existéncia do direito do consumidor, como um
conjunto de normas bésicas a tutelar direta e especificamente o consumidor, dificilmente pode
ser defendida naquele periodo. Dificilmente pode ser esposada, em consequéncia, a sua
caracterizacdo como direito humano em espécie, até porque também néo se identifica, na pre-
modernidade, a prote¢do do consumidor e da sua dignidade por normas internacionais.

Para os propositos deste trabalho, tem-se que na pré-modernidade o direito do
consumidor, que se eventualmente existente estaria reduzido a leis de relacdo juridica
comercial ou civil com implicacbes no consumo, ndo € possivel de se caracterizar como

direito humano em espécie.

1.2.2 Direito do consumidor na modernidade: realidades e ac¢des sociais favoraveis a sua

valoracdo como direito humano em espécie
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Na modernidade, a segunda Revolugdo Industrial — para alguns ocorrida a partir
de 1850 e marcada pela difusdo do aco, pela descoberta de novas fontes de energia (petréleo e
eletricidade) e pela modernizagdo das comunicagdes?, enquanto que para outros ocorrida a
partir de 1903 com a Era Ford, criadora da producdo em série que alterou 0 mercado com o
consumo em massa (MAIA, 2002, p. 10) — que engendrou a sociedade de consumo, serve de
referencial para a real necessidade de se proteger o consumidor. Serve de referencial para os
movimentos e acOes sociais que se realizaram em prol de uma igualdade material entre
produtores/fornecedores e um tipo de consumidor cuja vulnerabilidade se evidenciou como
nunca.

A producgéo decorrente do processo fabril estabelecido com o desenvolvimento
técnico-cientifico proporcionado ja pela primeira Revolucdo Industrial — que se estende
aproximadamente a partir do ultimo quartel do século XVIII até a década de 40 do século
XIX (HOBSBAWM, 2012, p. 58-60) — aumentou a colocagdo de bens no mercado.

Para que o processo industrial persistisse, a comercializagdo e o consumo dos
bens produzidos se mostraram de fundamental importancia. A continuidade da produgdo
passou a depender da demanda. Passou a depender de o consumidor adquirir os produtos
lancados no mercado. Essa relagdo necessaria entre produgdo e consumo encontrou no
pensamento de Adam Smith o seguinte axioma: “O consumo é o Unico fim e propésito de
toda a produc&o.” (apud FILOMENO, 2007a, p. 2).

Essa ldgica se acentuou com a segunda Revolucdo Industrial e principalmente no
século XX se tornou perceptivel, quando a producdo em série, homogeneizada, em larga
escala e com custos reduzidos, se consolidou (MAIA, 2002, p. 10 e ss.), fazendo aumentar
ainda mais a oferta, que passou a ser feita de modo associado a estimulos consumistas,
continuos e graduais, isso de modo a garantir e aumentar a produgdo, sem consideracdes para
valores sociais e em prejuizo da dignidade da pessoa humana.

As duas primeiras Revolugdes Industriais, mas acima de tudo a segunda,
trouxeram consigo consideraveis consequéncias. Produgdo em massa ocasionou distribuigao
também em massa, boa parte dela feita por grandes atacadistas que passaram a destinar
produtos lacrados e embalados aos comerciantes, que, nessas mesmas condigdes, os vendiam
aos consumidores, sem que a ponta final dessa cadeia conhecesse, em muitos dos casos, o real
conteddo do bem adquirido (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 2-3). Somente nisso j& se

identifica um desequilibrio e uma desigualdade entre fornecedor e consumidor, com o poderio

2 Disponivel em: <https://www.portalbrasil.net/historiageral_revolucaoindustrial.htm>. Acesso em: 5 de
setembro de 2017.
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do primeiro sendo capaz de subjugar o segundo de modo a eliminar sua autonomia da
vontade.

Com a producdo e a distribuigdo em massa, na sequéncia vieram o0s contratos de
massa ou por adesdo. O produtor em escala de um determinado bem de consumo passou a se
valer de um mesmo instrumento, com as mesmas clausulas e condigdes, para contratar com
todos aqueles consumidores que se interessassem pelo seu produto. Contratos padronizados,
com estipulag@es unilaterais pelo fornecedor, passaram a ser apresentados aos consumidores
sem qualquer possibilidade de alteragdo de seus termos (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 3). O
acordo de vontades ndo era real, mas aparente. Nisso se fez sentir outra modalidade de
desigualdade entre fornecedor e consumidor capaz de desconsiderar a liberdade deste ultimo,
capaz de desconsiderar sua dignidade.

Isso tudo, ocorrido sob a concepgdo do mais puro liberalismo estatal — marcado
pela ndo intervengdo na economia e por uma ordem juridica fundada na autonomia da vontade
e na igualdade formal —, encontrou ressonancia, no final do século XIX e inicio do XX, em
organismos pré-consumidor, que entdo iniciaram 0s primeiros movimentos em busca da
equalizagdo nas relagdes de consumo e da preservacdo da dignidade do consumidor. A tutela
do consumidor comegou a ser valorada como fundamental.

Antes mesmo da criacdo de um direito especificamente do consumidor, em 1899,
nos Estados Unidos, surgiu National Consumer League (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 4).
Depois disso, em decorréncia do romance The Jungle (A Selva) em que Upton Sinclair
denuncia as condi¢des de higiene extremamente precérias de matadouros e agougues de
Chicago, em 1906 foram aprovados o Meat Inspection Act e o Pure Food and Drug Act,
regramentos estadunidenses com vistas a fiscalizar e melhorar as condi¢des da carne
destinada ao consumo (DE LUCCA, 2008, p. 50).

Como a National Consumer League, de 1899, voltou-se inicialmente a protecéo
de mulheres e criangas no ambiente laboral, listando quais os fabricantes e as empresas que
respeitavam os direitos trabalhistas e sugerindo que seus produtos tivessem preferéncia no
momento da aquisi¢cdo, usando, assim, a for¢a dos consumidores para uma causa social
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 4-5), considera-se entdo a Consumers Union (criada em 1936)
a primeira organizacdo estadunidense, de &mbito nacional, tipica e verdadeiramente voltada
para a protecio especifica dos consumidores (SODRE, 2009, p. 24).

No entanto, foi somente na década de 60 do século passado que entidades de luta
em favor do consumidor se voltaram para a organizagdo de um movimento internacional,

culminando com a criagéo da International Organization of Consumers Union (IOCU), atual
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Consumers International (ClI), até porque foi exatamente no século XX que a sociedade de
consumo surgida com a segunda Revolug&o Industrial cresceu de forma exponencial.

Com efeito, o Relatdrio do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
Humano do ano de 1998, denominado Consumo para o0 Desenvolvimento Humano,
demonstrou que o seculo XX foi o século do consumo. Naquele documento consta 0 consumo
mundial aumentou ao longo do século XX, “[...] com despesas de consumo privado e publico
atingindo US $ 24 trilhdes em 1998, o dobro do nivel de 1975 e seis vezes o de 1950.”%. De
outro lado, houve crescimento populacional no mundo inteiro, sendo que a popula¢do mundial
era em torno de 2,5 bilhdes de pessoas em 1950 e de 6.615,9 bilhdes em 20074, Neste século,
a populagdo mundial atingiu o nimero de 7.349 bilhdes de pessoas em 2015°.

Por isso até que a internacionalizacdo do movimento pro-consumidor se deu no
século XX, e assim se deu para tentar acompanhar e enfrentar as mudancgas ocorridas, capazes
de associar tal periodo ao fenbmeno do consumismo, impulsionado por agressivas acdes e
estratégias de produtores e fornecedores. Acerca do fendbmeno do consumismo e de medidas
pro-vendas, as observacdes de Lucca (2008, p. 53, grifo do autor) sdo no sentido de que:

A utilizacdo de produtos ou servicos passou a decorrer muito mais da influéncia
sedutora dos comerciais de televisdo, do status conferido pelas grifes, da publicidade
envolvente e irresistivel que transporta as pessoas a uma espécie de “reino da

fantasia”, do que as necessidades fundamentais do individuo e de sua familia, como
deveria ser.

Nesse contexto de dominagdo do poder empresarial, 0 consumidor passou a
experimentar cada vez mais a perda da autonomia da vontade, possibilitando que sua
dignidade fosse tisnada, colocando a mostra, cada vez mais também, sua vulnerabilidade.
Além disso, a “necessidade” (criada) de consumir produtos e servigos da modernidade veio
para ficar, sendo ponto de relevo nas relagdes de consumo.

Esses fendmenos todos acabaram, de certo modo, forjando o ja referido
consumismo, que na atual quadra historica pode ser considerado como atributo de uma
sociedade na qual a capacidade individual de querer e de desejar € desprendida e retirada das
pessoas, dos consumidores em si, para ser “[...] reciclada/reificada numa forga externa que
coloca a ‘sociedade de consumidores’ em movimento e a mantém em curso como forma

especifica de convivio humano [...]” (BAUMAN, 2008, p. 41). Boa parte disso em prol do

3 Disponivel em: <http://hdr.undp.org/sites/default/files/reports/259/hdr_1998_en_complete_nostats.pdf>.
Acesso em: 5 de setembro de 2017. Tradugao livre.

4 Disponivel em: <http://unfpa.org.br/Arquivos/swop2007.pdf>. Acesso em: 5 de setembro de 2017.

5 Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/swop2015.pdf.> Acesso em: 5 de setembro de 2017.
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curso da economia, da movimentagéo de valores, da sustentabilidade do mercado, de ganhos e
lucratividade.

Todos esses acontecimentos, todos esses fatos, todos esses fendmenos fizeram
com que a perda da liberdade individual e da dignidade humana fosse tamanha que as
pessoas, alienadas e em busca de uma felicidade prometida com o acesso imediato a bens e
produtos disponiveis no mercado de consumo (BAUMAN, 2008, p. 63-65), passaram a
praticar nonsense. Um desses disparates, alias, foi digno de divulgacdo pela midia por revelar
a que ponto pode chegar o ser humano na busca de obtencéo de bens de consumo, na busca da
“felicidade” prometida pela industria, informando o seguinte a noticia jornalistica que aqui se

reproduz:

Chinés vendeu rim para comprar iPad 2 — Um estudante de 17 anos contou que
decidiu vender um rim para poder comprar 0 novo tablet. Embora a operagdo tenha
sido bem-sucedida, agora sua satide estd em perigo, informou ontem o site NetEase.
Ele diz ter tomado a deciséo depois de ler um anuncio que oferecia US$ 3.000 pelo
orgdo. (Folha de S. Paulo, S&o Paulo, 4 jun. 2011. Folha Mercado, Caderno B, p. B-
18).

Isso tudo, no entanto, ndo passou incolume, ndo passou sem reagdes e sem acdes
humanas com o propdsito de modificar esse estado de coisas e de preservar ou resgatar a
dignidade do individuo consumidor por meio da equalizacgdo da relacdo entre
produtores/fornecedores e consumidores. A pauta da necessaria protecdo do consumidor,
valorada como fundamental e j& presente nas agdes sociais, invadiu discursos politicos e

tornou-se, também, objeto de interesse proximo da ONU, como adiante se vera.

1.2.3 Direito do consumidor na modernidade: realidades internacionais favoraveis a sua

valoracdo e ao seu reconhecimento como direito humano em espécie

Acbes humanas com o propdsito de modificar a realidade estabelecida, iniciadas
via organismos sociais e estatais de protecdo do consumidor, atingiram também a pauta
politica em busca justamente de uma pauta juridica voltada especificamente para a tutela do
consumidor, para a protec¢éo da dignidade do homem consumidor na sociedade de consumo.

A principal referéncia politica esta no fato de o presidente dos Estados Unidos
John Kennedy, em 15 de mar¢o de 1962, ter se dirigido ao Congresso Nacional de seu pais
reivindicando a criacdo de direitos bésicos dos consumidores, listando-os como sendo o

direito a seguranca, o direito & informagdo, o direito de escolha e o direito de ser ouvido



29

(SODRE, 2009, p. 22-23). “Surge na historia, assim, a primeira enunciagdo politicamente
significativa da ideia de direitos basicos dos consumidores.” (SODRE, 2009, p. 23).

A Organizacdo das Nagbes Unidas, de seu turno, tomada pela consciéncia da
importancia da pauta protecionista voltada ao consumidor, voltada a sua liberdade e a sua
dignidade, adotou medidas de sua competéncia e passou a trabalhar no sentido de que seus
paises-membros editassem normas destinadas ao consumidor.

Com efeito, na ONU houve uma série de consultas, a partir da década de 70 do
século passado, com vistas a estabelecer principios gerais das relagdes de consumo,
culminando, no ano de 1985, com a Resolugéo n. 39/248, que trouxe a indicagdo expressa de
tais principios e tracejou as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Protecéo dos Consumidores.

Esse documento, 0 mais importante da protegdo internacional do consumidor,
repercutiu em vérios paises na formulacio de suas leis consumeristas (SODRE, 2009, p. 36-
37), sobretudo naqueles em desenvolvimento, porque muitos dos paises desenvolvidos ja
contavam com diplomas normativos dessa natureza e a defesa do consumidor ja era uma
realidade (SODRE, 2009, p. 94).

A propdsito, tanto paises da Europa quanto da América Latina formularam
previsdes constitucionais com o desiderato de proteger o consumidor e criaram também leis
infraconstitucionais com esse mesmo fim. Portugal e Espanha, para que se fique apenas
nesses dois exemplos acerca do ocorrido na Europa, trataram da protecdo dos consumidores
em suas Constituigdes, respectivamente de 1976 e de 1978 (SODRE, 2009, p. 162 e ss.).

Esses dois paises, depois, aprovaram Leis de Defesa do Consumidor, sendo em
Portugal a Lei n. 29/81 (revogada pela Lei n. 24, de 31.07.96, legislacdo de defesa dos
consumidores contendo novidades e internalizando diretrizes da Comunidade Europeia) e na
Espanha a Lei n. 26/84 (revogada pelo Real Decreto Legislativo n. 1/2007, que introduziu
modificacdes e assimilou diretrizes da Comunidade Europeia). Outros paises Europeus
seguiram pela mesma senda (SODRE, 2009, p. 162 ¢ ss.).

Na América Latina, por sua vez, também ocorreu algo similar. O México, por
exemplo, foi o primeiro pais a dispor de lei de defesa do consumidor, isso em 1976. A
excecdo do ocorrido naquele pais, na América Latina “[...] todas as leis principioldgicas de
defesa do consumidor surgem nos anos proximos a 1990 para frente.” (SODRE, 2009, p.
191), sendo o caso do Brasil, onde em 1990 passou a viger a Lei n. 8.078, conhecida como
Cddigo de Defesa do Consumidor.

A protecdo do consumidor, entdo, invadiu a seara politica e juridica no ambito

internacional, tendo se concretizado em termos normativos — de modo perceptivel e
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significativo — no ultimo quartel do século passado em diante, a partir de quando se passou a
experimentar tutela especifica para a parte mais fraca da relacdo de consumo, o consumidor,
com vistas a preservar sua liberdade e sua dignidade.

Com o consumo ocorrendo no interior do que é considerado como sociedade de
consumo; com principios basicos de prote¢do do consumidor contemplados em documento da
ONU; com o direito do consumidor edificado em normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais de paises da Europa e da América Latina; com todos esses
acontecimentos tendo em comum o propdsito de equiparar as partes na relagdo de consumo e
garantir a existéncia digna do homem consumidor no interior da sociedade, tem-se como

possivel o reconhecimento do direito do consumidor como direito humano em espécie.

1.2.4 Direito do consumidor na modernidade: realidades estatais, politicas e juridicas

favoraveis ao seu reconhecimento como direito humano em espécie

Na modernidade, a mudanga de paradigma ocorrida com a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social foi fundamental para o inicio da prote¢do do consumidor. Com o
Estado Social, voltado para a justica, para a reducéo das desigualdades e para a paz social, o
sistema juridico foi atingido com a criacdo de novos textos normativos, dentre eles o0s
referentes ao direito do consumidor.

Primeiramente o Estado se apresentou como absolutista, com a imposi¢do da sua
forca politica contra qualquer forma particularista de poder. O Estado Absolutista
monopolizou o poder politico e a for¢a militar a ponto de transformar-se no Unico ente capaz
de regular o comportamento das pessoas e das forgas sociais (LIMA, 2015, p. 29 e 33).

Com as ideias iluministas e as Revolucfes Liberais, o Estado Absolutista cedeu
lugar ao Estado Liberal. A Otica que era voltada exclusivamente para o principe migra, nesse
novo modelo, para os cidaddos (BOBBIO, 2004, p. 58). Houve limitagdo do poder estatal
(Estado de Direito) e das suas fungdes (Estado minimo).

No liberalismo, a limitagdo do poder estatal deu-se por meio do direito. O Estado
passou a caracterizar-se como aquele submetido ao direito, controlado pela lei como
expressdo da vontade geral, com a pretensdo de que o ambito estatal seja presidido por
normas juridicas (COELHO, 2009, p. 64; VERDU, 2007, p. 1). Cuida-se do Estado que se
submete as leis criadas pelo proprio Estado. Nisso, 0 meio ideal para a contengéo de abusos

do poder e, a0 mesmo tempo, para o exercicio das garantias legais dos individuos.
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A limitagdo das fungdes estatais, por sua vez, deu-se sob o entendimento de que
intervencdo governamental em busca do bem-estar geral dos individuos acabaria por criar
uma sociedade de comportamentos uniformes que, em contradigdo com a inteligéncia do
liberalismo, conteria a atividade das pessoas, a liberdade dos individuos, tornando-os
autdmatos. Nesse sentido, a teoria liberal classica é considerada uma teoria antiestado
(STRECK; MORAIS, 2014, p. 62).

O liberalismo classico, no entanto, deu sinais de esgarcamento. Com isso, na
segunda metade do século XIX, o Estado passou a assumir tarefas positivas e a imiscuir-se em
questbes sociais, aumentando sua interferéncia na esfera do individuo e da sociedade. A
escraviddo se findou, a liberdade de imprensa foi inaugurada, a educacdo ampliada e o
sufrdgio universalizado, dentre outras medidas que impactaram a vida dos cidad&os por for¢a
justamente de uma maior intervencdo estatal (STRECK; MORAIS, 2014, p. 64-66).

No entanto, preocupaces com justica social surgem somente no final do século
XIX, transformando o entendimento acerca das liberdades devido as exigéncias de reducdo
das desigualdades, “[...] dando inicio & construgdo do que ira se tornar o Estado Social e suas
diversas expressdes ao longo do século XX e a consolidacdo das chamadas liberdades do ou
da — as liberdades positivas.” (STRECK; MORAIS, 2014, p. 66, grifo dos autores).

De indiferenca a temas e questdes que permeiam a sociedade, como ocorria no
Estado Liberal classico, ou de intervengdo muito mais assistencial do que social, como se
dava no liberalismo da segunda metade do século XIX, o Estado Social passou, em otica
diversa, a adotar a¢des e medidas sociais para a reducéo das desigualdades, em postura muito
mais interventiva.

Essa nova postura foi trabalhada no plano supraestatal e internacional dos direitos
humanos. Nestes, 0 homem foi tomado realisticamente, concretamente, como ser humano
dotado das mais variadas fraquezas e de vicissitudes, isso para a especificacdo e a
multiplicacdo de seus direitos, em busca também de igualdade material ou de reducdo das

desigualdades. Sobre isso, Bobbio (2004, p. 64) faz o seguinte registro:

[...] a passagem ocorreu do homem genérico — do homem enquanto homem — para o
homem especifico, ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com
base em diferentes critérios de diferenciacdo (o sexo, a idade, as condicdes fisicas),
cada um dos quais revela diferencas especificas, que ndo permitem igual tratamento
e igual protecdo. A mulher é diferente do homem; a crianga, do adulto; o adulto, do
velho; o sadio, do doente; o doente temporario, do doente crénico; o doente mental,
dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes, etc.



32

Esse novo posicionamento acabou por encontrar espaco também na ordem
constitucional do século passado, que além das liberdades negativas passou a contemplar
também as positivas, constituidas pela reducdo das desigualdades e promocéo dos direitos
sociais e econdmicos. As Constituicdes mexicana (1917) e alema (1919) foram as primeiras a
positivar essa nova ordem de valores, preocupada com o homem concreto e com a igualdade
material (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 32-33).

No tocante as Constitui¢des brasileiras, a de 1934 incorporou alguns direitos
sociais (direito a subsisténcia e direito & assisténcia aos indigentes), mas foi principalmente
com a de 1988 que tais direitos foram contemplados e dispostos (DIMOULIS; MARTINS,
2007, p. 36-37).

Vivemos um tempo de Estados que pretendem se afastar cada vez mais de um
modelo liberal classico, assumindo ares mais voltados para o enfrentamento de
questdes sociais, 0 que se convencionou chamar de Estado de Direito Material. Este
Estado Moderno, na tarefa de assegurar a liberdade dos individuos, consubstanciada
na possibilidade do real desenvolvimento de sua personalidade, viu crescer seu
campo de atuagdo passando da passividade contida de um mero fiador de direitos
classicos, para a altivez heroica daquele que se prop8e a garantir uma miriade de
direitos sociais aos seus cidaddos. (RIBAS; SILVA, 2013, p. 388).

Esse cenério de nova concepgao sobre as funcOes estatais e politicas, de despertar
para as diferencas reais entre individuos, aliado as questdes e problemas decorrentes da
segunda Revolugéo Industrial no que diz com a relagdo de consumo — produgdo em massa;
distribuicdo em massa; contratos de massa ou por adesdo; agressivas acdes e estratégias de
produtores e fornecedores; concentracdo de poder no setor empresarial; perda da autonomia
da vontade do consumidor; desigualdade material entre produtores/fornecedores e
consumidores (Cf. se¢do 1.2.2 supra) —, rendeu ensejo para se pensar e se forjar uma pauta
juridica voltada para a protecdo do consumidor.

O Estado Social e o desenvolvimento dos direitos humanos se mostraram, nesse
sentido, favoraveis a protecdo do consumidor. Embora no Brasil e na América Latina as
promessas do Estado Social ndo tenham sido cumpridas, promovendo-se verdadeiro salto do
Estado Liberal diretamente para o Estado Democrético de Direito (STRECK; MORAIS,
2014, p. 81-90), ainda assim sua proposta repercutiu favoravelmente & causa do direito do
consumidor, dando condicfes para agdes politicas e criacdo de normas com o desiderato de
reduzir a desigualdade entre produtores/fornecedores e consumidores, em prol, assim, da

autonomia e da dignidade do individuo nas rela¢fes de consumo.
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1.2.5 A mudanca de paradigma: bem-estar e interesse social no direito

A proposta do Estado Social e o sentimento supraestatal e internacional acerca da
necessidade de se tomar o ser humano realisticamente, concretamente, relacionaram-se com o
sistema juridico e com a criagdo de textos normativos. O direito enquanto fato social ndo é
recluso em si mesmo nem se constitui em uma ilha. H& uma interface entre transformacoes
estatais, politicas, econdmicas e sociais, de um lado, e o direito positivo, de outro.

Nesse sentido, o direito interagiu e sofreu transformacdes com o welfare state e
com a preocupacao dos direitos humanos de considerar o homem concretamente, isso a ponto
de impulsionar o debate sobre o direito do consumidor, como ocorrido em outras subareas do
direito.

Sob o liberalismo, os grandes codigos oitocentistas e o direito civil, especialmente
no tocante ao direito das obrigagdes e ao direito dos contratos, voltaram-se basicamente para a
autonomia da vontade. “Os séculos XVIIlI e XIX foram marcados pela hegemonia do
pensamento liberal de tipo laissez-faire e pelas teorias do direito natural moderno.”
(MACEDO JR., 2007, p. 43).

Para as relagBes contratuais, nestas incluidas as relagdes contratuais de consumo,
0 que importava era a soberania da vontade individual, da liberdade contratual, cabendo ao
direito reconhecer a forca criadora e assegurar o cumprimento das promessas feitas,
limitando-se a uma posi¢do meramente supletiva (MARQUES, 2005, p. 60).

A ideia de que justica contratual residia apenas e exclusivamente no consenso
obtido livremente entre as partes contratantes, em nada se importando com a situagdo
econdmica e social dos contratantes nem com o resultado final da relagéo contratual, comegou
a perder forca e a crise da dogmaética juridica tradicional, ou entdo a crise do paradigma
contratual classico, se apresentou.

A vontade das partes, a liberdade contratual e a obrigatoriedade do acordo
firmado, isto é, o pacta sunt servanda, receberam novas luzes e sofreram reinterpretagdes
conceituais com a incorporacdo de valores da chamada justica social. Ndo que tenham saido
do sistema juridico, mas sim que sua compreenséo passou a ser diversa daquela da concepgéao
liberal do tipo laissez-faire em razdo de normas imperativas que passaram a intervir na
regulagdo interprivada feita por meio de contratos e negdcios juridicos.

A lei passa a proteger determinados interesses sociais e estes vdo para o direito
dos contratos sem que possam ceder passo ao pactuado pelos contratantes. Tais interesses

sociais se sobrepdem ao ajuste entre as partes porque encerrados em disposi¢Oes juridicas
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cogentes. “E uma nova concepgdo de contrato no Estado Social, em que a vontade perde a
condicao de elemento nuclear, surgindo em seu lugar elemento estranho as partes, mas bésico
para a sociedade como um todo: o interesse social.” (MARQUES, 2005, p. 211, grifo da
autora).

O sinalagma contratual passou a ser visto com exigéncia de um minimo de nexo
das prestacdes e de seu equilibrio em concreto, perdendo importancia a mera prestacéao em si
e a obrigatoriedade do acordado (MARQUES, 2005, p. 181). A autonomia da vontade, por
sua vez, ganhou intervencgdo estatal no tocante ao contelido do ajuste, interven¢do com o fim
de se alcancar “[...] uma autonomia real da vontade do contratante mais fraco, uma vontade
protegida pelo direito [...]” (MARQUES, 2005, p. 182, grifo da autora).

Pode-se dizer, com apoio na pensamento de Macedo Jr. (2007, p. 51-53), que 0
Estado Social foi capaz de acarretar para o sistema juridico trés transformac@es principais: (i)
alteracdo do entendimento acerca do principio da igualdade, que de meramente formal migrou
para uma concepc¢ao material; (ii) alteracdo do entendimento acerca da ideia de reciprocidade,
que de contraprestagdo formal passa para substancial, com equivaléncia entre os valores dos
termos intercambiados; (iii) alteracdo do entendimento acerca da concepgdo de liberdade
contratual, que de plena e irrestrita passa a ser vista como limitada ou mitigada.

A ideia-guia das transformacdes ocorridas é a de equilibrio. Nesta se funda a nova
racionalidade juridica que traz para o interior do direito o bem-estar e a justica distributiva,
esta entendida e tomada como distribuigdo de riquezas e oportunidades, como equitativa
distribuicdo de deveres e direitos, como equivaléncia das prestacdes ou sacrificios (MACEDO
JR., 2007, p. 231; MARQUES, 2005, p. 2013).

Um novo direito se apresenta com atencdo voltada as questdes de poder, de justica
contratual, de solidariedade, de cooperacéo e também ao que diz com o resultado final da
relacdo contratual. A importancia que passa a ser dada & justica social, ao direito social
forjado sob as ideias de um Estado Social, d&-se em razdo de a pessoa humana e sua
dignidade terem assumido relevancia sobre formas e simples situac@es juridicas patrimoniais.

Nesse sentido, a posicdo e as condicdes econdmicas e sociais das pessoas
passaram a ser relevantes para o direito e para as relagdes contratuais de uma forma geral,
bem assim para o direito do consumidor em especifico. Alids, este ramo do direito surgiu
exatamente para se voltar para a protecdo do mais fraco, que é o consumidor, e com vistas a

gerar o equilibrio que deve haver nas suas relacbes com produtores e fornecedores.

1.2.6 O proposito do direito do consumidor e sua imbricacdo com direitos humanos
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Nas secOes anteriores apontou-se a caracteristica da desigualdade que existe entre
produtores e fornecedores, de um lado, e consumidores, de outro, podendo-se notar que o
conjunto produtivo que promove a oferta de bens e produtos de consumo incrementou sua
forga com a segunda Revolucédo Industrial e com as técnicas de publicidade e marketing.

Também se apresenta possivel a percepcdo, em razdo do que foi tratado
anteriormente, de que o consumidor, em boa medida subjugado ao poderio concentrado em
fabricantes, distribuidores e fornecedores, teve sua fragilidade exposta e evidenciada como
nunca, com perda da sua liberdade e autonomia, motivando ac¢fes sociais em seu favor e
reclamando textos normativos com vistas a juridicamente equalizar a relagédo de consumo.

O real proposito do direito do consumidor, tendo em conta essa assimetria de
poderes entre as partes, ndo é o de fomentar disputas entre lados diferentes de uma relacéo de
consumMo sempre necesséria para a economia e para a vida interprivada de trocas de bens, de
comércio de produtos e de prestacdo de servicos. Nd é o de polarizar fornecedores e
consumidores, como se os primeiros fossem responsaveis pelos males que existem no
mercado e na sociedade, e 0s segundos suas vitimas.

O real propoésito do direito do consumidor, afastado o maniqueismo acima, é
reagir ao desequilibrio e & desigualdade material entre as partes para equilibrar e harmonizar
as relacbes de consumo, como preconiza, por exemplo, o caput do art. 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor brasileiro (Lei n. 8.078/90). Esse é o desiderato do direito do
consumidor, voltado & preservacdo ou ao resgate da liberdade e da dignidade do consumidor.

Como resposta aos problemas emergidos com a sociedade de consumo dos
séculos XVIII e XIX, o direito do consumidor veio com o fim de preservar ou recuperar a
liberdade do consumidor, debilitada, sendo perdida, desde a industrializagdo do mundo. N&o
veio com a intencdo de conceder favores e direitos indiscriminados aos consumidores, de
conceder-lhes superpoderes, o que seria pernicioso a qualquer modelo de organizacgdo
econdmica por promover desequilibrio em sentido inverso e em prejuizo de fornecedores.

Esse resgate da liberdade do consumidor, com vistas ao equilibrio das relagdes de
consumo, a proposito, ndo interessa apenas a ciéncia do direito e aos consumidores assim
conceituados legalmente, como pode parecer a primeira vista. Em verdade, o equilibrio nas
relacbes de consumo interessa a todos, & economia de uma forma geral e ao proprio sistema
produtivo, que se move em razdo do consumo e depende do consumo para Se sustentar.
Havendo relagdes de consumo equilibradas e com harmonizagdo de interesses, hd mercado

mais saneado e mais justo, com ganhos mutuos entre as partes das relagbes de consumo.
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A concepcdo egoista teoricamente ndo encontra espaco mesmo num mercado livre

e aberto. A economia s6 avanca e se sustenta com ganhos mutuos de fornecedores e

consumidores; com vantagens de parte a parte; com satisfacdo de interesses de ambos os

lados. Para isso, o equilibrio entre as partes se faz necessario. A equalizacdo se apresenta

como chave para minimizar ganho Unico e potencializar ganhos matuos. Sem igualdade
material entre as partes, relagdo de consumo perniciosa para todos se apresenta.

Atribui-se a Henry Ford esta frase: “O consumidor € o elo mais fraco da economia; e

nenhuma corrente pode ser mais forte do que o seu elo mais fraco.” Na realidade,

sem 0 necessario equilibrio nas relagdes de consumo, todo o sistema produtivo
acabaria comprometido. (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 8).

Na perspectiva juridica, no entanto, a vulnerabilidade do consumidor se constitui
o fundamento do direito do consumidor. A menor for¢a do consumidor reclamou intervengéo
estatal com vistas a sua protecdo, de modo que o lado forte, que é o lado da cadeia produtiva e
do fornecimento, ndo prevalega sobre sua fragilidade e viole sua dignidade. Esse € o mote de
toda legislagéo que realmente se propde a apresentar-se como direito do consumidor.

Nessa diregdo e também ante o ponderado nas se¢Oes anteriores, tem-se que ha
imbricacéo entre direito do consumidor e direitos humanos e o primeiro pode inserir-se no
conceito destes Ultimos, conceito j& indicado nesta dissertagdo e que reclama um conjunto de
normas minimas, definidas em prol da convivéncia social, relacionadas com a nocao de
pessoa e sua dignidade (URQUIZA, 2014, p. 7), mostrando-se possivel, portanto, considerar

o direito do consumidor como direito humano em espécie.

1.3 A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Direitos fundamentais podem ser entendidos como a incorporacdo de direitos
humanos a determinada ordem juridica por meio de sua positivagdo constitucional, sem que
deixe de existir, com isso, a base dos proprios direitos humanos, formada pela dignidade da
pessoa humana, liberdade, igualdade e fraternidade (CANOTILHO, 1998, p. 353-354). Em
razdo até mesmo da preservacdo dessa base, os direitos fundamentais, como os direitos
humanos, possuem geragdes ou dimensoes.

Nas liberdades individuais constituidas pelos direitos civis e politicos, que
reclamam prestacdo negativa ou abstengdo por parte do Estado, estdo os direitos fundamentais
de primeira geragdo ou dimensdo; nos direitos econdmicos, sociais e culturais, que reclamam

igualdade e justiga social e que exigem prestacdo positiva ou acdo por parte do Estado, estéo
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os direitos fundamentais de segunda geracdo ou dimenséo; e nos direitos de solidariedade ou
de fraternidade, que envolvem o direito ao progresso, & paz, ao meio ambiente equilibrado e
outros direitos difusos e coletivos, estdo os direitos fundamentais de terceira geragdo ou
dimensdo (BRANCO, 2009, p. 267-268).

Nada obstante haver diversidade terminoldgica e diversidade de suporte
normativo entre direitos humanos e direitos fundamentais, ha comunicabilidade e identidade
material entre ambos (SGARBOSSA, 2008, p. 22-23).

Tanto direitos, liberdades e garantias — terminologia preferida pela dogmatica
constitucionalista — quanto direitos humanos — terminologia de preferéncia da
dogmatica internacionalista — visam impor limites ao Poder Estatal e outros poderes
extra ou paraestatais, ou ainda privados, protegendo a pessoa, 0 ser humano.

Assim, do ponto de vista material, sdo conceitos perfeitamente correlatos, visto o
telos comum no sentido da limitacdo do poder e da protecdo do ser humano.
(SGARBOSSA, 2009, p. 23, grifo do autor).

Também € possivel uma definicdo puramente tedrica, formal ou estrutural para
direitos fundamentais, valida para qualquer ordenamento juridico, formulada com o seguinte
teor: “sdo ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de
cidaddo ou de pessoa capaz de agir.” (FERRAJOLI, 2011, p. 9).

Diante de ordenamentos dotados de constituigdes rigidas — e por rigidez
constitucional se entende a supremacia da Constituicdo como garantia (i) da eficacia das
disposicOes constitucionais e (ii) da ndo modificacdo da ordem constitucional por maiorias
ocasionais em desfavor de minorias, especialmente no que diz com direitos fundamentais
(SGARBOSSA, 2008, p. 20) —, h&d um dever ser juridico, do préprio direito e interno ao
direito, a exigir convergéncia entre ordem juridica constitucional — onde se situam os direitos
fundamentais — e sistema juridico ao nivel legislativo, de modo a somente assim se assegurar
a validade deste ultimo (FERRAJOLI, 2011, p. 95).

Nessa senda, h4 o dever ser consistente em se introduzir e cumprir as expectativas
negativas ou positivas dos direitos fundamentais, de realiz4-los. Em caso de divergéncia entre
as ordens juridicas (constitucional e infraconstitucional) ou de descumprimento das
expectativas dos direitos fundamentais, ha antinomia ou lacuna indevidas, caracterizadoras de
disfuncéo interna do proprio direito (FERRAJOLI, 2011, p. 40).

Na ordem juridica brasileira, a defesa do consumidor, por parte do Estado, foi
consagrada no art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 como direito fundamental, com

expectativas positivas as quais correspondem deveres (de prestagdo) estatais de elaborar e
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promulgar lei regulamentadora e de promover politicas publicas em prol do consumidor,

como mais adiante se vera.

1.3.1 Funcdo promocional-transformadora da Constituicio de 1988 e defesa do

consumidor como direito fundamental e principio da ordem econémica

O direito é condicionado por realidades e pressdes sociais, destas resultando
normas juridicas. Nada obstante, o direito posto cuida-se também de condicionante a medida
que se destina & mudanca das mesmas realidades que o condicionam. Perlingieri (1999 apud

NEGREIROS, 2006, p. 81) explica essa funcdo promocional do direito da seguinte forma:

O direito promove a mudanca da realidade, e para tal ndo pode sucumbir aos fatos.
A primazia do Direito é a primazia da decisdo politica face a natureza das coisas.
Nem sempre o direito fotografa a realidade, porque pretende muda-la. O direito é
justamente isto, uma forca de transformacdo da realidade. O pragmatismo € o
contrario disto, é a negacdo da forca de transformacéo do Direito.

A Constituicdo Federal do Brasil possui essa fun¢do promocional-transformadora
do direito. A funcdo dupla e simultdnea de promocéo e de transformacéo significa que ao
direito e ao Estado cabem, a um s6 tempo, organizar e dirigir certas tarefas, de modo a
garantir meios (lado promocional da fungdo), e, também, cumprir e fazer cumprir fins e
objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CF/88), interferindo na realidade social
de modo a melhoré-la com a realizagdo de justica ou a remocdo de injusticas (lado
transformador da fungéo).

Nas constituicdes liberais, a fungdo do direito e do Estado era basicamente a de
tutela, a de garantia, com a protegéo de certas condutas e, como é curial, com a repressao de
condutas contrérias as protegidas. J& nas constituicdes pds-liberais, a par da funcéo de tutela e
de garantia, que permanece integra, evidencia-se a funcdo promocional (BOBBIO, 2007, p.
13), com esta unindo-se aquela.

Especificamente nas constituicbes pds-liberais em que o Estado € erigido a Estado
Democrético de Direito, tem-se a funcdo promocional-transformadora do direito e do Estado,
que ndo s6 tem o papel (i) de garantir/tutelar condutas e (ii) de promover atuac@es estatais,
mas, também e sobretudo, (iii) de perseguir e estimular a alteracdo para melhor da realidade
social (STRECK; MORAIS, 2014, p. 100).

Logo no seu art. 1°, caput, a ordem constitucional patria aponta que a Republica

Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito. Isso significa que seu
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objetivo é, sobretudo, a igualdade transformadora com fundamento na lei; é a realizacéo e
concretizagdo da igualdade, ou reducéo das desigualdades, com vistas a uma sociedade mais
justa e equanime, de modo que a legislagdo ndo se presta mais somente para restringir ou
promover a atuacao estatal, como, respectivamente, no Estado Liberal de Direito e no Estado

Social de Direito.

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a
igualdade e, assim, ndo lhe basta limitagcdo ou a promocédo da atuacdo estatal, mas
referenda a pretensdo a transformagdo do status quo. A lei aparece como
instrumento de transformacdo da sociedade, ndo estando mais atrelada
inelutavelmente a sancdo ou a promocgdo. O fim a que pretende € a constante
reestruturacdo das préprias relagdes sociais. (STRECK; MORAIS, 2014, p. 101).

Desse cendrio ndo desborda a defesa do consumidor como direito fundamental e
também como principio da ordem econdmica. Com efeito, referida defesa esta inserida na
funcdo promocional-transformadora do direito e do Estado. O art. 5°, inc. XXXII, e o art. 170,
inc. V, ambos da Constituicdo de 1988, devem ser compreendidos dentro da funcédo do direito
e do Estado de organizar e dirigir certas tarefas, garantindo meios (lado promocional da
funcéo), e, também, cumprindo e fazendo cumprir fins e objetivos, interferindo para melhor na
realidade social com realizagdo de justica ou remocdo de injustigas (lado transformador da
funcdo).

Nesse sentido, tem-se que a func¢éo organizacional do art. 5°, inc. XXXII, e do art.
170, inc. V, da CF/88 significa que ao Estado cabe proporcionar e gerir 0s meios para que a
protecdo ao consumidor se consume e se efetive na pratica, como a promulgacgdo de leis e a
criacdo, aparelhamento e funcionamento de 6rgdos administrativos e institucionais (Procons,
Delegacias, Defensorias e Promotorias de Defesa do Consumidor, por exemplo). Essa seria a
porcao promocional da fungdo do direito e do Estado, que, no entanto, nao € Unica.

A porcéo transformadora dessa funcdo, a outra vertente do art. 5°, inc. XXXII, e
do art. 170, inc. V, da CF/88 seria 0 promover, o estimular e o garantir, por parte do Estado,
os fins da protecdo do consumidor, os objetivos da protegdo do consumidor, contemplados em
interesses sociais traduzidos em normas juridicas. Fins e objetivos especificos da protecéo do
consumidor que se reputa como parcela dos fins e objetivos gerais da RepUblica Federativa do
Brasil (art. 3° da CF/88). Nesse sentido, além de encorajar e buscar que outros respeitem e
velem pelo consumidor, ele mesmo, o proprio Estado, tem de executar essa tarefa que também
é sua.

Desde j4, nota-se que a defesa do consumidor incumbe o Estado de executar uma

dupla tarefa: a) a de organizar e proporcionar os meios para a efetiva defesa do consumidor;
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b) a de promover, estimular e garantir os fins e os objetivos da prote¢cdo do consumidor. A

esse ponto se voltara logo mais na se¢do seguinte.

1.3.2 Direito fundamental a defesa do consumidor como norma programatica e como

norma-objetivo

A Constituicdo de 1988 estabeleceu formalmente a defesa do consumidor, por
parte do Estado, como direito fundamental. Situada no titulo dos direitos e garantias
fundamentais (Titulo 1l da Lei Maior), a disposicdo do art. 5°, inc. XXXII, da CF/88 trata-se
de norma definidora de direito. No entanto, o preceito “[...] cuida-se, mais propriamente, de
norma definidora de uma finalidade a ser implementada pelo Estado (a prote¢do do
consumidor), podendo, neste sentido, falar-se também de uma norma-objetivo [...]”
(SARLET, 2009, p. 258).

O art. 5% inc. XXXII da Constituicdo de 1988, na perspectiva de se tratar de
finalidade a ser alcangada, ndo é, portanto, um daqueles direitos fundamentais classicos ou
uma daquelas liberdades a exigir abstencdo por parte do Estado. N&o se amolda exatamente a
primeira geracdo ou dimensdo dos direitos fundamentais, mas sim, de forma mais adequada, a
segunda. Ao impor aos 6rgdos estatais um agir, um proceder, a defesa do consumidor se
identifica com a funcdo promocional-transformadora do direito e do Estado, acima tratada
(secdo 1.3.1).

Além da sua previsdo como direito fundamental (art. 5°, inc. XXXII), a defesa do
consumidor foi erigida pela Lei Maior brasileira também como principio da ordem econdmica
(art. 170, inc. V), ambas as disposi¢Oes constitucionais entendidas por certo segmento da
doutrina nacional como programas a serem cumpridos por 6rgdos estatais. Sobre a defesa do

consumidor como norma de direito fundamental, ha a seguinte posicao:

A defesa do consumidor, constante no inciso XXXII, do artigo 5° é norma que
necessita de leis integradoras. [...] Enquanto ndo houver lei que defenda o
consumidor, ndo havera plena exequibilidade da norma constitucional.

Podemos concluir que o comando constitucional que versa sobre a protecdo do
consumidor € uma norma de integracdo de espécie completaveis, necessitando da lei
infraconstitucional para ter plena eficacia. (NISHIYAMA, 2002, p. 108).

Em relacdo ao principio da ordem econdmica que estabelece a defesa do

consumidor, esposa-se que se trata de programa de execug&o a cargo do Estado, verbis:
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O artigo 170, inciso V, contempla uma norma do género de integragdo, da espécie
completavel. O legislador ordindrio deve cumprir as tarefas determinadas pelo
objetivo fixado no comando constitucional, ndo podendo a legislacéo integradora ser
contraria ao principio da protecdo do consumidor. Cabe ao legislador comum a
maximizagdo ou plenitude daquela forma, uma vez que a constituicdo ja tracou a
regra minima a ser seguida. (NISHIYAMA, 2002, p. 145).

No que se refere ao art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988, que realmente é
0 que interessa nesta secdo enquanto direito fundamental, Bastos (2011, p. 810) sustenta, por
seu turno, que o direito de todo e qualquer consumidor de ser defendido pelo Estado se torna
possivel somente a partir do momento em que a lei reclamada pela disposicéo constitucional é
editada e ganha concrecdo. Antes, é irrealizavel, diz o autor referido.

As posicOes acima parecem anuir a teoria que divide as normas constitucionais em
trés espécies principais quanto a sua eficacia, classificando-as como: (i) normas
constitucionais de eficcia plena, que produzem ou tém possibilidade de produzir todos os
seus efeitos desde a entrada em vigor da Constituigéo; (ii) normas constitucionais de eficacia
contida, que igualmente produzem ou tém possibilidade de produzir todos os seus efeitos de
imediato, mas que podem ter sua eficacia contida em certos limites; e, ainda, (iii) normas
constitucionais de eficicia limitada, que ndo produzem nem tém possibilidade de produzir
todos os seus efeitos de imediato porque, assim tendo previsto o constituinte, dependem de
normatividade e regulamentacdo deixadas para o legislador ordinario (SILVA, 2003, p. 82-
83).

Dentre as Ultimas referidas no paragrafo anterior, isto é, as de eficacia limitada, ha
dois tipos de normas, segundo a teoria em questdo: (i) normas constitucionais de principio
institutivo, que veiculam lineamentos e esquemas iniciais de 6rgdos ou instituicdes; e (ii)
normas constitucionais de principio programatico, que disciplinam interesses econémico-
sociais (justica social; existéncia digna; desenvolvimento econbmico e outros) como
programa a ser realizado pelo Estado, apontando a dire¢éo para onde se vai e também como se
vai, buscando atribuir fins ao Estado (SILVA, 2003, p. 118 e ss.).

As normas programaéticas, que estdo dentre aquelas classificadas como normas
constitucionais de eficacia limitada, ndo produzem nem tém possibilidade de produzir todos
0s seus efeitos essenciais de imediato. O legislador constituinte confere lineamentos de
programas de Estado e encarrega 0s 6rgdos publicos constituidos de desenvolvé-los e cumpri-
los (SILVA, 2003, p. 138). Sua realizagdo situa-se prioritariamente no plano politico.

Nessa categoria de normas programéticas — de eficdcia limitada por nédo

produzirem nem terem a possibilidade de produzir todos os seus efeitos de imediato — é que
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parte da doutrina brasileira parece inserir o art. 5°, inc. XXXII, e também o art. 170, inc. V,
ambos da Constitui¢éo de 1988.

Nenhum questionamento parece possivel quanto a inteligéncia de que o art. 5°,
inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 necessita de lei integradora. O dispositivo constitucional
se mostra claro ao consignar que é “na forma da lei” que a defesa do consumidor tem de se
dar por parte do Estado. Isso ndo impde, no entanto, que referido direito fundamental seja
compreendido e aplicado apenas como norma constitucional programatica, classificacdo que
na Italia surgiu com vistas a neutralizar a primeira parte da Constituicdo daquele pais, mas
que a propria Corte Constitucional italiana, no entanto, tratou de eliminar em prol da ordem
constitucional (FERRAJOLLI, 2012, p. 53).

Sem lei integradora, alias, o art. 5° inc. XXXII, da Constituicdo de 1988
remanesce como regra a ser cumprida e observada, de modo que caso ndo tivesse sido
promulgado o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) haveria uma indevida
lacuna a ser suprida. Nos casos em que a legislacéo infraconstitucional é omissa, alias, tem-se
que, com suporte diretamente no direito fundamental a defesa do consumidor, ao Estado cabe
defender o consumidor e a jurisdigdo, por sua vez, incumbe promover as reparagdes
necessarias.

Néo é toda a doutrina, a propdsito, que parece sustentar que o mandamento
constitucional de se promover a defesa do consumidor se amolda & categoria de norma
programética. Grau (2008, p. 248-249), ao dispensar atencdo ao art. 170, inc. V, da Carta
Constitucional, preconiza o seguinte: “Principio constitucional impositivo (Canotilho), a
cumprir dupla fungdo, como instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a todos
existéncia digna e objetivo particular a ser alcangado.”

A utilizacdo do termo “principio constitucional impositivo”, com referéncia a
doutrina de Canotilho, ndo é sem razdo por parte do autor acima referido. E que principios
constitucionais impositivos, como a propria designacdo esta a dizer, “[...] impdem aos drgdos
do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugdo de tarefas.”
(CANOTILHO, 1998, p. 1092, grifo do autor).

Com suporte no significado de principio impositivo, Grau sustenta haver no
sistema juridico, dentre outras, as chamadas normas-objetivo, com tarefas a serem cumpridas
e executadas. Compreender estas ajuda a compreender, assim se reputa, suas diferentes
caracteristicas daquelas encontradas na classe das normas programaticas, o que se afigura
relevante ante o entendimento, que parece existir, no sentido de que, na atual quadra da

histéria e do desenvolvimento juridico, as normas-objetivo gozam de preferéncia e
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preponderam, pois as programéticas, como ja dito, foram classificadas com vistas a
neutralizar a primeira parte da Constituicdo da Itdlia, mas acabaram rejeitadas pela propria
Corte Constitucional daquele pais (FERRAJOLLI, 2012, p. 53).

As chamadas normas-objetivo fogem do ordinario e do que sempre se divisou
acerca do contetdo das normas juridicas. Ndo sdo normas de conduta, entendidas como
disciplinadoras de comportamentos e atividades (REALE, 1998, p. 96), nem normas de
organizacdo, entendidas como estruturadoras de Orgdos estatais ou propiciadoras do
funcionamento desses mesmos 6rgéos, ou entdo disciplinadoras de processos de identificacéo
e aplicacéo de normas (REALE, 1998, p. 97). Antes, normas-objetivo sdo normas que fixam e
definem certos resultados, certos fins, certos objetivos, a serem perseguidos e atingidos
(GRAU, 20114, p. 838). Identificam-se com a fun¢éo promocional-transformadora do direito.

O surgimento das normas-objetivo se deve a chegada e estabelecimento do Estado
Social em busca da igualdade material e & sua posterior transposicdo para o0 Estado
Democrético (e Social) de Direito com seu proposito transformador. Esses fins perseguidos
por tais modelos estatais propiciaram um tipo diverso de norma juridica que ndo se amolda
mais & concepc¢do de norma de conduta nem a de norma de organizagdo. Propiciaram um tipo

de norma consentaneo com seus fins, que sdo justamente as normas-objetivo.

Tal ocorre desde o instante em que o Direito passa a ser dinamizado como um
instrumento de governo e deixa de ser sua finalidade, Unica e exclusivamente, a de
ordenacdo. Enquanto instrumento de governo, agora, o Direito passa a ser atuado
tendo em vista a implementacdo de politicas, politicas estas referidas a fins
multiplos e especificos. As normas juridicas do novo tipo, que surgem, estdo
voltadas, entdo, para a definicdo juridica desses maltiplos e especificos fins.
(GRAU, 20114, p. 843, grifo do autor).

As normas-objetivo admitem aclaramento e explicagdo por meio da metéfora do
jogo, afirma Grau. E assim o autor em comento faz didaticamente o seguinte exercicio de

correlagdo:

Visualizado, v.g., 0 jogo de xadrez, verificamos que trés tipos de regras o regulam:
as regras sobre o jogo — que definem as especificagdes do tabuleiro, seu nimero de
casas, posicdo no inicio da partida — as regras do jogo — que estabelecem os
movimentos das varias pegas — € a regra sobre o fim do jogo — que é a de colocar 0
adversario em xeque-mate.

H4& paralelismo perfeito entre as regras do jogo e as normas juridicas. No Direito, as
regras sobre o jogo correspondem as normas de organizagdo; as regras do jogo, as
normas de conduta; a regra sobre o fim do jogo, as normas-objetivo. (GRAU,
2011a, p. 846, grifo do autor).
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Normas-objetivo, em suma, sdo normas que fixam e definem certos resultados,
certos fins, certos objetivos a serem perseguidos e atingidos pelo Estado (GRAU, 2011a, p.
838). S@o normas teleoldgicas, finalisticas. Identificam-se com a funcdo promocional-
transformadora do direito.

Um dos primeiros a dedicar-se ao direito consumerista na ordem constitucional,
Comparato (2011, p. 180) diz, ao tratar do art. 170, inc. V da Constituicdo de 1988, que a
defesa do consumidor cuida-se de “[...] um tipo de principio programa, tendo por objeto uma
ampla politica publica (public policy).” Logo mais adiante de seu célebre artigo, o autor anota

que politicas publicas decorrem de normas-objetivo, a saber:

Como todo programa de agéo, a politica pablica desenvolve uma atividade, i.¢, uma
série organizada de ag@es, para a consecucdo de uma finalidade, imposta na lei ou na
Constituicdo. A imposicdo constitucional ou legal de politicas é feita, portanto, por
meio das chamadas normas-objetivo [...]. Quer isto dizer que os Poderes Publicos
detém um certo grau de liberdade para montar os meios adequados a consecucao
desse objetivo obrigatorio. (COMPARATO, 2011, p. 180-181, grifo do autor).

Nesse sentido, a defesa do consumidor trata-se de um fim, de um objetivo fixado e
definido normativamente, a reclamar que seja perseguido e alcancado pelos organismos
estatais. A defesa do consumidor, entdo, trata-se de norma-objetivo. Ao mesmo tempo, a
edicdo de lei para se determinar a forma que essa defesa se dara — como prevé o art. 5°, inc.
XXXII, da CF/88 — e, ainda, a definicdo e a execucdo de politicas publicas, voltadas para a
defesa do consumidor, sdo tarefas impostas aos poderes publicos constituidos; tarefas
impostas pela norma-objetivo de se promover a defesa do consumidor.

Normas programaticas, no entanto, também encerram politicas publicas e impdem
0 desenvolvimento de atividades e agdes para o cumprimento de fins. Nesse ponto, se
identificam com as normas-objetivo. A diferenca entre as duas reside, em verdade, no fato de
que normas-objetivo sdo classificadas de acordo com seu conteido, sempre teleoldgico,
finalistico. E as normas programaéticas, por sua vez, sdo classificadas de acordo com sua
eficacia, sempre limitada por ndo produzir nem ter possibilidade de produzir todos os seus
efeitos de imediato.

Tem-se que a diferenciacdo entre essas normas auxilia a compreensdo de que
normas-objetivo possuem eficéacia juridica imediata, direta e vinculante, enquanto que normas
programaticas a possuem em alguns casos. Essa questdo da eficacia juridica imediata, direta e
vinculante para as normas programaticas, em alguns casos (SILVA, 2003, p. 164), é que

parece obscurecida, e muitas vezes ignorada ou confundida, pelo fato de as normas
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programéticas estarem inseridas na categoria maior daquelas normas classificadas como
normas constitucionais de eficacia limitada, por ndo produzirem nem terem possibilidade de
produzir todos os seus efeitos essenciais de imediato.

Ademais, afigura-se mais direto e iluminado o caminho das normas-objetivo para
se sustentar a imposicdo obrigatdria do cumprimento de certas fungdes, do desenvolvimento
de certas atividades e da realizacdo de certas a¢Oes para a concretizacdo de certos fins e
objetivos logo que entra em vigor a Constituicdo. Evita-se, assim, o obscurecimento da
eficicia juridica imediata, direta e vinculante que as normas programéticas possuem. A
eficicia limitada das normas programaticas parece conferir opacidade & sua eficécia juridica,
que existe, mas pode ser confundida, quando ndo ignorada. Isso tudo é evitado na
classificagdo, por seu contetido e ndo por sua eficacia, das normas-objetivo.

Do anotado nesta se¢do, o organograma das normas programaticas (classificacéo
quanto a eficacia), no qual a defesa do consumidor se apresenta, ao lado da imposicdo de
tarefas aos poderes constituidos, como norma juridica vinculante, com a produgéo de todos os

seus efeitos de imediato e diretamente, pode ser assim elaborado:

Organograma 1 — Normas programaticas

NORMAS PPROGRAMATICAS:
Né&o produzem todos os seus efeitos de imediato

e . .
Normas constitucionais de Normas constitucionais de
principio institutivo: principio programatico:
lineamentos e esquemas de disciplinam os interesses
| orgdos ou instituicGes econdmico-sociais
~
x Direito fundamental a defesa
N&o produzem todos os seus .
. A do consumidor como
efeitos de imediato R "
principio programatico

-

|
( | N | ~N
Tarefas aos poderes Lo .
constituidos: edigéo de leis e Norma juridica dedntica
politicas publicas
- AN J

( N [ N\
3 Produz seus efeitos de
Néo produz todos os seus imediato: eficcia juridica

efeitos de imediato direta, imediata e vinculante
\ AN y,

Fonte: SILVA, 2003, p. 118 e ss. Organograma elaborado pelo autor desta dissertacéo.
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J& o organograma das normas-objetivo (classificacdo quanto ao contetdo), no
qual a defesa do consumidor aparece exclusivamente como norma juridica vinculante e bem
por isso com a producdo de todos os seus efeitos de imediato e diretamente, pode ser

elaborado da seguinte forma, muito mais simples:

Organograma 2 — Normas-objetivo

NORMAS-OBJETIVO:
Fixam e definem resultados, fins e objetivos

DIREITO FUNDAMENTAL A DEFESA DO
CONSUMIDOR COMO NORMA-OBJETIVO

PRODUGCAO DE TODOS OS SEUS EFEITOS
DE IMEDIATO
Eficacia juridica direta, imediata e vinculante

Fonte: GRAU, 2011a, p. 838 e ss. Organograma elaborado pelo autor desta dissertagao.

E possivel afirmar que a defesa do consumidor estabelecida na Constituicio de
1988 se classifica de modo preferencial, no que toca as funcdes e instituices de politica e de
governo, como norma-objetivo, categoria construida com base no contetdo das normas e que
apresenta sintonia com a fung&o promocional-transformadora.

Isso ndo quer significar que inexista outra possibilidade classificatoria que seja
capaz de versar sobre fins e programas de governo — em destaque nas normas programaticas e
nas normas-objetivo, como visto nesta se¢do — mas também, ao mesmo tempo e com a mesma
relevancia, sobre os proprios consumidores enquanto titulares de direito fundamental. Essa

possibilidade sera verificada na se¢éo seguinte.
1.3.3 Direito fundamental a defesa do consumidor como principio regulativo
A norma constitucional que ordena a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXI1),

situada no titulo dos direitos e garantias fundamentais (Titulo Il da Lei Maior), ndo se trata de

direito fundamental classico, como ja referido acima. Nao &, repita-se, uma daquelas normas
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que versam sobre direitos civis individuais, como as liberdades cléssicas a exigirem abstencéo
por parte do Estado. Trata-se, em verdade, de direito fundamental que impde aos Orgédos
estatais um agir, um proceder.

A edicdo de lei para se determinar a forma como o direito fundamental a defesa do
consumidor se dara — como prevé o art. 5°, inc. XXXII, da CF/88 — e a defini¢do e a execugao
de politicas publicas, voltadas para a defesa do consumidor, séo tarefas impostas aos poderes
publicos constituidos. A realizagdo dessas tarefas situa-se prioritariamente no plano politico.

Como imposi¢do de edicdo de lei e de realizacdo de politicas publicas, a norma
constitucional que ordena a defesa do consumidor ndo se traduz em direito subjetivo se
entendido este como mero reflexo de um dever estabelecido legislativamente e com aptiddo
de ser exigido prontamente por seu titular. Nessa acepgdo o art. 5° inc. XXXII, da
Constituicdo de 1988 ndo representa direito fundamental (COMPARATO, 2011, p. 179) com
possibilidade de imediata exigéncia por seu titular.

Nessa ordem de ideias, ndo ha direito por parte do individuo de exigir que o
Estado, por exemplo, legisle de certa maneira ou que crie Procons, Delegacias de Defesa do
Consumidor e demais 6rgdos de protecdo e defesa do consumidor com determinada estrutura.
O que h& é expectativa positiva de prestacdo, expectativa de cumprimento de obrigacoes
constitucionalmente impostas.

De outro lado, ha referéncia doutrindria a defesa do consumidor como direito
fundamental, que se impde sobre todas as acdes legislativas, administrativas e judiciarias, a
conferir direito subjetivo a todos os individuos sob a égide da ordem juridica brasileira de
serem, enquanto consumidores, protegidos e defendidos pelo Estado, na forma da lei.

Promover a defesa do consumidor ndo é uma mera faculdade, mas sim um dever do
Estado. Mais do que uma obrigagdo, é um imperativo constitucional. E se é um
dever do Estado, por outro lado é uma garantia fundamental do consumidor.

Foi o constituinte originario, portanto, que instituiu um direito subjetivo publico
geral a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, para que o Estado-

Legislador, o Estado-Juiz e o Estado-Executivo, na forma da lei, realizassem a
defesa do consumidor. (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 11).

Nesse sentido, ao individuo confere-se o direito, em face do Estado, de o Estado
promover-lhe protecéo e defesa, na forma da lei, nas questdes que versem sobre relacdo de
consumo, justamente por tal protecdo ser um dever estatal. Por conseguinte, o art. 5 inc.
XXXII, da Constituicdo de 1988 seria norma fundamental com direito subjetivo a defesa do
consumidor (RODRIGUES, 2011, p. 201-202).
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Tem-se que a questdo de a defesa do consumidor na ordem constitucional
brasileira tratar-se, ou ndo, de norma fundamental com direito subjetivo pode ser aclarada
com recurso aos chamados principios regulativos, que nada mais sdo do que normas juridicas
compostas pela combinagdo entre regras e principios (FERRAJOLI, 2015, p. 119), “[...]
formuladas de maneira diversa das regras: com base no seu respeito, e ndo [com base] na sua
violag&o e, consequente, aplicagdo, como ocorre nas regras.” (FERRAJOLI, 2012, p. 39).

Para Ferrajoli, regras sdo entendidas como normas capazes de configurar atos que
traduzam sua observancia ou inobservancia. De outro lado, principios sdo entendidos como
normas que veiculam valores ou objetivos politicos, sem capacidade de configurar atos que
traduzam sua observancia ou inobservancia (FERRAJOLI, 2015, p. 118). Tais principios —
veiculadores de valores ou objetivos politicos — sédo designados pelo autor peninsular como

principios diretivos ou simplesmente como diretivas.

Com certeza, existem normas que enunciam valores ou diretivas de carater politico,
das quais ndo é exatamente identificavel a observancia ou inobservancia. Trata-se,
porém, de normas relativamente marginais. Podemos chama-las principios diretivos
ou diretivas, em oposi¢cdo a todos os outros principios que denominarei principios
reguladores ou imperativos, porque inderrogaveis. E podemos caracteriza-las como
expectativas genéricas e indeterminadas, ndo de atos, mas de resultados,
diversamente dos principios reguladores que, ao contrario, exprimem expectativas
especificas e determinadas, as quais correspondem limites ou vinculos, isto &,
garantias consistentes nas relativas proibicoes de lesdo e obrigacdes de prestacdes.
(FERRAJOLLI, 2012, p. 38, grifo do autor).

A maior parte dos direitos fundamentais, no entanto, ndo é formada por principios
diretivos, formuladores de valores ou objetivos politicos, mas sim por principios regulativos,
estes entendidos como “[...] normas, formuladas em termos de expectativas, ao invés de
obrigagdes ou proibicdes, que sdo, a0 mesmo tempo, principios e regras [...]” (FERRAJOLI,
2015, p. 119). A seguinte passagem doutrinaria explica a ambivaléncia das normas de direitos

fundamentais enquanto principios regulativos (principios e regras):

Observadas de baixo, ex parte populi, elas sdo direitos, de que todos sdo titulares
enquanto pessoas ou cidaddos. Observadas do alto, ex parte principis, elas sdo
regras, isto é, proibicdes ou obrigacdes dos quais sdo destinatarios os poderes
publicos. Por isso as chamei “principios regulativos”. Nas Constitui¢oes elas sdo
expressas normalmente ndo em termos de proibices ou de obrigagdes, mas, sim, de
direitos e, portanto, de expectativas: de expectativas negativas de ndo lesdo ou
restrigdes, como sdo o principio da igualdade e os direitos de liberdade e de
autonomia; ou de expectativas positivas de prestacdes, como sdo os direitos sociais.
Tém, portanto, a forma de principios, exatamente por que de tal forma as
constituicdes proclamam explicitamente as expectativas [...]. Mas é claro que com
relacdo as violagBes das proibicbes ou as inobservancias dos deveres a eles
correspondentes, estes principios sdo colocados em relevo como regras, [...]
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aplicaveis judicialmente as primeiras e atuados legislativamente pelas segundas.
(FERRAJOLLI, 2015, p. 123, grifo do autor).

Ante os referidos principios regulativos, teoricamente inexiste qualquer distin¢éo
ou contraposicdo entre regras e principios. O que existe, em verdade, é conformidade e
harmonia entre regras e principios, com estes se apresentando como a face oposta daquelas
(FERRAJOLL, 2015, p. 125).

Por conseguinte, o direito fundamental & defesa do consumidor consagrado no art.
5°, inc. XXXII, da Constituicao de 1988, se entendido como principio regulativo, possui papel
binario: (i) cumprimento e atendimento das expectativas positivas de prestacdes por parte do
Estado, atuando como principio juridico voltado para motivacdes de interpretacdo judiciéria
ou de politica legislativa, com funcdo “normogenética” por justificar outras normas; (ii)
cumprimento e atendimento do seu papel garantista, atuando como regra vinculante e com
normatividade forte em relacéo a jurisdigdo e a legislagdo, regra esta subsumivel diante da sua
inobservancia ou violagdo (FERRAJOLI, 2015, p. 124-125).

Nesse sentido, se o Estado, independentemente do seu dever de conferir
cumprimento as expectativas positivas de editar lei e de executar politicas publicas conforme
previsto constitucionalmente, proceder, em caso especifico e concreto, de modo a nédo
proteger nem defender o consumidor, o direito fundamental disposto no art. 5°, inc. XXXII,
da Constituicdo de 1988 se aplica por subsuncdo, como regra vinculante e com normatividade
forte, para evitar ou reparar sua inobservancia ou violagao.

A concepcéo do direito fundamental & defesa do consumidor, consagrado no art.
50, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988, como principio regulativo, conforme visto acima e
de acordo com a teoria ferrajoliana, apresenta-se como alternativa as concep¢des desse direito
como norma programatica ou norma-objetivo, tratadas na secdo anterior, afigurando-se até
preferivel aquelas, haja vista evidenciar os papéis estatais e, de modo mais nitido, os direitos
ex parte populi, estes parece que um pouco negligenciados quando em pauta normas

programaticas e também normas-objetivo.

1.3.4 Direito fundamental a defesa do consumidor: regulamentacgdo por meio do Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)

O legislador brasileiro, ainda que além do prazo de 120 dias que lhe fora
assinalado, atendeu ao comando dado pelo constituinte (art. 5°, inc. XXXII, da CF/88 e art. 48

da ADCT) e elaborou o Codigo de Defesa do Consumidor, consubstanciado na Lei n. 8.078,
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de 11 de setembro de 1990. A regulamentacdo do direito fundamental & defesa do consumidor
se deu por meio da referida ordem juridica infraconstitucional (Lei n. 8.078/90).

O diploma legal que rege as relagdes de consumo no Brasil, regulamentador do
art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988, cuida-se de codificacdo especial. Ndo, como ja
anotado na secdo 1.2.5, de codificagdo nos moldes dos grandes cddigos do século XIX, que se
pretendiam totais, completos e universais. Mas sim de microssistema especial e autbnomo; de
ordem normativa sistemética voltada para a protecdo do consumidor. Sua estrutura possui
caracteristica de codificacdo por dar tratamento abrangente e unitario, de regras e principios, a
relagdo de consumo (MIRAGEM, 2012, p. 31 e 43).

Cuida-se o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) de
microcodificagdo que ordena normas acerca de tema especial sob racionalidade sistémica,
com as caracteristicas: (i) de se tratar de legislacdo protetiva de um interesse social em
especifico; (ii) de ser lei principioldgica, dotada de norma-objetivo; (iii) de possuir abertura
legal para dialogar com outros diplomas legislativos.

As secOes seguintes deste capitulo buscam explorar as caracteristicas do Cddigo
de Defesa do Consumidor (CDC) no intento de verificar sua sintonia, ou ndo, com o direito
fundamental a defesa do consumidor e com a Constituicdo de 1988; de verificar se a
regulamentacdo do art. 5° inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 se apresenta, ou nao,

satisfatoria.

1.3.5 Cédigo de Defesa do Consumidor: normas de ordem publica e interesse social

O Coadigo de Defesa do Consumidor (CDC), logo no seu art. 1°, preceitua que
suas disposi¢des sdo de “ordem publica e interesse social”. Quanto a essa caracteristica em
particular do CDC, afigura-se que o legislador ordinario atuou de forma adequada com a
Constituicdo de 1988, de considerdvel contetido econémico e social, cumprindo o papel
concretizador do direito fundamental estampado no art. 5° inc. XXXII, da Lei Maior
brasileira.

De efeito, ao preceituar que suas normas sdo de ordem publica, o Codigo de
Defesa do Consumidor se mostra inderrogével pela vontade das partes integrantes de qualquer
relacdo de consumo. Ha intervencéo estatal, mesmo sem provocacéo ou pedido nesse sentido,
justamente para proteger o consumidor vulneravel. Exemplo disso é o dirigismo estatal

existente na declaracéo de nulidade das clausulas abusivas de contratos de consumo referidas
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no art. 51 do CDC (FILOMENO, 2007b, p. 24). As normas da legislagdo consumerista sdo,
portanto, de carater cogente, exatamente para proteger o consumidor.

De outro vértice, quando o Codigo de Defesa do Consumidor estatui que suas
previsdes normativas sdo de interesse social, quer isso significar que se trata de legislagéo
especificamente protetiva do interesse social de o consumidor ser tutelado e ter seus direitos
reguardados nas relacdes de consumo, isso com vistas a obtencdo de equilibrio e igualdade
material nessas mesmas relagoes.

O Codigo de Defesa do Consumidor se trata de expressdo e prova viva de uma
parcela do novo direito (social) que se apresentou com o Estado Social, de um direito
realmente preocupado com as questdes de poder, de justica contratual, de solidariedade e de
cooperagédo, como referido na se¢do 1.2.4 acima.

Quanto ao interesse social, explica Filomeno (2007b, p. 27) que se deve ter claro
“[...] que o Cddigo ora comentado visa a resgatar a imensa coletividade de consumidores da
marginalizacdo ndo apenas em face do poder econdmico, como também dota-la de
instrumentos adequados para 0 acesso a justica [...].” O empoderamento dos consumidores

para a harmonizagéo das relagdes de consumo se trata de interesse social.

1.3.6 Cdédigo de Defesa do Consumidor: lei principioldgica (com norma-objetivo)

O Codigo de Defesa do Consumidor reline em seu texto normativo, de forma
explicita, principios juridicos (da vulnerabilidade do consumidor, da harmonizagdo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo, da boa-fé, da coibicéo e repressdo de
todos os abusos e outros mais) que lhe ddo unidade, harmonia e estabilidade, condicionando a
atividade do intérprete (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 26-27).

A funcéo estruturante dos principios juridicos, de sistematizar a ordem legal
conferindo-lhe integridade e coeréncia, e a sua outra fungdo de condicionar a atividade do
intérprete, ditando-lhe o percurso do sistema juridico a ser seguido, no caso do Codigo de
Defesa do Consumidor se ddo com vistas ao que preceitua o art. 4° da nossa legislacéo
consumerista. A integracdo das diferentes disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor e
sua exegese devem ser realizadas e direcionadas para o objetivo da Politica Nacional das
Relagbes de Consumo.

O objetivo da Politica Nacional das Relagcbes de Consumo, consoante o art. 4°

supracitado, volta-se para “[...] o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito
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a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da

sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo [...]".
Na doutrina de Grau (2011b, p. 164), o art. 4° do Cddigo de Defesa do

Consumidor, dispositivo para o qual se direcionam os principios juridicos consumeristas,

cuida-se de norma-objetivo, consignando o seguinte 0 autor em questdo:

O Direito, na visdo classica, se prestava unicamente a instrumentar. A partir do
momento, no entanto, em que ele amplia sua atuacao e passa a desenvolver politicas,
surgem no ordenamento juridico normas sobre os “fins”. E isso que deflui a nosso
ver, do art. 4°. E como se ele dissesse: “ha uma politica nacional das relagbes de
consumo” e os fins dessa politica sdo os aqueles enunciados no proprio art. 4°; ou
seja, 0 art. 4° é uma norma-objetivo; nem norma de conduta, nem norma de
organizagao.

Impedimento de ordem tedrica ndo ha para se classificar o art. 4° do Cddigo de
Defesa do Consumidor como norma-objetivo, porque normas-objetivo, ja tratadas na secéo
1.3.2 acima, podem estar tanto na ordem constitucional quanto em leis infraconstitucionais. O
mesmo ndo se pode dizer em relagdo as normas programaticas, que somente existem e sdo
localizadas nas constitui¢des (GRAU, 2011b, p. 165).

De qualquer sorte, o art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor trata-se de
norma-objetivo em razdo de seu conteudo teleoldgico, finalistico, voltado para: (i) atender as
necessidades dos consumidores; (ii) respeitar a dignidade, a salde e a seguranca dos
consumidores; (iii) proteger os interesses econdmicos dos consumidores; (iv) melhorar a
qualidade de vida dos consumidores. E esse conteudo se afina com o da defesa do consumidor
prevista constitucionalmente. Ha& harmonia, portanto, entre a ordem constitucional e a
infraconstitucional, entre norma-objetivo da Lei Maior e norma-objetivo do Codigo de Defesa
do Consumidor.

Nesta se¢do ja foi apontado que a integracdo das diferentes disposi¢cdes do Codigo
de Defesa do Consumidor e sua exegese devem ser realizadas e direcionadas para o objetivo
da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo. De se acrescentar a nota de que sejam essas
disposi¢es normas de conduta ou de organizagdo, ndo importa sua natureza, tém elas de se
voltar para os objetivos da legislacdo consumerista.

O acréscimo e o registro acima se ddo com apoio, uma vez mais, na inteligéncia
de Grau (2011b, p. 165): “Todas as normas de conduta e todas as normas de organizacdo, que
sdo as demais normas que compdem o Codigo do Consumidor, instrumentam a realizagéo

desses objetivos, com base nos principios enunciados no proprio art. 4°.”
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O Cddigo de Defesa do Consumidor, nesse sentido, ndo se trata de diploma legal
que seja marcado por normas de conduta ou de organizacdo. Sua caracteristica, em verdade, é

a de se tratar de verdadeira lei principioldgica, com norma-objetivo.

1.3.7 Codigo de Defesa do Consumidor: abertura legal para dialogar com outros

diplomas legislativos

O Cadigo de Defesa do Consumidor trata-se de ordenamento juridico versatil por
encerrar disposicdes normativas de variados matizes — civil, penal, administrativo e
jurisdicional/processual (ALMEIDA, 2008, p. 76-77) —, todas elas, porém, voltadas para o
cumprimento do objetivo contido na legislacdo consumerista, que é o de atender as
necessidades do consumidor, respeita-lo em sua dignidade, saude e seguranca, protegé-lo de
interesses econdmicos e, ainda, melhorar a sua qualidade de vida (Cf. se¢éo 1.3.6).

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor se aproprie de temas de outros ramos
do direito para o cumprimento de seu fim, tal ordem legal néo se pretende completa, total e
universal, capaz de dar resposta a todas as questdes que envolvam relacdo de consumo. Essa
pretensdo, como se sabe, foi (sem sucesso) a dos grandes cddigos oitocentistas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, como anotado na se¢do 1.3.4, trata-se de
microssistema especial e autbnomo, com ordem normativa sistematizada e estruturada para
dar tratamento abrangente e unitario — e ndo completo e universal — as relagfes de consumo.

Como outro diploma legal qualquer, o Cdédigo de Defesa do Consumidor néo €
completo e total em raz&o da propria sociedade pos-moderna, avessa a imposigao de estilos de
vida porque nédo se trata de uma realidade objetiva ou de uma entidade fixa. Ao contrério, a
sociedade p6s-moderna é fragmentada, pluralista e fluida.

Isso reflete, de forma indubitavel, no direito positivo como um todo, na ordem
juridica em geral, porque passa a existir nova “[...] metodologia para elaborar normas legais:
ndo normas que regulamentam ou estabelecem condutas, mas normas que definem seus
objetivos, seus principios, suas finalidades, as assim chamadas ‘normas narrativas’.”
(MARIGHETO, 2012, p. 121).

Sabedor do modo de ser da sociedade pés-moderna e da incompletude do direito,
o legislador estabeleceu o art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor como norma-objetivo
(Cf. secdo 1.3.6) e se valeu expressamente da técnica da abertura legal (art. 7° do CDC) para

que outras normas juridicas, que ndo as dispostas no diploma consumerista, possam ser
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aplicadas as relacbes de consumo, numa coordenacdo de disposi¢cdes legais denominada de
dialogo das fontes.

Com fundamento no art. 7° do Cddigo de Defesa do Consumidor € que se da o
didlogo das fontes nas questBes referentes a relacdo de consumo, didlogo que significa, na
doutrina de Marques (2008, p. 87), “[...] a atual aplicacdo simulténea, coerente e coordenada
das plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o CDC, a lei de seguro-saude) e gerais
(como o CC/2002), com campos de aplicacdo convergentes, mas ndo mais iguais.” As fontes
“falam” uma as outras e os intérpretes as coordenam ao “escuta-las” (JAYME, 1995, apud
MARQUES, 2012, p. 19).

A autora aludida diz que ocorre didlogo entre diferentes diplomas legais porque:
a) influéncias reciprocas existem; b) ocorre aplicacdo conjunta de duas normas,
concomitantemente e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
ainda com opcéo pela fonte prevalente ou com opgdo por uma solugdo mais favoravel a parte
débil da relacéo juridica; c) procura-se na atual quadra, de pluralismo juridico, muito mais
harmonizar e coordenar as normas de um sistema juridico do que expurgé-las desse mesmo
sistema quando houver “conflito” ou “colisdo” (MARQUES, 2008, p. 87-88; 2012, p. 28).

A proposito, Marques (2012, p. 26) observa e exorta 0 seguinte em sua doutrina:
“Aplicar a lei, com olhos de afastar uma e priorizar outra, é uma visdo reducionista das
possibilidades de aplicacéo das leis hoje, se conhecemos o método criado por Erik Jayme, um
importante instrumento para a solugéo justa dos casos.”

Em verdade, a visdo e aplicacdo sistemética do direito ndo é novidade. H4 tempos
que se sustenta que as normas juridicas ndo existem isoladamente, mas sim em seu conjunto,
num ordenamento juridico em que umas guardam relacdes particulares com outras (BOBBIO,
2011, p. 35). Se é assim, ndo pode haver interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas
isoladamente, mas somente em seu conjunto. “Por isso mesmo a interpretacdo do direito é a
interpretacdo do direito e ndo de textos isolados, desprendidos do direito.” (GRAU, 2013, p.
84, grifo do autor).

O plus existente na teoria do didlogo das fontes — que se encaixa na inteligéncia
de a ordem juridica fundar-se em diplomas legais variados que devem ser tratados de modo
sistematico e coerente, sendo método de interpretacdo sistemética do direito (MIRAGEM,
2012, p. 80) — estd no fato de que ela é informada por uma perspectiva mais humanista, mais
valorativa dos direitos fundamentais, mais afinada com a persecugdo dos fins e objetivos

impostos pela Constituicdo Federal.
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Realmente, a teoria do didlogo das fontes néo trata apenas e simplesmente de
interpretacdo juridica de normas, mas também, e muito em especial, do resultado dessa

interpretacdo e de sua aplicagéo. Preconiza Miragem (2012, p. 91) a esse respeito, verbis:

O objetivo é que ndo apenas o resultado da interpretacdo, mas da aplicagdo concreta
do direito no caso respeite o sistema juridico, a partir de suas bases constitucionais.
O método do dialogo das fontes parte dessa premissa de realizagdo da Constituicdo e
de seu sistema de direitos e garantias fundamentais, oferecendo critérios para a
coordenagdo e a coeréncia da solugdo do caso.

Outro ndo é o pensamento de Marques (2012, p. 25), responsavel por trazer para o

direito interno, e a ele adaptar, a teoria do dialogo das fontes. Diz a autora em quest&o:

Ao valorar os principios, normas e o sistema de valores imanentes nas Constituicdes
na lista de direitos fundamentais de cada pais, a teoria de Erik Jayme homenageia a
logica de aplicacdo das leis de Perelman, pois para este autor o direito tem uma
“funcdo social a realizar, e, portanto, de uma forma realista, ndo pode ser concebido
sem que se leve em conta a sociedade que ele deve reger”.

Nessa senda, o didlogo das fontes, que para Marques se trata de um método, de
um caminho a ser trilhado em busca de uma decisdo justa, com o0 exegeta tendo de focar na
teleologia do sistema normativo (MARQUES, 2012, p. 21 e 59), conecta-se e é plenamente
adequado ao seguinte:

(i) a inclusdo de bem-estar e de valores no direito, que passa a proteger
determinados interesses sociais em busca de equilibrio, justica distributiva e de justica social
(Cf. secéo 1.2.5);

(if) ao proposito do direito do consumidor, que é a protecdo da parte débil na
relagdo de consumo com o fim justamente de as relagbes de consumo se apresentarem
equilibradas e harménicas (Cf. se¢éo 1.2.6);

(iii) ao Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF/88) e sua fungéo
promocional-transformadora, que além de organizar e dirigir certas tarefas, tem de cumprir e
fazer cumprir fins e objetivos da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 3° da CF/88),
interferindo na realidade social de modo a melhoréd-la com a realizacdo de justica ou a
remocéo de injusticas (Cf. se¢éo 1.3.1);

(iv) a classificacdo das disposicOes constitucionais que ordenam a defesa do
consumidor como normas-objetivo, que impdem um fim, um objetivo fixado e definido, tendo

de ser perseguido e alcangado pelos organismos estatais (Cf. segéo 1.3.2);
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(V) ao estatuido no CDC de que suas previsdes normativas sdo de interesse social,
significando isso que o diploma consumerista se trata de legislagdo especificamente protetiva
do interesse (social) de o consumidor ser tutelado e ter seus direitos reguardados nas relagoes
de consumo, isso com vistas a obtencdo de equilibrio e igualdade material nessas mesmas
relagdes (Cf. segdo 1.3.5);

(vi) ao fato de o CDC ser lei principiolégica com norma-objetivo (art. 4°), a qual
todas as demais daquele diploma consumerista devem se conformar (Cf. segédo 1.3.6).

A caracteristica do Cddigo de Defesa do Consumidor possuir abertura legal para
dialogar com outros diplomas legislativos, informada por uma perspectiva mais humanista,
mais valorativa dos direitos fundamentais, mais afinada com a persecugdo dos fins e objetivos
impostos pela Constituicio Federal, parece evidenciar, também por isso, que a
regulamentacéo do art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 se deu adequadamente.

O tratado tanto nesta secdo quanto nas demais do presente capitulo parece se
constituir em subsidios para que a tutela do consumidor — enquanto passivel do entendimento
de se caracterizar como direito humano em espécie, enquanto direito fundamental com
regulamentacdo infraconstitucional adequada — possa se relacionar com a administragéo
publica, o regime de direito publico e os servigos publicos concedidos de modo harmonioso.

Essa possibilidade de relacionamento harmonioso, no entanto, ndo dispensa o
exame de caracteristicas proprias do regime publico e dos servicos publicos concedidos, nem
de problemas que existem e de ineficiéncias de ordem administrativa que muitas vezes
ocorrem e terminam por violar o direito fundamental a defesa do consumidor, sendo a

verificacdo disso tudo o propésito do capitulo seguinte.
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CAPITULO 2

2 SERVICO PUBLICO CONCEDIDO E DEFESA DO CONSUMIDOR
2.1 A NOVA ADMINISTRACAO PUBLICA

Nas sociedades pré-modernas, pré-capitalistas e pré-democraticas, o Estado era
considerado descendente direto da familia patriarcal e, sobretudo, patrimonialista
(HOLANDA, 1995, p. 141 e 146). O governante atuava como patriarca, guiava-se pela
pessoalidade e confundia o patrim6nio publico com seus prdprios bens particulares
(PEREIRA, 20064, p. 26). Imperava a ideia de que os administradores ndo tinham finalidades
objetivas e impessoais, fundadas em normas abstratas, a observar e perseguir. Procediam com
base em relagOes pessoais (WEBER, 2012, p. 234 e 240).

Com vistas a fazer cessar a pessoalidade e a confuséo indevida do patrimonio
publico com o privado, adveio a administragdo publica burocrética. Nesta, a norma juridica
abstrata é que confere legitimidade as ordens concretas do governante. Funcdes oficiais sdo
exercidas por funcionarios com conhecimento profissional, desempenhadas dentro de certas
competéncias fixas, em virtude de interesses de natureza objetiva e de acordo com a
hierarquia organizada em graus, de modo a permitir o controle e a vigilancia dos atos
praticados (WEBER, 2014, p. 142-147).

O modelo burocratico de administracdo publica, um modelo normativo,
hierarquico e formalista, fundado em documentos e na distin¢do entre escritério e residéncia
privada (WEBER, 2012, p. 199), prestou-se a evitar problemas decorrentes do poder
patrimonialista, dentre eles a corrupgdo, a patronagem e o nepotismo. Mostrou-se superior ao
patrimonialismo e em certa medida adequado ao Estado Liberal (PEREIRA, 20064, p. 26),
que tinha funcdes limitadas, voltadas para o exercicio das garantias legais dos individuos, para
a manutencdo da ordem e da seguranga, sem que houvesse agdes e medidas para a busca do
bem-estar geral (Cf. segéo 1.2.4).

Com a chegada do Estado Social no século XX e depois com o Estado
Democrético (e Social) de Direito, este ultimo predominando na segunda metade do mesmo
século XX em boa parte do mundo ocidental, o Estado e a administragdo passaram por
transformacgOes em suas estruturas que fizeram com que 0 servigo estatal prestador ou de

execucdo cedesse passo ao regulador ou de garantia, com a administracdo publica, no século



58

XXI, possuindo as caracteristicas de ser: a) infraestrutural (funcdo de planejamento e de
coordenagéo); b) procedimentalizada (procedimento como instrumento de direcdo da atuagdo
estatal); ¢) multipolar (intervencdes com efeitos irradiantes sobre maltiplos interesses); d) em
rede (colaboragdo e pactuacdo em lugar da imposicdo); €) concertada (administragdo por
acordos e contratos); e f) eficiente (adequago das escolhas e eficiéncia dos métodos de gestéo
aplicados) (BITENCOURT NETO, 2017, p. 208 e ss.).

Com efeito, a partir da década de 80 do século passado, 0 setor publico e o
aparelho estatal passaram a experimentar, em todo o mundo, reformas com o fim modernizar,
agilizar, baratear e tornar mais eficiente a administracéo publica. O fendmeno reformador da
maquina publica tornou-se universal, atingindo os mais variados paises do mundo (KETTL,
2006, p. 75e79).

A pedra angular da reforma foi a ideia de um Estado flexivel, gerencial, com foco
em objetivos, fins e resultados (KETTL, 2006, p. 79 e 80). A administracdo publica
experimentou, numa aproximagdo com a area juridica, o que o direito viveu e vive com a
percepcdo de que além da sua estrutura ha, principalmente, sua fungdo de promover o bem-
estar geral e a transformagcdo, para melhor, da realidade social (Cf. se¢éo 1.3.1).

Uma nova administragdo publica, capaz de proporcionar a releitura da burocracia
estatal weberiana, comegou a ser erigida, apresentando-se como gestdo gerencial orientada,
sobretudo, para o cidaddo e para a consecucdo de resultados. Nesse modelo ndo ha foco
prioritario em processos, procedimentos e controles administrativos (meios), mas em
desempenho e em eficiéncia estatal (fins), proprios da administracdo publica gerencial
(PEREIRA, 2006a, p. 28-29). Nem por isso ha em tal modelo, distanciamento ou
incompatibilidade com uma administracdo imparcial, transparente e eticamente orientada
(BITENCOURT NETO, 2017, p. 220).

Na nova administracdo publica, idealizada para reformas do setor publico e do
aparelho estatal, tem-se que ndo h4 imposicéo de supressdo plena da burocracia preconizada
por Weber, que sempre foi, e na atualidade com alguma parcela continua a ser, necessaria e
propria & esfera estatal. O que a nova administracdo publica parece conferir € uma visdo
diferenciada & burocracia classica, reconstruindo-a para que deixe de ser fundada apenas na
hierarquia, na autoridade, no poder e na rigidez, incorporando-lhe objetivos, fins e resultados.

Com efeito, afigura-se ndo haver oposicéo entre administracdo burocrética e novas
formas de gestdo, nem estas parecerem substituir aquela. O que parece existir, por assim

dizer, é complementariedade decorrente de um movimento dialético, havendo, “[...]
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simultaneamente, incorporacdes de aspectos do modelo weberiano e criagdo de novos
instrumentos de gestdo.” (ABRUCIO; PEDROTI, PO, 2010, p. 64).

A administracdo publica gerencial, & qual remanesce uma porcdo burocratica que
tem de ser adequada e ndo exagerada nem ensimesmada, pode ser conceituada como a que
pratica atos, celebra contratos, aplica o dinheiro publico e encaminha todo o aparato estatal,
de forma eficiente e agil, para o atendimento efetivo e competente das necessidades, dos
anseios, dos interesses e dos direitos que os administrados e os cidadaos possuem.

Na reflexdo doutrinéria encontra-se posicdo que assim traduz a maquina publica
da atualidade, a0 menos quanto ao seu dever ser, porque pode ocorrer de que desse modo ela,

efetivamente, ndo se apresente na prética:

Administracdo publica com foco nos resultados é orientada pela gestdo com
efetividade para o cidaddo e tem como énfase o profissionalismo, investimentos
prudentes e capacitacdo continua das equipes técnicas para melhor atendimento as
demandas sociais. Para tanto, sd0 necessarios mecanismos que proporcionem e
facilitem o desenvolvimento de mudancas, quebrando paradigmas e simplificando os
processos de trabalho, com orientacdo, monitoramento, avaliacdo e incentivos a
gestdo eficiente e eficaz com visdo de futuro e efetividade em suas a¢des. (RIBAS;
SILVA, 2013, p. 398-399).

No Brasil em particular, o caminhar da administracdo publica buscou deixar no
passado — ndo que tenha efetivamente conseguido — 0 mundo da patronagem (distribuicdo de
emprego publico em troca de apoio politico e social) e os tragos patrimonialistas
(pessoalidade e confusdo do patrimdnio publico com os bens particulares do administrador),
primeiramente com Getulio Vargas, governante, embora autoritario e centralizador, que criou
0 Departamento Administrativo do Servico Publico (DASP) em 1938 e intentou, por meio
deste, uma administragdo publica competente, com o aparelho estatal, a0 menos em parte,
dotado de estrutura institucional, profissional e meritocratica (ABRUCIO; PEDROTI; PO,
2010, p. 36).

Depois, no regime militar, com a promulgacdo do Decreto-Lei 200/67, um novo
modelo administrativo adveio com a desconcentragdo administrativa a conferir maior poder
decisorio e flexibilidade gerencial & administracdo indireta, porém com coordenacdo e
controle das unidades descentralizadas pelos 6rgdos de planejamento e organizagéo, embora
esse modelo reformista mantivesse, como um de seus problemas, o carater autoritario e
tecnocratico, este Ultimo consistente na ideia da superioridade da técnica sobre a politica
(ABRUCIO; PEDROTI; PO, 2010, p. 50).
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Sob a égide democrética da Constituicdo de 1988, a administracdo publica
brasileira foi objeto de mudangas a partir, sobretudo, de 1995, no primeiro mandato do
presidente Fernando Henrique Cardoso (PEREIRA, 2006b, p. 237 e 257). Como a
Constituicdo de 1988 previa uma administracdo publica ainda ndo totalmente adequada a
administracdo gerencial e prospectiva, isso em razdo do clientelismo instalado no pais
(PEREIRA, 2006b, p. 246 e 248), foi necessario modifica-la. Editou-se entdo a Emenda
Constitucional n. 19, que promulgada e em vigor estabeleceu a eficiéncia como um dos
principios da administracdo publica, possibilitando o gerencialismo, aléem de maior abertura
de controle do Estado pela sociedade (ABRUCIO; PEDROTI; PO, 2010, p. 60).

O contetdo do principio da eficiéncia introduzido na Carta Constitucional ndo é o
da concepgdo exclusivamente economicista em razdo de haver distintos fins perseguidos pela
administracdo pulblica, e ndo apenas a racionalidade econdmica. Referido conteldo da
eficiéncia administrativa é assim explicado:

A eficiéncia administrativa ndo se esgota em nocdo exclusiva de racionalidade
econdmica, mas, partindo de uma concep¢do geral de rejeicdo de formalismo e
vinculagdo aos fins, postula, acima de tudo, eficacia e efetividade da acgdo
administrativa. Em outras palavras, a eficiéncia como principio da Administracdo
Publica é conceito pluridimensional, englobando, para além da economicidade

(relagdo custo-beneficio, otimizacdo de meios), a eficacia (realizagdo adequada de
fins prefixados) e a celeridade. (BITENCOURT NETO, 2017, p. 221).

No entanto, a mudanca no plano legal foi um dos lados da reforma administrativa
brasileira. Era necessario, além de se emendar a Carta Politica e de se criar ou modificar
instituicdes e estruturas administrativas, a modificacdo de toda uma cultura instalada,
fazendo-a migrar de préticas ineficientes para os ideais gerenciais, com a substituicdo, dessa
forma, da desconfianga generalizada nos administradores publicos por alguma confianca,
ainda que parcial e limitada (PACHECO, 2010, p. 193).

Muitos confundem a reforma do aparelho estatal com um mero exercicio de
aprovacdo pelo Congresso Nacional de diplomas legislativos que desenhem o Estado
com uma face mais competente e mais atuante. E claro que a participacdo do
Congresso na definicdo do papel do Estado é essencial, até porque muitas dessas
mudangas exigem emendas constitucionais. Mas 0 verdadeiro processo de
redefinicdo do Estado para que ele possa realmente atender os seus objetivos
contemporaneos € um processo, ndo um ato. Envolve toda uma mudanga de
mentalidade; algo que é muito mais profundo do que se imagina, porque implica
efetivamente a alteracdo de praticas que estdo enraizadas nas nossas sociedades. E o
que é ainda mais dificil de mudar: praticas enraizadas que cristalizaram interesses
concretos. (CARDOSO, 2006, p. 16).
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O direito como um todo, numa perspectiva ampla, ja havia experimentado a
inclusdo de bem-estar em suas pautas, como visto na se¢do 1.2.5 acima, de modo a modificar
a cultura dos juristas em geral. Essa mesma cultura também sofreu alteracéo, de outro lado,
com a funcéo promocional-transformadora do direito e do Estado brasileiros (Cf. se¢éo 1.3.1),
cabendo a estes, a um s6 tempo, organizar e dirigir certas tarefas, de modo a garantir meios, e,
também, cumprir e fazer cumprir fins e objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da
CF/88), interferindo na realidade social de modo a melhora-la com a realizacéo de justica ou a
remocéo de injusticas.

Mas além desses influxos, a cultura dos juristas que lidam com o direito
administrativo também se viu premida a mudar em razdo da reforma do Estado. O direito
administrativo consubstanciado no poder hierarquico pleno, no poder de policia ndo dialdgico
com os direitos fundamentais, na supremacia ilimitada e absoluta do interesse publico sobre o
interesse privado, enfim, o direito administrativo que o Estado podia tudo, na atualidade deve

servir apenas de referéncia historica para a demonstracéo do seu desenvolvimento.

2.1.1 O desenvolvimento do direito administrativo

Na abordagem acima, com referéncias & passagem do Estado patrimonial para o
burocratico, e deste para o gerencial (Cf. se¢do 2.1), buscou-se trazer a tona aspectos
administrativos, governamentais e politicos de mudancas relacionadas a atuacdo estatal. Seu
escopo foi o de apresentar nogdes de como o aparelho estatal atuava e de como governantes
usavam o poder no Estado patrimonialista e no burocratico classico, bem assim de como
agora, no Estado gerencial, se espera ser a atuacdo estatal e o exercicio do poder. Isso de
alguma maneira deve ter impactado o direito administrativo.

A génese do direito administrativo pode ser vista como autoritaria, situando-se
ndo na sequéncia da Revolugdo Francesa (1789) nem na submissdo do Estado a vontade do
legislador, como se pode pensar, mas sim no Antigo Regime, exatamente para que conferisse
meios de reproducdo as préaticas e acdes absolutistas, de privilégios & administracdo e aos
administradores, com um direito especial criado ndo pelo Legislativo, mas pelo proprio
Executivo, que também o aplicava, através da jurisdicdo administrativa (BINENBOJM, 2014,
p. 9-17).

Em verdade, no Estado Absolutista do medievo havia sujeicdo dos individuos
comuns ao exercicio da autoridade publica. O poder concentrava-se nas maos de monarcas,

que governavam muito mais com a forga e a espada do que com a lei, valendo-se de atos
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discricionarios, imunes a controles e prestacdo de contas, para atendimento de conveniéncias
e oportunidades dos proprios monarcas e de quem mais estes desejassem. Havia lei, mas a
“[...] acdo do governo era distinta do direito, portanto, ela ndo se submetia a controles
normativos nem se vinculava a legalidade [...]” (ABBOUD, 2014, p. 102).

Esse direito administrativo originario (autoritirio e de privilégios) servia a
administracdo publica patrimonialista, aos interesses dos administradores. Mas com a
constitucionalizacdo do direito, fendmeno juridico que pode ser caracterizado principalmente
pela “[...] constitucionalizagdo dos direitos e liberdades, que conduz a uma impregnacéo dos
diferentes ramos do direito e, a0 mesmo tempo, a sua transformacéo [...]” (FAVOREU, 1996,
apud SILVA, 2005, p. 48), tal direito administrativo servil, voltado para a méquina publica e
para os governantes, flexivel a interesses estatais e também particularistas, tornou-se
meramente um dado historico.

Com efeito, a partir do momento que as constituicdes albergaram os direitos
fundamentais e os colocaram em sua centralidade, estes passaram a compor a esséncia do
Estado Constitucional (SARLET, 2009, p. 46), limitando e dirigindo fortemente a atuagéo do
poder publico. E no constitucionalismo que esta a limitagdo do governo e do poder com fins
garantisticos (CANOTILHO, 1998, p. 47). E direitos fundamentais, Estado Constitucional e
constitucionalismo irradiaram efeitos sobre diversos ramos do direito, dentre eles o do direito
administrativo, transformando-os.

Néo foram apenas os direitos fundamentais que se viram guindados a ordem
constitucional e depois se irradiaram por todo o ordenamento juridico, desfazendo-se a ideia
de Constitui¢do tdo somente como diploma de orientagéo politica. Questdes afetas a funcéo
administrativa também foram algadas a Lei Maior, com esta passando a penetrar e influenciar
o direito administrativo.

[...] nos paises que editaram Constituicdes novas mais recentemente (é o caso do
Brasil), estas passaram a conter normas detalhadas sobre uma série de assuntos
ligados a atuagdo administrativa (direitos e deveres de servidores publicos, regras
sobre gestdo dos entes estatais, diretrizes para organizacao de servicos publicos etc.).
Assim, cada vez faz mais sentido dizer que a acdo do administrador publico é

determinada pela Constituicdo e pelas leis. (SUNDFELD, 2014, p. 37, grifo do
autor).

Nesse sentido, supremacia do interesse publico sobre o privado e legalidade, por
exemplo, sofreram reinterpretacfes em razdo de um direito administrativo constitucionalizado
que, por ser tributario & Lei Maior, condiciona a administracdo publica a se pautar por um

interesse publico conformado pelos direitos fundamentais e por uma atuacdo vinculada a
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juridicidade e a Constituicdo (BINENBOJM, 2014, p. 23-25). “A Constituicdo de 1988
estabeleceu principios e metas que, é verdade, vém obrigando a Administracdo Publica e o
Direito Administrativo a buscarem novo ponto de equilibrio entre liberdade e autoridade.”
(FALDINI, 2010, p. 267).

Sob o direito administrativo constitucionalizado, a administracdo publica teve de
deixar a relagdo de poder — hierarquica, vertical e soberana — que mantinha com o0s
administrados, para em seu lugar adotar uma administracdo publica paritaria, par a par com o
cidaddo (ABBOUD, 2014, p. 158), informada e conformada pelo Estado Constitucional e
pelos direitos fundamentais.

De outro lado, a afirmagdo da forca e do poder por parte do Estado que
caracterizava a administragdo burocratica classica deixou de fazer parte da burocracia dos
novos tempos que, com a reforma do Estado, se viu acrescida da necessidade de uma atuacéo
gerencial, voltada para o cidad&o e para a consecugéo de resultados. Naquela, a administragao
publica burocrética classica, o uso do poder foi necessario em contraste e oposicdo ao
patrimonialismo. Depois, acabou por se manter para a afirmacdo estatal sobre os cidadaos
(PEREIRA, 20064, p. 29).

A partir da construgdo de um regime democrético, pautado por um catalogo de
direitos fundamentais e pela dignidade da pessoa humana, e a partir do momento que uma
administracdo publica gerencial, com um servico publico destinado ao cidad&o e & consecucéao
de resultados, se apresenta no lugar de uma administragdo publica burocratica cléssica
fundada na forca e no poder, ndo pode o direito, em particular o direito administrativo, ficar
alheio a esses fendmenos e atuar com fundamento em velhos paradigmas.

No caso brasileiro em particular, diante de uma Lei Maior que consagra a
democracia e que é permeada pela dignidade da pessoa humana, por principios e regras
voltados para a transformagdo da realidade social e para a realizacdo dos direitos
fundamentais, o direito administrativo e o Estado perderam qualquer viés monarca e
absolutista e deles se espera que se pautem pela governanca, pela tomada de decisdes 6timas,
pela busca incessante dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CF/88) e

pela afirmagéo dos direitos fundamentais.

Além da parte introdutéria da Constituicdo, onde se afirmam os seus principios
fundamentais, em varios outros dispositivos se revela a preocupacdo com
determinados valores a serem observados no desempenho da funcéo estatal e, dentro
desta, da funcdo administrativa a cargo da Administragdo Publica. Esta ja ndo esta
mais submetida apenas a lei, em sentido formal, mas a todos os principios que
consagram valores expressos ou implicitos na Constituicdo, relacionados com a
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liberdade, igualdade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar e justica. (DI PIETRO,
2001, p. 46).

O direito administrativo da atualidade, capaz de impregnar a atuagéo estatal com o

juridico, com o direito, é plural e pode ser assim entendido:

O direito contemporaneo aplicavel a Administragdo caracteriza-se pela grande
variedade de conteido e objetivos. Ele procura organizar a gestdo publica de modo
racional, democratico e eficiente; viabilizar a realizagdo das politicas pablicas mais
diversas; evitar e corrigir erros e excessos dos agentes administrativos; proteger os
direitos das pessoas; e coordenar a acdo da Administracdo e dos particulares na
economia. E uma incrivel diversificacdo. (SUNDFELD, 2014, p. 154).

Nessa perspectiva, o Estado ndo se trata mais de poder absolutista, de ente
habituado a desmandos praticados sob o escudo de um direito administrativo servil. A
juridicidade constitucional, os direitos fundamentais e os fins sociais imperam. O direito

administrativo se desenvolveu e se transformou.

2.1.2 A nogdo de interesse publico e sua relagdo com o direito fundamental a defesa do

consumidor

A nocéo de interesse publico, que com o Estado de Direito liga-se & funcéo estatal
de administrar interesses da coletividade em busca do bem-estar geral e da satisfacdo dos
individuos (CARVALHO FILHO, 2010, p. 69), possui determinadas nuances se tratada sob a
concepgdo do Estado Liberal de Direito, outras se sob a 6tica do Estado Social de Direito e,
ainda, outras se sob a referéncia do Estado Democrético (e Social) de Direito.

Em linhas gerais, o interesse publico no Estado Liberal compunha-se basicamente
da defesa das liberdades individuais e da protecéo dos particulares contra o Estado, tendo sido
“[...] inspirado nas doutrinas contratualistas liberais do século XVIII [..]. O direito
administrativo tinha que servir a finalidade de proteger as liberdades individuais como
instrumento de tutela do bem-estar geral.” (DI PIETRO, 2010, p. 93).

O interesse publico entendido sob o Estado Social, por sua vez, tinha nas
prestacOes e nas intervencdes estatais em prol dos direitos sociais e da igualdade o seu
conteldo. Novamente é Di Pietro (2010, p. 93-94, grifo da autora) quem empresta seus
esclarecimentos ao apontar o seguinte:

Com o Estado Social, o interesse publico a ser alcangado pelo direito administrativo
humaniza-se na medida em que passa a preocupar-se nao s6 com os bens materiais
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que a liberdade de iniciativa almeja, mas com valores considerados essenciais a
existéncia digna; quer-se liberdade com dignidade, o que exige maior intervencdo do
Estado para diminuir as desigualdades sociais e levar a toda a coletividade o bem-
estar social. O interesse publico, considerado sob o aspecto juridico, reveste-se com
um aspecto ideoldgico e passa a confundir-se com a ideia de bem comum.

O interesse publico no Estado Democrético (e Social) de Direito, por derradeiro,
constitui-se dos fins e objetivos constitucionais, da dignidade da pessoa humana, dos direitos
fundamentais, da democracia e do que legal e constitucionalmente atende ao cidaddo
(CRISTOVAM, 2015, p. 78-82).

No Estado Democrético (e Social) de Direito (art. 1° CF/88), que além de garantir
meios tem de cumprir fins e objetivos constitucionais (Cf. se¢cdo 1.3.1), a defesa do
consumidor foi instituida como um desses fins/objetivos, conforme art. 5°, inc. XXXII, da
Constituicdo de 1988; art. 170, inc. V, também da Carta Constitucional brasileira; e, ainda,
consoante art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Desse modo, a defesa do consumidor
como fim constitucional e estatal se relaciona e integra o interesse publico sempre que em
questdo matéria afeta ao direito do consumidor.

No entanto, precisar o interesse publico ndo se trata de tarefa facil, haja vista que
ele pode ser entendido e tratado como conceito juridico indeterminado, isto é, conceito que
traz expressdes fluidas, vagas e abertas, com sua aplicagéo a seu objeto movendo-se entre o
limite da certeza positiva (situaces que se amoldam claramente & ideia contida na expresséo)
e o limite da certeza negativa (situagdes que definitivamente ndo se amoldam a ideia contida
na expressdo). “Entre estes dois pontos de certeza encontra-se a zona cinzenta, a zona de
ddvida, em que alguns dirdo que o conceito esta materializado e outros dirdo o contrario.”
(RIBEIRO, 2010, p. 106-107).

Interesse pulblico pode ser entendido e tratado, ainda, como enunciado
performético, ndo possuidor de limite de certeza positiva nem de limite de certeza negativa
em razdo de nada dizer, de nada significar, sendo seu conceito impregnado de vagueza
semantica que € capaz de tudo abrigar (ABBOUD, 2014, p. 138-139), possibilitando as mais
variadas conclusdes a seu respeito.

A dificuldade existente para a definicdo do que vem a ser interesse publico ndo
pode significar, de qualquer forma, impossibilidade dessa definigdo. Com efeito, pode-se
dizer, em linhas gerais, que interesse publico se identifica com a ideia de bem comum e se
constitui o fim maior do Estado, seu objetivo supremo a ser alcancado e concretizado
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 72).
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Nesse sentido de identificar-se com o bem comum e de se tratar de fim estatal
maior, o interesse publico, que normativamente decorre do sistema juridico e “[...] esta na
base de todas as fun¢bes do Estado e ndo s6 da fungdo administrativa.” (DI PIETRO, 2010, p.
95), parece aceitar a classificacdo de cuidar-se de principio diretivo, como Ferrajoli (2015, p.
118) designa as normas que veiculam valores ou objetivos politicos, com expectativas
genéricas e indeterminadas de resultados. Nessa perspectiva parece situar-se 0 grau mais
elevado de indeterminacéo da nogdo de interesse publico.

Tem-se, no entanto, que a reducdo da indeterminagdo acima referida se torna
possivel, no direito constitucionalizado e com fungdo promocional-transformadora, no Estado
Democrético (e Social) de Direito (art. 1° CF/88), quando o interesse publico, adquirindo
significado e contetdo, se apresenta em conjuncdo com fundamentos e objetivos da
Republica, com direitos fundamentais, com regramentos constitucionais que guiam e dirigem
o Estado e a sociedade. E nessa perspectiva administrativo-juridica que se pode identificar o

significado de interesse publico.

A densificacdo administrativista do contetdo do interesse publico somente sera
legitima se passivel de uma reconducdo racional ao sistema de regras e principios
eleitos pelo legislador constituinte e pela ordem normativa infraconstitucional, se
parametrizada com a Constituicdo. (CRISTOVAM, 2015, p. 95).

Reducdo maior ainda da indeterminagdo que recai sobre a nogdo de interesse
publico afigura-se presente quando em questdo certos e especificos direitos fundamentais,
como, exemplificativamente, o direito fundamental a defesa do consumidor (art. 5°, inc.
XXXII, da Constituicdo de 1988), que se relaciona e integra o interesse publico sempre que se
apresentar matéria afeta ao direito do consumidor.

Nessa senda, interesse publico significa a realizacdo e concrecdo dos direitos
fundamentais, da dignidade da pessoa humana, dos fins e objetivos constitucionalmente
estabelecidos, e exatamente a mesma realizacdo de direitos fundamentais, da dignidade da
pessoa humana e dos fins e objetivos constitucionalmente estabelecidos representa interesse
publico. Ha simbiose entre a ordem constitucional e interesse publico. H& circularidade e
interacdo entre interesse publico e ordem constitucional.

O interesse publico s6 é aquele positivado no ordenamento juridico, seja ele por
regras ou por principios.[...] Com isso ja se fixam as balizas de onde estaria o
interesse publico. Exatamente no ordenamento juridico, que pelo principio

democréatico entroniza no sistema as aspiracoes e reclames coletivos. Sendo direto: o
“interesse” € publico quando é “direito”. (RIBEIRO, 2010, p. 117, grifo do autor).
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Inadequado parece se apresentar, por isso, o fato, constatado pela doutrina, de que
“[...] nossa tradicdo doutrindrio-jurisprudencial consolidou entendimento em que interesse
publico é aquilo que a administragéo diz que é. Dai a metéfora de o Estado agir como Midas,
transformando em interesse publico tudo o que ele toca.” (ABBOUD, 2014, p. 204, grifo do
autor). A eventual cristalizacdo desse entendimento representaria, no entanto, a patologia do
instituto, o pleno desvirtuamento do principio diretivo que abriga normativamente o interesse
publico como bem comum, e ndo o seu verdadeiro sentido juridico-constitucional.

Assim, a dificuldade existente para a definicdo e determinacdo do contedo
juridico de interesse publico ndo significa sua impossibilidade. O que parece ndo ser possivel
é que a definicdo do conceito fique a cargo de entendimentos pessoais de administradores
publicos. O pensamento de ser interesse publico o afirmado por governantes ou por
autoridades constituidas da administracéo publica de acordo com seus desejos e pretensdes de

ordem pessoal afigura-se incompativel com o Estado Constitucional.

2.1.3 Servigo publico concedido e direito do consumidor

Pode-se entender servigo publico como a prestacdo, por parte do Estado, de
comodidades e utilidades essenciais aos cidaddos em prol do bem-estar coletivo. No entanto,
satisfazer necessidades dos individuos e da coletividade com vistas ao bem de todos cuida-se
de fundamento de qualquer atividade estatal. Cuida-se de fundamento axiolégico ou
teleol6gico comum aos servicos publicos com o0s mais diversos regimes juridicos, como
aqueles delegaveis ou indelegéveis a iniciativa privada, custeados por tributos ou por tarifas,
de fruicio obrigatoria ou facultativa, dentre outros de regimes distintos (ARAGAO, 2013, p.
124-125).

Em busca de uma definicdo para servico publico a partir da ordem constitucional
brasileira, que ndo estabelece um conceito acerca do assunto, mas fornece parametros para
tanto, de se observar inicialmente que na Constituicdo de 1988 ha referéncias a prestacdo de
servicos pelo Estado em vérios de seus dispositivos (arts. 92, § 1°; 21; 30 e outros). Alguns
servicos estdo previstos como “essenciais”, mas ndo como “publicos”, como no caso do art.
9%, § 1° ao tratar sobre o direito de greve; outros apenas como “servi¢os”, como no caso do
art. 21, incisos X e XI (servico postal e servigos de telecomunicagdes); e outros, ainda, como
“servigos publicos”, como no caso do art. 30, inc. V (servicos publicos de interesse local,

incluido o de transporte coletivo).
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Sem que a Constituicdo de 1988 tenha conceituado genericamente Servigo
publico, é no art. 175 da Lei Maior brasileira, no entanto, que se pode encontrar uma
disciplina genérica sobre servico publico, sendo possivel extrair desse preceito constitucional
ndo uma concepgdo ampla de tais servicos — todas as atividades exercidas pelo Estado
(legislacéo, jurisdigdo e execucdo) ou as atividades prestacionais em geral —, mas sim uma
concepgdo restrita, considerando-se como servigos publicos apenas o0s custeados por taxa ou
tarifa, especificos e divisiveis, de titularidade exclusiva do Estado, mas passiveis de
exploracdo pela iniciativa privada mediante concessdo ou permissdo (ARAGAO, 2013, p.
143).

No entanto, o art. 175 da Constituicdo de 1988, que trata dos servigos publicos
econdmicos — servicos de titularidade do Estado que podem dar lucro —, cuida-se de preceito
normativo de uma ordem constitucional que também designa como “servigos publicos” os
servicos de saude (art. 198 CF/88), prestados pelo Estado e sem o custeio direto pelo usuério,
mas sim indiretamente mediante alocagéo de recursos advindos de tributos.

Nesse sentido e consoante a Constituicdo de 1988, servicos publicos podem ser
entendidos e conceituados como sendo aqueles prestados uti singuli — nas chamadas
prestacOes administrativas aos cidaddos ficariam os servigos uti universi (MELLO, 2009, p.
669) —, diretamente pelo Estado ou por delegacéo, custeados pelos usuérios tanto diretamente
(taxas ou tarifas) quanto indiretamente (tributos), com o fim Unico de proporcionar bem-estar
aos individuos e a coletividade, sob regime de direito publico.

A prestacdo de utilidades ou de comodidades fruiveis individualmente pelos
usudrios (aspecto material dos servigcos publicos) associa-se a caracteristica dos servigos
publicos de se submeterem ao regime de direito publico (aspecto formal dos servigos
publicos), mesmo que sua realizacdo esteja a cargo da iniciativa privada, porque “[...] ndo ha
servicos publicos submetidos exclusivamente ao direito privado.” (MEDAUAR, 2010, p.
328). No entanto, isso “[...] ndo acarreta necessariamente a aplicacdo exclusiva do direito
pablico [...]” (MEDAUAR, 2010, p. 328), observacdo importante para a averiguacdo da
incidéncia e aplicacdo do direito do consumidor sobre servicos publicos.

Com o fim de se iniciar o tratamento dessa averiguagéo referida, de se registrar
que o presente trabalho, nada obstante a definicdo conceitual acima, versa exclusivamente
sobre servicos publicos disciplinados pelo art. 175 da Constituicdo de 1988, servicos esses
remunerados por tarifa, especificos, divisiveis, de titularidade exclusiva do Estado, mas
passiveis de outorga de concessdo para exploracdo pela iniciativa privada. E sobre tais

servicos publicos econdmicos que recai o foco deste estudo, com exclusdo de qualquer
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abordagem sobre (i) servicos uti universi; (ii) servigos custeados indiretamente por meio de
tributos, mesmo que uti singuli; e, ainda, (iii) sobre concesséo de obra publica e concessao de
uso de bem publico.

Servigos publicos concedidos — isso deve estar sempre presente na sua analise —
abrangem uma pluralidade de questes politicas fundamentais, com sujeitos em posicoes
juridicas variadas e com interesses heterogéneos. Em razdo de qualquer concesséo de servigo
publico estabelecer relagdo juridica ndo somente entre Estado e empresa concessionaria, mas
entre estes dois sujeitos e também a sociedade, hd formacdo de verdadeira relacéo juridica
trilateral, motivo natural da auséncia de homogeneidade de interesses (JUSTEN FILHO,
2003, p. 12 e 15).

Na sociedade componente da relacdo juridica trilateral formada com qualquer
concessdo de servigo publico hd, integrando-a de forma indissociavel, mas nem sempre com
interesses convergentes, a classe de consumidores, e em favor desta o Cédigo de Defesa do
Consumidor traz — além de preceituar que a pessoa juridica, publica ou privada, que presta
servicos no mercado de consumo mediante remuneracao cuida-se de fornecedor (art. 3°, § 2°,
CDC) - o seguinte em seu texto: (i) a racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos como
um dos principios da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo (art. 4°, inc. VII, CDC); (ii)
a adequada e eficaz prestacéo de servicos publicos como direito basico do consumidor (art. 6°,
inc. X, CDC); e (iii) o mandamento de que os 6rgdos publicos séo obrigados, diretamente ou
por suas concessionarias, a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos (art. 22 CDC).

De outro lado, a propria Lei de Concessdes (Lei n. 8.987/95), ao prever direitos e
obrigagBes por parte dos usuérios, preceitua de forma genérica em seu art. 7° que 0s
primeiros, isto é, os direitos, sdo previstos e elencados textualmente sem prejuizo de outros
direitos contemplados no Cédigo de Defesa do Consumidor. E a Lei de Concessdes (de 1995)
é posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor (de 1990), o que denota que o legislador ndo
almejou afastar o diploma consumerista dos servigos publicos concedidos.

Em verdade, “[...] ndo se pode excluir da incidéncia das normas consumeiristas as
relacbes juridicas que apresentem todos os tracos de uma relacdo de consumo, ainda que,
eventualmente, outras normas também possam qualificar esse vinculo juridico.”
(RODRIGUES, 2011, p. 206). Essa concepcéo, alias, favorece o didlogo das fontes tratado na
secdo 1.3.7 deste trabalho, com coordenacdo e complementacéo entre o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e a Lei das Concessdes (Lei n. 8.987/95) em busca dos fins

constitucionais.
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O método do didlogo das fontes — que ndo se d& apenas entre lei geral e lei
especial, mas igualmente entre leis especiais (MARQUES, 2012, p. 35) — permite visualizar
as imbricacbes existentes entre servicos publicos concedidos e direito do consumidor e
possibilita ainda, o que é mais iVnteressante, resolucdo para os problemas decorrentes dessas
imbricagfes, isso de modo concertado com 0s objetivos constitucionais e os direitos
fundamentais.

Ante as disposi¢Oes normativas referidas e as consideragdes acima, parece ndo
haver grandes questionamentos de o Codigo de Defesa do Consumidor incidir e se aplicar aos
servicos publicos concedidos. A questdo, no entanto, é saber com qual intensidade se da essa
incidéncia e aplicagdo para que ndo ocorra derrogagdo da ldgica publicista, mas sim

harmonizagdo e coordenacéo, como requer 0 método do didlogo das fontes.

Apesar de as duas ldgicas visarem a protecdo dos cidaddos, o enfoque é bastante
diverso. A visdo consumerista visa a protecdo do individuo per se como sujeito
hipossuficiente diante do poder econdmico das empresas, como foco eminentemente
individualista, ainda que haja instrumentos processuais coletivos de protecdo do
individuo consumidor. Ja a visdo publicista se foca na protecdo dos cidadéos
coletivamente considerados, se preocupando com a viabilizagdo de um sistema
prestacional equanime, universal e continuo de garantia da prestacdo de
determinadas atividades. Nesse caso, o foco da preocupacdo ndo é apenas o
individuo enquanto tal, mas, sobretudo, o individuo enquanto cidaddo, ou seja,
enguanto integrante de uma coletividade. (ARAGAO, 2013, p. 476).

A adocdo exclusiva e plena de uma das l6gicas acabaria, consequentemente, por
eliminar a outra. Elegendo-se a protecdo do consumidor, com fundamento na Constitui¢éo
Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor, como a Unica a ser feita nos servicos publicos
concedidos, as comodidades e utilidades por estes proporcionadas a sociedade como um todo
restariam comprometidas. De outro lado, elegendo-se a protegdo dessas comodidades e
utilidades destinadas a sociedade, com fundamento na Constituicdo Federal e na Lei de
Concessdes, como as unicas a serem feitas nos servicos publicos concedidos, a prote¢do e o0s
direitos do consumidor é que restariam comprometidos.

Por isso, tem-se que referidas logicas devem ser complementares, o que se
entende possivel com o intérprete considerando a fun¢do promocional-transformadora da
Constituicdo de 1988 (Cf. segdo 1.3.1), a defesa do consumidor como direito fundamental (Cf.
se¢do 1.3.1), como norma-objetivo (Cf. secdo 1.3.2) e como principio regulativo (Cf. se¢do
1.3.3), considerando, ainda, o direito como ordenamento juridico sistematico e o Codigo de

Defesa do Consumidor como microssistema aberto ao didlogo com outros diplomas
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legislativos (Cf. secdo 1.3.7), abertura esta que encontra ressonancia no art. 7° da propria Lei
de Concessoes (Lei n. 8.987/95).

Em auxilio a posicéo de que as l6gicas da protecdo do consumidor e da protecéo
da sociedade sdo complementares e podem conviver harmoniosamente, traz-se a tona, por
possuir a mesma racionalidade, a questédo do universalismo e do individualismo, que Bobbio
(2007, p. 105), ao tratar da funcdo promocional do direito, enfrentou para apontar que a

concepgdo universalista da sociedade e a individualista ndo sdo de todo inconcilidveis, verbis:

Entende-se que esses dois pontos de vista ndo sejam arbitrarios: representam duas
diferentes concepcdes globais da sociedade, a universalista, para qual o que conta é a
floresta, e ndo as arvores, e a individualista, para a qual contam as arvores, e ndo a
floresta. [...] Essas duas perspectivas ndo sdo inteiramente incompativeis: antes,
considero que uma analise funcional que pretenda ser completa deveria levar ambas
em consideragao.

Na verdade, nem a logica consumerista pura, nem a légica publicista pura, mas
sim uma ldgica mista capaz de conformar interesses heterogéneos. Nessa ldgica mista ha o
reconhecimento de existir matéria juridica de natureza publica e regulamentar nos servigos
publicos concedidos, mas também o de existir matéria juridica de natureza consumerista.
Nesse sentido, a aplicagdo da legislagdo consumerista aos servigos publicos concedidos
apresenta-se como limitada, e ndo de forma indiscriminada.

Sob a l6gica consumerista pura, poder-se-ia considerar abusiva tarifa de servigo
pablico contendo em sua composigdo subsidio cruzado, que é proprio das concessdes e da
I6gica publicista, no qual uma parte de usuarios ou consumidores, além de suportar 0s custos
dos servigos que experimenta, contribui também para que sejam prestados servicos publicos a
outros usuérios ou consumidores, no mais das vezes aqueles de capacidade financeira inferior
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 376). Pela logica consumerista pura, poder-se-ia reivindicar valor
de tarifa que fosse exatamente correspondente ao real custo do servico publico.

De outro lado, problemas com a légica publicista pura igualmente podem surgir.
Como reverso da hipotese levantada acima, um deles seria a opcdo extrema, por parte do
poder publico, de distribuicdo do dnus social com a estipulagdo de tarifa de servigo publico
contendo em sua composi¢do elevado subsidio cruzado, de modo a contemplar e beneficiar
sobremaneira usuérios ou consumidores com capacidade financeira inferior, mas a prejudicar,
de outro lado, a classe dos usuérios ou consumidores chamados a arcar com 0S custos
financeiros dessa politica. Nesse caso, a perspectiva politica e social, da l6gica publicista, em

sua integralidade, com desconsideracao da 6tica da defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII,
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CF/88), dos servicos adequados (art. 22 do CDC) e da modicidade tariféria (art. 6°, § 1°, da
Lei 8.987/95), com desconsideracdo plena da ldgica consumerista.

Nesse sentido, o direito do consumidor deve ser aplicado aos servigos publicos
concedidos de modo limitado e temperado, em harmonia com a racionalidade publicista. E
esta, por sua vez, ndao pode malferir o direito consumerista, devendo também se harmonizar
com interesses e direitos dos usuérios ou consumidores. O que tem de haver € a necessaria
ponderacio entre a logica consumerista e a logica publicista (ARAGAO, 2013, p. 488).

Essa convivéncia entre os dois regimes afigura-se necessaria jA no momento que
antecede a outorga de concessdo de qualquer servico publico, com consideragdo por parte da
administracdo pulblica, na producdo de seus atos, do direito fundamental a defesa do
consumidor (art. 5°, inc. XXXII, CF/88) e bem assim das normas juridicas que regulamentam
esse direito fundamental.

Na fase de outorga de concessdo, na qual ainda ndo ha relacdo contratual entre
empresa concessionaria e tomadores dos servicos, o direito fundamental & defesa do
consumidor (art. 5°, inc. XXXII, CF/88) serve de guia para o poder publico em prol dos
interesses e direitos dos usuérios ou consumidores. Ndo pode esse direito fundamental ser
ignorado ou afastado em favor de uma logica exclusivamente publicista.

Na hipoGtese de o poder publico fazer tabula rasa do art. 5° inc. XXXII, da
Constituicdo de 1988 na fase de outorga de concessdo de servico publico, as prestacdes
decorrentes do principio regulativo da defesa do consumidor (Cf. se¢do 1.3.3) restariam
frustradas, de modo entéo a fazer com que a norma atuasse como regra, com normatividade
forte, capaz de conferir direito subjetivo aos individuos (FERRAJOLI, 2015, p. 124).

2.1.4 Outorga de concessdo de servico publico: eficiéncia administrativa, direito

fundamental a defesa do consumidor e prevencéo de danos

A administracdo publica moderna, de forma geral, exige que o administrador atue
e escolha bem. A escorreita gestdo de bens e interesses publicos cuida-se de dever imposto ao
administrador em decorréncia do principio da eficiéncia (art. 37 da CF/88) e de os cidad&os
disporem do direito fundamental a boa administracdo publica, “[...] norma implicita (feixe de
principios e regras) de direta e imediata eficacia em nosso sistema constitucional [...]”
(FREITAS, 2009, p. 9).

O dever de eficiéncia que recai sobre todo administrador publico (art. 37 da

CF/88) ndo é, como ja mencionado na secdo 2.1 deste trabalho, o da concepcéo
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exclusivamente economicista, haja vista a existéncia de variados fins perseguidos pela
administracdo publica, e ndo apenas a busca da racionalidade econémica. A eficiéncia
administrativa abrange aspectos econémicos, por almejar a adequada relagéo entre custos e
beneficios de toda medida estatal, mas também a perspectiva da eficacia enquanto
concretizagdo adequada e célere dos fins impostos legalmente (BITENCOURT NETO, 2017,
p. 221).

A boa administracdo publica, com escolhas legitimas por parte de gestores
governamentais, exige, necessariamente, observancia e atendimento das disposicoes
constitucionais que formam e estruturam a sociedade e o Estado. N& h& como falar em
direito fundamental & boa administracdo publica, no Estado Constitucional, sem a persecucéao
da concretizacdo dos fundamentos e objetivos da Republica, dos direitos fundamentais, e dos
valores e principios constitucionais.

Na realidade, o direito fundamental & boa administragdo publica “[...] trata-se de
verdadeiro aspecto procedimental para a realizagdo dos direitos fundamentais, sobretudo na
implementacdo de politicas publicas [...]” (HUMENHUK, 2016, p. 92). A exemplo do que
acontece na definicdo de interesse publico, também no direito fundamental & boa
administracdo publica sdo o atendimento e a concretiza¢do dos direitos fundamentais — além
de outros fundamentos, objetivos e principios constitucionais — que o caracterizam e o
definem. Com a promocéo e realizagdo dos direitos fundamentais e demais direitos
constitucionais, atendido estara o direito fundamental a boa administracdo publica; do
contrério, ndo.

Novamente, os direitos fundamentais sdo colocados em posicéo de relevo. Tais
direitos sdo vinculantes para toda a administracdo publica, que deles ndo pode dispor, em
razdo do art. 5° 8§ 1° da Constituicdo de 1988 estabelecer sua aplicacdo imediata. Em
verdade, cuida-se de tarefa imposta aos Orgdos estatais maximizar a eficicia dos direitos
fundamentais (SARLET, 2009, p. 268).

Pode-se afirmar, na linha de raciocinio desenvolvida até este ponto, que ao se
deparar com qualquer questdo que demande a protecdo do consumidor, o Estado somente dara
conta de executar uma boa e eficiente administracdo puablica, com escolhas legitimas, se
observar o direito fundamental de defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII, CF/88). Isso
decorre, como se da com outros direitos fundamentais, da sua dimenséo objetiva.

A obrigatoriedade do Estado em executar uma boa e eficiente administracdo
publica decorre, como visto acima nesta sec¢do, das disposi¢fes constitucionais que formam e

estruturam a sociedade e o Estado. Decorre do disposto no art. 5°, 8 1°, e do preceituado no
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art. 37, ambos da Constituicdo de 1988. Mas essa obrigatoriedade estatal decorre, igualmente,
do que tedrica e doutrinariamente se denomina de dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, que difere dos direitos subjetivos
do individuo contra atos estatais, diz propria e especificamente com “[...] decisbes valorativas
de natureza juridico-objetiva da Constituicdo [...]” (SARLET, 2009, p. 143), ou entdo com 0
“[...] conjunto de valores objetivos bésicos e fins diretivos da agdo positiva dos poderes
pablicos [...]” (SARLET, 2009, p. 143).

Esse conjunto de valores objetivos basicos que forma a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais cuida-se, como anotado acima, de fins diretivos do agir estatal porque
nele se reconhece efeitos juridicos autbnomos, destacados e além da perspectiva subjetiva
(SARLET, 2009, p. 144-145).

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-valorativa dos
direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficacia dirigente que
estes (inclusive os que precipuamente exercem a funcdo de direitos subjetivos)
desencadeiam em relacdo aos 6rgdos estatais. Neste contexto é que se afirma
conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que
a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizagdo e realizacdo dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2009, p. 146).

Tem-se que correspondentes a dimensao objetiva dos direitos fundamentais séo os
deveres referentes aos direitos fundamentais, consoante tratados na teoria ferrajolina. Com
efeito, direitos fundamentais para Ferrajoli (2011, p. 100-102) trazem expectativas positivas
de prestacdes ou expectativas negativas de ndo lesdo, ambas referindo-se a seus titulares, mas
exigem também, de outro lado, garantias consistentes em deveres ou vedacOes estatais, que
ndo implicadas nos proprios direitos fundamentais, aparecem, no entanto, em normas
ulteriores de atuagéo. “Os direitos fundamentais [...] s&0 normas cuja existéncia ndo comporta
sozinha a existéncia das suas garantias. Eles requerem, para serem garantidos, a producdo de
leis especificas de atuacéo [...]” (FERRAJOLI, 2011, p. 115).

A correspondéncia entre dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e garantias
fundamentais parece residir no fato de a teoria ferrajolina apontar a existéncia de um dever ser
juridico que em caso inobservancia e de ndo edicdo de normas ulteriores de atuagdo, normas
estas capazes de efetivamente assegurar um direito fundamental, faz surgir indevida lacuna no
sistema juridico multinivel, de obrigatéria colmatacdo legislativa, que enquanto n&o
promovida ocasiona inefetividade estrutural do direito fundamental (FERRAJOLI, 2011, p.
102-103; 115).
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A correspondéncia entre dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e garantias
fundamentais parece residir também no fato de existir um dever ser juridico de nédo
divergéncia entre as ordens juridicas (constitucional e infraconstitucional), de modo que a
indevida edicdo de normas de atuacdo, que ao inves de assegurar determinado direito
fundamental acaba por contrarid-lo e viola-lo, causa antinomia e inefetividade contingente do
direito fundamental (FERRAJOLI, 2011, p. 115).

No caso do direito fundamental de defesa do consumidor por parte do Estado (art.
50, inc. XXXII, CF/88), tomado como norma-objetivo (Cf. secdo 1.3.2) e também na sua
dimensdo objetiva aqui tratada, cumpre ao poder publico atender seu dever geral de protecéo e
zelo por tal direito fundamental, conferindo-lhe a mais efetiva salvaguarda contra toda sorte
de ataques, possiveis ou reais, de 6rgdos e poderes governamentais, bem assim de particulares
e até de outros Estados (SARLET, 2009, p. 148-149). Esse dever geral de protecéo e zelo,
alias, é em relacdo a todos os direitos fundamentais, e ndo somente ao direito fundamental a
defesa do consumidor.

No caso do direito fundamental a defesa do consumidor por parte do Estado (art.
50, inc. XXXII, CF/88), tomado como principio regulativo (Cf. secdo 1.3.3) e como garantia
consistente em dever estatal, o dever ser juridico reclamado na teoria ferrajoliana foi, no caso
brasileiro, observado e cumprido pelo legislador ordinario com a edicdo e promulgacdo de
normas ulteriores de atuagdo, sobretudo com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078/90), sendo tais normas voltadas a assegurar, por meio do dialogo das fontes (Cf.
secdo 1.3.7), o direito fundamental a defesa do consumidor.

Nao quer significar isso tudo, no entanto, que o Estado se apresente como um
segurador universal dos direitos fundamentais, sempre infalivel em suas acdes e obriga¢des no
que toca ao ordenamento constitucional. Em verdade, ao se falar em dever geral de protecéo e
zelo dos direitos fundamentais por parte do Estado, esposa-se a necessidade de que 6rgéos e
agentes publicos laborem e atuem de modo proporcional, sem excessos e também sem
insuficiéncias, bem assim que atuem com prevencéo e precaucdo, evitando danos a direitos
fundamentais (HUMENHUK, 2016, p. 107-121).

Com efeito, proporcionalidade, prevencdo e precaugdo servem de guia para o
administrador atuar e escolher bem, servindo também de diretriz para se alcancar uma boa
administracdo publica protetora e promotora dos direitos fundamentais. Em termos
administrativos, sob a inteligéncia do Estado gerencial, eis 0 que realmente tem de haver:

“Uma Administracdo previdente que ndo se deixe surpreender pelos acontecimentos para
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depois remediar melhor ou pior — mas que saiba prever a curto, a médio, a longo prazo, e
tracar planos das suas atividades [...]” (CAETANO, 2012, p. 114).

O conhecido ad&gio de que “é melhor prevenir do que remediar” se aplica ndo s6
ao direito administrativo, em razéo do principio da eficiéncia e do direito fundamental & boa
administracdo publica — decorrentes das disposi¢Oes constitucionais que formam e estruturam
a sociedade e o Estado, bem assim do preceituado no art. 37 da Constituicdo de 1988 —, mas
também ao Cddigo de Defesa do Consumidor (norma ulterior de atuagdo do direito
fundamental a defesa do consumidor), que expressamente prevé, no seu art. 6°, inc. VI, ser um
dos direitos basicos do consumidor a efetiva prevencéo de danos.

Em se tratando de outorga de concessdo de servico publico, com contratos de
longo prazo (de 10, 20 e até 35 anos) definindo politicas pdblicas, diferentemente néo ocorre.
Também nessa atuacdo estatal, de transferir & iniciativa privada a exploragdo de servico
publico, tem de haver eficiéncia, tem de existir boa administragdo publica, com a prevengio

de danos aos usuérios-consumidores e efetiva protecdo dos direitos fundamentais.

2.1.5 Outorga de concessdo de servico publico: justificativa estatal fundamentada (art.
93, inc. IX e X, CF/88)

O dever de previdéncia, de precaucdo e de cautela no desenho de qualquer
concessdo de servico publico, em busca do cumprimento dos principios da eficiéncia e da boa
administracdo publica, relaciona-se com o fato de na atualidade se reclamar do Estado uma
efetiva administragdo e gestdo de servigos, de modo a satisfazer as necessidades da
coletividade, cuidando para que 0s servigos necessarios cheguem a todos, no tempo certo e
adequadamente (CAETANO, 2012, p. 114).

Esse dever se relaciona, ainda, com servigos publicos concedidos enquanto objeto
de politicas publicas, estas entendidas como “[...] conjunto de agdes destinadas a satisfazer
necessidades sociais [...]” (RIBAS, 2015, p. 159); ou como programa de a¢do governamental
resultante de um conjunto de processos com vistas a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados (BUCCI, 2013, p. 38); ou, ainda, como “[...] como
uma atividade, isto é, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado.” (COMPARATO, 1998, p. 45, grifo do autor).

Toda outorga de concessdo de servico publico, nesse sentido, deve dispor
previamente de estudos e analises com vistas a sua melhor formatagdo. Antes de langar edital

de licitacdo e ainda na fase interna, a administracdo publica tem de atuar de modo eficiente
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por meio de procedimento capaz de justificar a necessidade de outorga de concessdo de
servico publico e o seu melhor e mais adequado modelo, conforme exigéncia do art. 5° da Lei
das Concessoes (Lei n. 8.987/95). “A concepgéo da outorga e a fixagdo das regras pertinentes
ao certame dependerdo do desenvolvimento satisfatorio dessa fase interna.” (JUSTEN
FILHO, 2003, p. 203).

A importancia da etapa interna e preliminar a efetiva outorga de concessdo é
significativa porque ha implicagbes politicas, econdmicas e juridicas decorrentes da deciséo

em transferir servigo publico para exploracdo por empresa privada.

Do ponto de vista politico, a delegagdo significa que o Estado reduzira sua atuacédo
direta, cedendo passo a particulares, o que representa reducdo do poder estatal. Por
maiores que sejam os instrumentos de controle sobre o delegatario, o Estado
diminuiré sua influéncia na comunidade. Em se tratando de concessoes, essa decisao
produzird efeitos para o futuro, afetard os governos posteriores. Geragdes terdo de
conviver com os efeitos da concessdo outorgada em certo momento.

Sob o angulo econdmico, ha alteracdo do desempenho da operacdo, com
investimentos dos particulares para o fornecimento de utilidades que, até entdo,
eram custeadas por recursos estatais. Isso significa alteragdo da alocacdo das
riquezas privadas e modificacdo de caracteristicas do sistema. O éxito da atuagdo do
delegatario produzira reflexos sobre a atividade econémica em seu todo.

Do ponto de vista juridico, pactua-se contratagdo com prazos usualmente longos
(especialmente quando se tratar de concessdo). Isso importa necessidade de
avaliagdo de todas as questdes juridicas. O contrato deve ser bem elaborado,
albergando solugbes para circunstancias cuja ocorréncia seja previsivel. Nos casos
de contrato de duracédo, tem de considerar-se a probabilidade de modificacdo das
circunstancias existentes a época de sua elabora¢do. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 201,
grifo do autor).

Eventual dificuldade em se aferir a dimensédo de cada uma dessas implicacbes
(politica, econdmica e juridica) da outorga de concessao de servigo publico parece ndo servir
de escusas para que o desenho e a formatagdo da concessdo sejam ineficientes. A necessidade
de se conferir adequacdo técnica, viabilidade politica, estabilidade econdmica e seguranca
juridica durante todo o prazo de concessdo é para o atendimento dos interesses maiores da
sociedade e dos consumidores.

Com efeito, no processo de outorga de concessdo de servigo publico o Estado tem
sua atencdo voltada para o interesse publico, interesse que tem os fins e objetivos
constitucionais, os direitos fundamentais e a dignidade humana na composicdo de seu
contetdo (Cf. se¢do 2.1.2). N&o é tarefa facil, no entanto, identificar e atender com precisao
tal interesse.

Nada obstante a dificuldade existente, a adequagdo no tratamento de todas as
questdes que venham a envolver qualquer outorga de concesséo requer se apresente de modo

claro no ato de justificacdo tratado no art. 5° da Lei das Concessdes (Lei n. 8.987/95). No
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referido ato deve constar, necessariamente, as razes pelas quais a administracdo publica (i)
transfere a iniciativa privada a prestacdo de determinado servi¢o publico, ndo o prestando
diretamente, e (ii) adota determinado modelo para a delegacdo (GUIMARAES, 2014, p. 269).

Deve constar, de modo imprescindivel, a escolha do critério de julgamento da
licitacdo, se o da menor tarifa, 0 da maior oferta, o da maior oferta e melhor técnica ou outros
previstos no art. 15 da Lei n. 8.987/95. A necessidade de o ato de justificagdo indicar
expressamente também o critério de julgamento da licitacdo, com tratamento claro dessa
questdo e referéncia as variaveis possiveis, se da em razdo da elevada importancia que o tema
representa para a comunidade e para a classe dos usuarios-consumidores e de todos o0s
reflexos e consequéncias que causa ao longo de todo o periodo de concessdo (JUSTEN
FILHO, 2003, p. 210 e 261).

Com a necessidade de adequacdo no tratamento de todas as questdes referentes a
outorga de concessdo, esta deixa de fundar-se em medidas discricionarias a cargo do
administrador publico. Antes de proceder a licitacdo, o ente estatal tem de dispor de
documentos de ordem técnica e igualmente de estudos e investigagbes sobre todas as nuances
da outorga de concessdo de servico publico. Frente a tal conjunto de documentos e dados, a
opcao do administrador, se realmente existente, se mostra sobremaneira reduzida, de modo
que se eventualmente existir juizos imperativos de conveniéncia e oportunidade o agente
publico se afastara dos fatos determinantes e incidira em desvio de poder.

A motivacdo do ato de justificacdo, a demonstrar a adequagéo no tratamento de
todas as questdes que envolvam a outorga de concessdo, com indicagdo de documentos e
estudos que lhe ddo fundamento, é por isso imprescindivel. E essa motivagdo fica sempre
sujeita a controle, dizendo Justen Filho (2003, p. 202):

A decisdo de outorga podera ser invalidada quando ndo se apresentar motivada —
pois isso caracterizaria ato arbitrario, desvinculado da nogdo de funcdo e cuja
validade seria fundada exclusivamente na vontade do governante (0 que é inviavel
em um Estado Democratico de Direito). Mas também sera possivel o controle sobre
o contelido da motivacédo, para fiscalizar se todas as variaveis foram devidamente

consideradas pelos governantes e se a decisdo de delegar os servigos aos particulares
retrata solugdo satisfatoria para realizagdo do interesse publico.

Nessa senda, afigura-se incabivel “ato de justificagdo” genérico e pro forma,
como aqueles que registram a necessidade de outorga de concessdo apenas, por exemplo,
“para garantir e propiciar melhoria da qualidade do servigo publico objeto da concessdo, bem
como para ampliacdo de atendimento aos usuarios em razdo da sua essencialidade”. Parece

6bvio que servigo publico somente pode ser concedido se importar em melhoria para os
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usuérios e em atendimento do maior numero deles, quando ndo em sua universalizacéo.
Portanto, “ato de justificacdo” como o acima exemplificado ndo atende ao comando do art. 5°
da Lei das Concessdes (Lei n. 8.987/95) nem se apresenta motivado como
constitucionalmente se impde (art. 93, inc. IX e X, da CF/88).

No Estado Democratico (e Social) de Direito, sendo a administragdo publica
voltada para o cidaddo e para a consecucdo de resultados (Cf. se¢do 2.1), bem assim orientada
por um direito administrativo constitucionalizado, tomado pelos direitos fundamentais e pelo
Estado Constitucional (Cf. secdo 2.1.1), a justificativa estatal para a outorga de concesséo
parece, a fim de que se cumpra o disposto no art. 93, inc. IX e X, da Constituicdo de 1988,
que tem de ser fundada em documentos, em estudos e acima de tudo no direito, ndo havendo

espaco para escolhas embasadas em juizos de conveniéncia e oportunidade.

2.1.6 Outorga de concessdo de servico publico: consulta publica, audiéncia publica e

participacéo social

Na outorga de concessdo de servico publico incidem o principio da eficiéncia
administrativa e o direito fundamental a boa administracdo publica, com seu respectivo dever.
Ainda assim, a sociedade civil e os usuérios-consumidores podem participar do processo de
outorga de concessdo com vistas a influenciar positivamente a atuagdo estatal, e ao poder
concedente é recomendavel, de outro lado, que se mostre aberto e receptivo a participagao
social para a escolha de medidas legitimas.

A legitimacdo das escolhas administrativas decorre de duas fontes que marcam o
direito administrativo moderno: (i) a constitucionalizagdo; e (ii) a democratizagdo. Néo radica,
assim, apenas e exclusivamente no direito. A legitimagéo radica também na democracia, “[...]
marcada pela abertura e fomento a participacdo dos administrados nos processos decisdrios da
Administracéo [...]” (BINENBOJM, 2014, p. 77). A passagem doutrinéria abaixo explica essa
dupla fonte de legitimacdo e explica também que constitucionalizacdo e democratizacdo

devem, na maior medida possivel, ser equilibrados, apontando o seguinte:

A democracia afirma que as decisdes devem ser tomadas pela vontade da maioria. O
constitucionalismo afirma que existem principios e valores tdo importantes para a
sociedade que devem ser afirmados inclusive contra a vontade das maiorias
democraticas. Embora isso pareca uma contradicdo, nés podemos ver que ndo ha
democracia sem uma base constitucional sélida, como também ndo ha
constitucionalismo sem uma base democrética dindmica. O constitucionalismo
estrutura a democracia, ele constitui uma base solida para que a democracia possa
ser dindmica. A democracia produz o valor do constitucionalismo, ela abre a politica
para a opinido publica, que passa a influenciar e exigir graus cada vez mais altos e
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sofisticados de solidez constitucional. Entdo a questao ndo é qual desses dois valores
deve prevalecer nos casos concretos, mas sim como promover um equilibrio
adequado entre eles em cada decisdo juridica. (SIMIONI, 2014, p. 192).

No ato de justificacdo exigido pelo art. 5° da Lei das Concessoes (Lei n. 8.987/95)
jé deve estar demonstrada a adequacéao no trato de todas as questdes que envolvem outorga de
concessao, com indicacdo de documentos, de estudos e do direito aplicavel, tudo como visto
acima (secdo 2.1.5). Deve constar, como dito na secdo anterior, o critério de julgamento do
certame (JUSTEN FILHO, 2003, p. 210 e 261). Isso ndo quer significar, no entanto, que as
medidas e os critérios tidos pela administragdo publica como adequados para a concesséo de
servico publico sejam imunes & discussao publica no espaco democratico e, muito menos, que
sejam insuscetiveis de modificagao.

Com efeito, apds o ato de justificacdo deve o poder publico concedente, ainda na
fase interna do procedimento e antes do ato convocatério da licitagdo, promover consulta
publica (aplicacéo subsidiaria do art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04) seguida de realizacio
de audiéncia publica (art. 39 da Lei n. 8.666/93), atos que oportunizam a interferéncia da

sociedade civil no desenho e formatac&o da outorga de concesséo de servigo publico.

E fundamental implantar uma concepgdo democratica a propdsito da elaboracio do
ato convocatorio. Isso significa que a outorga da concessao reflete uma decisdo da
comunidade, cujos efeitos sdo relevantes para todas as partes envolvidas. Ndo se
trata de uma manifestacdo arbitraria de poder politico. [...]

O Estado necessita da colaboragdo dos particulares — ndo apenas para prestagdo dos
servicos publicos, mas também para definir as melhores condi¢des para tal. Isso
significa ser vedado excluir a participacdo de representantes da comunidade e da
prépria iniciativa privada na configuragdo da concessdo e do certame licitatério que
a antecedera. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 204).

Com minutas do edital de licitacdo e do contrato de concesséo disponibilizadas ao
publico em geral e com prazo minimo de 30 (trinta) dias para sugestdes, conforme art. 10, inc.
VI, da Lei n. 11.079/04 (Lei das PPPs), e com o ato de justificacdo exigido pelo art. 5° da Lei
n. 8.987/95 (Lei das Concessoes) ja publicado, a sociedade civil pode perfeitamente proceder
a anélises e estudos a fim de, na sequéncia e se o caso, formular pleitos ao poder publico
concedente em busca de melhorar a formatacéo da concesséo de servico publico.

Apos a realizacdo de consulta publica, outra oportunidade para a participagao
social e a interferéncia dos cidaddos em busca da melhor e mais eficaz outorga de concessao
de servigo publico se apresenta com a indispensavel realizagdo de audiéncia publica (art. 39

da Lei n. 8.666/93), ato com importancia destacada na seguinte passagem doutrinaria:
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A audiéncia publica é o instrumento de participacdo direta do povo nos negécios do
Estado. O objeto da audiéncia publica é expor o contelido de determinada politica
publica, ouvindo os interessados e com isto legitimar e influenciar a deciséo
administrativa. O sistema juridico prevé este instrumento como forma de legitimar
0s atos administrativos. Dessa feita, se configura como um instrumento de apoio ao
processo decisdrio governamental. (SIQUEIRA JR., 2012, p. 445-446).

Nesse sentido, afigura-se que a administragdo publica ndo pode impor sua anélise,
como sendo a melhor e adequada, exclusivamente com os elementos angariados até o ato de
justificacdo. Tem-se que o Estado n&o pode ignorar dados e informacdes obtidos com a
consulta publica e com a audiéncia publica. Isso redundaria em deliberacdo unilateral e ndo
democrética, com relacdo de poder entre administracdo e cidaddos, afastada da nova
administracdo publica e da eficiéncia administrativa.

Em verdade, a participacdo social efetiva, garantida pela democratizacdo do
exercicio da atividade administrativa, deve ter por fim a busca da melhor formatac&o e fruicéo
dos servicos publicos, com o abandono da exclusividade estatal de ditar o que é melhor e o
que mais convém a coletividade e aos usuérios-consumidores. Ela deve diminuir a distancia
entre o poder publico e os cidaddos, reduzindo a possibilidade de tomada de decisbes
arbitrarias, mormente quando em pauta politica publica.

As politicas puablicas sdo implementadas para todos. Essas politicas devem surgir da
unido da sociedade civil organizada, partidos politicos e o governo, que tragam
juntos os destinos da nagdo. A efetivagdo das politicas publicas é responsabilidade
dos cidaddos e ndo apenas do governo. O processo de construcdo das politicas
publicas, no Estado Democratico e Social de Direito, passa necessariamente pela
participacdo dos cidaddos, no intuito de buscar sua efetivacdo. Ndo é apenas uma
atribuicdo do governo. Esse processo € extremamente dindmico e conta com a

participacdo de varios segmentos da sociedade, que fiscaliza a sua realizagdo.
(SIQUEIRA JR., 2012, p. 431).

Mas de outro lado, a par da participacdo social, requer-se vontade politica em
busca do didlogo social, da interacdo e da interlocucdo com o terceiro setor, com vistas a
plena compreensdo das demandas sociais para que administradores publicos possam atendé-
las via correspondente e adequada formulacdo de politicas publicas, para que promovam
escolhas legitimas. S6 assim, tem-se, é que a administracdo publica pode se pautar na relagéo
de gestdo com vistas aos fins sociais, e ndo sob relacéo de poder entre Estado e administrados
(MIRAGEM, 2011, p. 29).

Este viés convergente da Administracdo indica-lhe um carater ndao conflituoso, cuja
finalidade (ndo vinculante e sempre obtida), é a busca do consenso ou de maiorias
informadas, por intermédio de diversos instrumentos de participacdo dos
administrados na formagédo da vontade estatal.
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[...] Estado em rede implica na interagdo dos diversos entes integrantes da estrutura
politico-administrativa do Estado com outros entes, nacionais e internacionais,
publicos ou privados, construindo os mecanismos de realizagdo das tarefas pablicas
por intermédio de redes de cooperagdo entre os varios entes, cujo vinculo converge
para a realizacdo de interesses abrangidos pelo conceito amplo de interesse publico.
(MIRAGEM, 2011, p. 30 e 32, grifo do autor).

Nessa demanda por protagonismo social, alids, importantes se afiguram os
mecanismos juridicos e administrativos de participagdo popular nos processos de outorga de
concessdo de servigo publico no Brasil, os chamados dispositivos de institucionalizacdo na
teoria do discurso. Esses arranjos legais de apelo popular devem estar a disposicdo dos
cidadéos, absolutamente desobstruidos, para que as necessidades e caréncias da comunidade
cheguem as autoridades constituidas para formulacdo da adequada politica publica que se

constitui toda outorga de concessao de servico publico.

2.2 PROTECAO DO CONSUMIDOR NO PROCESSO DE OUTORGA DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO: INEFICIENCIA ESTATAL

2.2.1 Assimetria de poder, interesses particulares e ineficiéncia administrativa contra o

direito fundamental a defesa do consumidor e o interesse publico

Outorga de concessdo de servico publico, como a maioria das politicas publicas,
cuida-se de matéria complexa, envolvendo superestrutura sob todos os angulos, numeréarios
elevados, contratos de dificil inteleccdo e alta tecnicidade no desempenho das atividades das
empresas, 0 que faz com que cidaddos e usuarios-consumidores naturalmente se vejam
afastados das discussdes e deliberacBes. Isso € uma caracteristica natural da outorga de
concessdo de servigo publico.

Numa comparagdo genérica, mas que aqui pode se mostrar aclaradora, o
entendimento sobre o funcionamento de outorga de concessdo de servico publico esta para 0s
cidadéos e os usuarios-consumidores como o entendimento do funcionamento de uma cirurgia
no cérebro humano esta para aqueles ndo profissionais da area médica. H4 uma nocéo por
parte de pessoas leigas sobre o funcionamento tanto de uma outorga de concessdo quanto de
uma cirurgia medica que tenha de abrir a calota craniana de um paciente e operar seu cérebro.
Por mais que o profissional explique em detalhes todo o procedimento, o leigo ndo consegue

deixar o campo da nog&o para ingressar no do entendimento perfeito.
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Nessa ilustragéo, o Estado e as empresas interessadas na outorga de concesséo —
com seus politicos, economistas, juristas, engenheiros e outros profissionais e técnicos —
fariam parte da equipe meédica, com conhecimento e dominio dos procedimentos para a
cirurgia. Estariam dentre aqueles que tém know-how. Ja os cidaddos ou o0s usuarios-
consumidores seriam o paciente ou os familiares deste, pouco sabendo exatamente acerca dos
procedimentos, da atuacdo da equipe médica e de outras variantes para 0 sucesso da
intervencdo cirdrgica. Teriam ndo mais do que uma nog¢éo dos procedimentos e lhes restariam,
em situacdo de vulnerabilidade, confiar na equipe médica.

Nessas condicOes, é evidente haver assimetria de poder e de informacéo entre
Estado e empresas que disputam certame licitatério de outorga de concessdo de servigo
publico, de um lado, e cidadéos e usuarios-consumidores, de outro, com estes experimentando
deficit democratico no processo de escolha de empresa privada para a prestacdo de servigos
publicos e principalmente no estabelecimento de condicGes para que comodidades e utilidades
cheguem as pessoas de uma localidade, de uma regido ou mesmo de um pais.

Ha deficit democréatico em raz&o de (i) a participacdo efetiva, com oportunidades
iguais e reais para opinides e defesa de posicdes, e (ii) o entendimento esclarecido, com
oportunidades iguais e reais de aprender sobre politicas e suas consequéncias, tratarem-se de
critérios, dentre outros referidos na secao 3.1.1 deste trabalho, da democracia (DAHL, 2001,
p. 49), ausentes que se fazem quando hé assimetria de poder e de informacdo no processo de
outorga de concesséo de servigo publico.

Com efeito, “[...] se alguns membros recebem maiores oportunidades do que
outros para expressar seus pontos de vista, € provavel que suas politicas prevalecam.”
(DAHL, 2001, p. 50). E possivel ainda, em prol de certos interesses prevalecerem sobre o
interesse publico, que a democracia como governo do “poder visivel” (BOBBIO, 1986, p. 83)
ceda passo ao poder oculto, ao poder invisivel, com certos assuntos e decisdes confinados aos
que possuem mais informacdes e conhecimentos.

Assimetria de poder e de informac&o é antidemocratico porque “[...] o principio da
igualdade politica pressupde que 0os membros estejam igualmente qualificados [...]” (DAHL,
2001, p. 51). Assim, como as informagdes e o0 poder de argumentacdo dos cidaddos e dos
usuarios-consumidores sdo, invariavelmente, muito inferiores aos reunidos pelas empresas
que disputam o certame licitatorio e aos que o poder concedente detém, ha deficit democrético

no processo de outorga de concesséo de servico publico.
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Notamos que a esfera da relagdo com maior caréncia de representatividade &,
definitivamente, a parcela dos usuarios. A participacdo destes, ressalte-se, é
extremamente dificultosa, eis que sdo leigos nos assuntos eminentemente técnicos
postos na pauta decisoria da agéncia. (MENDES, 2006, p. 132).

Nesse sentido, pode ser que em processos de outorga de concessdo de servigo
publico atuacdes efetivas se restrinjam ao Estado e as empresas interessadas em participar do
processo licitatério. Aos cidaddos e aos usuarios-consumidores, em situacdo de
vulnerabilidade, pode ser que reste reservado papel coadjuvante, ou entdo a passividade no
aguardo de atuacOes eficientes de politicos, gestores e servidores publicos engajados no
processo de outorga de concessdo de servigo publico.

Isso, no entanto, ndo contradiz nem invalida o pregado na secdo anterior de que
nas outorgas de concessdo deve haver maior protagonismo dos cidaddos e dos usuérios-
consumidores, com maior parcela de participacdo social na consulta publica e depois na
audiéncia publica. Antes, reforca aquela posicdo de ser necesséria atuagdo efetiva de atores
sociais e do terceiro setor com vistas a cada vez mais fazer com que todos os lados e partes da
concessdo de servigo publico integrem a “equipe médica” e nenhum fique como “paciente” ou
“familiar do paciente”.

De qualquer modo, assimetria de poder e de informagdo, com o afastamento
natural de usudrios-consumidores das discussdes e deliberagBes, pode ocasionar sérios
problemas, com falhas no processo de outorga e no contrato de concesséo de servigo publico,
quase sempre em prejuizo daqueles com participacdo coadjuvante, meramente formal ou até
inexistente, isto &, os cidaddos e 0s usuarios-consumidores.

Duas questdes existem nisso: (i) despertar cidaddos e usuarios-consumidores para
a necessidade de uma maior e mais efetiva participagdo social, dotando-os de meios e
instrumentos com fim de se alcangar a simetria de posi¢des de todos os envolvidos em
outorgas de concessdo de servicos publicos; (ii) fazer com que gestores publicos se deixem
impregnar de vontade politica em busca do dialogo social, da interacéo e da interlocu¢do com
a sociedade, com o terceiro setor e com 0s usuérios-consumidores, com vistas a plena
compreensdo das demandas sociais e @ melhor formatacdo da concesséo.

Ha outra questdo, ainda, afeta a servidores publicos que recebem delegagdes.
Servidores dirigentes de agéncias reguladoras, no caso de outorga de concessdo de servigo
publico, podem ter objetivos nada republicanos, sendo que “[...] podem querer maximizar a

autonomia que tém, ou a garantia de emprego de que gozam, ou prestar favores clientelistas a
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amigos e aliados, [...] ou aumentar o or¢camento de que podem dispor ou, simplesmente,
enriquecer — a custa dos cidadaos.” (PRZEWORSKI, 2006, p. 53).

Nesse cenario de assimetria de poder e de informagdo, com deficit democratico e
falhas no processo de outorga de concessd@o em razdo de interesses pessoais por parte de
politicos e/ou de servidores publicos, o que exsurge de forma evidente € a vulnerabilidade do
consumidor, tratada na secdo 1.2.6 deste trabalho. No caso, vulnerabilidade politica
(MORAES, 2009, p. 154 ss.), uma variacdo, em verdade, das quatro grandes espécies, que
sdo: vulnerabilidade técnica; vulnerabilidade juridica; wvulnerabilidade fatica; e
vulnerabilidade informacional (MARQUES, 2005, p. 320).

Com efeito, 0 magistério de Moraes (2009, p. 155) acerca da vulnerabilidade
politica destaca que, em prejuizo do consumidor, muitas acdes politicas e legislativas sdo
adotadas em prol daqueles que formam “os fatores reais de poder”, na conhecida licdo de
Ferdinand Lassale. A vontade da maioria e o interesse publico sdo deixados de lado para se
atender interesses de grupos, de alguns, de um particular ou até mesmo de ente publico com
Gtica apenas para a maquina estatal e ndo para os cidaddos. O autor em comento explica a

razdo pela qual isso se dé:

[...] cada vez mais as discussOes, principalmente juridicas, pendem para a protecdo
dos valores econdmicos ao invés dos valores sociais, estabelecendo hierarquia
odiavel e aumentando a wulnerabilidade politica que macula os consumidores,
guando, em realidade, deveriam estar os sistemas mesclados para o atendimento das
necessidades de todos os homens, e ndo somente de alguns. (MORAES, 2009, p.
164).

A operagdo Lava Jato, “[...] maior investigacdo de corrupgdo e lavagem de
dinheiro que o Brasil ja teve.”®, da a tonica da promiscuidade que ha entre representantes
governamentais e grandes empresarios para o atendimento de seus proprios interesses e nao o
do interesse publico. Demonstra como a reforma administrativa, com a releitura da burocracia
com vistas a administracdo gerencial, voltada para o cidaddo, é um longo processo de
transformagdes, principalmente de mentalidade e de cultura, que ainda se encontra em curso,
se realmente iniciado na pratica.

A outorga de concessdo de estadios de futebol, com reformas e construgdes para o
evento da Copa do Mundo de Futebol de 2014, realizada no Brasil pela Federagdo
Internacional de Futebol, também é exemplo de assimetria de poder e de informacdo que ha

nesses processos e, sobretudo, de corrupgéo. Em reportagem de 14 de agosto de 2015, o jornal

6 Disponivel em: <lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Consulta em: 9 de outubro de 2017.
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O Globo noticiou um caso, dentre tantos que existiram e vieram a publico pela imprensa em
geral, de poder assimétrico e de possivel corrupcéo.

Referido periddico trouxe a tona, com efeito, agdo policial desencadeada em razéo
de um possivel superfaturamento para a construcdo da Arena Pernambuco. O
superfaturamento teria se dado juntamente com o fato de que a licitacéo teria sido direcionada
para uma determinada empresa, que antecipadamente (um ano antes) teria iniciado o projeto
da arena esportiva devido a certeza de seu “sucesso” no certame, sendo que “[...] as
concorrentes tiveram apenas 45 dias para elaborar uma proposta.”’

Além dessa questdo da corrupcdo, marcante na realidade brasileira e bastante
evidente na atualidade, de modo a parecer que de fato ndo se alterou muito o quadro em
relacdo aquele que existia nas sociedades pré-modernas, pré-capitalistas e pré-democraticas
do Estado patrimonialista (Cf. secdo 2.1), ha também, de outro lado, a ineficiéncia
administrativa igualmente capaz de prostrar a defesa do consumidor e o interesse publico.

Nem sempre a atuagdo estatal, mesmo livre de corrupcdo e de interesses
particulares, se da a contento, de forma eficiente, consoante o art. 37 da Constituicdo de 1988,
como deve ser (Cf. se¢éo 2.1.4). Nem sempre o Estado atua de modo previdente e cauteloso.
Ao contrério, o poder publico pode se apresentar indevidamente negligente e falho em suas
decisdes acerca de outorga de concessdo de servico publico, com consequéncias para a
sociedade e 0s usuarios-consumidores.

Exemplo de atuacdo estatal ineficiente se deu com outorga de concessdo de
geracdo de energia elétrica das usinas de Santo Antonio e Jirau na qual o governo federal
cometeu erro no edital de licitagdo ao ndo prever a necessidade do equipamento denominado
GSC (Generation Station Coordinator) — necessario para a energia gerada ser escoada para as
linhas de transmissdo e depois chegar as distribuidoras — e ao ndo determinar que os custos de
tal equipamento fossem arcados pelos consdrcios concessionarios®.

Em raz&o desse erro, as empresas consorciadas que exploram as usinas de Santo
Antonio e Jirau acabaram reembolsadas integralmente quanto aos valores despendidos para
aquisicdo do equipamento GSC (Generation Station Coordinator), tendo a Agéncia Nacional

de Energia Elétrica — ANEEL determinado que “[...] os valores fossem repassados pela CCEE

7 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/licitacao-da-arena-pernambuco-foi-direcionada-para-que-
odebrecht-saisse-vencedora-aponta-pf-17180676>. Acesso em: 9 de outubro de 2017.

8 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/03/1606247-consumidor-de-luz-vai-arcar-com-
custo-de-erro-em-edital.shtml>. Acesso em: 10 de outubro de 2017.
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(Cémara de Comercializagdo de Energia Elétrica) as empresas em seis parcelas mensais a
partir de janeiro e, depois, para a conta do consumidor na forma de ‘encargos do sistema’”®.

Outro caso exemplar de ineficiéncia de atuag&o estatal na outorga de concesséao de
servico publico, desta vez no setor de distribuicdo de energia elétrica, atingindo
prejudicialmente os usuarios-consumidores, se deu com erro estatal levado a efeito acerca da
metodologia para o reajuste da tarifa energia elétrica. Esse episodio foi detectado pelo
Tribunal de Contas da Unido no voto do Min. Benjamin Zymler proferido no Acérddo n.
2210/2008 (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acdrddo n. 2210/2008. Processo n.
021.975/2007-0. Relator Min. Benjamin Zymler. Plenario TCU. Data da sessdo: 08.10.2008.
Acordéo publicado no Diério Oficial da Unido em 10/10/2008).

De acordo com a referida Corte de Contas, a metodologia de reajuste tarifario
utilizada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica nos contratos de concessdo de
distribuicdo de energia elétrica beneficiava as empresas concessionarias e prejudicava 0s
usuérios-consumidores porque “[...] os ganhos de escala, decorrentes do aumento de
demanda, ndo sdo repassados ao consumidor, provocando o desequilibrio econémico-
financeiro do contrato.” (Parte da ementa do Ac6rddo n. 2210/2008. BRASIL. Tribunal de
Contas da Unido. Acdrdao n. 2210/2008. Processo n. 021.975/2007-0. Relator Min. Benjamin
Zymler. Plenério TCU. Data da sessdo: 08.10.2008. Acdrdao publicado no Diario Oficial da
Unido em 10/10/2008). Esses ganhos ficavam exclusivamente com as empresas que
exploravam o servico de distribuicdo de energia elétrica.

Com o fim de contornar problemas como os referidos acima, decorrentes em certa
medida da assimetria de poder e de informacdo, caracterizadora de deficit democrético, que ha
nas outorgas de concessdo de servigos publicos, e assim se buscar blindar, ou ao menos
dificultar, que interesses particularistas imperem e que erros acontegam, o proprio Estado
pode (rectius: deve) fomentar a participacdo da sociedade civil e dos usuérios-consumidores.
Pode (rectius: deve) incentivar e promover a democracia participativa. Para além de discursos
e de observancia formal dos meios legais de participacéo, o proprio Estado tem de agir em
prol da democracia efetiva nas outorgas de concessdo, sendo uma das formas de agdo é a que

vai anotada na licdo abaixo:

Uma iniciativa que objetiva melhorar o nivel de participacdo dos usuarios por
intermédio dos canais atualmente existentes (audiéncias e consultas puablicas) é a
que assegura — por intermédio de auxilio estatal — certo grau de assessoramento

9 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/03/1606247-consumidor-de-luz-vai-arcar-com-
custo-de-erro-em-edital.shtml>. Acesso em: 10 de outubro de 2017.
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técnico que permita aos usuarios em geral, por suas organizacdes representativas,
aprofundar o exame especializado dos temas objeto de debate publico, diminuindo a
assimetria informativa entre agentes econdmicos e usuarios quanto a aspectos
técnicos relativos ao setor regulado. (MIRAGEM, 2011, p. 118).

Ao tratar sobre politicas publicas, a posicdo doutrinaria ndo é outra, a saber:
“Considerando que h& uma assimetria de informacdo e de posicdo dos Varios interesses
envolvidos, muitas vezes o desafio institucional reside em definir procedimentos que tornem
0 processo de deciséo permeével aos interesses sociais dispersos.” (BUCCI, 2013, p. 141).

Com postura estatal no sentido de proporcionar o empoderamento de cidad&os e
usuérios-consumidores,  conferindo-lhes, por exemplo, assessoramento técnico e
proporcionando-lhes, ainda, informagdes relevantes de todo o processo de uma determinada
outorga de concessdo de servi¢o publico, tudo numa postura propria de uma administracdo
gerencial voltada para o cidaddo, a vulnerabilidade politica acima referida ficaria contornada
Ou a0 menos minimizada.

Realmente, o poder de argumentacdo e de participagcdo dos cidaddos e dos
usudrios-consumidores seria incrementado e a consequéncia natural disso seria a eliminagéo
do deficit democréatico, com os cidaddos e usuérios-consumidores migrando da condigdo de
“paciente” ou de “familiares do paciente”, na metafora antes utilizada, para a de “integrantes

da equipe médica”.

2.2.2 Interesses econdmicos e politicos em desfavor da regulacdo de servigos publicos

concedidos, do direito fundamental a defesa do consumidor e do interesse publico

Interesses econdmicos e politicos de ordem particularista podem contaminar e
macular o processo de outorga de concessdo e depois a regulacdo de servicos publicos, isso
em prejuizo do direito fundamental & defesa do consumidor e do interesse publico, ainda que
em prol destes os objetivos e fins contidos na Constituicdo de 1988 ditem claramente a
atuacéo estatal.

Agéncias reguladoras, que em tese formam o lado estatal com perfil técnico
especializado, podem se apresentar sem autonomia e independéncia, embora o contrério seja a
regra legal e o que deveria se dar em todos os casos. As agéncias reguladoras pode ocorrer,
em certas situacBes, de se depararem com auséncia de recursos necessarios para atuagao
eficiente. Pode ocorrer, ainda, de ficarem sujeitas aos poderes e interesses dos entes regulados

Ou sujeitas, até mesmo, aos poderes e interesses politicos.
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Com efeito, sempre h& o risco de captura do 6rgdo regulador por parte dos entes
regulados, de “[...] captura por contaminag&o de interesses. Esta se manifesta com a assuncéao
pelo érgao regulador dos valores e interesses do regulado, como se fossem os interesses gerais
da coletividade” (MARQUES NETO, 2006, p. 89). H4 também o risco permanente, de outro
lado, de captura por parte do poder politico, “[...] traduzida no atrelamento da atividade
regulatéria aos interesses conjunturais do bloco do poder, as vicissitudes eleitorais.”
(MARQUES NETO, 2006, p. 90).

Interesses econdmicos e politicos podem se apresentar j& no processo de outorga
de concessdo, travestidos de interesse publico. Isso é possivel em razdo da assimetria de poder
e de informacdo que ha nas outorgas de concessdo de servicos publicos, com o alijamento da
sociedade e dos usuérios-consumidores do processo, tudo como tratado na secdo 2.2.1 supra.
No entanto, ndo é somente nessa fase de outorga que esses interesses podem se apresentar.
Eles podem persistir ao longo da propria concessao.

Em processos eleitorais para cargos publicos, promessas politicas de candidatos
costumam ser abundantes no sentido de manutencéo (“congelamento”) do valor de tarifas de
servicos publicos e até mesmo de sua reducéo, com forte apelo popular e como se néo
houvesse contrato de concessdo de servigos publicos com cldusulas e condigdes a serem
observadas e cumpridas.

Na capital do Estado de Mato Grosso do Sul, por exemplo, diversos candidatos a
prefeito, quando em curso processo eleitoral, comprometeram-se com o eleitorado no sentido
ndo so de melhorar o servico de transporte publico, mas sobretudo no de reduzir o valor da
tarifa. Em reportagem produzida por determinado jornal eletronico, diversas promessas de
candidatos foram compiladas, dentre elas algumas contendo as seguintes assertivas
eleitoreiras: “[...] reduzir o custo final & populacéo [...]”; “[...] rediscutir a tarifa [...]”; “[...]
renegociar a tarifa [...]"; “[...] isencdo de tarifas para desempregados, idosos e juventude,
rumo a tarifa zero [...]"%°.

A postura de tratar concessdo de servigo publico como plataforma eleitoral e ndo
como instrumento para se atender necessidades e se proporcionar comodidades aos usuarios-
consumidores, isso de acordo com politica publica definida e com contrato de concessao
firmado entre poder concedente e empresa concessiondria, pode atingir a atuagdo do politico
eleito que, no exercicio de seu mandato, se vé& compelido a cumprir o prometido & sua base

eleitoral, ainda que para tanto tenha de se valer de recursos publicos.

10 Disponivel em: <https://www.campograndenews.com.br/politica/para-salvar-transporte-publico-propostas-
sao-de-reduzir-valor-da-tarifa>. Acesso em: 10 de outubro de 2017.



90

Na cidade de S&o Paulo, um exemplo real do que estd anotado no parégrafo
anterior, o prefeito Jodo Doria, que durante campanha eleitoral prometeu ndo aumentar o
valor da tarifa do servico de transporte publico municipal, teve que se valer do erario para
subsidiar os custos do servigo publico concedido. Noticia jornalistica a esse respeito informa
0 seguinte:
A gestdo de Jodo Doria (PSDB) revela que deve gastar cerca de R$ 400 milhdes a
ma_is com o subsidio de transporte publico neste ano por causa do congelamento das
gsr;];az.o custo da promessa de campanha de Doria, de ndo aumentar a passagem dos
Onibus, segundo estimativa feita pela SPTrans (empresa municipal que administra o
transporte) ja na gestdo tucana.l*
Pode-se vislumbrar que até mesmo a extingdo de concessdo em curso e novos
processos de outorga possam ser realizados para se atender interesses politicos, quando o
interesse publico, dele fazendo parte o direito fundamental & defesa do consumidor, é que
sempre tem de imperar.
Interesses econdmicos e politicos podem contaminar e macular, desse modo, a
regulacdo de servicos publicos concedidos, o direito fundamental a defesa do consumidor e o
interesse publico, tanto na fase de outorga de concessdo quanto na de vigéncia de contrato de

concessao, a ponto, até mesmo, de contratos serem rescindidos e novas outorgas ocorrerem.

2.2.3 Responsabilidade estatal pela ineficiéncia

O estabelecimento de condigdes econdmicas em contrato de concessdo, conforme
previsto em edital de licitacdo, vincula o poder concedente, que durante o periodo de
exploracdo do servigco publico concedido ndo pode, a principio, alterar tais condicdes
econdmicas sem a devida compensacdo & empresa concessionaria. A regra é a observancia do
ajustado e a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro para a legitima remuneragéo do
capital investido pela iniciativa privada. Isso decorre da Lei n. 8.987/95 (arts. 9°, 10, 18, inc.
VIII, e 18-A, inc. 1V).

A respeito do que estd anotado no paréagrafo anterior, Justen Filho (2003, p. 165)

preconiza o seguinte:

Como uma espécie de contrapartida, existe um ndcleo contratual imutavel,
relacionado com a disciplina das relagdes econdmicas entre Administracdo e
contratado. E inalteravel a relagdo entre encargos e vantagens previsto na proposta

11 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/01/1849573-promessa-de-doria-de-congelar-
tarifa-custara-r-400-mi-diz-prefeitura.shtml.> Acesso em: 10 de outubro de 2017.
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contrato e consagrados na contratacdo. Se houver elevagdo dos encargos impostos ao
particular, devera produzir-se correspondente elevagdo de sua remuneragao.
Denomina-se a isso de principio da intangibilidade da equacdo econémico-financeira
do contrato administrativo.

No caso do erro estatal na outorga de concessao de geracdo de energia elétrica das
usinas de Santo Antonio e Jirau, referido na secdo 2.2.1, a intangibilidade da equagéo
econdmico-financeira do contrato administrativo pode ter sido o mote para que os custos de
aquisicdo e instalacdo do equipamento denominado GSC (Generation Station Coordinator) —
necessario para a energia gerada ser escoada para as linhas de transmissdo e depois chegar as
distribuidoras — ndo fossem arcados pelos consorcios concessionarios. O montante
despendido acabou suportado pelos usuérios-consumidores.

No entanto, a regra da inflexibilidade quanto as questdes econdmicas ndo pode
servir de fundamento para eximir a administracdo publica de sua propria responsabilidade,
transferindo para a classe dos usuarios-consumidores as consequéncias de um agir ndo
previdente e cauteloso de sua parte. 1sso seria muito comodo e confortavel para o Estado, mas
violador do direito fundamental & defesa do consumidor (art. 5° inc. XXXII, CF/88) e
também da eficiéncia administrativa (art. 37 CF/88) e da boa administracdo publica.

O que a regra reforca, em verdade, é que o poder concedente, quando da licitagao
e de todas as medidas que precedem a outorga, tem necessariamente de acautelar-se ao
maximo (Cf. secdo 2.1.4). Deve o administrador ter claro que ndo pode falhar, porque depois
incide a intangibilidade da equacdo econdmico-financeira do contrato administrativo. N&o
pode num segundo momento transferir os custos de suas eventuais falhas para a empresa que
explora o servigo concedido.

De outro lado, depois de firmado o contrato de concessdo, continua a incidir, a
exemplo do que ocorre na fase do processo administrativo de escolha de empresa privada e de
efetiva outorga da concessdo, o direito fundamental a defesa do consumidor (art. 5°, inc.
XXXII, CF/88), impeditivo que € de que custos gerados com eventuais falhas estatais sejam
simplesmente transferidos aos usuérios-consumidores, em prejuizo do interesse publico.

Nesse sentido, destaque e relevo tem o fato de que o poder publico, quando do
processo interno de outorga de concessdo, da licitagdo e de todas as medidas que precedem a
assinatura do contrato de concessdo, deve acautelar-se ao méximo (Cf. secdo 2.1.4).
Incompativel com o Estado Constitucional, a proposito, qualquer licitacdo publica sem
critérios minimos e com atos meramente formais, somente em busca de uma
“pseudolegalidade” (HUMENHUK, 2016, p. 132). Justen Filho (2003, p. 203-204), uma vez
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mais, a esse respeito adverte que:

A administracdo tem de tomar em vista todos os possiveis efeitos diretos e indiretos
das escolhas realizadas por ocasido da concepgdo da licitacdo e das condi¢Bes que
serdo consagradas a propésito da futura contratagdo.

Isso envolve a obrigatoriedade de adocdo de precaugdes inafastaveis, que
lamentavelmente nem sempre sdo respeitadas, com conseqiiéncias nefastas.

V.8.3) Dever de previdéncia em sentido juridico préprio. Alude-se a dever de
previdéncia ndo apenas em um sentido figurado. N&o se trata de dever apenas moral
ou puramente politico, estranho ao campo juridico. A Constituicdo impbe a
Administracdo Publica dever juridico de prestagdo eficiente dos servigos publicos e
de exercicio adequado e satisfatorio de suas competéncias. Quando o Estado exercita
suas competéncias de modo inadequado, gerando defeitos para a comunidade em
geral ou para individuos em particular, configura-se hipotese de sua
responsabilizacdo civil. Essa responsabilidade civil tende a objetivacdo, no sentido
de que o Direito imp&e ao Estado um dever de diligéncia de gravidade e consisténcia
equivalentes a dimensdo e a extensdo das competéncias outorgadas.

Desse modo, ndo sendo a atuagdo administrativa eficiente (art. 37 da CF/88),
promotora dos direitos fundamentais (Cf. secdo 2.1.4) e preventiva de danos aos usuarios-
consumidores (art. 6°, inc. VI, CDC), parece que o Estado tem de se responsabilizar por suas
proprias falhas, arcando com todos os custos de sua ineficiéncia. Ao tratar sobre
responsabilidade estatal em caso de falha administrativa, a doutrina se posiciona no sentido de
que:

E imperioso que o Estado exercite satisfatoriamente seus poderes, precisamente por
serem também deveres. Afirmar que o Estado pode desempenhar poderes sem maior
cautela ou de modo a gerar danos aos administrados equivale a negar sua natureza
funcional. Corresponde a adotar a tese de que o Estado disporia de poderes puros, a
ele atribuidos para satisfacdo egoistica de suas necessidades. Essa concepcdo €
indefensavel. Tem de reconhecer-se que o exercicio negligente ou eivado de
impericia por parte do Estado quanto a suas competéncias, de que derive prejuizos a
terceiros, configura pressuposto de responsabilidade civil.

Portanto, promover uma licitacdo defeituosa ou configurar uma concessao inviavel
comportam a responsabilizacdo civil do Estado, sem possibilidade de contraposicdo

fundada no argumento de que a competéncia estatal poderia ser exercitada segundo
o0 alvedrio e o arbitrio dos agentes publicos. JUSTEN FILHO, 2003, p. 204).

A questdo se reveste de importancia porque servigos publicos dizem com o
atendimento de necessidades e comodidades aos usuérios-consumidores em busca de bem-
estar geral da coletividade, dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil
(arts. 1° e 3° da CF/88). N&o se trata meramente de uma querela econdmica, mas de politica
publica com diversos interesses envolvidos.

Com efeito, pode ser que se os custos de um atuar administrativo ineficiente

forem transferidos para a classe dos usuarios-consumidores, incorporando-os simplesmente ao
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valor da tarifa, ocorra e caracterize dnus excessivo aos usuarios-consumidores, sem respeito a
modicidade tarifaria prevista no art. 6°, § 1° da Lei 8.987/95, podendo isso perfeitamente
provocar a insuportabilidade do pagamento da tarifa, chegando as raias de comprometer a
universalizagdo dos servicos, de inviabilizar a propria prestacdo destes e, ainda, de malograr a

consecucdo de seus fins de proporcionar o bem geral da coletividade.

A solucdo da revisao de precos ou do reajuste pode conduzir a resultados reputados
como indesejaveis (ou, mesmo, insuportaveis) por parte do Estado. E que essa
solucdo redundara na elevagdo das tarifas, o que significard oneragdo dos usuarios.
H4& situagBes em que o valor das tarifas atingiu os limites maximos de absorgdo
pelos usudrios. A elevacdo acarretara efeitos insuportaveis, inclusive gerando
potencial insucesso da concessdo. E que, ultrapassado certo limite, a decorréncia
sera a reducdo do consumo das utilidades por parte dos usuarios. Logo, o efeito
pratico da elevacdo das tarifas podera ser o forte e inevitavel desincentivo a fruicdo
do servico publico, o que equivalerd a sua supressdo. Tal significa infringir os
principios fundamentais norteadores da atuacdo estatal. (JUSTEN FILHO, 2003, p.
405).

Tem-se como possivel que a responsabilidade estatal, num primeiro momento, se
dé via subvencdo com recursos do erério para de imediato se corrigir o erro cometido e,
assim, se permitir a continuidade da prestacdo de servicos publicos sem ocasionar 6nus a
empresa concessiondria e/ou aos usuarios-consumidores. A subvencdo é possivel num cenario
de inexisténcia de falhas na atuagdo estatal (JUSTEN FILHO, 2003, p. 407), ndo se
vislumbrando 6bice que dela se utilize o administrador publico para solucionar problema
gerado na outorga de concessdo com falhas e erros, permitindo assim que ndo cessem 0s
servicos publicos.

No entanto, como dito acima, esse recurso de se contornar erro ou falha estatal
com subvengdo com recursos do erario parece possivel num primeiro momento, emergencial e
para se garantir a continuidade dos servigos publicos. Néo se afigura suficiente o
administrador publico, no entanto, se limitar a essa medida, que significaria que a propria
sociedade, com a subvencgdo ou subsidio, arcaria com os custos do erro ou da falha estatal,
porquanto verbas do tesouro publico, angariadas por meio de tributos, seriam alocadas para
suportar a referida subvencdo ou subsidio.

O que se mostra preciso é 0 passo seguinte. Apds a subvengéo, suportada com
verbas do erdrio, tem-se como necesséria a identificacdo e eventual responsabilizacdo de
autores de possivel ilegalidade levada a efeito em razéo de agir doloso ou culposo, com o
ajuizamento de acdo de regresso (8 6° do art. 37 da CF e art. 43 do Codigo Civil). Além de

promover o ressarcimento do Estado, essa medida presta-se a desencorajar novas escolhas
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ilegitimas e falhas, fomentando, como sempre deve ser, escolhas legitimas, corretas,
adequadas e constitucionais, protetoras e promotoras dos direitos fundamentais.

No entanto, mesmo que por alguma raz&o juridica ndo haja ou ndo ocorra agédo de
regresso por parte do poder publico contra o agente integrante de seus quadros responsavel
pelo ato ineficiente, ainda assim parece que ao Estado cabe suportar as consequéncias e 0s
custos de sua falha.

Com efeito, deixar de responsabilizar o Estado porque a propria sociedade, em
dltima instancia, arcaria com o0s custos, haja vista que ela, com o pagamento de tributos, é que
suporta e subvenciona toda a administracdo publica, preferindo-se entdo transferir os custos
do agir estatal irrito para os proprios usuarios-consumidores, soa como solugéo utilitarista ndo
vinculada ao direito. Seria a preservagdo do bem-estar coletivo, com a satisfagéo para o maior
ndmero de pessoas, com tabula rasa do direito fundamental a defesa do consumidor (art. 5°,
inc. XXXII, CF/88).

Em desfavor do utilitarismo, ademais, ha a objecao, dentre outras, de ndo respeitar
os direitos individuais. “Ao considerar apenas a soma das satisfagdes, pode ser muito cruel
com o individuo.” (SANDEL, 2015, p. 51). E diante de uma Constitui¢do como a brasileira,
que alberga os direitos fundamentais e os coloca em sua centralidade, passando a compor a
esséncia do Estado Constitucional (SARLET, 2009, p. 58), tem-se ndo haver ensejo para
desrespeito aos direitos individuais.

Rawls (2008, p. 34), por exemplo, ndo admite que direitos se sujeitem a calculos

sociais, e para tanto fornece a seguinte explicacéo, verbis:

Cada membro da sociedade € visto como possuidor de uma inviolabilidade
fundamentada na justica ou, como dizem alguns, no direito natural, a qual nem
mesmo o bem-estar de todos os outros pode se sobrepor. A justica nega que a perda
da liberdade para alguns se justifique com um bem maior partilhado por outros. Fica
excluido o raciocinio que equilibra os ganhos e as perdas de varias pessoas como se
fossem uma sO pessoa. Por conseguinte, em uma sociedade justa, as liberdades
fundamentais sdo inquestiondveis e os direitos garantidos pela justica ndo estdo
sujeitos a negociaces politicas nem ao célculo dos interesses sociais.

Em suma, tem-se que erros e falhas estatais nas outorgas de concesséo de servigos
publicos recaem sobre o Estado e sdo de sua responsabilidade, ndo se mostrando
juridicamente possivel que seus custos e consequéncias sejam simplesmente repassados a
empresa concessionaria ou aos usuarios-consumidores, sobretudo a estes Gltimos, que gozam
do direito fundamental & defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, CF/88) e tém a seu favor o

principio da eficiéncia e da boa administracéo publica (art. 37 da CF/88).
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A evitar ou minorar assimetria de poder e informacional, bem assim imposicdo de
interesses outros que ndo exclusivamente o interesse publico nos processos de outorga de
concessdo de servicos publicos, que levam & ineficiéncia administrativa e & responsabilidade
estatal, acredita-se ser a democracia, em toda a atividade de se transferir & iniciativa privada a
prestacdo de comodidades e utilidades essenciais aos usuarios-consumidores, a trilha a ser

buscada e seguida, pelo que o seu exame passa a ser feito no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3

3 DEMOCRACIA NO PROCESSO DE OUTORGA DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO

3.1 O DESENVOLVIMENTO DA DEMOCRACIA

Tratar sobre democracia em secBes de um capitulo de trabalho académico pode
parecer pouco e também um tanto arriscado, isso em razdo da extensdo e da importancia que o
tema retne em torno de si. Ademais, a democracia possui significados distintos para povos
diversos, em diferentes tempos e em variados lugares (DHAL, 2001, p. 13), ndo lhe sendo
possivel, justo por isso, um juizo incontestavel, evidente ou apoditico.

A insuficiéncia da abordagem de um tema tdo complexo como é a democracia
pode, por isso, ser a tonica. Além disso, pode parecer pretensioso iniciar a aproximacdo
referindo-se ao “desenvolvimento da democracia”, como esta anotado acima, porque pode dar
a entender a necessidade de uma digresséo histérica completa e exaustiva, culminando com
um axioma sobre a “verdadeira” democracia na contemporaneidade, o que definitivamente
nao se pretende aqui.

O que se almeja, em verdade, é algo modesto. Nas linhas que vdo adiante, o
desenvolvimento da democracia que se busca apresentar € muito mais panordmico, com
referéncias aos seus tracos bésicos desde o periodo cléssico até os dias atuais, quando o termo
adquiriu “[...] uma dimensdo que ultrapassa o significado especifico de ‘forma de governo’
(‘governo do povo, pelo povo e para 0 povo’) para indicar um modo de ser e de pensar.”
(ABBAGNANO, 2012, p. 277).

Muito mais do que uma sentenga ou um postulado a se atribuir @ democracia, é a
cultura democréatica — 0 modo de ser e de pensar democraticamente, uma das caracteristicas da
democracia na contemporaneidade — que parece despertar certo interesse para 0 processo de
outorga de concessdo de servico publico, com a adogdo neste trabalho, entretanto, da teoria
ferrajoliana da democracia constitucional, que se afigura adequada e em conexdo com tudo

quanto ja anotado neste estudo.
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3.1.1 A democracia em perspectiva ampla'?

Nesta secdo, a democracia a ser tratada é a do sentido politico e em perspectiva
ampla, isso tanto no que se refere a sua abordagem analitica e histérica, vista em termos
gerais e sem pormenores, quanto no que diz com sua aproximacao conceitual, isto é, de uma
democracia ampla, de larga escala e geral, em contraposicdo a microdemocracias, especificas
e setoriais, como a social, a econdmica e outras mais (SARTORI, 1987, v. 1, p. 28). A nocao
da ideia democratica, acredita-se, basta para os fins deste trabalho.

Essa perspectiva ampla ndo quer dizer, de forma alguma, que democracias
especificas e setoriais ndo sejam importantes. N&o é isso que se esposa neste trabalho, até
porque o presente capitulo trata de democracia no processo de outorga de concessdo de
servico publico, uma espécie de democracia. Quer dizer apenas que hd de se extrair uma
nocdo geral da democracia para depois se ter contato com outras democracias especificas e
setoriais, desse modo, acredita-se, melhor entendendo-as.

Nessa senda e partindo-se da génese, a democracia antiga relacionava-se com a
polis, que ndo era um “Estado” como concebido na atualidade, mas uma cidade-comunidade.
Os homens eram a propria cidade, havendo autogoverno real. O descolamento entre
comunidade e cidade, entre homens e cidade, se deu somente a partir do pensamento de
Maquiavel, que reificou o Estado e o tornou uma entidade impessoal (SARTORI, 1987, v. 2,
p. 35).

[...] @ medida que “Estado” entrou em voga como termo politico, passou a ser cada
vez menos coextensivo a res publica (a sociedade politicamente organizada como
um todo) e identificado cada vez mais estritamente com as estruturas de comando
(autoridade, poder, coercdo) impostas a sociedade.

Assim, se 0s gregos tivessem concebido o Estado como ndés, a nogdo de “Estado
democréatico” Ihes teria parecido uma contradicdo em termos. O que caracterizava a
democracia dos antigos era exatamente o fato de ndo ter um Estado — de ter menos
Estado, poderiamos dizer, que qualquer outra forma possivel de polis. (SARTORI,
1987, v. 2, p. 35-36, grifo do autor).

Nesse relacionamento com a polis, a democracia do periodo classico, numa

perspectiva geral e no que se refere ao pensamento politico, se tratava de uma das formas de

12 parte da presente se¢do, especificamente a que se refere as correntes organicista e mecanicista da sociedade e
do Estado, tem por base, com algumas alteracBes e acréscimos, apontamentos contidos no seguinte trabalho:
ALMEIDA, Luiz Eduardo Lemos de. Afirmacao, especificagdo e multiplicacédo dos direitos humanos frente as
concepcOes organicista e mecanicista de Estado. Comunicacéo oral feita a sessdo “Norberto Bobbio e os direitos
humanos” da | Semana Norberto Bobbio — Democracia e Direitos Humanos, organizada pela Unesp, PUC/SP e
Instituto Norberto Bobbio e realizada, de 23 a 25 de agosto de 2015, na Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo. O trabalho, em forma de artigo completo, foi submetido a Revista Aurora para publicacdo e encontra-se
em fase de edicao.
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governo. N&o que se resumia, apenas e exclusivamente, a uma das formas de governo, posto
que a complexidade em torno de si era enorme (GOYARD-FABRE, 2003, p. 18). De
qualquer maneira, como uma das formas de governo, Abbagnano (2012, p. 277, grifo do

autor) aponta e esclarece o seguinte:

Na Antiguidade e na Idade Média a D. (mesmo com outro nome) era uma das trés
formas positivas de governo; com efeito, segundo a reparticdo politica classica
(governo de um, de poucos e de muitos), cada forma de governo pode apresentar-se
de modo positivo (respectivamente: monarquia, aristocracia e D.) quando quem
governa visa ao bem comum, ou de modo negativo (respectivamente: tirania,
oligarquia e demagogia), quando quem governa cuida do seu proprio interesse [...].

As trés formas virtuosas de governo acima referidas tem por fundamento a
tradicio aristotélica. E em tal tradicio — governo de um, de poucos e de muitos — que a
democracia € tida como o governo do povo, tendo sido “[...] os gregos — provavelmente os
atenienses — que cunharam o termo demokratia: demos, o povo, e kratos, governar.” (DHAL,
2001, p. 23), muito embora em Atenas nem todos gozavam do direito de cidadania, mas
apenas homens maiores de dezoito anos. Mulheres, estrangeiros e escravos, a maioria da
populacdo ateniense, eram excluidos do direito de cidadania, de modo que ndo votavam na
Agora (democracia direta e ndo representativa) e, por isso, ndo decidiam publicamente sobre
as questdes locais (GOYARD-FABRE, 2003, p. 20-21).

Ainda assim, a democracia era 0 governo e o poder do povo, porque o termo
“povo” interpreta-se como a maioria alcancada em instancias deliberativas. No entanto, uma
maioria que tem de considerar e respeitar a(s) minoria(s), sem se mostrar absoluta, mas
limitada exatamente pelos direitos da(s) minoria(s), que sempre devem ser salvaguardados.
“Estabelecer o direito absoluto da maioria de impor sua vontade sobre a minoria, ou minorias,
equivale a estabelecer um controle funcional que funciona, a longo prazo, contra o proprio
principio que celebra.” (SARTORI, 1987, v. 1, p. 45).

A forma de governo democrética, no entanto, nem sempre foi entendida como boa
e virtuosa (BOBBIO, 1997, v.1, p. 320). Nem sempre foi interpretada como melhor do que as
duas outras formas positivas de governo (monarquia e aristocracia). O prdprio Aristdteles,
para quem o demos “[...] ndo era constituido por todas as pessoas, mas por uma parte do todo:
0 estrato dos pobres.” (SARTORI, 1987, p. 38, v. II), condenava o governo dos pobres apenas
para os pobres, e ndo para toda a comunidade.

Platdo, por sua vez, criticou a democracia ao sustentar que o governo incumbia

nao ao povo, mas aos filésofos formadores de uma aristocracia (GOYARD-FABRE, 2003, p.
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78 e 85), posto que no seu juizo os filosofos eram mais capacitados para governar, mais
talhados para atender e cuidar do interesse do todo, da coletividade.
Durante séculos, de Platdo a Hegel, a democracia foi condenada como forma de
governo ma em si mesma, por ser o governo do povo e o0 povo, degradado a massa, a
multiddo, a plebe, ndo estar em condicdes de governar: o rebanho precisa do pastor,

a chusma do timoneiro, o filho pequeno do pai, os érgaos do corpo da cabeca, para
recordar algumas das metaforas tradicionais. (BOBBIO, 1986, p. 100).

Por essas e outras objecfes é que a democracia nem sempre foi tida como a
melhor forma de governo. Ali&s, o juizo pejorativo sobre a democracia vingou por
aproximadamente vinte séculos e ndo foi facil vencé-lo (GOYARD-FABRE, 2003, p. 36-37).
Somente na modernidade é que a democracia emplacou como forma de governo preferida,
tendo se tornado um ideal reconhecido universalmente, bem assim um dos valores
fundamentais da ONU®,

De qualquer forma, desde a Antiguidade até a contemporaneidade, a democracia
como regime de governo diz, de modo basico e resumido, com 0s conceitos de soberania
popular, igualdade e autogoverno. Esses trés conceitos sdo tomados como critérios da
democracia que reconhecidamente sdo tambem condicdo para a liberdade do homem
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 212).

No mesmo sentido, mas decompondo os trés critérios acima de modo a
transforma-los em cinco, Dahl (2001, p. 49-50) aduz que para um governo ser democratico ha
de se observar o seguinte: a) participacdo efetiva, com oportunidades iguais e efetivas de
opinides; b) igualdade de voto, com todos os membros tendo as mesmas oportunidades de
votar e com todos os votos sendo contados de forma igual; c) entendimento esclarecido, com
cada membro tendo igual e real oportunidade de aprender sobre propostas, politicas e
consequéncias; d) controle do programa de planejamento, com os membros decidindo, de
forma exclusiva, como e quais questdes devem ser colocadas no planejamento; e) incluséo
dos adultos, com todos ou a maioria dos adultos tendo o direito de cidaddos e de efetiva
participagao.

De outro lado, apesar de haver consenso quanto as diferencas entre a democracia
do periodo pré-moderno e a democracia concebida a partir da modernidade, ainda assim ha na
base da democracia principios trans-histéricos, que para Goyard-Fabre (2003, p. 42, grifo da
autora) sdo, principalmente: “[...] as no¢des conjugadas de Constituicéo e de politica, de povo

e de cidadania, de lei e de legalidade.”

13 Disponivel em: <https:/nacoesunidas.org/acdo/democracia>. Acesso em: 11 de outubro de 2017.
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Antes de dedicar algumas consideracdes sobre os mencionados principios trans-
histéricos da democracia, uma diferenca entre a democracia de outrora e a atual, merecedora
de registro, ¢ a de que no periodo classico ndo havia uma nogdo positiva do individuo,
enquanto pessoa e com liberdade individual, posto que imperava apenas a ideia de cidad&o
devotado ao organismo coletivo, para os interesses da comunidade e para as decisdes

coletivas.

[...] a diferenca basica entre a concepcdo antiga de liberdade e a moderna reside
precisamente em acreditarmos que um homem é mais que um cidaddo de um Estado.
Segundo nossa concepgdo, um ser humano ndo pode ser reduzido a sua cidadania.
Para nds, um homem ndo é apenas um membro de um plenum coletivo. Daqui se
conclui que nossos problemas ndo podem ser resolvidos por um sistema que sO
garante que o exercicio do poder seja coletivo. A democracia moderna propde-se
proteger a liberdade do individuo enquanto pessoa — uma liberdade que ndo pode ser
entregue, como dizia Constant, a “sujeicdo do individuo ao poder do todo.”
(SARTORI, 1987, v. 2, p. 45, grifo do autor).

Realmente, na filosofia do periodo classico a sociedade — o Estado em termos
politicos ainda ndo era nem mesmo pensado — era tida como um todo unitario de valor
primério, fundamental, representativo de uma realidade superior e subsistente por si mesmo
(BONAVIDES, 2000, p. 55). Era uma sociedade organicista ou holistica, porque em termos
morais, a normatividade tinha a funcéo de zelar e proteger, antes e muito mais, a sociedade,
isto é, o grupo em seu conjunto. O individuo, considerado singularmente, vinha em segundo
plano (BOBBIO, 2004, p. 53). Isso de certo modo acabou por atingir a democracia, voltada
que era mais para interesses da comunidade e para as decisdes coletivas.

No entanto, quando o individuo passou a ser considerado mais importante, se
sobrepondo a sociedade e ao Estado, exsurgiu a corrente mecanicista ou individualista. Nesta,
o individuo tem fins autbnomos e possui mais valia do que o todo. Para 0s mecanicistas ou
individualistas, “[...] o individuo é a unidade embriogénica, o centro irredutivel a toda
assimilacdo coletiva, o sujeito da ordem social, a unidade que ndo criou nem ha de criar
nenhuma realidade mais, que Ihe seja superior [...]” (BONAVIDES, 2000, p. 55).

Sobre essa questéo, Bobbio (1986, p. 13) fornece a seguinte consideracao:

Jamais sera suficientemente advertido, contra toda tentagdo organicista recorrente
(ndo estranha ao pensamento politico de esquerda), que a doutrina democratica
repousa sobre uma concepgao individualista da sociedade. [...] Isso explica porque a
democracia moderna se desenvolveu e hoje exista apenas onde os direitos de
liberdade foram constitucionalmente reconhecidos.
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Mas o individualismo ou mecanicismo, enquanto consideracdo do sujeito, do
cidaddo, do homem como uma pessoa dotada de um “eu privado” a ser respeitado e garantido
como direito, adveio somente “[...] com o cristianismo e foi subsequentemente desenvolvido
pela Renascenga, pelo protestantismo e pela escola moderna do direito natural.” (SARTORI,
1987, v. 2, p. 43), de modo que realmente ndo podia ser considerado e levado em conta no
periodo classico. No entanto, essa filosofia individualista acabou absorvida pela democracia,
forjando a democracia liberal moderna que exalta a liberdade do homem, liberdade esta tida
como “[...] uma aquisi¢cdo da democracia, ndo um produto seu.” (SARTORI, 1987, v. 2, p.
74).

A democracia, como se Vé, se transformou. Se antes dizia com a concepgao
organicista de sociedade, agora se identifica muito mais com a ideia de uma sociedade
mecanicista ou individualista. A democracia se juntou a liberdade, forjada com o
Renascimento, com sua base na ideia de humanismo e de antropocentrismo, e reafirmada com
a Revolucgéo Francesa (1789), com os direitos humanos e com os direitos fundamentais. Essa
liberdade do homem associada a democracia, numa 6tica mecanicista de sociedade, propiciou

enormemente a discussdo, o dissenso, a diferenca e a diversidade em questdes politicas.

Acima de tudo, as democracias modernas estdo relacionadas e condicionadas pela
constatagdo de que a dissensdo, a diversidade e as “partes” (as partes que se
transformaram em partidos) ndo sdo incompativeis com a ordem social e 0 bem-estar
do organismo politico. A génese ideal de nossas democracias estd no principio de
que a diferenca, e ndo a uniformidade, é a levedura e o alimento dos Estados [...].
(SARTORI, 1987, v. 2, p. 48).

O cuidado que deve haver, no entanto, é ndo permitir que a doutrina liberal em
seu sentido puro, concebida no iluminismo para as liberdades individuais e para limitar o
poder, domine e diminua a ideia democratica. E importante ter claro que & democracia
positivamente se juntou a liberdade. Esta s6 pode ser concebida, entdo, em sua dindmica
igualitaria, s6 pode ser tomada como liberdade igual para todos, sem a qual seria um
fenbmeno contraditério (GOYARD-FABRE, 2003, p. 226-227 e 275).

Isso ndo impediu, no entanto, que persistisse a defesa do pensamento liberal
classico, dos direitos do homem e da esfera privada, de um lado, e a defesa dos assuntos
pablicos, que invadem e regulam a vida privada dos individuos, de outro lado (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 294-296). O importante é que a liberdade anexada a democracia € aquela

igualitaria, que s6 pode ser concebida como liberdade igual para todos.
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Nada obstante a diferenca que ha ente a democracia moderna e aquela do periodo
cléssico, na base da democracia pura estdo, como dito acima, 0s seguintes principios trans-
histdricos: constitucionalidade, cidadania e legalidade. A estes, algumas consideracdes devem

ser feitas, como antes registrado, sendo o que se propde este trabalho na se¢éo seguinte.

3.1.2 Principios da democracia: constitucionalidade, cidadania e legalidade

Na Antiguidade, a ideia de Constituicdo associava-se a de politica. N&o se tratava
de uma Constituigdo formal e escrita, de norma superior do Estado, como na modernidade. No
periodo cléssico, a Constituicdo era o fundamento da politica na qual o povo era o centro de
tudo; era a politica, a propria existéncia e funcionamento da Cidade-Estado (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 42-45). “O axioma bésico da Constituicdo democratica dos atenienses é,
com efeito, a participacdo de todos os cidaddos na organizagdo e no funcionamento da
Cidade-Estado.” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 45).

O constitucionalismo tornou-se a forma liberal de protecdo da cidadania
(SARTORI, 1987, v. 2, p. 70). Nele estd, como na legalidade, a garantia de um cidad@o livre.
Alias, trata-se de uma forma de legalidade, do Estado baseado na lei. O registro que deve ser
feito — até porgue o constitucionalismo, relacionado a democracia contemporanea, sera tratado
em separado na se¢do 3.1.3 — € o de que no periodo cléssico a constitucionalidade dizia com a
possibilidade e a capacidade de o cidad&o interferir e decidir diretamente sobre assuntos e
interesses da comunidade em que vivia.

Acerca da cidadania, outro principio democratico, na Antiguidade significava o
poder do povo, com democracia direta, e ndo a vontade do povo como fonte do poder, com
democracia representativa, sua marca na atualidade (DHAL, 2001, p. 21-27). “Ainda assim,
em toda democracia o ‘povo’ € motor principal do modo de governo.” (GOYARD-FABRE,
2003, p. 46). H4 uma esséncia transtemporal da cidadania: é nela, no corpo de cidaddos, que
estd a soberania de principio da democracia (GOYARD-FABRE, 2003, p. 49).

A legalidade é outro principio da democracia e indissocidvel & democracia,
identificado desde o periodo classico e presente até os dias de hoje. Na legalidade
assentavam-se regras para que legisladores organizassem a Cidade-Estado. Mais do que isso,
o0 conjunto de leis foi visto como a pedra angular do regime democratico, que cabia defender a
lei e que s6 se sustentava pelo respeito as leis (GOYARD-FABRE, 2003, p. 50-51).

Com a liberdade politica, entendida como auséncia completa de impedimentos e

restricbes para o exercicio da cidadania e, além disso, como protecdo aos individuos e
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governados para resistirem e oporem-se a eventuais abusos estatais ou do poder dos
governantes, tudo para permitir que escolhas sejam feitas (SARTORI, 1987, v. 2, p. 63-69), a

legalidade ganhou destaque por se tratar de instrumento de salvaguarda de um cidadéo livre.

Afinal, o que exigimos da liberdade politica é protecdo. Como obté-la? Em Ultima
instancia, desde o tempo de Solon até hoje, a solugdo foi buscada na obediéncia as
leis, e ndo aos detentores do poder. Como disse Cicero de forma eloguente, legum
servi sumus ut liberi esse possimus, servimos a lei para podermos ser livres.
(SARTORI, 1987, v. 2, p. 70).

Eis acima o delineamento dos principios trans-histdricos da democracia, quais
sejam, constitucionalidade, cidadania e legalidade. Nada obstante a alteragdo ocorrida ao
longo do tempo acerca de seus significados, estiveram e estdo sempre presentes no
pensamento politico acerca da democracia. E neles que esta a estrutura de qualquer forma de

democracia.

3.1.3 Democracia constitucional e direito fundamental a defesa do consumidor

Na modernidade, o direito estabelece constitucionalmente as bases de apoio da
democracia que autoridades e institui¢des estatais tém de se sujeitar, sendo que “[...] dessa
concepgdo de democracia, o estado de direito é a forma juridica acabada.” (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 277). A legitimidade democréatica do poder passou, a partir do século das
Luzes, a assentar-se na legalidade, no que é juridico e de direito, no que é constitucionalmente
objeto de tratamento (GOYARD-FABRE, 2003, p. 280-281).

O direito jurisprudencial pré-moderno, que consistia em méximas e principios da
cultura, da jurisprudéncia e da doutrina, com sua norma de reconhecimento sendo a justi¢a ou
a racionalidade, e com confuséo entre direito e moral, entre validade e justiga, porque o
jusnaturalismo era a filosofia que refletia essa experiéncia (FERRAJOLI, 2015, p. 18), ndo
encontrou ocasido para que na modernidade continuasse como modelo de direito.

O modelo legislativo é que primeiramente se apresentou e se firmou na era
moderna, com a caracteristica de a producdo normativa ser monopélio estatal e com sua
norma de reconhecimento sendo o principio da legalidade, com a existéncia e validade das
normas identificaveis com base na forma de producéo, sem qualquer consideracdo sobre o seu
conteldo, e com separacdo entre direito e moral, entre validade e justica, porque o

juspositivismo é a filosofia dessa experiéncia (FERRAJOLI, 2015, p. 19).
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Na sequéncia do modelo legislativo adveio o modelo constitucional ou
neopositivista, com a prépria legislagdo dobrando-se ao direito, com o Estado Legislativo de
Direito cedendo passo ao Estado Constitucional de Direito porque Constitui¢des rigidas
passaram a servir de pardmetro de validade da ordem juridica vigente (FERRAJOLI, 2015, p.
19-20).

Com base neste modelo, enquanto a existéncia ou a vigéncia das normas continua a
depender da sua forma de producéo, cuja norma de reconhecimento continua sendo
o velho principio da legalidade formal, a sua validade depende também da sua
substancia ou contetdo, cuja norma de reconhecimento consiste no principio da
legalidade substancial, que a vincula & coeréncia com os principios e os direitos
constitucionalmente estabelecidos. (FERRAJOLLI, 2015, p. 19-20, grifo do autor).

Nesse sentido da legalidade e da constitucionalidade, do Estado Constitucional de
Direito, o Estado e suas autoridades se submetem as conquistas que os individuos lograram
escrever nas Constituicbes, com os direitos e garantias fundamentais, em particular e
precisamente, servindo de regulagdo e baliza para toda atividade estatal, inclusive a
legislativa. Ha o primado do constitucionalismo, através do qual a prdpria democracia se
revela, se expressa e se legitima.

Sob o pélio do modelo constitucional, os legisladores encontram-se limitados pelo
constitucionalismo. N&o séo livres nem possuem poderes incontidos para fazer o que bem
entenderem. O modo de legislar é ditado por procedimentos previstos na Lei Maior e 0s
direitos fundamentais restringem as matérias objeto de deliberagdo parlamentar. O produto do
Legislativo deve sempre se harmonizar com os direitos fundamentais. Esse pensamento,
ferrajoliano, encontra correspondéncia no seguinte registro de Sartori (1987, v. 2, p. 90):

Para sermos governados pelas leis, ou através das leis, os proprios legisladores tém
de se submeter a lei. Esse é, obviamente, um empreendimento formidavel, dificil e
sempre precario. O problema tem de ser enfrentado, dentro do Estado constitucional,

arranjando o procedimento legislativo de tal maneira que a “forma da lei” implique
também um controle de seu contetdo.

Com o constitucionalismo servindo de parametro para atuacao legislativa, que se
sujeita a controle de constitucionalidade pela jurisdicdo, & administracdo publica parece
inexistir qualquer razdo para ndo se aplicar o mesmo parametro. Com efeito, afigura-se ndo
haver justificativa alguma para atuacdo de 6rgdos estatais administrativos sem se sujeitar a

controle de legalidade e de constitucionalidade. “Se a lei em sua forma e conteildo se submete
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ao exame de constitucionalidade, com maior raz&o o ato administrativo ndo pode ficar imune
ao controle de sua legalidade/constitucionalidade.” (ABBOUD, 2014, p. 165).

Nas modernas democracias constitucionais, decisdes politicas fundamentam-se
ndo no poder ilimitado do povo ou de seus representantes, mas nos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos. A democracia exige o principio de maioria limitada para
permitir justamente que maiorias possam se transformar em minorias e vice-versa, garantindo
assim que a propria democracia vingue e tenha durabilidade (SARTORI, 1987, v. 1, p. 45).

Nos direitos fundamentais constitucionalmente previstos residem os verdadeiros
limites e vinculos substanciais das decisdes de qualquer maioria. H& isomorfismo entre direito
e sistema politico, de modo a se reconhecer e impor uma dimensdo substancial acerca das
decisdes produzidas. Somente o que ndo se insere no catalogo de direitos fundamentais é que
se insere na chamada esfera do decidivel (FERRAJOLI, 2015, p. 38 e 46-48).

Principio da maioria e liberdade da empresa, discricionariedade publica e
disponibilidade privada, deliberagdo de politicas publicas e autodeterminagdo
econdmica sdo, em suma, regras que presidem a esfera do decidivel. Mas encontram,
no paradigma constitucional, limites e vinculos insuperaveis na esfera do indecidivel
desenhada pelas normas substanciais sobre os direitos fundamentais [...].
(FERRAJOLL, 2015, p. 58).

Por isso e nesse sentido é que se apontou acima, ao longo das se¢bes do segundo
capitulo deste trabalho, que o direito administrativo foi constitucionalizado de modo a se
pautar pelos direitos fundamentais; que interesse publico, eficiéncia administrativa, escolhas
legitimas e boa administragdo publica somente se ddo com o cumprimento e realizagdo dos
direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, dos fins e objetivos
constitucionalmente estabelecidos, e dos principios e valores contidos na Constituic&o.

O direito fundamental a defesa do consumidor, enquanto fun¢do promocional-
transformadora do Estado (Cf. se¢do 1.3.1) e norma-objetivo (Cf. se¢do 1.3.2), enquanto
principio regulativo que impde aos drgdos estatais o dever de agir (Cf. secdo 1.3.3) — norma
fundamental de status positivus —, faz com que tal direito se insira na esfera do indecidivel,
isto é, que fique imune a vontades e decisdes de maiorias, bem assim a decisdes politicas.

Em primeiro plano, o que se apresenta é o respeito, o cumprimento efetivo dos
direitos fundamentais, que limitam e controlam todos os poderes, agdes e decisdes. N&do se
mostra possivel, nessa ordem de ideias, que uma maioria qualquer ou um agente publico
eleito, com representatividade popular, decida contra direitos fundamentais integrantes de um

sistema juridico marcado pela rigidez constitucional. Alias, a observancia das garantias
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constitucionais & que preserva e proporciona a propria democracia constitucional
(FERRAJOLL, 2015, p. 67-70).

Nesse sentido, diante da existéncia, validade, incidéncia e aplicagdo de um texto
normativo constitucional ou infraconstitucional que veicule matéria afeta a direitos
fundamentais, parece ndo haver possibilidade, sob pena de desconsideracéo do proprio Estado
Constitucional de Direito e da democracia, que administradores publicos atuem de acordo
com conveniéncia e oportunidade, de acordo com discricionariedade plena que acabe por
desbordar para arbitrariedade.

Diante de direitos fundamentais, afigura-se ndo haver meios para ressonancia, em
qualquer um dos poderes publicos, de decisdo de maiorias que os confronte e os viole.
Direitos fundamentais, “[...] precisamente porque séo direitos de todos e de cada um, ndo
podem ser suprimidos nem limitados pela maioria. Na verdade, a maioria nédo pode dispor
daquilo que ndo lhe pertence.” (FERRAJOLLI, 2015, p. 87). Os direitos fundamentais, diga-se
novamente, limitam e controlam todos os poderes, agdes e decisoes.

Nada obstante essa inteligéncia que atribui significado normativo a democracia, a
participacdo social, por meio da democratizagdo da atuagdo estatal, é importante porque ao
menos parte da vida social pode ser determinada por decisdes da maioria. E importante, no
caso de outorga de concessdo de servico publico, para informar o verdadeiro e auténtico
interesse publico — que ndo parece ser meramente formal, genérico e vago —, para incrementar
discursos de aplicacdo do direito e para auxiliar e orientar a tomada de decisdes
administrativas 6timas e eficientes.

E que a legitimagdo dos poderes, das acdes e das decisdes, diga-se uma vez mais,
decorre de duas fontes que marcam o direito moderno: (i) a constitucionalizacdo; e também
(if) a democratizacdo. N&o radica a legitimagédo, assim, somente e exclusivamente no direito.
Radica a legitimacdo também, em harmonia com os direitos fundamentais, na
democratizagéo.

A democracia no processo de outorga de concessdo de servico publico tratada
neste capitulo, assim, € a de um sistema constitucional rigido contemplador de um catalogo de
direitos fundamentais que ndo pode ceder a vontades e decisdes de uma maioria ou de
representantes populares eleitos, mas também é, como se vera na secdo seguinte, a que
prestigia a pluralidade e proporciona o dissenso, que da vez e voz aos cidaddos e ao terceiro
setor para que estes dialoguem com drgdos estatais e contribuam para informar o interesse

publico.
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3.1.4 O agir comunicativo habermasiano e a democracia no processo de outorga de

concessdo de servigo publico

A democracia constitucional, conforme apresentada na sec¢do anterior, parece
admitir convivéncia com o agir comunicativo habermasiamo até o ponto em que essa teoria
busca e trata do consenso. Com corte metodoldgico a fim de se apropriar de parte das ideias
de Habermas sobre o agir comunicativo e sua democracia deliberativa, até o limite, repita-se,
do ponto de defesa do consenso — porque neste trabalho o referencial é o da democracia
constitucional ferrajoliana, que limita e condiciona qualquer acordo —, ndo quer isso significar
distorgdo nem mesmo pretensdo alguma de alteragdo do pensamento habermasiano, mas sim
um cuidado voltado a impedir o sincretismo tedrico de posi¢cdes cientificas que na sua
totalidade se mostram incomunicaveis.

O que se pretende é extrair algumas nocdes e, por assim dizer, certos fundamentos
do agir comunicativo e aplica-los nos processos de outorga de concessdo de servicos publicos,
principalmente nas oportunidades discursivas da consulta publica e da audiéncia publica, estas
jé tratadas na se¢do 2.1.6 desta dissertagdo, para num segundo momento, necessariamente, ser
dispensado o tratamento constitucionalmente adequado as discussbes se delas forem
verificadas e tiradas questdes juridicas.

A marca da obra de Habermas é a racionalidade comunicativa voltada para o
consenso em relagOes intersubjetivas. Tem-se que a compreensdo da teoria habermasiana
exige consideracOes retrospectivas minimas acerca da filosofia ocidental. Isso se afigura
condigdo de possibilidade para se entender Habermas, que a partir da razdo comunicativa
constroi as bases da normatividade juridica e da sua democracia deliberativa. Nas linhas
abaixo, buscar-se-a cumprir esse pre-requisito.

No pensamento ocidental, coube a Platdo a descoberta do suprassensivel, no qual
0 conceito de “conhecimento verdadeiro” assume um papel fundamental, entendido como
critério ldgico que deve atestar o que realmente existe e o que € ilusério. O mundo sensivel (o
mundo fisico) ndo pode ser, segundo os pressupostos do critério logico, objeto do
conhecimento verdadeiro devido & constante transformagéo a qual é submetido. E somente no
mundo das ideias, que pode ser retratado no conhecido mito da caverna, que tal conhecimento
se faz factivel (KRASTANOV, 2015, informagdo verbal'*; ABBAGNANO, 2012, p. 892).

14 KRASTANOV, Stefan Vasilev. Explicacdo verbal. Aulas da disciplina Filosofia Geral: Problemas Metafisicos
I, do curso de graduacdo em Filosofia — Licenciatura, da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Campo
Grande: Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2015.
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A filosofia de Kant, por sua vez, prioriza a razdo pura. Nesta, a ideia de pureza é
entendida como isencdo de qualquer contedido empirico. Com isso, 0 sujeito transcendental é
colocado como protagonista, como sujeito pensante, como plenamente ativo em relagcdo ao
objeto. 1sso representa praticamente a descoberta do sujeito como agente, como protagonista
em relagdo ao conhecimento. E o sujeito transcendental que determina a verdade. Antes de
Kant, o objeto é que era protagonista, sendo a razdo secundéria e o sujeito meramente passivo
(KRASTANOV, 2015, informacao verbal®®).

No representacionismo, como o de Platdo, o intelecto se ajusta e se adapta ao
objeto. Em Kant isso é invertido, com o objeto se adequando ao sujeito, 0 que representa uma
verdadeira revolugdo copernicana. Do paradigma S (sujeito) «— O (objeto), para S (sujeito) —
O (objeto). Enquanto o objeto determinava 0 sujeito, ndo era possivel o conhecimento a
priori, porque o objeto j estava dado (KRASTANOV, 2015, informagcéo verbal®®).

No entanto, o giro linguistico ocorrido na filosofia conferiu uma nova inteligéncia
tedrica que pds de lado qualquer contradicdo entre o ideal e o real, impugnando a filosofia da
consciéncia inaugurada com o pensamento kantiano. A tal respeito, aponta Habermas (2012,
v. 1, p. 55):

Ap6s a guinada analitica da linguagem, levada a cabo por Frege e Peirce, foi
superada a oposicdo classica entre ideia e realidade, tipica da tradicdo platbnica,
interpretada inicialmente de modo ontol6gico e, a seguir, segundo os parametros da
filosofia da consciéncia. As ideais passam a ser concebidas como incorporadas na
linguagem, de tal modo que a facticidade dos signos e expressdes linguisticas que
surgem no mundo liga-se internamente com a idealidade da universalidade do
significado e da validade em termos de verdade.

Abboud (2014, p. 213) sintetiza as mudancas paradigméaticas ocorridas na
filosofia dizendo que elas acabam necessariamente por refletir no direito, ndo podendo haver

descolamento e ruptura de uma &rea do saber da outra. Preconiza o autor em questao:

[...] o direito passa a ser compreendido a partir desse novo lugar destinado a
linguagem, na “terceira” etapa da historia do conhecimento: na metafisica classica, a
preocupacdo era com as coisas; na metafisica moderna, com a mente, com a
consciéncia; ja no paradigma exsurgente da invasao da filosofia pela linguagem, a
preocupacdo é com a palavra, a linguagem. Ndo ha esséncias, tampouco definimos a
realidade a partir de nossa consciéncia assujeitadora do mundo. O mundo nédo é um
conjunto de objetificagdes. (Grifo do autor).

15 1dem.

16 KRASTANOQV, Stefan Vasilev. Explicacdo verbal. Aulas da disciplina Filosofia Geral: Problemas Metafisicos
I, do curso de graduacdo em Filosofia — Licenciatura, da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Campo
Grande: Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2015.
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E com o giro linguistico ocorrido na filosofia que Habermas coloca a linguagem
no centro gravitacional do processo de conhecimento. Para ele, o sujeito ndo se amolda ao
objeto nem o objeto se ajusta ao sujeito. O que o fildsofo alemé&o prega é o dialogismo, com a
dispensa do paradigma do sujeito (Sujeito — Objeto), construido sobre uma racionalidade
“vertical” e do ponto de vista do observador, para em seu lugar se firmar o paradigma da
racionalidade comunicativa (Sujeito <> Sujeito), forjado com fundamento numa racionalidade
“horizontal” e do ponto de vista do participante. Nisso, a passagem da metafisica para a

pragmatica.

A teoria do agir comunicativo destranscendentaliza o reino do inteligivel, porém
com o Unico intuito de aninhar a forca idealizadora de antecipagfes transcendentes
nos pressupostos pragmaticos inevitaveis dos atos de fala, portanto no coragdo da
pratica comunicativa cotidiana [...]. (HABERMAS, 2012, p. 37, v. I).

Para a filosofia de Habermas, o homem ocidental moderno, como ser de
linguagem, € capaz de se comunicar intersubjetivamente e de se valer de discussdes e
argumentos com vistas ao consenso, de modo a ndo mais se curvar a hierarquia de natureza
divina de sociedades tradicionais. Alids, para o autor alemdo em analise, nas sociedades
modernas o vinculo social ndo decorre de qualquer ordem preestabelecida, mas sim
justamente do consenso. A palavra humana, a linguagem do individuo, se apresenta, dessa
forma, como que demiurgo (DUPEYRIX, 2012, p. 16, 34-35 e 40).

Assim, na raz8o comunicativa estd contida a linguagem como coordenadora da
acdo de vérios atores, como fonte priméria da integracdo social. Quando “[...] as forcas
ilocucionérias das a¢des de fala assumem um papel coordenador na agdo, a propria linguagem
passa a ser explorada como fonte primaria da integracdo social.” (HABERMAS, 2012, v. 1, p.
36).

Nessa senda, a filosofia da consciéncia ndo tem espaco algum e é totalmente
refutada por Habermas. No pensamento do referido autor, ndo h4 oportunidade para o
solipsismo, para o monologo interior, para uma posi¢do autocentrada. Sua aposta &, ao
contrério, no diélogo, na intersubjetividade e numa comunicacdo que permita sempre a troca
de perspectivas, com descentramento e recuo critico por aquele que discute (DUPEYRIX,

2012, p. 44). Eis as palavras do autor:

Se pudermos pressupor por um momento o modelo da acdo orientada ao
entendimento [...], deixa de ser privilegiada aquela atitude objetivante em que o
sujeito cognoscente se dirige a si mesmo como a entidades no mundo. Ao contrario,
no paradigma do entendimento reciproco é fundamental a atitude performativa dos
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participantes da interagdo que coordenam seus planos de acdo ao se entenderem
entre si sobre algo no mundo. (HABERMAS, 2002, p. 414, grifo do autor).

E importante ter presente que o autor alem&o prioriza a racionalidade voltada para
0 entendimento, para o consenso, e ndo, em absoluto, a racionalidade dirigida ao éxito. Esta
ltima, uma racionalidade cognitiva-instrumental, “[...] tem a conotacdo de uma auto-
afirmagdo com éxito no mundo objetivo possibilitada pela capacidade de manipular
informadamente e de adaptar-se inteligentemente as condigBes de um contexto contingente”
(HABERMAS, 1987 apud BOLZAN, 2005, p. 84).

Na racionalidade cognitiva-instrumental, o que conta € o ponto de partida da
argumentacdo. J& na racionalidade comunicativa, voltada para o entendimento, o0 que conta é
justamente o ponto de chegada da argumentagdo, num progresso da razéo pela forga do
melhor argumento (DUPEYRIX, 2012, p. 49-50).

A racionalidade comunicativa de Habermas é por ele proprio descrita da seguinte

forma:

[...] possui conotagfes que em Ultima instancia remontam a experiéncia central da
capacidade de reunir sem coagBes e de gerar consenso que tem uma fala
argumentativa em que diversos participantes superam a subjetividade inicial dos
seus respectivos pontos de vista e perante uma comunidade de convicgdes
racionalmente motivadas se asseguram por sua vez da unidade do mundo objetivo e
da intersubjetividade do contexto em que se desenvolvem suas vidas.
(HABERMAS, 1987 apud BOLZAN, 2005, p. 84-85).

Com a linguagem no centro do processo de conhecimento, Habermas pensa e
defende a racionalidade comunicativa como sendo “[...] uma nova formulacdo reflexiva e
critica da razdo filosofica capaz de oferecer alternativas de agdo que possibilitem o resgate, a
renovagdo e a promocdo da racionalidade na sua multiplicidade de formas e vozes.”
(BOLZAN, 2005, p. 16). Para que o melhor argumento tenha forga e prospere, ha exigéncia
de uma “situacdo ideal de fala”, que diz com o “[...] uso da linguagem sem coacéo interna ou
externa, simetria de posi¢Oes entre proponentes e oponentes no panorama da comunicagéo.”
(BOLZAN, 2005, p. 79).

A razdo comunicativa, base do pensamento de Habermas, acaba por fundar
concepcdes discursivas do direito e da democracia para o autor tedesco. Em Direito e
democracia: entre facticidade e validade, o autor sustenta ser a legislagdo posta a forma de
regulacdo da convivéncia em busca de estabilidade social. Mas a validade/legitimidade das
leis gerais, da legislacdo posta, se obtém somente por meio de um processo juridico de

normatizacio que seja discursivo e performatico. E por meio desse processo democrético, por
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esse processo de politica deliberativa, que leis juridicas podem obter o assentimento de todos
0s parceiros do direito (HABERMAS, 2012, v. 1, p. 113-114 e 145).

A regulamentacdo por meio do direito, de forma institucional, se d& pela
participacdo e comunicacdo dos proprios integrantes da comunidade, fazendo destes, a um s6
tempo, autores e destinatarios de normas juridicas, dando a si proprios suas leis. “A ideia de
autolegislagdo de civis exige que 0s que estdo submetidos ao direito, na qualidade de
destinatarios, possam entender-se também enquanto autores do direito.” (HABERMAS, 2012,
v. 1, p. 157).

Para Habermas, se o procedimento de tomada de deciséo respeitar a discussdo e a
politica deliberativa, carregado estara de legitimidade democratica. Se ndo respeitar, ilegitimo
se apresentara. A legitimidade, assim, exsurge do processo de formacdo da vontade de todos,
e ndo simplesmente da vontade de todos. “O paradigma procedimental defendido por
Habermas propde, portanto, deslocar a carga de legitimacdo democrética dos coracbes dos
cidaddos para os procedimentos de deliberacdo e de deciséo.” (DUPEYRIX, 2012, p. 158).

A fase ultima do procedimento é a tomada de decisdo, que no pensamento
habermasiano tem de ser consensual, com concordéncia sobre o melhor argumento que entéo
tem de triunfar. E é exatamente até esse momento, como dito no inicio desta secéo, e que aqui
se repete para se evitar uma possivel interpretacdo de haver sincretismo de teorias, que se
apresenta o interesse pela tese de Habermas para os propoésitos deste trabalho, cujo referencial
é a democracia constitucional ferrajoliana, que limita e condiciona qualquer acordo, qualquer
consenso, havendo isomorfismo entre direito e sistema politico, de modo que somente aquilo
que ndo integra o catalogo de direitos fundamentais é que integra a esfera do decidivel
(FERRAJOLL, 2015, 38 e 46-48).

O relevante é que no processo de outorga de concessdo de servigo publico haja,
nas comunicagdes que ocorrem institucionalmente por meio de consulta e audiéncia publicas,
0 seguinte: discurso; dialogismo; descentramento de posigdes; troca de perspectivas; situagao
ideal de fala; simetria de poderes entre os falantes e recuo critico por parte dos que se
comunicam. O importante € que esses fundamentos do agir comunicativo se fagam presentes
no processo de outorga de concessdo de servico publico.

A apropriagdo seletiva desses fundamentos da teoria do agir comunicativo de
Habermas e sua aplicacdo ao processo de outorga de concessdo de servico publico faz com
que a democracia, especificamente na politica publica para que comodidades e utilidades
cheguem usuérios-consumidores e sejam prestadas pela iniciativa privada de forma mais

vantajosa a sociedade como um todo, seja de fato um modo de prestigiar a pluralidade e
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proporcionar o dissenso, dando oportunidade aos cidaddos e ao terceiro setor para que estes
dialoguem com 6rgaos estatais e contribuam para informar o interesse publico.

Esses fundamentos da teoria do agir comunicativo encontram sintonia com a
releitura da burocracia de um Estado mais flexivel e gerencial, com foco em objetivos, fins e
resultados (KETTL, 2006, p. 79 e 80), como visto na se¢do 2.1 deste trabalho. Esses mesmos
fundamentos da teoria do agir comunicativo ligam-se em boa parte com o que ja se anotou
nesta dissertacdo, ainda que a decisdo final, pelo poder concedente responsével por outorgar a
exploracdo de servico publico a iniciativa privada, ndo seja consensual, mas juridico-
constitucional quando direitos fundamentais e a esfera do indecidivel se apresentarem.

Tem-se que 0 agir comunicativo no processo de outorga de concesséo de servigo
publico, sem a parte final do consenso que integra essa teoria, se apresenta como importante
instrumento de aquilatacdo dos mais diversos interesses publicos dos quais o Estado, como
poder concedente, pode extrair, de um cenario fatico fecundo, o real interesse publico, sendo
assim capaz de arbitrar, com seu poder legal de decisdo, o que mais atende a sociedade como
um todo, o que mais atende aos fins e objetivos constitucionais.

Ainda que a deciséo final tenha de ser estatal, de acordo com o direito posto
quando direitos fundamentais e a esfera do indecidivel se apresentarem, dialogismo e simetria
de poderes entre os falantes no processo de outorga de concessdo de servigo publico, além de
alinhados com a postura mais flexivel por parte da nova administragdo publica, se mostram
Uteis & decisdo final estatal, & medida que a administragdo pode contar com motivos
determinantes mais transparentes e solidos para a edi¢do do ato administrativo reclamado.

Dialogismo e simetria de poderes entre os falantes no processo de outorga de
concessdo de servigo publico mostram-se Uteis, ainda, a todas as questdes ndo integrantes do
catalogo de direitos fundamentais e que se inserem, por isso, na chamada esfera do decidivel,
porque a essas questdes podem propiciar, fomentar e alcangar a autocomposicao, 0 consenso e

a estabilidade das decisoes.

32 DEMOCRACIA COMO MEIO DE EXECUCAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A DEFESA DO CONSUMIDOR

3.2.1 Democracia participativa no processo de outorga de servico publico
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Como visto na segdo 2.1.4, o Estado tem o dever de atuar eficientemente e 0s
cidadéos dispdem do direito fundamental & boa administracdo publica, isso em decorréncia do
art. 37 da Constituicdo de 1988. Ainda assim, afigura-se ndo recomendavel que a sociedade e
0s usuarios-consumidores se fiem exclusivamente na atuacdo estatal. O ideal é que haja
democracia participativa e cidadania ativa em busca da melhor formatacéo e fruicdo de
servicos publicos concedidos.

No espaco publico, entendido como “[...] uma rede adequada para a comunicacéo
de conteudos, tomadas de posicdo e opinides;” (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 92, grifo do
autor), discussdes sdo travadas acerca de questdes e problemas da sociedade a fim de agudiza-
los e repassa-los, de forma convincente e eficaz, para 6rgdos estatais, como o parlamento e a
administracdo publica, influenciando-os para o devido tratamento e solucdo (HABERMAS,
1997, v. 2, p. 91).

E no espago publico que os individuos tém de encontrar condicbes para a
democracia participativa e o exercicio da cidadania ativa no que se refere a questdes atinentes
a sociedade, como aquelas afetas & formatacéo e fruicdo de servigos publicos concedidos. A
esfera publica em si ndo é capaz de tematizar questdes sociais e de propor solucdes, porque
dependente do agir comunicativo de atores e/ou de grupos sociais. Nessa senda, 0 espago
publico se mostra como um canal para a democracia participativa e a cidadania ativa.

Cidadania, para alem do sufrégio eleitoral, diz com a participacdo nos negécios e
na vida do Estado, com o exercicio de outras prerrogativas constitucionais — que ndo o
exercicio da prerrogativa constitucional dos direitos politicos — advindas com o Estado
Democrético de Direito (SIQUEIRA JR., 2012, p. 426-427). Diz com a democracia, sendo
cidadania e democracia, alids, uma a face da outra. “A concretizacdo da democracia ocorre
pela cidadania, ou seja, pela participacdo politica nos destinos da nacdo.” (SIQUEIRA JR.,
2012, p. 429).

O agir de atores e/ou de grupos sociais na esfera publica, um agir sempre
comunicativo, procura o protagonismo politico, a reconstrucdo de lacos entre 0s
falantes/participantes e a confec¢do dos fundamentos da decisdo a ser tomada. Nisso estd o
percurso de uma democracia participativa e de uma cidadania ativa que aspiram realizagdes
sociais de importancia, que buscam o alargamento dos espagos de emancipagdo (VIOLA,
2008, p. 26).

De modo geral, democracia participativa e cidadania ativa importam para a
melhor gestdo da coisa publica e do interesse publico porque: (i) os poderes constituidos tém

se revelado, muitas vezes, inacessiveis aos interesses da populacdo, com a politica e a
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democracia representativa tendo deixado de ser o caminho para verdadeiras reivindicacdes e
para o exercicio de direitos (NAVES, 2015, p. 546); além disso, (ii) “As demandas sociais,
que muitas vezes sdo dindmicas e mudam rapidamente, exigem debate continuo.”
(LAMBERTUCCI, 2009, p. 72), de modo que a participagdo social deve perseguir o debate
com vistas a interferir nos destinos do pais e das comunidades regionais e locais.

No processo de outorga de concesséo de servico publico, democracia participativa
e cidadania ativa — relevantes de forma geral, como anotado no parégrafo precedente — sdo
particularmente importantes. Aos cidaddos, aos usuérios-consumidores e ao terceiro setor
parece recomendavel que se aproximem das discussdes e das deliberagdes, procurando
minimizar o fato de suas informagdes e de seus poderes serem inferiores aos reunidos tanto
pelas empresas que disputam o certame quanto pelo poder concedente (Cf. se¢do 2.2.1). E
essa aproximacao, para ser democratica, requer se dé sob uma racionalidade comunicativa.

O protagonismo social, com democracia participativa e cidadania ativa, se faz
recomendavel também porque agéncias reguladoras, como tratado na se¢do 2.2.2, nem sempre
sdo autdbnomas e independentes, como deveriam ser. Muitas delas acabam por se sujeitar aos
poderes e interesses dos entes regulados ou por se sujeitar até mesmo aos poderes e interesses
politicos. Com atuacéo da sociedade civil no trato de questdes afetas & concessdo de servico
publico, com monitoramento e exigéncia de procedimentos e decisdes em prol do interesse
publico, mais distante e dificil se tornam eventuais falhas no atuar administrativo,
minimizando a assimetria de informagdes, de poderes e o risco de captura de 6rgdos e de
agentes publicos.

Embora importantes, democracia participativa e cidadania ativa ndo sdo meios que
visam o0 assembleismo ou a sobreposicdo ao papel estatal e ao direito posto, ao

constitucionalismo estabelecido, mas meios em busca de emancipagéo social.

N&o se trata de anseio de usuarios ou cidaddos decidirem, mediante deliberacdo
majoritaria, questdes cujo adequado tratamento exige especialidade e conhecimento
técnico, o que evidentemente ndo seria recomendavel. Trata-se, contudo, de
conferir-se maior seriedade e protagonismo aos canais de participacdo junto aos
orgdos reguladores, inclusive aqueles ja previstos na legislacdo, de modo a
estabelecer para seus dirigentes um dever de conhecimento e manifestacdo sobre as
ponderacdes formuladas por intermédio destes mecanismos, 0 que por si eleva seu
nivel de responsabilidade pelas decisdes adotadas e amplia a transparéncia dos
processos de tomada de decisdo no ambito da atividade regulatéria do Estado.
(MIRAGEM, 2011, p. 92).

A par da atuacéo de usuérios-consumidores e/ou de grupos sociais, importante se

mostra que haja, em contrapartida, democracia substantiva no processo de outorga de
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concessdo de servigo publico, assim entendida como aquela que, na tomada de decisdo por
parte do agente estatal, considera o produto da participacdo social e observe, sobretudo, os
limites e vinculos estabelecidos constitucionalmente (FERRAJOLLI, 2015, p. 46).

De nada parece adiantar movimentos sociais em prol dos cidaddos e da
coletividade de usuarios-consumidores, com o tratamento no espago publico de questdes tidas
como importantes para a comunidade, com seu repasse a&s instancias governamentais com
propostas de resolucdo, se o poder publico laborar com democracia formal, isto é, com
observancia apenas do método democrético ou entdo com o acatamento puro do que a maioria
almeja, sem consideracdo acerca dos limites e vinculos constitucionais (FERRAJOLI, 2015,
p. 38).

Em verdade, ao Estado cabe atuar mediante a promogdo de democracia
substantiva e afastar-se da democracia formal, buscando uma relagéo de gestdo com vistas aos
fins sociais e ao cumprimento dos limites e vinculos constitucionais, valorizando e
fortalecendo as zonas de contato com a sociedade civil que séo as consultas e audiéncias
publicas, como previsto na legislacdo de regéncia (art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04 e art.
39 da Lei n. 8.666/93).

Consultas (art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04 — Lei das PPPs) e audiéncias
pablicas (art. 39 da Lei n. 8.666/93 — Lei das Licitacbes) podem, na pratica, se mostrar
ineficazes, é bem verdade. Podem, realmente, ser pro forma e ndo dispensar consideracao
efetiva sobre as manifestacbes aduzidas. Decisdes administrativas podem ser tomadas de
antemdo, em nada interferindo o objeto de tratamento nas instancias comunicativas e
democréticas. Mas essa anomalia ndo pode significar a defesa da abolicdo de consultas e
audiéncias publicas sem um mecanismo alternativo que as supere em eficéacia, ou que confira
alguma eficicia enquanto elas ndo conferem eficicia alguma quando desvirtuadas de seus
procedimentos ideais.

Demais disso, democracia se constrdi na pratica, com desafios e respostas, com
acertos e desacertos que sejam capazes de aprimora-la, aperfeicoé-la, de modo que eventuais
obstéaculos parecem ndo poder se transformar em barreiras intransponiveis.

A fragil democracia brasileira padece de inumeraveis defeitos, 0 mais inominavel de
todos € a exclusdo social. Porém é preciso dizer que a caracteristica de nossa histdria
ndo é o regime das liberdades e da igualdade, mas sim o autoritatismo, que esta na
fonte da exclusdo politica, da exclusdo econbmica e da exclusdo social. A
humanidade, porém, ndo conhece uma sé experiéncia de aperfeicoamento

democratico que ndo consista em sua pratica. (AMARAL; CUNHA, 2002 apud
SIQUEIRA JR., 2012, p. 437).
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Tem-se que é nas consultas e audiéncias publicas que a democracia participativa e
a cidadania ativa encontram seu locus, com amparo juridico para garanti-las e para provocar a
democracia substantiva ante as contribui¢Ges prestadas pela sociedade civil em busca de um
Estado eficiente e que se conduza por escolhas legitimas em termos de formatacéo e outorga
de concessdo de servico publico. Eis uma explicagdo para isso: “[...] é que os direitos e 0s
interesses de todas as pessoas certamente serdo levados em contra quando a pessoa é capaz e
estd normalmente disposta a defendé-los [...]” (MILL apud DAHL, 2001, p. 65-66).

Exatamente por instncias comunicativas e democraticas que questdes sociais e
referentes aos usuarios-consumidores, discutidas na esfera publica, podem ser adequadamente
colocadas, de modo a exigir que a administracdo publica as considere e promova a garantia
dos direitos que se apresentarem. Parece ser assim que no processo de outorga de concesséo
de servico publico podem ser afastados problemas e prejuizos a sociedade civil e aos
usuarios-consumidores, muitos deles detectados somente na fase de execucdo do contrato de
concessdo, quando 0s usuarios-consumidores passam a experimentar constantes e sucessivos

prejuizos.

3.2.2 Democracia e fundamentacao (juridica) nas decisdes administrativas sobre outorga

de concessdo de servigo publico

O Estado-Administragéo, por imposigéo do art. 93, inc. IX e X, da Constitui¢do de
1988 e também devido ao préprio Estado Democrético de Direito (art. 1° da CF/88), tem de
fundamentar suas decisGes, revelando a razdo de agir de certo modo. Devido aos principios da
legalidade/juridicidade e da eficiéncia (art. 37 da CF/88), bem assim em razéo de todo o
arcabouco constitucional, a acdo do administrador publico s6 pode ser a que se volta para 0s
fundamentos e objetivos da Republica, para os direitos fundamentais e sociais, para 0s
regramentos constitucionais que guiam e dirigem o Estado e a sociedade, atendendo e
contemplando o interesse publico no sentido do que estd exposto na se¢do 2.1.2 deste
trabalho.

Frente ao direito administrativo contemporaneo, a motivacgéo de qualquer ato — e a
decisdo administrativa cuida-se de espécie do género ato administrativo (NERY JUNIOR,
2010, p. 292) — requer seja consistente e coerente com a legalidade substancial, dizendo
realmente com a situacdo de fato e de direito que autoriza sua préatica. Nesse sentido, ndo é
qualquer motivagéo que pode ser langada e aceita, mas somente a justificagdo congruente que

sirva de protecdo ao cidad&o contra arbitrariedades e desmandos.



117

A fundamentagdo dos atos administrativos € principio basico do direito
administrativo, amparado na ideia de garantia do administrado contida no Estado de
Direito e coerente com os principios da legalidade, seguranca e amplo controle —
interno, judicial, popular — do exercicio do poder. (SUNDFELD, 2012, p. 670).

Em desfavor de motivacdo pro forma, vaga e genérica, que passa ao largo de
fundamentagdo consistente e coerente com a legalidade substancial, o Codigo de Processo
Civil (CPC), aplicavel supletiva e subsidiariamente aos processos administrativos (art. 15 do
CPC), preconiza em seu art. 489, § 1°, incisos | a 1V, ndo ser fundamentada decisdo que: (i) se
limite a indicar ou reproduzir disposicdo normativa; (ii) utilize conceito juridico
indeterminado, como interesse publico, sem demonstrar o motivo da sua incidéncia no caso;
(iii) utilize motivo que possa servir para justificar qualquer outra deciséo; e, ainda, (iv) deixe
de enfrentar todos os argumentos deduzidos.

Auseéncia de fundamentacdo ou fundamentacéo insuficiente, meramente formal e
distante da legalidade substancial acarreta nulidade decorrente de expressa disposi¢éo
constitucional (art. 93, inc. 1X, da CF/88) e também de toda a inteligéncia que o Estado
Democrético de Direito (art. 1° da CF/88) reline em torno de si, sendo que a decisdo somente
deixa de padecer de qualquer vicio se atender as balizas do art. 489 do Cddigo de Processo
Civil.

A fundamentacéo nos moldes da ordem juridica, com demonstracdo de que o ato
observa a legalidade substancial, € exigida nos processos de outorga de concessdo de servico
publico, guiados pela Lei n. 8.987/95 (Lei das Concessdes), ja no ato de justificagdo (art. 5° da
Lei n. 8.987/95), tratado na seg¢do 2.1.5 acima. Tal justificagdo tem de evidenciar
conteudisticamente o fim de qualquer outorga de concessdo de servico publico, apontando a
razdo da delegacgdo e do modelo adotado pelo poder publico.

Para transferir a iniciativa privada a prestacdo e exploracdo de servicos publicos, o
poder concedente tem de promover analises e estudos sobre: (i) a necessidade de delegar, (ii)
a solugdo mais adequada (l6gica, técnica e cientifica) para a satisfacdo do interesse publico;
(iif) requisitos legais para a outorga; (iv) projetos elaborados; (v) prazos e objeto da
concessdo; (vi) condigdes da contratagdo (JUSTEN FILHO, 2003, p. 202 e 210).

O resultado dessas analises e estudos € que rende, ou ndo, ensejo para 0 ato de
justificacdo aludido pelo art. 5° da Lei n. 8.987/95. Sendo o caso de o poder publico edité-lo,

entdo, para que ndo contrarie a propria denominagdo que o ato possui (de justificacdo), ele
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precisa contemplar, ainda que minimamente, os resultados das analises e estudos prévios
realizados.

Além de demonstrar que a delegagdo se trata de medida necessaria e se apresenta
como a mais adequada, o ato de justificacdo deve também trazer a indicacdo se a outorga se
dara, ou ndo, sob regime de exclusividade (art. 16 da Lei n. 8.987/95) e, ainda, qual o critério
de julgamento do certame licitatorio eleito pela administracdo (JUSTEN FILHO, 2003, p.
210; GUIMARAES, 2014, p. 269). Somente se todos esses elementos, referidos neste
pardgrafo e também no anterior, estiverem presentes no ato de justificacdo, ainda que
minimamente, é que tal ato podera ser considerado devida e adequadamente fundamentado.

Ao se anotar que o ato de justificagdo deve enfeixar minimante todos os elementos
que lhe sdo necessérios, quer isso significar que o mote da delegagdo e do modelo adotado
pelo poder publico deve estar claro, com referéncias ao menos as conclusdes das analises e
dos estudos realizados, tendo-se por dispensavel o inteiro teor destes, que qualquer do povo
ou mesmo autoridades publicas outras que ndo as envolvidas na outorga de concessdo de
servico publico devem ter pleno acesso para irrestrito controle de sua correcéo e adequacao.

O ato de justificagcdo ndo tem de ser um enfadonho arrazoado com excesso de
elementos técnicos, 0 que o tornaria ininteligivel e agravaria sobremaneira a assimetria
informacional existente nas outorgas de concessdo de servico publico (Cf. secdo 2.2.1) e
também a vulnerabilidade dos usuarios-consumidores (Cf. se¢do 1.2.6). Ao contrério, o ato de
justificacdo tem de ser claro e com fundamentacdo acessivel, mas sempre com motivacéo tal
qual entendida e exigida pelo direito.

Em verdade, a licdo de Aristoteles (2009, p. 76), de que se deve encontrar e seguir
0 meio-termo entre 0s extremos, se apresenta pertinente e requer aplicagdo. Assim parece
necessario porque, uma vez mais, incabivel se afigura “ato de justificagdo” genérico e pro-
forma, que se limite a indicar, reproduzir ou parafrasear texto normativo, bem assim que
empregue conceitos juridicos indeterminados sem explicar sua incidéncia ao caso ou que
invoque motivos cabiveis em qualquer outra deciséo, como veda o art. 489 do CPC.

Néo se afigura admissivel, repita-se, “ato de justificacdo” que mencione a
necessidade de outorga de concessdo apenas, por exemplo, “para garantir e propiciar melhoria
da qualidade do servico publico objeto da concessdo, bem como para ampliacdo de
atendimento aos usuérios em razdo da sua essencialidade.” Essa “razdo” é como que um
curinga em jogo de cartas e juridicamente vedada (art. 489, inc. Ill, do CPC). A necessidade
de fundamentacéo adequada, em verdade, cuida-se de imposicdo constitucional e dela ndo ha

como desvencilhar-se.
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Mas ndo é somente o ato de justificacdo que tem de ser adequadamente motivado.
A necessidade de decisdo motivada se apresenta igualmente diante de situagcbes em que
argumentos contrapostos aos contidos na justificativa estatal (art. 5° da Lei n. 8.987/95) sdo
deduzidos ao poder concedente de modo a possibilitar que a conclusdo por parte do
administrador publico seja infirmada, o que acabaria por sujeitar a decisdo a processo de
revisdo e modificacao.

Com efeito, nas oportunidades em que a sociedade e 0s usuarios-consumidores
podem protagonizar durante o processo administrativo de outorga de concesséo de servigo
publico, que sdo as ocasifes da consulta publica (art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04 — Lei
das PPPs) e da audiéncia publica (art. 39 da Lei n. 8.666/93 — Lei das Licitagbes), “atitude
performativa dos participantes”, “situacdo ideal de fala” e demais elementos da razéo
comunicativa habermasiana (Cf. se¢éo 3.1.4), bem assim democracia participativa e cidadania
ativa (Cf. secdo 3.2.1), afiguram-se adequados e pertinentes para o repasse as instancias
governamentais de todas as questdes tratadas e discutidas no espaco publico.

Diante disso, o importante é fazer com que a razo comunicativa seja iniciada nas
instdncias democraticas da consulta publica e da audiéncia publica, com o desencadeamento
de um processo de democracia participativa, processo este que tem de se estender até seu
fecho que se da com nova decisdo administrativa que de fato considere e leve em conta o
produto gerado no espacgo publico, seja para a manutengdo do ato de justificacéo, seja para sua
revisdo e alteragdo, sempre em consonancia com os fins e objetivos constitucionais. Tem-se
que processo e decisdo em tais moldes sdo capazes de angariar a marca de democraticos.

Oportunizar a agdo comunicativa e depois desprezar os elementos por ela
produzidos de nada serve. Essa postura seria constitutiva de atividade pro forma e meramente
burocratica que em nada contribui para a necessaria relacdo de gestdo entre Estado e
administrados com vistas & governanca publica participativa (Cf. secdo 2.1).

A necessidade de decisdes estatais terem de enfrentar questdes extraidas de
instdncias democréaticas e pautadas no procedimento, de modo a colocar de lado qualquer
deliberacdo ou medida administrativa concebida e firmada de antem&o, encontra sintonia com

a seguinte passagem doutrinaria que, didaticamente, observa o seguinte:

Democratizar e criar limites para a decisdo das questdes juridicas é fundamental para
resgatar a funcdo acima mencionada [de democratizar as relagdes intersubjetivas].
Pensemos na fabula do cordeiro e do lobo de La Fontaine. O lobo e o cordeiro se
encontram quando vao beber agua no rio que estd em declive. O lobo acima e o
cordeiro abaixo.

O lobo passa a fazer diversas perguntas para o cordeiro, ocorre que,
independentemente da resposta dada, o lobo ja havia formado sua convicgdo em
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devorar o cordeiro. Por exemplo, entre as perguntas, o lobo insta o cordeiro a
responder se ele ndo se envergonhava de turvar a dgua que ele bebia. O cordeiro,
estarrecido, responde que ndo seria possivel turvar a agua que o lobo bebe porque
ele estava na parte alta do rio e o cordeiro na baixa. Por mais coerente e légica que
tenha sido a resposta do cordeiro, ela ndo impediu o lobo de cumprir seu intento
inicial, que era o de devoré-lo. Dessa fabula, consagrou-se o entendimento popular
de que contra a forga ndo ha argumentos. De certo modo, o lobo j& havia decidido a
lide, somente havia passado a procurar um fundamento para a deciséo ja tomada. O
lobo decidia, depois fundamentava. (ABBOUD, 2014, p. 47, grifo do autor)

Nessa senda, tem-se que o produto gerado com consulta e audiéncia publicas em
processo de outorga de concessdo de servico publico, uma vez versando sobre questdes
juridicas de interesse da sociedade e dos usuérios-consumidores, vincula a administracéo
publica no sentido de esta ter de considera-lo em decisdo fundamentada (art. 93, inc. 1X,
CF/88), com enfrentamento verdadeiro e substancial, e ndo ficticio e formal, do conteido a
seu respeito e da questdo de fundo existentes.

Nao que os resultados da agdo comunicativa sejam ou se tornem imperativos, o
que configuraria assembleismo. Mas que tais resultados sejam necesséaria e motivadamente
considerados na tomada de decisdo pelo 6rgdo estatal, seja para acolhé-los, se assim se
conformarem com a ordem juridica, com as politicas publicas objetivadas e com o contexto da
realidade, seja para rejeita-los, em caso contrario. Mas isso fundamentadamente e com
transparéncia.

A relevancia de se considerar os elementos produzidos com consultas e audiéncias
publicas est4 no fato de que, sob o enfoque técnico-juridico, decisdes administrativas ndo se
respaldam mais na lei em abstrato nem na discricionariedade do gestor publico. O direito
administrativo contemporéaneo, adaptado &s mudancas econdmicas e sociais, deve ter “[...] seu
perfeito acoplamento ao contexto da realidade para ser instrumento de efetividade dos direitos
fundamentais.” (GUERRA, 2015, p. 111).

Na fundamentagdo da nova decisdo administrativa exigida ante o produto extraido
das instancias democraticas ou do espago publico, que no caso dos processos de outorga de
concessdo sdo a consulta pablica e a audiéncia publica, necessério se faz que transpareca a
razdo comunicativa, com demonstracdo por parte do poder concedente que efetivamente
dialoga e discute com a sociedade, com o0s usuarios-consumidores e com o terceiro setor
acerca da melhor formatagdo do servigo publico a ser concedido.

A seguinte observacéo sobre o resultado da audiéncia puablica, com inteligéncia
valida também para o resultado da consulta publica, revela que:

[...] o resultado da audiéncia publica, cuja apresentacdo exige o art. 34 da Lei n.
9.874/1999 venha acompanhada da indicacdo do procedimento adotado, tem sua
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serventia para descortinar ao administrador o conhecimento dos motivos que
deverdo dar supedaneo a decisdo administrativa. Logo, a questdo é de ter a sua
solucdo transplantada a seara dos motivos, como elementar indispensavel do ato
administrativo cuja producdo € colimada pelo procedimento. Dai que a postura
levada a cabo pela Administragdo com base em motivo ndo existente, ou inexato,
cujo vicio tenha sido demonstrado na audiéncia publica, podera ter sua invalidade
reconhecida em juizo. (NOBRE JUNIOR, 2012, p. 712).

Com o que esta anotado até este ponto, extrai-se que o ato de justificagdo tratado
pelo art. 5° da Lei n. 8.987/95 ndo é definitivo, mas antes provisorio e passivel de revisdo e
modificacdo pela propria administracdo, guardando certa semelhanca com a tutela
jurisdicional provisoria tratada no art. 294 e seguintes do Cddigo de Processo Civil.

Como em relagdo ao teor do ato de justificagdo podem ser contrapostos
argumentos revestidos de razoabilidade e constitutivos de questdes juridicas, novo ato-decisao
se apresenta como necessario, seja para confirmar ou para modificar o anterior, mas sempre
com fundamentacdo que considere os novos fatos determinantes (art. 489, 8 1°, inc. 1V, do
CPC) para que néo se incida em nulidade.

A consideragdo estatal acerca dos resultados obtidos com consulta e audiéncia
publicas, por meio de decisdo fundamentada, decorre também da exigéncia de os processos de
outorga de concessdo de servigo publico terem de contar com: (i) eficiéncia,
proporcionalidade, prevencdo e precaucdo (Cf. segdo 2.1.4); (ii) auséncia de falhas nas
escolhas realizadas de modo a evitar a responsabilidade estatal (Cf. secdo 2.2.3).

Nesse sentido, o ato administrativo que formata a outorga de concesséo de servigo
publico necessita enfrentar o produto gerado com consultas e audiéncias publicas e conter
fundamentacéo racional a seu respeito, sendo certo que o principio da motivacgéo cuida-se de
instrumental capaz de privilegiar a solucdo de questbes juridicas com base no contexto da
realidade.

O modo que administracéo publica tem para revelar que age voltada efetivamente
para o interesse publico, com observancia fiel dos direitos fundamentais, dos fins sociais e dos
objetivos constitucionais, é a motivacdo/fundamentacdo do ato administrativo. Por meio do
discurso de aplicagdo do direito, a motivacdo da decisdo administrativa requer que reflita o
direito fundamental & boa administragdo publica, o direito fundamental & boa governanga, o
verdadeiro interesse pablico e o bem comum para os administrados.

A democracia, com fundamentacdo nos moldes acima apontados, resta
privilegiada e preservada na medida em que o administrador publico demonstra racionalmente

sua vinculacdo as decisdes expressas na Constituicio de 1988 e na legislagdo



122

infraconstitucional, e ndo vinculagdo a sua propria vontade como detentor do poder,

indiferente & ordem juridica democraticamente estabelecida.

3.2.3 Democracia como meio de execu¢do do direito fundamental & defesa do

consumidor: casos ficticios a guisa de exemplos

A justificacdo lancada por administrador publico para a pratica de determinado
ato, que requer seja consistente e coerente com a legalidade substancial, serve de protecdo aos
administrados contra desmandos (Cf. secio 3.2.2). E através da motivacio do ato
administrativo que o exercicio do poder pode ser fiscalizado e controlado amplamente, nela
residindo a possibilidade de afericdo da legalidade, da finalidade e da consonancia do ato com
a Constituicdo Federal.

A problematizacdo de casos ficticios pode servir de exercicio acerca do que foi
argumentado até o presente ponto deste trabalho, ilustrando a necessidade de fundamentacéo
adequada por parte da administracdo publica para a protecdo do cidaddo e apontando a
democracia como meio de execucdo do direito fundamental & defesa do consumidor.

Ha que se ter presente, no entanto, que 0S casos que se traz & discussdo sao
exemplos ficticios e que a realidade é capaz, por 6bvio, de apresentar outros casos mais
fecundos em termos de particularidades e problematizagdo, prestando-se os exercicios abaixo,
assim, a promover simples desenvolvimento de uma inteligéncia a principio adequada a
processos de outorga de concessao de servico publico.

Com a adverténcia acima, poder-se-ia passar a tratar dos exemplos criados para o
presente trabalho, mas antes, duas colocacgBes, comuns aos dois casos que serdo trazidos a
baila, se fazem necessérias: (i) interesses da sociedade nem sempre se mostram convergentes
com os dos usuarios-consumidores que custeiam o servico; (ii) o critério da menor tarifa deve
ser regra para o julgamento da licitacdo, por importar em menor custo aos USUArios-
consumidores, sendo que se a regra for excepcionada e outro critério previsto em lei for
adotado, o poder concedente tem entdo de estabelecer previamente o valor da tarifa.

Com efeito, o interesse geral, isto €, aquilo que melhor atende a sociedade, se
mostra, no senso comum, como o norte de qualquer outorga de concessdo de servigo publico.
Esse interesse geral, no entanto, em termos juridicos pode perfeitamente ser distinguido e
separado do interesse em particular da classe de consumidores, sem qualquer prevaléncia de

importancia de um sobre outro.
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E evidente existir interesse homogéneo e inquestionavel de todos os segmentos da
Sociedade quanto a obtencdo do melhor servico pablico. Mas ndo ha
homogeneidade similar em relagcdo ao custeio das despesas correspondentes. A
concessao de servico publico produz a diferenciacdo entre os cidaddos que custeiam
e 0s que ndo custeiam as despesas necessarias a prestacdo do servico publico. Essa
questdo é essencial. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 13).

Interesse geral, pertinente & sociedade, e interesse em especifico daqueles que
custeiam o servigo, que sdo os consumidores, se distinguem e ndo s&o homogéneos, embora
coexistam. E pode ser que ndo haja mero interesse por parte da classe de consumidores, mas
verdadeiro direito, que, em razdo do direito fundamental a defesa do consumidor, o Estado
tem de garanti-lo, porque integrante do prdprio interesse publico, como visto na se¢do 2.1.2.
Nesse sentido, interesse da sociedade e interesse da categoria de consumidores se ombreiam.

No interesse dos usuérios-consumidores, o critério da menor tarifa deve ser regra
para o julgamento da licitagio. “E imperioso que o Estado assegure ao usudrio a solugio mais
vantajosa. 1sso significa o melhor servigo possivel, por meio da menor tarifa praticavel.”
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 66). Obviamente que ndo se trata de regra absoluta, mas a adocéo
de outro critério para o julgamento da licitacdo tem carater excepcional e quando utilizado

demanda maior carga de argumentagéo para sua justificagao.

Observe-se que o principio da modicidade das tarifas publicas deriva dos principios
constitucionais. A razdo de ser de um servico publico ou de uma atividade
econdmica de interesse geral relaciona-se com a menor tarifa possivel. Quando o0s
arts. 1°, 3° 37 e 170 da CF/88 impdem a reducdo das desigualdades, proibem o
desperdicio, asseguram a fungdo social da propriedade privada e reconhecem a
dignidade da pessoa humana — esse plexo normativo significa que nenhum cidadao
podera ser constrangido a pagar mais do que seria necessario para fruir de utilidades
essenciais, mesmo quando a satisfacdo se fizer sob regime de Direito Privado.
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 67).

Essas duas colocagdes — (i) interesses da sociedade nem sempre convergentes com
0s dos usudrios-consumidores; e (ii) critério da menor tarifa como regra para o julgamento da

licitac8o — sdo comuns e pertinentes aos dois casos ficticios que a seguir séo tratados.

3.2.3.1 Caso ficticio n. 1 de maior oferta de pagamento pela outorga de concessdo como
critério de julgamento da licitagdo: direito fundamental a defesa do consumidor e direito

social a saude

Na hipdtese de outorga de concessdo do servigo de abastecimento de &gua tratada,

um municipio M, com queda de arrecadacdo e em dificuldade financeira, define como critério
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de julgamento da licitagdo ndo o da menor tarifa (art. 15, inc. I, da Lei das Concessdes), mas o
da maior oferta como pagamento de outorga (art. 15, inc. Il, da Lei das Concessdes).

Para isso, o poder publico justifica a necessidade de alocacdo de recursos —
justificacdo que é imprescindivel — para investir no melhoramento da prdpria rede publica de
agua tratada, com retirada, a seu cargo, de toda a tubulacéo antiga composta de amianto e sua
substituicdo por tubulagdo nova composta de policloreto de polivinila (plastico PVC),
material j& adquirido pela administragdo, disponivel em seu patriménio e que, ao contrario do
amianto, ndo oferece riscos de contaminacgdo da agua com elementos cancerigenos e perigo a
saude da populacéo.

A principio, afigura-se que interessa a todos que o servigo de abastecimento de
agua tratada — de fruicdo obrigatoria (art. 45 da Lei n. 11.445/07) por ser sabidamente redutor
de doencas gastrointestinais e a0 mesmo tempo promotor de uma melhor qualidade de vida'’
— tenha a rede pablica melhorada com a substituicdo da tubulacdo de amianto por tubulagdo
de plastico PVC, evitando, assim, qualquer contaminagdo da 4gua com elementos causadores
de doencas malignas.

Acontece que o critério da maior oferta como pagamento de outorga (art. 15, inc.
I1, da Lei das Concessdes) traz insito o problema de que o valor desembolsado pela empresa
vencedora do certame acaba transferido a coletividade de consumidores em razéo de compor
o valor da tarifa a ser paga pelos servigos. Guimardes (2014, p. 260) explica essa questdo da

seguinte forma:

A cobranca de outorga na concessdo de servigos publicos tem o efeito pratico de
transferir riqueza dos usudrios para o poder concedente (num efeito préatico
equivalente ao da tributacdo), na medida em que o seu custo integrard as propostas
comerciais manifestadas na licitacdo e, em razdo disso, estara incorporado nas fontes
da receita da concessdo, particularmente no valor da tarifa. Logo, 0 usuério é quem
acabara arcando, na ponta, com o custo do pagamento pela outorga que é cobrada
numa licitacdo de concessao de servico publico.

Sem a troca da tubulagdo da rede publica de &gua, o valor da tarifa poderia ser X
(xis), mas exatamente para propiciar propostas de pagamento pela outorga de concesséo, cujo
valor, no exemplo do caso aqui tratado, seré destinado & troca da tubulacéo da rede pablica de
agua, o poder publico acaba por fixar previamente o valor da tarifa em X + 1 (xis mais um),
isto €, em importdncia mais elevada e representativa de maior custo aos uSuérios-

consumidores.

17 Disponivel em: <http://www.tratabrasil.org.br/beneficios-do-saneamento-2>. Acesso em: 12 de outubro de
2017.
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Em razdo disso, cidad&dos e associacOes de defesa de consumidores, para ficar
apenas nestes, fazem chegar ao poder publico esse problema por ocasido da consulta publica
(art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04 — Lei das PPPs) ou mesmo da audiéncia publica (art. 39
da Lei n. 8.666/93 — Lei das Licitacbes), demonstrando que estudos técnicos e também
posicOes doutrinarias ndo recomendam o critério da maior oferta como pagamento de outorga
(art. 15, inc. I, da Lei das Concessdes), justamente em razdo de seu problema insito de
significar mais dispéndio aos usuérios-consumidores (GUIMARAES, 2014, p. 260).

Ao mesmo tempo, no caso aqui tratado & guisa de exemplo, cidad&os e o terceiro
setor apontam que o critério eleito ocasiona 6nus excessivo aos usuarios-consumidores, sem
respeito & modicidade tarifaria prevista no art. 6°, § 1° da Lei 8.987/95, com possivel
insuportabilidade de pagamento do valor da tarifa capaz de inviabilizar a tomada do servico e,
assim, de malograr a consecucao de seus fins de proporcionar o bem geral a coletividade.

Apresentando-se a prestacdo adequada do servigo de abastecimento de &gua
tratada — com rede publica composta de tubulacdo de PVC, e ndo de amianto — intimamente
relacionada com o direito social a satde (art. 6° CF/88) da sociedade como um todo, e sendo a
defesa do consumidor direito fundamental (art. 5°, XXXII, CF/88) que assegura aos utentes o
direito a servicos adequados (art. 22 do CDC) e o direito & modicidade tarifaria (art. 6°, § 1°,
da Lei 8.987/95), exsurge conflito a ser solucionado pelo administrador publico.

Na solugdo desse conflito, afigura-se ndo ser o caso de o agente publico
competente se curvar de pronto aos interesses da sociedade, tornando absolutos os direitos

desta, o que juridicamente se sabe inviavel.

[...] o interesse publico comporta, desde a sua configuragdo constitucional, uma
imbricacdo entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de uns
sobre outros. Com efeito, a aferi¢cdo do interesse prevalente em um dado confronto
de interesses é procedimento que reconduz o administrador publico a interpretagdo
do sistema de ponderacdes estabelecido na Constituicdo e na lei, e, via de regra,
obriga-o a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de
proporcionalidade. (BINENBOJM, 2014, p. 107, grifo do autor)

Na ponderagdo a ser feita, mencionada na passagem doutrinria supra, tem
pertinéncia o referencial tedrico de Ferrajoli, para quem é possivel sopesar, exclusivamente,
circunstancias faticas. O sopesamento, apregoa o autor italiano, “[...] tem por objeto ndo mais
as normas a serem aplicadas, mas, sim, as circunstancias faticas por elas previstas a fim de

qualificar juridicamente e de conotar equitativamente o caso submetido a juizo.”
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(FERRAJOLI, 2012, p. 50). Nesse passo, 0 sopesamento apresenta-se racionalmente
fundamentado se demonstrar a observancia dos subcritérios da adequagdo e da necessidade.

No enfrentamento desses subcritérios, pode ser que o levantamento de recursos
por meio de outorga onerosa de concessdo (art. 15, inc. I, da Lei das Concessdes) e sua
alocacdo para a retirada, da rede publica de 4gua, de toda a tubulacdo antiga composta de
amianto e sua substituicdo por tubulacdo nova composta de pléstico PVC, se mostrem:

(i) adequados em razdo de constituirem-se em medidas utilizadas para se alcancar
ou fomentar o objetivo de promocdo do direito social a saude, eliminando-se riscos de
contaminacdo de &gua potavel com material cancerigeno;

(if) necessarios em razdo de constituirem-se em medidas Unicas, diante da
escassez econdmica da municipalidade, para a realizagdo do objetivo perseguido, ndo havendo
outro meio que ndo exclua a incidéncia do direito fundamental a defesa do consumidor.

Na hipétese analisada, a maior oferta de pagamento pela outorga de concessao
como critério de julgamento da licitagdo importa, em razdo do sopesamento de circunstancias
faticas — estas amparadas em estudos, documentos e no produto do debate democratico
ocorrido na consulta publica e na audiéncia publica —, em incidéncia e aplicacdo do
fundamental do direito social a satde, isso em detrimento do direito fundamental & defesa do

consumidor.

3.2.3.2 Caso ficticio n. 2 de maior oferta de pagamento pela outorga de concessdo como
critério de julgamento da licitagdo: direito fundamental & defesa do consumidor e direito

social a saude

Na hipotese ainda de outorga de concessdo do servico de abastecimento de agua
tratada, um municipio M, também com queda de arrecadacdo e em dificuldade financeira,
define igualmente como critério de julgamento da licitacdo ndo o da menor tarifa (art. 15, inc.
I, da Lei das Concessdes), mas o da maior oferta como pagamento de outorga (art. 15, inc. Il,
da Lei das Concessoes).

Para isso, o poder publico justifica a necessidade de alocacdo de recursos —
justificacdo que é imprescindivel — para investir, diferentemente do primeiro caso
exemplificativo (Cf. se¢do 3.2.3.1), no funcionamento e melhoramento do Unico hospital
publico existente na cidade, que devido a problemas financeiros enfrentados teve de restringir

determinados servigos e atendimentos ao publico em geral, especificamente os servigos de
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consultas médicas e de internacdes hospitalares para tratamento de doengas gastrointestinais,
conspurcando assim o direito social & satde.

O critério da maior oferta como pagamento de outorga (art. 15, inc. I, da Lei das
Concessbes), como ja dito na se¢do 3.2.3.1, traz insito o problema de que o valor
desembolsado pela empresa vencedora do certame acaba transferido a coletividade de
consumidores em razéo de compor o valor da tarifa a ser paga pelos servicos.

No conflito entre o direito & saide de todos os integrantes da sociedade e o direito
dos usuérios-consumidores de terem servico de abastecimento de 4gua tratada adequado e
com modicidade tarifaria, a solugéo passa por sopesamento racionalmente fundamentado que
demonstre a observancia dos subcritérios da adequacédo e da necessidade, de modo a garantir
legitimacgdo as decisbes administrativas tomadas pelo poder publico.

No enfrentamento desses subcritérios, tem-se que o levantamento de recursos por
meio de outorga onerosa de concesséo (art. 15, inc. Il, da Lei das Concessdes) e sua alocagdo
para o funcionamento e melhoramento do Unico hospital publico existente na cidade se
mostram:

(i) adequados em razdo de constituirem-se em medidas utilizadas para se alcancar
ou fomentar o objetivo de promogdo do direito social & saude, eliminando-se a falta ou a
precariedade de atendimentos médico-hospitalares;

(i) desnecessarios em razdo de: a) tarifas modicas incrementarem 0 acesso ao
servico de abastecimento de &gua tratada, que reduz a incidéncia de doengas gastrointestinais
e, por conseguinte, a demanda por servicos de saude; b) ndo serem as Unicas medidas
possiveis para a realizacdo do objetivo perseguido, havendo o meio de melhor gerenciamento
de recursos oriundos do Sistema Unico de Salide — SUS e de eficaz contingenciamento de
despesas, bem como o estabelecimento de convénios com hospitais particulares.

Na hipétese analisada, a maior oferta de pagamento pela outorga de concessao
como critério de julgamento da licitagdo tem de ser afastada, com a elei¢do de outra menos
dispendiosa, em razdo da incidéncia e aplicacdo do direito fundamental & defesa do
consumidor, isso em detrimento do direito social & satde.

Para as duas hipdteses das se¢des 3.2.3.1 e 3.2.3.2, importa registrar, ha
necessidade de comprovagdo das circunstancias faticas, com estudos e documentos, e plena
consideracdo do produto gerado com o debate democrético ocorrido nas oportunidades da
consulta publica e da audiéncia publica, com dnus argumentativo para quem as invoca, tudo

tendo de fazer parte, ao final, de decisdo fundamentada tomada pela administracéo publica.
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3.2.4 Controle judicial: legitimidade para sindicar atos e decisdes da administragdo nos

processos de outorga de concessdo de servi¢o publico

A administragio puablica mostra-se necessario fundar os atos do processo de
outorga de concessdo de servico publico na ordem juridica e na democracia. Nesta ultima,
alids, parece residir a chave para que no proprio ambito administrativo se possa chegar a
solucdes e decisdes solidas, capazes de equilibrar diversos interesses, de modo a atingir
maioria consensual apta a favorecer a imunizagdo dessas solugGes e decisdes a
questionamentos judiciais.

No processo de outorga de concessdo de servi¢o publico, com efeito, é de todo
recomendavel, como visto na se¢do 3.2.1 acima, haver participagdo social com vistas ao
didlogo e a interacdo com o setor publico para apresentacéo, reivindicacdo, compreensdo e
atendimento de demandas sociais, com formulagéo adequada de politicas publicas e promogéo
de escolhas legitimas.

Havendo por parte da administracdo publica abertura efetiva para o didlogo e
interacdo com a sociedade, seu carater ndo conflituoso se apresenta e a busca do consenso se
torna mais factivel. “E possivel aduzir que o Brasil vive um momento de formagio de uma
nova mentalidade coletiva, na qual os conflitos podem ser resolvidos fora do ambito dos
tribunais, de maneira ndo-litigiosa, interdisciplinar e eficaz.” (RIBAS; GOUVEIA 2015, p.
15).

No mesmo sentido de o Poder Judicidrio ndo ser a unica via para a resolucéo de
questdes variadas, mesmo aquelas mais complexas relacionadas a concessdo de servigos

publicos, é a seguinte colocagdo de ordem doutrinaria:

Apesar de questionamentos existentes, é indubitavel que a complexidade técnica e a
especificidade dos conflitos entre as partes nas concessdes requerem uma celeridade
incompativel com a obrigatoriedade de recurso ao Poder Judiciario como Unica
alternativa. (GROTTI, 2012, p. 697).

A democracia e 0 consenso no processo de outorga de concessdo de Servigo
publico, evidentemente com observancia da ordem juridica, sdo preferiveis a imposicdes
verticais de decisdes. No entanto, na prética estas ndo estdo descartadas e eliminadas, de
modo que o controle judicial de atos praticados pela administracdo, mesmo diante do fato de a
prestacdo de comodidades e utilidades essenciais aos usuarios-consumidores e a sociedade se

tratar de politica publica, se apresenta possivel.
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O controle judicial dos atos praticados no processo de outorga de concesséo de
servico publico parece ser possivel ndo somente diante de imposi¢des autoritérias e verticais
de decisBes, mas também quando estas se fundarem em interpretacdes equivocadas ou
irrazodveis acerca do interesse publico aquilatado na fase interna do procedimento,
principalmente com as instancias comunicativas da consulta publica e da audiéncia publica.

Realmente, a administracdo publica e seus atos em geral, sob o Estado de Direito,
subordinam-se a legalidade — a constitucionalidade, na atualidade — em razdo de se
vincularem ao que a lei determina como obrigatério — ao que a Constituicdo prescreve, na
atualidade — e sdo passiveis de controle e revisdo judicial para se anular ilegalidades ou
abusos de poder por forga do art. 5°, inc. XXXV, da Constituicio de 1988 (TACITO, 2012, p.
191-192), disposicdo normativa que estabelece o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do acesso a justica.

Com a fungéo promocional-transformadora da Constituicdo de 1988, tratada na
secdo 1.3.1 deste trabalho, a atuagéo estatal se tornou ativa e positiva, em busca de melhorar a
realidade social com o cumprimento dos fins e objetivos constitucionalmente fixados, com a
execugdo de politicas publicas que requerem sejam capazes de conferir “[...] harmonizacao
das atividades estatais e privadas para a realizagcdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.” (BUCCI, 2013, p. 38, nota de rodapé).

A politica publica como programa de acdo governamental é, como a propria
denominacdo indica, de ordem preponderantemente politica, e particularmente ndo se
constitui em uma unica norma nem em um Unico ato de ordem juridica. No entanto, qualquer
politica publica engloba normas e atos e se apresenta como atividade voltada a realizagéo de
um determinado objetivo (COMPARATO, 1998, p. 44-45).

A politica, como conjunto de normas e atos, é unificada pela sua finalidade. Os atos,
decisGes e normas que a compdem, tomados isoladamente, sdo de natureza
heterogénea e submetem-se a um regime juridico que lhes é préprio.

De onde se segue que 0 juizo de validade de uma politica — seja ela empresarial ou
governamental — ndo se confunde nunca com o juizo de validade das normas e dos
atos que a compdem. Uma lei, editada no quadro de determinada politica publica,
por exemplo, pode ser inconstitucional, sem que esta Gltima o seja. Inversamente,
determinada politica governamental, em razdo de sua finalidade, pode ser julgada
incompativel com os objetivos constitucionais que vinculam a acdo do Estado, sem
gue nenhum dos atos administrativos praticados, ou nenhuma das normas que a
regem, sejam, em si mesmo, inconstitucionais. (COMPARATO, 1998, p. 45).

Nesse sentido, as politicas publicas, em si mesmas, ndo fogem ao controle

jurisdicional, como ndo fogem os atos e normas que a compdem.
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Tomando-se a outorga de concessdo de servico publico como atividade de
execugdo de politica publica, sobre ela recai a possibilidade de controle jurisdicional, seja
para sindicar sua finalidade, seja para sindicar decisdes da administracdo, seja ainda para
garantir democracia nos atos administrativos, mormente quanto aos atos que dizem com

consulta e audiéncia publicas.

O controle dos atos de governo deve ser exercido com a necessaria readequacao do
mérito administrativo, que ndo deve ser uma desculpa prévia e hipotética para a ndo
apreciacdo desses atos, pois a extensdo desse mérito quem deve estabelecer é o
Judiciério, em cada caso concreto, e tomando como base os direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo da Republica, com énfase na dignidade da pessoa
humana. (DAVI, 2012, p. 409)

Desse modo e frente & atual quadra historica do constitucionalismo, as politicas
publicas e os atos administrativos que as compdem ndo sdo infensos a controle e podem ser
sindicados pelo Poder Judiciario, sem qualquer ofensa ao principio da separacdo dos poderes.
O processo de outorga de concessdo de servigo publico, por isso, fica sujeito a controle

jurisdicional.
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CONCLUSAO

Os direitos humanos, entendidos como conjunto de normas voltadas para a pessoa
humana e sua dignidade, comegaram a se afirmar na modernidade com as Revolugdes
Liberais do século XVIII, eventos que reconheceram e positivaram em declara¢des os direitos
civis e politicos, constitutivos de liberdades publicas oponiveis ao Estado para limitacdo do
poder.

Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, os direitos civis e
politicos foram universalizados, teoricamente contemplando todos os seres humanos, e 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, que foram valorados devido as barbaries ocorridas
principalmente durante a Segunda Guerra Mundial, restaram reconhecidos e positivados. Na
sequéncia, os direitos de solidariedade, ou direitos dos povos, passaram pelo mesmo processo
e foram reconhecidos como direitos humanos.

Com o processo de reconhecimento de novas pautas e com novos objetos de
protecdo juridica, deram-se a especificacdo e a multiplicagdo dos direitos humanos, com
tratamento sobre as especificidades das pessoas (idoso, mulher, deficiente e outros) e o
incremento de bens a serem tutelados, processo esse de natureza valorativa que ndo encontra
limites e que sempre estad em constante desenvolvimento.

A protecdo do consumidor em especifico foi valorada como fundamental na
modernidade, quando se formou a sociedade de consumo e quando normas juridicas basicas
(internacionais e nacionais) voltadas para as relagfes de consumo e para a preservagdo da
dignidade do consumidor passaram a surgir, acontecimentos que possibilitam o entendimento
de o direito do consumidor se tratar de direito humano em espécie.

No ambito internacional, a Organizacdo das Nagdes Unidas promoveu diversas
consultas que culminaram, no ano de 1985, com a Resolugédo n. 39/248, documento que
estabeleceu principios gerais das relacdes de consumo e tracejou as Diretrizes das Nacdes
Unidas para a Protecdo dos Consumidores, estimulando os paises-membros a editar normas
destinadas a tutela do consumidor.

A protecdo do consumidor se concretizou, com isso, a partir do ultimo quartel do
século passado, quando diversos paises passaram a ter em seus ordenamentos juridicos
normas consumeristas, avango que pode contar, em certa medida, com o contributo do
paradigma do welfare state, modelo estatal voltado para a justica, a reducdo das desigualdades

e a paz social, com questoes relativas a poder, justiga, solidariedade e cooperagéo nas relagoes
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interprivadas passando a integrar a lei, transformando o direito de modo que a posigdo e as
condigdes econdmicas e sociais das pessoas se tornaram juridicamente relevantes.

Nesse cendrio surge o direito do consumidor, dedicado a tratar de questdes de
poder, de justica, de solidariedade e de cooperagéo nas relagbes de consumo com o fim de
proporcionar equilibrio nos negdcios entre fornecedores e consumidores, harmonizando as
relagdes de consumo e preservando a liberdade e a dignidade do consumidor, parte mais fraca
e vulneravel diante de produtores, comerciantes e prestadores de servicos.

O entendimento de haver imbricacdo entre direito do consumidor e direitos
humanos se mostra possivel em razdo da plausibilidade de o primeiro amoldar-se ao conceito
dos segundos (conjunto de normas voltadas para a pessoa humana e sua dignidade) e de a
tutela do consumidor ter se tornado central para organismos internacionais e ter encontrado
ressondncia em pautas politicas importantes.

A relacdo estreita entre direito do consumidor e direitos humanos se afigura
admissivel, ainda, em razdo de a tutela do consumidor ter se convertido em objeto de
disciplina internacional por parte da Organizagdo das Nagdes Unidas (Resolugéo n. 39/248) e
de ter recebido tratamento no ordenamento juridico de diversos paises.

Esse conjunto de acontecimentos faz com que se apresente factivel a consideragéo
da tutela do consumidor como direito humano em espécie, o que ndo impede, mas antes
favorece, o0 tratamento dessa mesma tutela como direito fundamental (direito
constitucionalmente positivado destinado a limitar o poder ou a proteger o ser humano), como
ocorre no caso brasileiro ante o disposto no art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988.

A disciplina acerca do consumidor no Titulo Il (Direitos e Garantias
Fundamentais) da Carta Constitucional brasileira encerra norma de direito fundamental (art.
50, inc. XXXII) reveladora de tarefa estatal consistente em proteger e defender o consumidor,
sendo dever do Estado, para tanto, garantir meios (promulgacdo de leis e criagdo de 6rgdos e
instituices) e, a0 mesmo tempo, cumprir e fazer cumprir os fins e objetivos voltados para a
tutela do consumidor, interferindo na realidade social de modo a melhora-la (funcédo
promocional-transformadora da Constituicéo e do Estado).

O art. 5° inc. XXXII, da Constituicdo de 1988, por contemplar certa finalidade a
ser alcangada (protecdo e defesa do consumidor), amolda-se de forma mais adequada &
segunda dimensdo dos direitos fundamentais (direitos econdmicos, sociais e culturais),
impondo aos 6rgdos estatais um agir, um proceder, de modo a se identificar com a fungéo

promocional-transformadora do direito e do Estado.
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A classificacdo do art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 como norma
programaética, de eficacia limitada por ndo produzir nem ter possibilidade de produzir todos os
seus efeitos de imediato, é preferivel a classificacdo dessa disposi¢do constitucional como
norma-objetivo, com eficacia juridica imediata e com conteudo teleoldgico a impor tarefas a
serem cumpridas e executadas, de modo a se entender a tutela do consumidor como fim,
objetivo e resultado a serem perseguidos e alcangados.

Frente a ambas as classificagbes (norma programatica e norma-objetivo), €
preferivel ainda que o art. 5°, inc. XXXII, da Constituicdo de 1988, formulado com base no
seu respeito e ndo com base na sua violagdo, seja classificado como principio regulativo,
conforme entendido e desenvolvido na teoria ferrajoliana, porque veiculador de objetivos que
evidenciam papéis estatais a serem cumpridos e porque, a0 mesmo tempo, detentor da
capacidade de configurar préticas caracterizadoras da sua observancia ou inobservancia, o que
ilumina os direitos ex parte populi de modo mais nitido do que normas programaticas e
normas-objetivo.

A edicdo de lei e a realizagdo de politicas publicas em prol do consumidor
impostas pelo art. 5° inc. XXXII, da Constituicdo de 1988 traduzem-se em expectativas
positivas de cumprimento de obrigagdes constitucionais, sem direito subjetivo, se entendido
como reflexo de um dever estabelecido normativamente. No entanto, em casos concretos e
especificos, ha direito subjetivo do consumidor de ser protegido e defendido, aplicando-se por
subsuncdo a disposicdo do art. 5° inc. XXXII, da Constituicho de 1988, como regra
vinculante e com normatividade forte.

A expectativa positiva de cumprimento da obrigacdo constitucional em se editar
lei de protecdo e defesa do consumidor foi cumprida no Brasil com o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90), legislacdo com caracteristicas de: (i) versar sobre interesse
social em se conferir protecdo ao consumidor e com normas inderrogaveis pela vontade das
partes, por serem de ordem publica (art. 1° CDC); (ii) ser principioldgica (art. 4°, incisos | a
VIIl, do CDC) e dotada de norma-objetivo (art. 4° caput do CDC); e (iii) possuir abertura
legal para dialogar com outros diplomas legislativos (art. 7° do CDC).

A caracteristica de o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) possuir
abertura para dialogar com outros diplomas legislativos permite a aplicacdo de suas normas
conjuntamente com as que tratam de servigos publicos concedidos, de forma complementar
ou subsidiaria, 0 que encontra ressonancia na propria Lei de Concessdes (Lei n. 8.987/95),
que preconiza, em seu art. 7°, que os direitos previstos aos usuarios ndo prejudicam nem

afastam outros direitos contemplados no Codigo de Defesa do Consumidor.
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A protecdo do consumidor no processo de outorga de concessdo de servigo
publico, seja por forca da relagdo de complementariedade ou de subsidiariedade entre Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e Lei de ConcessGes (Lei n. 8.987/95), seja em
razdo do proprio direito fundamental a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII, da CF/88),
tem de ser observada pelo administrador publico, que na atual quadra da histéria se vé diante
de um modelo burocratico weberiano reconstruido, capaz de absorver gestdo gerencial
orientada para o cidad&o e para a consecucéo de resultados.

O modelo burocratico classico sofreu releituras com as reformas do setor publico
e do aparelho estatal — ocorridas em varios paises a partir da década de 80 do século passado e
no Brasil a partir, sobretudo, de 1995 - e, também, com o direito administrativo
constitucionalizado, que parametriza a atuagéo estatal, limitando-a por proporcionar meios de
controles por parte de cidaddos e guiando-a, a0 mesmo tempo, com a indicagéo de objetivos e
fins a serem perseguidos e alcangados.

A protecdo do consumidor no processo de outorga de concessdo de servigo
publico, nessa perspectiva, se faz necesséaria por ela propria integrar e compor o interesse
publico, que ante & constitucionalizacdo do direito significa a realizacdo e concre¢do dos
direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, dos fins e objetivos
constitucionalmente estabelecidos, com simbiose e circularidade entre ordem constitucional e
interesse publico.

O atendimento do interesse publico por parte do Estado tem de se dar de forma
eficiente, com concretizacdo dos fins e objetivos instituidos pela ordem juridica, com boa
administracdo publica, prevengdo de danos aos usuarios-consumidores e efetiva protecdo dos
direitos fundamentais, o que deve ocorrer no processo de outorga de concessdo de servigo
pablico, com estudos e andlises prévios capazes de justificar, de forma fundamentada, a
necessidade de outorga e o seu melhor e mais adequado modelo.

No ato de justificacdo exigido pelo art. 5° da Lei das Concessoes (Lei n. 8.987/95)
jé deve estar demonstrada a adequacéo no trato de todas as questdes que envolvem outorga de
concessdo de servico publico, o que ndo impede discussdo publica no espaco democratico
(consulta e audiéncia publicas) e, muito menos, que as justificativas inicialmente apresentadas
sejam alteradas, com modificagdo do modelo de concessdo, se novas justificativas se
apresentarem mais adequadas.

O debate democréatico no espaco publico deve ser estimulado pela administragéo
publica, que para tanto tem de dotar os interessados de todas as informagdes e de todos os

meios para que obtenham entendimento esclarecido sobre as questdes tratadas e para que
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participem efetivamente na definicdo de rumos e na tomada de decisdes. Observada a
legalidade, o Estado pode até disponibilizar servidores publicos com capacidade técnica para
auxiliar cidaddos, usuarios-consumidores e o terceiro setor durante o processo de outorga de
concessdo de servigo publico.

A ineficiéncia estatal que por vezes ocorre no processo de outorga de concessao
de servigo publico se d&, dentre outras razdes, principalmente pela assimetria de poder e de
informag&o que h4 entre Estado e empresas, de um lado, e cidaddos e usuérios-consumidores,
de outro, de modo a gerar deficit democrético capaz de fazer preponderar, indevidamente, 0s
interesses dos primeiros, muitas vezes econdémicos e politicos e nada republicanos.

Em casos de erros e falhas estatais nas outorgas de concessdo de servicos
publicos, a responsabilidade recai sobre o Estado, assim se entendendo por ndo se mostrar
juridicamente possivel que os custos e as consequéncias da ineficiéncia estatal sejam
repassados aos usuarios-consumidores, que gozam do direito fundamental a defesa do
consumidor (art. 5°, XXXII, CF/88) e tém a seu favor o principio da eficiéncia e da boa
administracdo publica (art. 37 da CF/88).

A democracia, com seus critérios de participagdo efetiva (com oportunidades
iguais e efetivas de opinides), de entendimento esclarecido (com cada membro tendo igual e
real oportunidade de aprender sobre propostas, politicas e consequéncias) e de controle do
programa de planejamento (com os membros decidindo como e quais questdes devem ser
colocadas no planejamento), se apresenta como forma adequada para discusséo e deliberacéo
de politicas publicas, como a de transferir servigo publico & iniciativa privada para prestacéo
de utilidades e comodidades aos usuarios-consumidores e & sociedade.

A democracia, que se assenta no poder do povo, encontra limites e vinculos
constitucionais, sobretudo nos direitos fundamentais, que ndo podem, diante de um sistema
juridico de rigidez constitucional, ceder a decisbes de qualquer maioria, de modo a se
reconhecer e impor uma dimensdo substancial acerca das decisdes produzidas.

A participacdo social, por meio da democratizacdo da atuacéo estatal, € importante
para informar o interesse publico — que ndo parece ser meramente formal, genérico e vago —,
para incrementar discursos de aplicacdo do direito e para auxiliar e orientar a tomada de
decisdes administrativas eficientes. E importante, ainda, porque ha questdes que nfo versam
sobre direitos fundamentais nem sdo juridicas e que, justamente por isso, podem ser
deliberadas pela vontade da maioria.

O protagonismo social, com democracia participativa e cidadania ativa, se faz

recomendavel com o fim de minimizar o fato de cidaddos e usuarios-consumidores deterem
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informacGes e poderes inferiores aos reunidos por empresas interessadas em disputar o
certame e pelo poder concedente. De outro lado, o protagonismo social tambem se faz
recomendavel em razdo de o monitoramento de procedimentos e a exigéncia de decisdes em
prol do interesse publico fazerem com que ineficiéncia administrativa se apresente mais
distante e mais dificil de ocorrer.

E nas consultas e audiéncias publicas que a democracia participativa e a cidadania
ativa encontram seu locus, com amparo juridico para garanti-las e para forcar a democracia
substantiva ante as contribui¢des prestadas pela sociedade civil em busca de um Estado
eficiente e que se conduza por escolhas legitimas em termos de formatacdo e outorga de
concessdo de servigo publico.

Nas oportunidades em que a sociedade e 0s usudrios-consumidores podem
protagonizar durante o processo administrativo de outorga de concessdo de servico publico
(consulta e audiéncia publicas), argumentos podem ser contrapostos aos contidos na
justificativa estatal (art. 5° da Lei n. 8.987/95) de modo a fazer com que os motivos daquele
ato administrativo sejam infirmados; de modo a reclamar reviséo e modificagdo da tomada de
decisdo por parte da administracéo publica.

Oportunizar o processo democrético e depois simplesmente, sem fundamentacéo
juridica, desprezar os elementos por ele produzidos, de nada serve, se revestindo de postura
meramente burocrética, que em nada contribui para a necessaria relacdo de gestdo entre
Estado e administrados com vistas & governanca publica participativa.

Os resultados obtidos com a consulta e a audiéncia publicas devem ser
considerados, fundamentadamente e com transparéncia, pelo 6rgdo estatal, seja para acolhé-
los, se assim se conformarem com a ordem juridica, com as politicas publicas objetivadas e
com o contexto da realidade, seja para rejeita-los, em caso contrério.

O ato de justificacdo tratado pelo art. 5° da Lei n. 8.987/95 ndo é, desse modo,
definitivo, mas antes provisorio e passivel de revisdo e modificagdo pela propria
administragdo ante argumentos e fatos superiores aos que o embasam, guardando certa
semelhanga com a tutela jurisdicional provisoria tratada no art. 294 e seguintes do Codigo de

Processo Civil.
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