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RESUMO

Diante das recentes reformas estruturais, o Estado deixou de prestar servigos
publicos diretamente, os quais passaram a ser executados, mediante delegagao, por
particulares. Entretanto, os novos conceitos ndo desnaturam a esséncia dos servigos
publicos. Continuam eles a ser essenciais a efetivacdo dos direitos fundamentais
dos cidaddos. Ao mesmo tempo, observa-se que 0s novos paradigmas acima
mencionados expdem os cidadaos a uma situagao de vulnerabilidade, na medida em
que reproduzem, no regime juridico-administrativo, posturas eminentemente
privadas, por vezes destoantes das normas que asseguram direitos fundamentais.
Neste novo cenario, € facil constatar que o Estado, ao delegar fungbes que antes
exercia, € substituido por agentes instituidos para a obtengcdo de lucro, nao
necessariamente preocupados com a adequada oferta dos mencionados servigos.
Questiona-se, assim, se a concretizacdo dos direitos fundamentais ndo viria a
conflitar com a concep¢ao do usuario-consumidor dos servigos publicos, adotada no
modelo recém-implantado, uma vez que a oferta desses servigos, em afronta ao
principio da universalidade, estaria restrita aos setores capazes de arcar,
financeiramente, com a viabilidade do empreendimento empresarial. Surge, assim, a
necessidade de se estabelecer um modelo de regulagao estatal, apto ndo somente a
garantir o funcionamento do mercado, como também responsavel pela esfera de
interesses dos cidadaos. Para o desenvolvimento do trabalho, tomou-se por
referéncia o servico de saneamento basico, talvez o mais vital dos servigos publicos,
para, entdo, analisar a situagdo dos usuarios frente aos mecanismos regulatoérios. O
tema vincula-se a Linha de Pesquisa Fundamentos Juridicos da Atividade
Econbémica, por pretender abordar a Atuacdo do Estado no Dominio Econdmico,
com a finalidade de garantir que os servigos sejam prestados em conformidade com
os direitos constitucionais conferidos aos usuarios dos servigos publicos e, ainda,
por tratar das limitagdes estabelecidas pelo Estado, ao setor privado, na condigao de
prestador de servigos essenciais.

Palavras-Chave: Atuagdo do Estado no Dominio Econémico. Regulagdo Juridica
Estatal. Servicos Publicos. Saneamento Basico. Responsabilidade Social das
Empresas Privadas Prestadoras de Servicos Publicos. Usuarios dos Servigos
Publicos.



ABSTRACT

As a result of current structural reforms, the State no longer offers public
services directly. These are now performed, by means of delegation, by private
institutions. The new concepts, however, do not adulterate the essence of public
services. They continue to be essential to the implementation of the fundamental
rights of citizens. At the same time, it is possible to notice that the paradigms
discussed above expose citizens to a situation of vulnerability, as they reproduce, in
the juridical-administrative regime, intrinsically private positions, which are many
times not coherent with the norms that guarantee the fundamental rights. In this new
scenario, it is easy to ascertain that the State, delegating previously performed
functions, is substituted by agents responsible for the obtention of profit, and not
necessarily concerned with the appropriate offer of the above-mentioned services. It
is questioned, therefore, whether the instituting of the fundamental rights would not
have a conflict with the concept of the user-consumer of the public services, adopted
in the recently established model, because the offer of these services, violating the
principle of universality, would be restricted to the sectors capable of managing,
financially, the feasibility of the business venture. Thus, it emerges the necessity of
establishing a model of state regulation, capable of not only guaranteeing the
functionality of the market, but also of being responsable for the interests of citizens.
The development of this thesis was based on the reference of the service of basic
hygiene, perhaps the most vital of the public services, so that it would be possible to
analyze the situation of the users facing the regulatory mechanisms. The theme is
related to the research field of Juridical Fundamentals of Economic Activity, because
it intends to approach the State Actions in the Economic Dominion, with the objective
of guaranteeing that the services be offered according to the constitutional rights
given to users of public services, and also because it involves the limitations
established by the State to the private sector, in the condition of providers of
essential services.

Keywords: State Actions in the Economic Dominion. Juridical State Regulations.
Public Services. Basic Hygiene. Social Responsabilities of Private Companies
Providers of Public Services. Users of Public Services.
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De tudo, ficaram trés coisas:

A certeza de que estamos sempre comegando...

A certeza de que é preciso continuat...

A certeza de que seremos interrompidos antes de terminar...
Portanto, devemos:

Fazer da interrup¢édo um caminho novo.

Da queda um passo de dancga.

Do medo, uma escada.

Do sonho, uma ponte.

Da procura, um encontro.

Fernando Pessoa



1 INTRODUGAO

O Estado Contemporaneo assumiu novos contornos, motivados pelo
fendbmeno da globalizagdo e do pensamento neoliberal. O Estado do Bem-Estar
Social, que sequer chegou a existir em sua plenitude nos paises periféricos, nao
encontra mais receptividade politica. Dizer, neste sentido, que o Estado é o
protagonista do desenvolvimento econdémico, detentor, para tanto, de parcela
significativa e estratégica dos meios de producdo, voltada a universalidade dos
servigos publicos, tornou-se discurso do passado.

A Ciéncia Politica vem se ocupando da remodelagdo do Estado, da
fixacdo de seus efetivos papéis e da identificacdo de seus limites de atuacido. A
grandiosa estrutura estatal e o déficit fiscal dela resultante, a necessidade de
desregulamentacdo da economia — em prol da maximizagdo da liberdade de
iniciativa —, a ineficiéncia administrativa e a suscetibilidade a corrupgédo, dentre
outros, foram os fundamentos utilizados para sustentar a tese segundo a qual o
modelo do Estado do Bem-Estar Social ndo poderia perdurar.

Foi assim que, a partir de 1980, passou-se a questionar a viabilidade
do modelo de Estado até entdo vigente, argumentando-se que a sociedade deveria
ser estimulada em suas proprias iniciativas, pois, caso contrario, o Estado assumiria
dimensao tal que poderia vir a comprometer sua propria eficacia.

Essencialmente, sdo esses os pontos basicos dos quais brotam as
teses neoliberais, sintetizadas nos Acordos de Bretton Woods, que originaram o
denominado “Consenso de Washington” — convergéncia de idéias tendentes a
reduzir a dimenséo do Estado —, atendo-se este a sua fungao reguladora, assumindo
postura que seja minima em sua estrutura, mas suficiente, no limite do necessario,
para assegurar a estabilidade econémica e fiscal; conjuntura esta que, para seus
idealizadores, seria apta a fomentar o desenvolvimento econémico que decorreria da
atuacao da propria sociedade, cada vez mais distante do Estado.

A nova proposta de Estado ensejou o surgimento de outro modelo
de Administragdo Publica, mais adequado a execugado das modernas estratégias
estatais. Se o Estado deve ser minimo, o mesmo ocorre com a estrutura da

Administracdo Publica. Se o Estado ndo € mais empresario, enxuga-se o aparato
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administrativo e estimula-se o livre mercado. Esta-se diante da esfera privada,
dissociada, tanto quanto possivel, do espago publico.

E assim que a Administracdo Publica Burocratica, caracterizada por
sua extensa e complexa estrutura, responsavel pela prestacdo direta de servigcos
publicos, deixa de existir. Surge, em seu lugar, a chamada Administracdo Publica
Gerencial — modelo em que os servigos publicos sao prestados por particulares,
notadamente empresas concessionarias e permissionarias. Em uma so6 frase: a
funcado produtiva do Estado € substituida pela fungéo reguladora.

Opera-se, dessa forma, uma transformacao no ambito dos servicos
publicos. O Estado, que antes era o executor, passa a ser o controlador/regulador,
funcado esta atribuida a uma autoridade independente do governo e das partes — as
agéncias reguladoras dos servigos publicos.

Entretanto, os novos conceitos, resumidamente apresentados, nao
desnaturam a esséncia dos servigcos publicos. Continuam a ser universais e
essenciais a efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, principalmente para
aqueles que ndo podem arcar com o preco dos servicos ofertados e, por isso,
sujeitos a exclusao do sistema.

Em que pese a essencialidade dos servigos, observa-se que 0s
novos paradigmas expdem os cidaddos a uma situagcdo de vulnerabilidade, na
medida em que reproduzem, no regime juridico-administrativo, posturas
eminentemente privadas, por vezes destoantes das normas que asseguram direitos
fundamentais, insertas na Constituicado da Republica.

Este fator apresenta-se irredutivel no ordenamento juridico. A
Constituicdo da Republica de 1988 manteve seu viés social, atribuindo ao Estado o
dever de assegurar, por meio de suas politicas publicas, a dignidade humana,
permitindo a todos o acesso a saude, educacdo, moradia, ao transporte,
saneamento basico, dentre outros.

Paralelamente aos fundamentos do Poder Constituinte originario,
elaborador de uma Constituicdo Social, as reformas encetadas a partir de 1990
deram ao Estado Brasileiro uma conotagao neoliberal1, minima ou subsidiaria,

afastando-o da prestacao direta dos servigos publicos essenciais a concretizagao

' Na verdade, n&o se estabeleceu o neoliberalismo, pois o tamanho do Estado e seu respectivo custo
nao foram reduzidos. Ao contrario, a carga tributaria — destinada a suportar o custo do Estado — é
crescente. Mesmo nos dias atuais. Assim, as reformas podem ser sintetizadas, a grosso modo, nas
privatizacdes das empresas até entéo integrantes da Administracao Publica indireta.
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dos direitos fundamentais. O discurso que se adota € o de uma Administracao
Publica enxuta e eficaz, deixando de ser a agente executora de servigos essenciais
a populagéao, para assumir um perfil eminentemente regulador.

Neste novo cenario, é facil constatar que o Estado, ao delegar
fungdes que antes exercia, € substituido por agentes instituidos para a obtengao de
lucro, ndo necessariamente preocupados com a adequada oferta de servigos
essenciais, sobretudo, para aqueles que deles necessitam e ndo podem arcar com
os respectivos custos?.

Questiona-se, assim, se a concretizagdo dos direitos fundamentais
nao viria a conflitar com a concepg¢ao do usuario-consumidor dos servigos publicos,
adotada no modelo recém-implantado, uma vez que a oferta destes servigcos estaria
restrita a setores capazes de arcar, financeiramente, com a viabilidade do
empreendimento empresarial constituido para este fim. A indagagdo é a mesma de

Alaoér Caffé Alves:

como, em relacdo a prestagcdo dos servicos de saneamento, conciliar o
principio de mercado, fixado segundo a légica do capital, com o principio da
universalidade de sua prestacdo baseado na légica das necessidades
sociais? Como harmonizar tais principios, se na légica comunitaria o valor
de uso social € mais importante que o valor de troca mercantil calcado no
potencial econdmico de cada cidadao?®.

Subjaz a essa mudanga de modelo, a real motivagdo de tais
transformacdes. Paulo Roberto Ferreira Motta aponta que a preocupacédo que deu
origem a todas as mudangas no modelo de Estado e sua respectiva atuagdo no
campo dos servigos publicos ndo foi o cidaddo, e sim a obtengdo de recursos
financeiros para que as dividas contraidas, perante os financiadores internacionais,

fossem honradas:

2 José Eduardo Faria sustenta que: “Quanto maior € a capacidade de coordenacdo dos grupos
empresariais, com seus sistemas auto-regulatérios, menor é a capacidade da politica tradicional de
possibilitar os controles dos processos sociais — por extensdo, menor também €& a autonomia do
poder publico. A crescente dificuldade dos bancos centrais para impor suas decisées sobre os fluxos
internacionais de capitais, a integracdo do sistema financeiro privado em escala mundial, € um
ilustrativo exemplo dessa perda da autonomia. Outro bom exemplo é dado pela privatizagdo dos
servigos essenciais estatais e das empresas publicas: antes submetidos a controles politicos, eles se
tornam politicamente nao controlaveis quando passam a esfera privada da iniciativa privada; quanto
mais esta vai assumindo areas antes pertencentes ao Estado, mais restrito vai ficando o proprio
espago da democracia” (1996, p. 143).

® ALVES, 1998, p. 25 et. seq.
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A preocupacdo primeira, com o0s processos de privatizacdo, jamais
confessada, ndo foi a da universalizagdo material dos servigos publicos,
mas sim a obtencao de recursos para fazer frente aos compromissos com o
FMI e ao pagamento dos juros das dividas externa e interna. A logica do
processo regulatério, que é elemento indispensavel, se perdeu, e creio,

. . p . =~ 4
jamais sera encontrada, mantendo-se as coisas como estao .

Evidencia-se, entdo, verdadeiro vicio de origem em todo processo,
sendo pertinente a discussdo acerca da situacdo do usuario dos servigcos publicos,
frente a todas essas reformas estruturais. S&o os usuarios (cidadaos) que suportam
os resultados da nova otica dos prestadores dos servigos — uma atividade
desenvolvida no mercado, destinada & obtengdo de lucros®. No entanto, “o servico
publico compreende atividades em que a realizacdo dos valores fundamentais
pressupde afastar o postulado do lucro e da apropriacdo privada da riqueza™.

E preciso se ter em mente que a delegacdo dos servicos publicos
aos particulares ndo desnatura sua esséncia. Essa delegagdo nao deixa de ser um
instrumento de implementacédo de politicas publicas e, portanto, uma alternativa do
administrador publico para a realizagdo de valores fundamentais. Esses fatores
determinam a submissido dos concessionarios a certas restricbes a serem impostas
pelo poder concedente.

Surge, desse modo, a necessidade de se estabelecer um modelo de
regulagdo estatal, apto ndo somente a garantir o funcionamento do mercado,
corrigindo distorgbes, como também responsavel pela esfera de interesses dos
cidadaos. Para tanto, faz-se necessaria a adogcao de mecanismos efetivos de
protecdo aos cidadaos/usuarios dos servicos publicos e, principalmente, aqueles
que sequer sdo usuarios (usuarios em potencial), por motivo de incapacidade
financeira e que, por esta razao, sao preteridos em seus direitos fundamentais.

E nesse sentido que Marcal Justen Filho comenta sobre o papel

compensatério do direito. Para ele:

* MOTTA, 2003c, p. 169.

® Conforme analisa Margal Justen Filho: “Considere-se, antes de tudo, que a consagragao da
concessao reflete a decisdo politica de admitir a exploragdo empresarial lucrativa de
empreendimentos relacionados com a satisfacdo de necessidades essenciais a dignidade da pessoa
humana. E da esséncia da concessdo de servico publico a obtencéo do lucro pelo concessionario.
Portanto, admitir concessdo conduz a permitir que a utilizagdo de servigos publicos redunde em
apropriagdo lucrativa de parcela do patriménio dos usuarios, em beneficio da empresa
concessionaria. A necessidade de fruicdo de certas utilidades sera instrumentalizada em favor de
segmentos empresariais especificos” (2003, p. 13).

® Ibid., p. 49.



14

O direito é instrumento compensatério das desigualdades entre as pessoas
e os grupos. Asseguram-se os direitos fundamentais na medida em que se
cumpre essa funcdo. Vale dizer, o poder econdmico de certos grupos ou
particulares tem de ser limitado por meio do direito, inclusive da atividade da
Administragcdo Publica e da regulagdo produzida pelas normas

. .7
administrativas .

Para o desenvolvimento do trabalho, toma-se por referéncia o
servico de saneamento basico, talvez o mais vital dos servigcos publicos, para, assim,
analisar-se a situacdo dos usuarios e dos potencialmente usuarios de servicos
publicos nesse novo contexto, cotejando-a com o papel do Estado, responsavel,
além de outras atribuicbes, por assegurar o acesso, com qualidade, a esses
Servigos.

A pertinéncia do tema decorre, dentre outros aspectos, do fato de
que mais de um bilhdo de pessoas no mundo carecem de acesso regular a agua
potavel para beber, tomar banho ou cozinhar. Estima-se que aproximadamente dois
milhdes de criangas morram a cada ano porque suas familias ndo tém acesso a
agua potavel ou por falta de saneamento basico®.

Distante dessa condigdo desumana, o setor de saneamento basico
“caracteriza-se pela auséncia de um arcabougo legal e por um vazio institucional”®. A
realidade social esta a exigir a atuagdo do direito, estabelecendo, com base nas
diretrizes constitucionais que tratam dos direitos fundamentais e da ordem
econdmica, os marcos regulatérios para o setor.

A pesquisa é dividida da forma a seguir exposta.

O primeiro capitulo procurara contextualizar o tema escolhido,
primeiramente em uma perspectiva historica e, em um segundo momento, frente aos
novos paradigmas do Estado Contemporéaneo e da Administracdo Publica. Sera
também abordada a questdo da atuagcdo do Estado no dominio econdémico, os
respectivos instrumentos e os fins a serem alcangados.

O segundo capitulo versara sobre a Teoria Geral dos Servigos
Publicos — conceito, principios aplicaveis, formas de prestacdo, a responsabilidade
social das empresas privadas prestadoras de servigos publicos e a questdo dos

usuarios desses servicos.

"Id., 2005, p. 47.
® DERVIS; MANUEL, 2006.
° IDEC, 2002, p. 41.
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O terceiro capitulo tratara especificamente do servigo publico de
saneamento basico. Propor-se-a a identificar, na ordem juridica vigente, os marcos
regulatorios deste servigo especifico, os quais devem estar voltados a protegédo dos
usuarios, propiciando-lhes a prestacao dos servicos de maneira consentanea com os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, notadamente o da
dignidade da pessoa humana, da erradicagao da pobreza e da marginalizagao e da

reducao das desigualdades sociais.



2 A ATUAGAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

2.1 A reforma do Estado

2.1.1 O liberalismo e a contribuicao de Adam Smith

Para os fins propostos no presente estudo, parte-se da denominada
Revolucado Industrial. Esse fenbmeno socio-politico ndo possui data precisa, ja que
consiste, na verdade, em uma evolugéo gradativa — um processo de transformacgdes
— € ndao em um acontecimento consumado em determinado momento preciso. Sabe-
se, todavia, que a partir de 1760, tem inicio a Revolugdo Industrial na Inglaterra,
provocando fortes reflexos sociais, os quais, posteriormente, alastraram-se para a
Europa Continental, atraindo para as fabricas os trabalhadores que, antes,
produziam no ambito doméstico.

Nesse cenario, desenvolveu-se o trabalho de Adam Smith, precursor
das idéias liberais, tendo recebido forte influéncia dos iluministas e dos idealizadores
da Escola Fisiocratica da economia. Em 1776, antes do aparecimento das grandes
fabricas, das cidades fabris, dos regimentos a que estavam submetidos os
trabalhadores e dos industriais — fase inicial da Revolugao Industrial —, Adam Smith
publicou a obra intitulada como “Uma Investigagdo da Natureza e Causas da
Riqueza das Nacodes”.

Trata-se do estudo que projetou Adam Smith nas ciéncias
econbmicas como expoente do liberalismo econdmico e maior representante da
denominada Escola Classica da Economia. Seus estudos tém como referéncia os
fatos econdbmicos de sua época, anteriores, inclusive, a formagdo dos grandes
grupos econémicos.

O pensamento do autor pode ser exposto como a necessidade do
mercado ser constituido e desenvolvido em regime de liberdade, uma vez que o
funcionamento da economia dar-se-ia por meio de leis naturais, tornado viavel por

um mecanismo de auto-regulagdo, ao que denomina “mao invisivel’. Este
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mecanismo natural dispensaria a ingeréncia estatal, pois eventuais desequilibrios
seriam corrigidos no ambito do préprio mercado®.

A economia prescindiria da regulagdo artificial, por meio de
comandos exdgenos, provindos do Estado, visto que toda regulagao artificial
implicaria a perturbacdo da regulagcdo natural inerente ao sistema.
Consequientemente, a regra era a nao intervengdao na economia: “Na sociedade
haveria uma ordem espontanea (a famosa ‘mao invisivel’, de Adam Smith), e a
contencéo do Estado pelo Direito, em especial por normas de organizagao, para néo
interferir na liberdade e na propriedade dos individuos™'".

Esse substrato tedrico, no qual ira se fundar o Liberalismo Politico e
Econdmico, reflete a oposicdo que o Estado Liberal representava ao Estado
Absolutista, até entdo existente, o que é estampado nas profundas transformacdes
operadas naquele momento historico, cujos reflexos sdo notados no enorme
distanciamento estabelecido nas relagdes entre Estado e economia.

A intervencao estatal era assim vista como maléfica a sociedade e,
portanto, deveria ser coibida. A riqueza das nag¢des decorreria da dedicacido de cada
um dos cidadaos, livres para fazerem suas proprias opgcdes. E, assim, ao
defenderem seus interesses individuais, trariam beneficios a coletividade. Vale dizer,
a motivagcdo econdmica estaria centrada no interesse préprio de cada um e, desta
forma, a busca individual e competitiva destes interesses seria a origem de todo bem
publico.

A tbnica liberal &€ a preservacdo das liberdades individuais,
asseguradas por meio da limitacdo ao poder estatal’®. As atividades estatais
deveriam ser restritas a edi¢ao das leis, a defesa da sociedade contra a violéncia, a
manutencdo da defesa comum (seguranga publica), ao provimento da justica e a
realizagao das obras publicas necessarias.

Quanto maior o mercado, maiores seriam os beneficios coletivos,
tendo em vista que a teoria em exame parte do pressuposto de que todas as classes
sociais teriam livre acesso a propriedade privada e aos meios de produgdo. A

liberdade de empresa propiciaria a concorréncia necessaria que iria provocar a

% A denominada Lei de Say ou Lei dos Mercados constitui-se na pedra angular do pensamento
liberal. Segundo ela, a oferta cria sua prépria demanda, promovendo o equilibrio econdmico.
Consequientemente, a economia capitalista seria auto-regulavel, dispensando a intervengao estatal.

" GROTTI, 2003, p. 63.

2 Ha, na verdade, significativa redugéo do poder politico.
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reducao dos custos sociais. As desigualdades sociais seriam superadas a partir do
momento em que houvesse igualdade perante a lei. Priorizava-se assim a igualdade
de oportunidades e, dai para frente, cada um seria individualmente responsavel pelo
seu destino. Quanto mais livre o pais, maior seu crescimento econdmico'>.

O Estado Brasileiro, durante o séc. XIX, na esteira do pensamento
liberal entdo vigente, foi ndo-intervencionista. No aspecto econdmico, limitava-se a
conceder empréstimos especiais as empresas estrangeiras que aqui se instalavam,
a exemplo do ramo das ferrovias, garantido-lhes os respectivos rendimentos.

Até 1920, o regime do laissez-faire preponderou no Brasil. Poucas
modificagdes foram vivenciadas, exceto quanto a criagao de novos bancos estatais,
destinados ao apoio do setor agricola e da promulgacdo da Emenda Constitucional
de 03.09.1926, que atribuia ao Congresso Nacional a competéncia para “legislar
sobre comércio exterior e interior, podendo autorizar as limitagdes exigidas pelo bem

publico”.

2.1.2 A transigao para o Estado Social

As profecias liberais ndo se confirmaram. O mercado nao evoluiu da
maneira prevista na Escola Classica, sendo observado que o auto-equilibrio
preconizado nao foi capaz de evitar a concentragao do poder no setor industrial, em
niveis jamais supostos, e, menos ainda, o surgimento do agente privado de porte
transnacional. A economia caminhava para a constituicdo de grandes monopalios
que surgiam sem quaisquer restricdes por parte do Estado, trazendo limitagcdes as
liberdades individuais.

Por outro lado, ndo se observou a geragdo dos beneficios sociais
almejados. A igualdade meramente formal, até entdo defendida, mostrou-se
insuficiente para garantir a subsisténcia do liberalismo, trazendo profundo colapso
social. Enfim, o acumulo do capital em determinados segmentos provocou forte
desequilibrio econémico e social, demonstrando que, ao contrario do pensamento de

Adam Smith, nem todas as pessoas poderiam, por suas proprias forcas, ter seu

* Embora apregoe a liberdade econdmica, Adam Smith posiciona-se contrariamente a constituicao
de grandes empresas e conglomerados que trabalhem em regime de monopdlio.



19

lugar ao sol, em um mercado de livre competicdo. Esta situacdo € analisada por

Dalmo de Abreu Dallari:

Ao lado disso a concepcéo individualista da liberdade, impedindo o Estado
de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica
social, pois concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava
a ninguém o poder de ser livre. Na verdade, sob pretexto de valorizagao do
individuo e protegéo da liberdade, o que se assegurou foi uma situagéo de
privilégio para os que eram economicamente fortes. E, como acontece
sempre que os valores econbémicos sao colocados acima de todos os
demais, homens mediocres, sem nenhuma formacéao humanistica e apenas
preocupados com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a ter o

dominio da SociedadeM.

A problematica recomendava a intervencao estatal para promover a
repressao a classe operaria, proibindo as greves e restringindo os sindicatos. O
mercado pressionava o Estado para que criasse condigdes para o funcionamento da
economia, viabilizando novas fontes de matérias-primas e mercados consumidores.
Como afirma Egon Bockmann Moreira: “Em cenarios econdmicos desoladores,
geradores de grave déficit social, ndo se poderia defender que o Estado abdicasse
de sua face intervencionista em favor de expectativas de solugbes mercadoldgicas
espontaneas em longo prazo”'®.

No final do séc. XIX, nos EUA, a regulacéo exterior teve de vir em
socorro da economia para prevenir e restaurar o funcionamento da concorréncia
contra as distor¢des que a liberdade de mercado tinha produzido. “Por toda a parte a
economia capitalista era uma economia artificialmente regulada por via do Estado ou
por seu impulso. A regulacdo exterior tinha-se tornado condigdo do funcionamento
da economia. O préprio mercado, de regulador, passou a instituicéo regulada”’®.

Em 1887, urge nos EUA a primeira comissao reguladora — Interstate
Commerce Commission (ICC) e, em 1897, é aprovado o Clayton Act para lutar
contra os ftrusts anticoncorrenciais. Sdo as primeiras intervengdes publicas na
economia, alterando profundamente o modelo juridico do relacionamento entre

Estado-economia, o que vem a ser a antitese do modelo liberal®’.

" DALLARI, 2001, p. 278.

"> MOREIRA, E. B., 2004, p. 60.

' MOREIRA, V., 1997, p. 22.

" A | Guerra Mundial foi o marco zero da intervengcao econémica do Estado. Os custos tornaram-se
inviaveis para serem arcados por categorias determinadas da economia privada. O Estado teve que
suporta-los, inclusive aqueles decorrentes da propria guerra — pensdes aos soldados, indenizagdes,
reconstrugdes, etc.
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O inicio do séc. XX é marcado pela quebra do projeto liberal,
provocada pela insuficiéncia do capital para manter os investimentos na forga
produtiva, ndo se sustentando diante das ciclicas crises econOmicas. Torna-se
necessaria a intervencido do Estado para que promova a corre¢ao das distor¢des do
capitalismo liberal e assegure o interesse publico, notoriamente abalado no conflito
entre capital e trabalho.

Surge, assim, o Estado Interventor ou Estado Social com a
incumbéncia de efetivar o desenvolvimento econbmico, ordenar a atividade
financeira, prestar servigos publicos, conceder incentivos e subsidios a producéo e
garantir a propriedade privada.

O Estado Social, observado em diversos territorios do mundo no
séc. XIX até final do séc. XX, manifesta-se por meio de duas vertentes: i) o Estado
Socialista, erigido sob o conceito de centralizagdo econémica; e ii) o Estado do Bem-
Estar Social.

Nesse modelo, o Estado passa a ser responsavel para que todos os
cidaddos tenham condicdes minimas de vida digna. E de sua atribuicdo a oferta de
servicos publicos destinados, dentre outros, a saude e a educagao, que assumem
conotacao de direitos fundamentais. O Estado Social conferiu ampla concepgao ao
valor da dignidade da pessoa humana.

Contrariamente ao Estado Liberal, importa ao Estado Social a
atuagao estatal, ampliada, de forma tal que o préprio Estado torna-se encarregado
da promocg¢ao de acgbes sociais. Mais que a liberdade do modelo anterior, a

preocupacao central se volta para a igualdade em sua dimens&o material:

[...] o Estado garante os direitos fundamentais ndo somente pela sua
declaragédo formal em norma juridica, mas na promogéo de agbes sociais
dirigidas a concretizacao daqueles direitos. A preocupacédo deixa de centrar-
se na liberdade do individuo e se desloca para a igualdade entre os
cidadaos, com a substituicdo do individualismo pelo interesse publico, pelo

18
bem comum .

O Estado, com amplitude muito maior, passou a exercer o poder de
policia, a intervir, a disciplinar o desenvolvimento econémico das nagdes, a produzir
bens e prestar servicos. O ato administrativo, que até entdo era sancionatério, passa

a ter outra concepcao — a de conferir beneficios.

'® GROTTI, 2003, p. 64.
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Na direcdo deste novo modelo, em 1917, a Revolugdo Russa inseriu
uma nova ordem econdOmica baseada na propriedade coletiva dos meios de
producdo. Em 1919, a Constituicdo de Weimar introduziu a economia em seu texto.
Em 1923, o fascismo trouxe a sociedade e a economia para o controle do Estado. A
crise de 1929 obrigou os paises a fazer da economia uma questdo politica
fundamental de governo.

Nos Estados Unidos, o New Deal — programa econémico
implementado no governo de Franklin Roosevelt (1933) — possui significado valoroso
para o estudo do intervencionismo estatal. Inspirado nas teses de Keynes, o plano é
baseado na intervencao do Estado no processo produtivo, por meio de um extenso
projeto de obras publicas, destinado a atingir o pleno emprego.

John Maynard Keynes defendeu o término do capitalismo liberal,
quando, por ocasiao da | Guerra Mundial, o absenteismo econdmico do Estado foi
deixado para tras. Em sua obra — A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda —
, concebe a intervencdo estatal como o principal meio de controle do ciclo

econdmico e de suas crises. Este sistema é explicado por Adroaldo Moura da Silva:

A mensagem basica do livro estd contida nas muitas vezes repetida
proposicao de que o sistema capitalista tem um carater intrinsecamente
instavel. Ou seja, a operagado da “mao invisivel’, ao contrario do que ainda é
sustentado por economistas de inclinagdo mais ortodoxa, ndao produz a
harmonia apregoada entre o interesse egoistico dos agentes econémicos e
o0 bem-estar global. Em busca de seu ganho maximo, o comportamento
individual e racional dos agentes econémicos — produtores, consumidores e
assalariados — pode gerar crises a despeito do bom funcionamento das
poderosas forgas automaticas dos mercados livres. E essas crises advém

. o .19
de insuficiéncias de demanda efetiva .

O Estado liberal limitava-se a garantir o respeito aos quadros
institucionais da atividade econdmica, reduzindo a atividade reguladora as tarefas
gerais da policia administrativa. Contrariamente, o Estado Social ou Estado
Interventor assume integralmente a responsabilidade pelos servigos publicos, em
favor da coletividade, a exemplo dos servigos concernentes a habitacdo, educacéo,
saude e outros de cunho social.

Para Vital Moreira, “o ‘Estado social’ ou o ‘Estado providéncia’ que
emergiu em meados do presente século é um Estado activo na area econdmica e

social, tanto pela participagéo directa na producao e prestagao de bens e servicos,

' MOURA DA SILVA, 1985, p. XIII.
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como e sobretudo pela regulagdo da actividade econdmica”®®

. O planejamento
econdmico transforma-se na mais caracteristica expressdo do novo capitalismo do
pos-guerra, passando a economia a ser parcialmente estatizada.

O modelo fordista?’ — decorrente da organizacdo da producdo em
massa — orienta os alicerces do Estado Social. Surgem, nesse contexto, as nogdes

de Estado-empresario e de Estado-distribuidor:

Surgem as nogdes de Estado-empresario, porque estatiza empresas,
participa, com o capital privado, de empresas mistas e cria empresas com
capital publico, mas sob forma juridica privada; e a de Estado-distribuidor,
porque distribui bens econémicos e sociais, para a realizagdo da justica
social. O desempenho dessas duas fungbes leva a que o Estado,
paralelamente a manutengdo da economia de mercado, assuma a
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regulagao, a fiscalizagéo e a direcao do processo econdmico

Para J. T. Winkler, citado por Vital Moreira, o papel econémico do
Estado passou por trés estagios: 1) papel propiciador: limitando-se a manter um
quadro juridico geral da atividade econdmica privada; 2) papel de apoio: o Estado
proporciona protecao, subvengdes e, se necessario, socorro a economia privada; 3)
papel diretivo: o Estado determina a economia privada o que esta deve (ou nao
deve) fazer, estabelecendo orientagbes, controlando a alocag&o de recursos e, se
necessario, interferindo diretamente na conducéo de certas atividades econdmicas®.

Com o advento do Estado Social, verifica-se o acréscimo das tarefas
publicas. Vislumbra-se a nogao do Estado Providéncia, responsavel pela melhoria
das condi¢des de saude e educacao e pela protegdo ao trabalhador. Segundo Vital
Moreira: “A formula do ‘Estado social’ jogava na ampliagdo das prestagdes sociais
do Estado e na participagdo das organizagdes sociais, nomeadamente das
organizagbes sindicais, na elaboragdo e execugdo das politicas econdbmicas e
sociais™*.

Nos anos 60, o capitalismo assumia, em varios paises, a
configuragdo de economia orientada e coordenada pelo Estado. Verificou-se enorme

influéncia das autoridades publicas na gestdo do sistema econémico, ao mesmo

% MOREIRA, V., 1997, p. 23.

2! Entende-se por modelo fordista o conjunto de métodos de racionalizagdo da producgao, tendentes a
reduzir os custos operacionais, o0 que se efetivaria através da produgcdo em massa e da
especializacao do trabalhador.

2 GROTTI, 2003, p. 65.

2 Auto-regulagéo profissional e administragéo publica. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 19.

# MOREIRA, op. cit., p. 18.
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tempo em que era observada a redugao do poder do mercado como regulador da
economia. Ha a nacionalizagdo das empresas e o controle estratégico, pelo Estado,
de quase toda a economia.

No Brasil, a Carta Constitucional de 1934 absorveu esta tendéncia,
inaugurando a histéria do constitucionalismo brasileiro, ao que se denomina
Constituicdo Econdmica, definindo as fungdes do Estado como agente normativo e
regulador da atividade econémica. E a primeira Constituicdo Brasileira a prever um
capitulo especifico sobre a Ordem Econdmica, que se inspirou, especialmente, na
Constituicdo de Weimar?.

A partir de 1934, o Estado passou a participar da atividade
econdmica (/lato sensu), assumindo postura de empresario, de empreendedor. Para
a consecucao deste papel, cria a administragao publica indireta, atuando, assim, em
paralelo com a iniciativa privada. Estabelece-se uma relagdo entre os setores
privado e publico, ambos compartiihando do mesmo espago no mercado, sendo
necessario ao Estado esbabelecer as regras de convivéncia entre ambos, a luz do
principio da igualdade.

Em 1937, Getulio Vargas promulgou nova Constituicdo caracterizada
pela concentragao politica e econémica no governo federal. Consagra-se o modelo
de concentragdo regulatoria, largamente aceito a época, conforme leciona Fernando

Herren Aguillar:

Cristaliza-se com espantosa rapidez entre as elites empresariais e
intelectuais do pais a idéia de que o Estado deve intervir sobre a economia,
seja para afastar a ameacga ainda reverberante da crise de 29, seja para
erguer barreiras alfandegarias tidas por indispensaveis para a consolidagao

da incipiente industria nacional 6

O Executivo assume as fungdes legislativas. O Poder Executivo
Federal, por meio do regime de intervencdo em Estados e Municipios, anula a
possibilidade de descentralizagdo politica. O Estado impunha regras de controle
sobre a economia e, ao mesmo tempo, intervinha como empresario. Criou-se a
administragao publica indireta, por meio das autarquias e empresas publicas (Cia.
Vale do Rio Doce — 1942, Companhia Siderurgica Nacional — 1941, etc.).

%0 art. 137 da Constituicdo de 1934 determinava a edicdo de lei para regular, fiscalizar e revisar as
tarifas dos servigos publicos explorados por concesséo ou delegagao.
% AGUILLAR, 1999, p. 193.
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Surgem os Conselhos Disciplinadores da Economia, os quais sao as
primeiras entidades publicas, em tese independentes, para propor planos dirigidos a
regulacdo da economia brasileira. Ocorre 0 aumento da burocracia, da maquina
estatal, dos beneficios, por meio dos empregos publicos. Instala-se o nacionalismo

econdmico. Fernando Herren Aguillar sintetiza:

A conjugacdo do intervencionismo estatal e o nacionalismo do periodo
entre-guerras resultou em politicas protecionistas que acabaram
estimulando o desenvolvimento de uma industria interna. Por sua vez, a
industrializag&o foi o grande motor do éxodo rural que ali apenas se iniciava.
A consolidacao de centros urbanos fez crescer, por um lado, a pressao para
prover a populagdo de servigos publicos e, de outro, para controlar os

. . 27
servigcos que eventualmente fossem delegados aos particulares™" .

O Estado Brasileiro, por muitos anos, esteve atrelado a concepcgao
de protagonista do desenvolvimento econdmico. Agiu como instituidor de politicas
tipicas do “Welfare State” — tais como a protecao ao desemprego (FGTS e seguro-
desemprego), os beneficios previdenciarios, dentre outros. Constituiu-se em agente
fomentador da expansdo industrial pelas politicas de incentivo veiculadas pelo
BNDES.

O Governo Juscelino Kubstichek traz uma postura diferente de
planejamento estatal. O Estado interfere na economia ndo s6 regulando, mas
também produzindo macicamente. Cria o Plano de Metas, o qual consistia nos
objetivos que o Estado pretendia atingir, por meio de investimentos publicos. Os
agentes privados tomam decisdes em fungao do planejamento. Sao seis as metas
principais: a construgdo de Brasilia (forma de integragdo nacional), energia,
transporte, alimentacao, industrias de base e educacao.

llustra Fernando Herren Aguillar:

Havia menos discussdo econdmica sobre a necessidade de planejamento
econdbmico, do que a respeito de aspectos pontuais da forma do
planejamento a ser adotado. Os préprios economistas liberais, como
Octavio Gouveia de Bulhdes e Roberto Campos, aceitavam a idéia de que
era preciso apoio do Estado em setores como o da energia e dos
transportes, mas pugnavam por um planejamento setorial e ndo com a
abrangéncia pretendida por Celso Furtado e outros®.

[..]

2 bid., p. 196.
% bid., p. 202.



25

Empresas monopolistas (em sentido lato) estatais ditaram durante muitos
anos as politicas publicas, constituindo-se num poder de fato, desafiador da
ordem juridica e a capacidade de interferéncia dos particulares nas tomadas
de decisdo. Além disso, como revela Toledo Silva, a inviabilizagdo desse
modelo regulatério, com o fracasso econdmico financeiro das empresas
publicas encarregadas da regulagdo, tornou imprestavel igualmente um

retorno aos 6rgaos setoriais da Administragédo Direta

Em suma, neste periodo, houve forte regulamentagao econémica e,

simultaneamente, participacéo direta do Estado na producéo.

2.1.3 O Estado Contemporaneo

O Estado Social ndo se sustentou. Notou-se forte prejuizo a
liberdade individual, aliado a auséncia de contrapartida equivalente, tendo em vista
que nao se assegurou a igualdade substancial e nem mesmo se garantiu a
participacdo popular®®. A partir da década de 80, passou-se a sustentar a
inviabilidade do desenvolvimento de tantos servicos publicos pelo Estado, sob o
argumento de que a sociedade deveria ser estimulada em suas préprias iniciativas
ou, caso contrario, chegar-se-ia ao ponto de o Estado demonstrar-se absolutamente
insuficiente para atender as demandas sociais. O Estado é visto como um mau
administrador. E o inicio da crise do Estado do Bem-Estar Social.

Fernando Herren Aguillar descreve a crise emergente:

Nos paises centrais, a partir da década de 80 passou-se a referir ao Estado
Providéncia como instituigho em crise. A provisdo estatal do seguro-
desemprego, de assisténcia social sem custo, incluindo setores como saude
e educagédo, previdéncia social etc., deu origem, ao longo dos anos, a
enorme déficit orcamentario, cujas conseqiéncias nefastas comecaram a se
fazer sentir apenas algum tempo apds sua instituicdo. Ainda que se
reconhega que tais medidas cumpriram seu papel conjunturalmente, o
sistema é generalizadamente tido por inepto, ineficiente, deformador moral e
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inibidor do desenvolvimento da economia privada™ .

% |bid., p. 206.

¥ 0 préprio Estado Democratico de Direito foi uma tentativa de se propiciar maior participagéo social
e legitimacao material do Estado, através de sua submissdo ao Direito na busca da justica material:
“Em decorréncia, houve uma crise do Estado social e o surgimento do Estado Democratico de Direito,
visando formas de participagdo mais amplas da sociedade no processo politico, nas decisdes do
Governo, no controle da Administragdo Publica, bem como a legitimidade material do Estado, através
da sua submisséao ao Direito, na busca da justica material e ndo apenas a lei formalmente elaborada”
gGROTTI, 2003, p. 65).

" AGUILLAR, 1999, p. 23.
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No final do séc. XX, o Estado Social “recebe critica cerrada,
identificado com a idéia de ineficiéncia econdmica do setor publico e o desperdicio
de recursos; incapacidade de investimento; o imenso custo, causador de
gigantescos endividamentos publicos; insatisfatéria qualidade dos servigos
prestados, tornando-se o cidadao cativo e sufocado pelo proprio Estado™?,

Esta é a leitura a partir da qual se desenvolve o pensamento
neoliberal, debatido ao longo dos acordos de Bretton Woods (1944) e sintetizado no
acontecimento questionavelmente denominado de “Consenso de Washington™.
Este documento possui trés pontos fundamentais: i) implementagdo de medidas
tendentes a estancar a espiral inflacionaria; ii) privatizagdo em larga escala; e iii)
reducao do papel do Estado no dominio econdmico, deixando que o mercado regule
a sociedade.

A teoria econbmica intervencionista de Keynes, colocada em

descrédito, é substituida pelas teorias de Friedrich Hayek®

— prémio Nobel da
Economia em 1974 — e Milton Friedman®® — prémio Nobel da Economia em 1976 —,
autores precursores da denominada “Escola de Chicago”. Essa corrente tedrica
defende que as prioridades estatais no campo econémico deveriam ser o combate
ao déficit publico, a intensificagcdo dos processos de privatizagdo e a desregulagéo
da economia®.

O neoliberalismo resgata premissas do séc. XIX. Minimiza-se a
atuagdo do Estado, privilegiando-se a liberdade de mercado e a autonomia da

sociedade civil, enquanto o Estado deixa de realizar a atividade econémica e abre

2 GROTTI, 2003, p. 65.
% Clovis Rossi, em matéria veiculada no Jornal Folha de Sdo Paulo, noticia que considerando
fracassado o denominado Consenso de Washington, especialistas ligados a Centros de Pesquisa
Norte-Americanos publicaram trabalho intitulado Dissenso de Washington, destacando a necessidade
de buscar a equidade — combater a pobreza e a injusta distribuicdo de renda na América Latina. A
principal divergéncia com o documento anterior € que o primeiro focava a eficiéncia econémica, em
detrimento da equidade (2001, p. A-12).
A grande primeira doutrina liberal € a obra O Caminho da Servidao, de Friedrich Hayek, publicada
em 1944, na qual defende que a regulagado do mercado constitui-se em risco a liberdade econbémica e
politica. Critica a planificacdo das economias socialistas que, segundo ele, cerceia a liberdade. A
concorréncia deve ser o mecanismo regulador dos esforgos individuais. Acredita que o sucesso esta
com o capitalismo livre, ainda que frio.
% Milton Friedman aduz que a liberdade politica esta condicionada & existéncia da liberdade
econdmica. Defende o exercicio de fungdes apenas essenciais pelo Estado. Sustenta que o comércio
internacional estimula a harmonia entre as nagdes. Quanto aos direitos sociais, considera-os
negativos aos proprios individuos, uma vez que deixariam de ser cidaddos ao deles usufruirem. Seu
gsensamento esta sintetizado na obra Capitalismo e Liberdade, publicada em 1962.

GROTTI, op. cit., p. 67.
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mao do dirigismo. Esta intervengdo — minima — procura privilegiar a concorréncia e o
pagamento de menos tributos para manter uma maquina menor. O espacgo
econdmico € das e para as pessoas privadas.

Ganham importancia as propostas de privatizacdo, fomento e
parceria com o setor privado, criando-se um espaco publico nao estatal,
proliferando-se entes intermediarios entre os setores publico e privado. Essas bases
se refletem na Administracdo Publica, exigindo-se dela maior flexibilidade para o
exercicio de fun¢des de controle normativo e regulador.

O pensamento neoliberal se propaga na vigéncia do fendmeno da
globalizagao, provocando profundas mudangas no cenario sécio-econdmico mundial.

Segundo Abili Lazaro Castro de Lima, é possivel

constatar que a globalizagdo econdmica contribuiu sobremaneira para uma
crescente interconexdo em varios niveis da vida cotidiana a diversos lugares
longinquos no mundo, uma vez que os niveis de internacionalizagdo do
comércio fizeram com que as fronteiras nacionais comegassem a perder

sentido37.

Nesse contexto, o Estado deixaria de ser o principal agente executor
dos servigos publicos, preocupando-se, de forma mais enfatica, com sua fungao
regulatoria, assegurando a estabilidade econbmica e fiscal, agugando, desta
maneira, o desenvolvimento econdmico que partiria da propria sociedade. O péndulo
volta a oscilar para o setor privado, passando este a atuar até mesmo em setores
que o Estado reservara para si*®.

Nao foi uma retirada gratuita: como os agentes econémicos agem de

forma predatéria, surge a necessidade de regula-los®. Salienta Vital Moreira:

" LIMA, A. L. C., 2002. p. 144.

% Este fendmeno de retracdo do Estado, tido como um anseio social, conforme as razbes acima
expostas, recebe interpretacdo diversa sob o prisma marxista: “Numa 6ética marxista destes
movimentos de retragao, o Estado pode ser um dos instrumentos da luta de classes e, quando o
capitalismo vé risco na manutengao do seu sistema, a burguesia dele se utiliza para salva-lo, usando-
0 para uma maior intervencdo, com a finalidade de oferecer para as classes desfavorecidas uma
parte daquilo que era prometido pelo socialismo, prestando servigos sociais. Dessa forma, o Estado é
mais ou menos intervencionista em razao das necessidades de preservagao do sistema econdémico
dominante e ndo em fungéo de critérios cientificos, econémicos ou de opgdes livres que pessoas
tomam, reunidas em assembléias constituintes” (GROTTI, 2003, p. 66).

% Este é o paradoxo da desregulamentagdo: quanto mais o Estado se afasta da economia, mais se
faz necessario estabelecer regulagdes. Diogo Figueiredo Moreira Neto observa que “de certo modo,
portanto, e até paradoxalmente, a privatizagao da execugéo de servigos, empreendida pela Reforma
do Estado, neste fim de século, termina sendo uma publicizagdo de sua regulamentagéo e controle”
(2000, p. 12).
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Por mais que o Estado tenha reduzido a sua participagdo directa na
actividade econbémica como empresario, por efeito de extensos programas
de privatizagdo do sector publico, a verdade é que nao diminuiu

drasticamente o papel da regulagéo publica na economia 0

Prossegue o autor:

A auto-regulacdo como modo prevalecente de coordenacdo global da
economia pertence ao dominio da utopia. Mas ndo deixa de ser igualmente
utdpico o regresso as origens de uma economia automaticamente regulada
pelo mercado ou a realizagdo de uma economia inteiramente planificada
pelo Estado. Hoje as economias sao irreversivelmente mistas. Mistas desde
logo quanto a propriedade dos meios de produgdo, pesem embora 0s
movimentos de privatizagdo mais ou menos radicais; e mistas sobretudo
quanto aos seus mecanismos de regulagdo, conjugando o mercado, a

~ . o . 41
regulagdo publica e a auto-regulacao profissional " .

N&o se trata propriamente do enfraquecimento do Estado*?, mas de
mudanca de postura frente ao mercado. Conforme observa Floriano Azevedo

Marques Neto, o Estado

ao invés de reduzir seu papel, este papel se incrementa. Isso em razao da
assuncao da fungéo regulatéria. Ou seja, neste momento o Poder Publico
passa a ser o fomentador da atividade, o fiscalizador da prestacdo, o arbitro
de conflitos, o sancionador das prestadoras, o definidor de marcos

estratégicos43.

Inserido em uma tendéncia global, o Estado Brasileiro, a partir da
década de 90, vivencia uma ruptura com seus antigos preceitos. O cenario € de crise
fiscal, em que o potencial arrecadatério ndo supre as demandas de sua enorme
estrutura, elevando-se, por consequéncia, o déficit publico, a escalada inflacionaria,
os juros (inibitérios do crescimento), a insatisfagéo e o descrédito popular.

A partir de 1990, no ambito nacional, as rela¢gbes mantidas entre o
mercado e o Poder Publico vém sofrendo significativas transformacdes. Assiste-se a

privatizagao de diversas empresas estatais, fazendo com que o Estado se afaste da

“ MOREIRA, V., 1997, p. 19.

*Ibid., p. 19.

*2 Embora n&o seja o objeto do presente trabalho, € oportuna a mengao a respeito das teses do
campo da sociologia politica, no sentido de que o Estado-Nac¢do encontra-se em declinio, em
decorréncia da transnacionalizagdo da economia. Sobre este aspecto o poder do Estado é mitigado,
submetendo sua organizacdo as exigéncias do mercado mundial, o que se observa na
desestatizagao, desregulamentacao e na abertura de fronteiras. Sobre o tema consultar: LIMA, A. L.
C., 2002.

** MARQUES NETO, 2001, p. 308.
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execugao da atividade econbmica e, como reflexo inevitavel, aumenta-se

macigamente a produg¢ao de normas regulatorias.

2.1.4 A Administragao Publica Gerencial

A Administracdo Publica Burocratica origina-se no Estado Liberal,
servindo, assim, de instrumento para a consecucido de seus restritos propdsitos —
seguranca juridica, legalidade e propriedade. Sao estes, observa-se, os elementos
necessarios ao desenvolvimento do modo capitalista de produgéo.

Nesse modelo de Administracao, proposto por Max Weber, procura-
se estabelecer uma estrutura apta a limitar a acdo do Estado, a assegurar a
liberdade dos cidadaos e a impor limites ao poder do soberano, o que se daria por
meio da dominacdo legal, entendida como a plena vinculagdo da atividade
administrativa as regras previamente estabelecidas. O que se buscava era uma
maneira de se racionalizar o poder, afastando-o, tanto quanto possivel, de sua
legitimacgao divina.

Em igual sentido o desenho da Administracdo Publica passa a ser
dado pela lei. Com base na lei sdo instituidos diversos o6rgaos, dotados de
competéncias delimitadas, num sistema hierarquizado de cargos. Valoriza-se o
principio da impessoalidade, o que pode ser observado por meio do provimento de
cargos por concurso publico e da necessidade de licitagdo para contratar com a
Administracdo Publica. A idéia era a de democratizar o acesso a fungao publica,
possibilitando que todos aqueles que comprovassem competéncia, tivessem a
oportunidade, caso assim desejassem, de integrar os quadros da Administracao.

A estrutura administrativa burocratica propicia o controle dos atos
administrativos, estabelecendo-se mecanismos procedimentais que precedem aos
ditos atos, viabilizando o pleno controle dos meios, ainda quando os respectivos
resultados sejam favoraveis.

No Brasil, a estrutura burocratica da Administracao Publica tem suas
origens no Departamento Administrativo do Servigo Publico (DASP), criado em 1938,
com o proposito de reorganizar o espago publico e racionalizar os procedimentos

administrativos.
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A origem do questionamento acerca da crise da Administragcao
Publica Burocratica esta relacionada ao fato de que, com a missao de se
desincumbir das fungdes assumidas pelo Estado Social, a dimensdo da estrutura
administrativa agigantou-se e nédo pdde se sustentar. A analise de Luiz Carlos

Bresser Pereira é de que

na realizagdo das atividades exclusivas de Estado e principalmente no
oferecimento dos servigos sociais de educacdo e saude, a Administracao
Publica burocratica, que se revelara efetiva em combater a corrupgao e o
nepotismo no pequeno Estado Liberal, demonstrava agora ser ineficiente e
incapaz de atender com qualidade as demandas dos clientes no grande

Estado Social do século vinte44

A problematica aqui retratada, consistente no alto custo do Estado
que, mesmo arrecadando vultosas cifras a titulo de tributagdo, ainda assim mostra-
se inoperante em dar continuidade a investimentos em setores vitais, impulsiona o

discurso da privatizagdo. Fernando Herren Aguillar assim destaca:

Grande insatisfacdo tomou conta dos empresarios, que encamparam o
discurso antiestatizante, circunstancialmente conciliavel com a reivindicagao
da intelectualidade e dos assalariados por uma verdadeira democracia. O
enorme déficit fiscal erodiu a capacidade de investimentos estatais,
deteriorando sua aptidao a preservar e expandir o equipamento urbano e de

. e 45
servigos publicos em geral .

A crise da Administracdo Publica Burocratica, em muito proveniente
do chamado déficit fiscal, torna o contexto receptivo as idéias tendentes a remodelar
a Administragdo Publica, diminuindo-a, com a proposta de torna-la eficaz,
equacionando o custo do Estado, adequando-o a patamares mais aceitaveis.

Ocorre, portanto, a mudanca de paradigma no campo do direito
administrativo. Tem-se uma nova Administragdo Publica, denominada Gerencial,
fundada em preceitos da Ciéncia da Administracéo Privada*®, imbuida da postura da
consensualidade. Este novo modelo privilegia a minimizagcdo dos custos, a
transferéncia da execugao dos servigos publicos para o setor privado e o controle

dos resultados, em detrimento da fiscalizacdo dos meios utilizados.

* BRESSER PEREIRA, 19974, p. 13.

*> AGUILLAR, 1999, p. 208.

*® Ha similitude entre os valores propostos pela moderna Ciéncia da Administracdo Privada — foco no
resultado e no cliente, estrutura desburocratizada — e o discurso veiculado pelos idealizadores da
Reforma Administrativa Estatal.
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O que mais preocupa e diz respeito ao presente trabalho é a
concepgao do cidadao como “cliente-consumidor” dos servigos publicos. Essa
acepcao do usuario dos servigos despe-o de sua condi¢cado de cidadao, uma vez que,
adotando as premissas classicas do direito privado, o wusuario, ndo sendo
financeiramente capaz de arcar com os custos dos servicos, deixa de ter acesso aos
mesmos e, por conseguinte, sofre significativa lesdo em seus direitos fundamentais.

Vivian Cristina Lima trata do cerne da questao:

Mas talvez a alteragdo mais significativa tenha sido o estabelecimento do
foco de atengéo no cidaddo, no ser humano, sujeito de direitos e detentor
de dignidade enquanto pessoa. Essa foi a grande conquista do Estado
Social: a viragem de paradigma, transformando o “homem econdémico” em
“‘homem social”.

E exatamente essa dimensdo do Estado Social que o neoliberalismo
pretende atingir: de cidadaos detentores de direitos fundamentais
passa-se a consumidores de “mercadorias”, colocadas a disposigao
daqueles que podem pagar.

A outra face dessa construcdo é a da visdo da Administracdo Publica
exclusivamente econémica, onde se opera uma transformacéo significativa
na prestacdo dos servigos publicos, que também passam a ser
considerados mercadorias e, como tais, acessiveis a consumidores
com poder aquisitivo, nao disponiveis a todos os cidadaos, os quais
perdem a sua condicio de destinatarios de prestacdoes estatais
positivas e sujeitos de direitos fundamentais, ficando resumidos a
“clientes” do Estado.

Ou seja, o contrato social que orientou a produgdo de servigos publicos no
Estado Providéncia é reduzido ao contrato individual do consumo de

. o 47
servigos privatizados

A proposta gerencial estrutura a Administracdo Publica em quatro
segmentos: i) 0 nucleo estratégico; ii) a prestagdo de servigos exclusivos do Estado;
iii) a prestacdo de servigos ndo exclusivos do Estado; e iv) a produgédo de bens e
Servigos.

No nucleo estratégico, encontram-se as chamadas politicas de
gestao, que englobam as carreiras tipicas de Estado — os Ministérios, os Poderes
Legislativo e Judiciario, o Ministério Publico. E a estrutura de um Estado minimo,
ultimo resquicio da estrutura burocratica, em que ainda se verifica a existéncia de
controle procedimental.

Os servigos de prestagao exclusiva do Estado, a exemplo do poder

de policia e do poder de tributar, sdo assim conceituados em razdo da

*"LIMA, V. C., 2004, p. 107 et. seq.
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impossibilidade, sob os aspectos material e juridico, de serem repassados aos
particulares.

No segmento dos servicos nao exclusivos do Estado, ingressa o
terceiro setor — entes situados entre os setores empresarial e estatal, ndo vinculados
ao interesse lucrativo e prestadores de servicos de relevante interesse social —,
demonstrando acentuada tendéncia em trazer o particular para a prestagao do
servigo publico.

Por fim, no campo da produgdo de bens e servigos, seguiu-se a
orientacdo de encetar-se um amplo processo de privatizacdo, alienando aos
particulares diversas empresas publicas e sociedades de economia mista.

No Brasil, o modelo de Administracdo Publica Burocratica,
caracterizado pela marcante atuagao estatal, com sua extensa e complexa estrutura,
cede espago ao modelo gerencial, a partir do ano de 1990, com a promulgacéo da
Lei n. 8.031/90, que instituiu o Programa Nacional de Desestatizagao,
posteriormente revogada pela Lei n. 9.491/97, a qual estabeleceu disciplina
semelhante sobre o assunto.

O art. 1°. da Lei n. 8.031/90 indica que o objetivo do Programa é o
de reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico e, desta forma,
contribuir para a reducao da divida publica. Além disso, permitir que a Administragao
concentre esfor¢os nas atividades em que a presenca do Estado seja fundamental
para a consecucgao das prioridades nacionais e, por fim, fortalecer o mercado de
capitais.

Esse processo, que preconiza a eficiéncia do Estado, reduzindo-o
para que funcione melhor, ganhou notdério impulso a partir das transformacgodes
trazidas pela Emenda Constitucional n. 19/98. Neste novo modelo instituido, prioriza-
se a redugdo do aparelho do Estado, que delega suas fung¢des para entidades
privadas, dando-se ensejo a uma série de privatizagdes.

Importa destacar um marco neste processo de transicdo — o Plano
Diretor da Reforma Administrativa, elaborado no ano de 1995. O aludido Plano
contou com um texto introdutério explicativo, da lavra do entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, no qual foi declarada a nova concepgao de

Estado assumida no Brasil:
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A crise brasileira da ultima década foi também uma crise do Estado. Em
razdo do modelo de desenvolvimento que Governos anteriores adotaram, o
Estado desviou-se de suas funcdes basicas para ampliar sua presenga no
setor produtivo, o que acarretou, além da gradual deterioragdo dos servigos
publicos, a que recorre, em particular, a parcela menos favorecida da
populacdo, o agravamento da crise fiscal e, por conseqiiéncia, da inflagao.
Nesse sentido, a reforma do Estado passou a ser instrumento indispensavel
para consolidar a estabilizagdo e assegurar o crescimento sustentado da
economia. Somente assim sera possivel promover a correcdo das
desigualdades sociais e regionais. [...] E preciso, agora, dar um salto
adiante, no sentido de uma administragcdo publica que chamaria de
gerencial, baseada em conceitos atuais de administracdo e eficiéncia,
voltada para o controle dos resultados e descentralizada para poder chegar
ao cidadao, que, numa sociedade democratica, € quem da legitimidade as
instituicbes e que, portanto, se torna ‘cliente privilegiado’ dos servigos

prestados pelo Estado.

Vivian Cristina Lima bem sintetiza o pensamento vigente:

A proposta contemporanea: uma estrutura de Administragdo Publica
simples, rapida, voltada a metas e resultados e, sobretudo, sensivelmente
menor, ndo mais preocupada com a prestagdo de servigos publicos e tdo

somente com a sua regulagao .

Para Luiz Carlos Bresser Pereira, o papel do Estado seria o de:

[...] facilitar para que a economia nacional se torne internacionalmente
competitiva. A regulagcdo e a intervencdo continuam necessérias na
educagdo, na saude, na cultura, no desenvolvimento tecnolégico, nos
investimentos em infra-estrutura — uma intervengdo que nao apenas
compense os desequilibrios distributivos provocados pelo mercado
globalizado, mas principalmente que capacite os agentes econdmicos a
competir a nivel mundial. A diferengca entre uma proposta de reforma
neoliberal e uma social democratica esta no fato de que o objetivo da
primeira é retirar o Estado da economia, enquanto que o da segunda é
aumentar a governanga do Estado, é dar ao Estado meios financeiros e
administrativos para que ele possa intervir efetivamente sempre que o
mercado néo tiver condigbes de coordenar adequadamente a economia.

[..]

A partir de 1995, com o governo Fernando Henrique, surge uma nova
oportunidade para a reforma do Estado em geral, e, em particular, do
aparelho do Estado e do seu pessoal. Esta reforma tera como objetivos: a
curto prazo, facilitar o ajuste fiscal, particularmente nos Estados e
Municipios, onde existe um claro problema de excesso de quadros; a médio
prazo, tornar mais eficiente e moderna a administragao publica, voltando-a

para o atendimento aos cidadaos™®

8 Ibid., p. 28.

49 BRESSER PEREIRA, 1997b.
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Produto do Estado Neoliberal, a Administracdo Publica Gerencial
possui estrutura reduzida, sobretudo, no que diz respeito a administragao indireta, ja
que diversas empresas publicas e sociedades de economia mista sofrem o processo
de privatizacdo. O Estado se afasta, assim, da prestagdo direta de diversas

atividades essenciais a populacao.

2.1.5 A aproximacgao entre o publico e o privado

A dicotomia entre o espaco publico e o privado remonta a Grécia
Antigaso. Para se atingir os fins propostos, iniciou-se a analise a partir do Estado
Liberal, periodo de surgimento do constitucionalismo, inspirado nos ideais de
limitacdo do Estado, e da codificacdo do direito, destinada a assegurar a autonomia
dos individuos.

A interpretagéo historica do direito privado traz a conclusdo de que
este sempre esteve o mais distante possivel do direito constitucional. As normas de
direito privado voltavam-se exclusivamente ao individuo, notadamente ao seu
patrimoénio. Estabelecia-se, assim, um conjunto de regras aplicaveis as relagdes
juridicas individuais, as quais visavam assegurar a ampla liberdade, imune as
investidas estatais.

E preciso destacar que havia dois universos distintos e
inconfundiveis: o publico, disciplinado pelo direito constitucional; e o privado,
disciplinado pelo direito civil e pelo direito comercial. O direito privado parecia alheio
as mutagdes sociais, politicas e econémicas. Restringia-se a defender o espaco de

seu destinatario e paradigma — o burgués que desejava ser livre do controle publico.

% por meio da distingdo entre as esferas publica e privada, Hannah Arendt busca a origem da agéo
politica, separando o que é comum aos cidadaos (esfera publica da politica), daquilo que lhes é
préprio (esfera privada). O surgimento da cidade-estado, na Grécia Antiga, significava que o homem
recebera, além de sua vida privada, uma espécie de segunda vida, o seu espago politico. Cada
cidadao, portanto, passa a ter duas ordens de existéncia — a esfera publica e a esfera privada. A vida
privada e a vida publica correspondem a existéncia, respectivamente, da esfera da familia e da esfera
da politica. Entende que o Estado Social, regulador da ordem econdmica e social, por meio da
disciplina legal da esfera privada, desfez a distingdo entre os planos publico e privado. O Estado, sob
o fundamento de assegurar o interesse coletivo passou a normatizar intensamente as relagdes
juridicas da esfera privada, o que, até entéo, era inadmissivel (ARENDT, 2001).
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Os estudos recentes, contudo, tém demonstrado a falacia dessa
visao estatica, setorizada e insensivel do direito privado. A livre pratica das relacbes
juridicas privadas, afastadas do controle das normas de ordem publica, leva, no
maximo, a igualdade formal entre as partes. Jamais assegura a igualdade material.

O direito privado, assim concebido, € o local da hegemonia dos mais
fortes. Nao ha preocupacdo com a justica social. Esta acepg¢ao patrimonialista,
inserta nas codificagdes liberais, associada a auséncia das chamadas constituicdes
econdmicas, foi determinante para o surgimento da condigdo de exploracdo dos
mais fracos (abuso de liberdade), dando margem a uma série de conflitos e

instabilidades sécio-econdmicas. Gustavo Tepedino destaca que:

Tal situagdo, no entanto, foi pouco a pouco sendo alterada, pela
insofismavel necessidade do Estado em contemporizar os conflitos sociais
emergentes, bem como em razdo das inumeras situagbes juridicas
suscitadas pela realidade econdmica e simplesmente nao alvitradas pelo

Codigo Civil*".

O resultado desta instabilidade foi o advento do Estado Social,
caracterizado pela previsédo, no plano constitucional respectivo, da regulagéo estatal
da ordem econdbmica e social. Impdem-se limites a autonomia privada, a
propriedade, por meio do controle estatal sobre os bens, limitando-se ndao somente o
poder politico, como também o poder econémico. O Estado atua para fazer com que
o interesse coletivo prevalega, evitando-se abusos e garantindo-se a dignidade
humana, atuacdo esta que ndo deixou de existir totalmente nem mesmo diante do
neoliberalismo e da globalizagao.

Ocorre, todavia, que essas mutagdes constitucionais ndo atingiram
diretamente o direito privado que continua inspirado no Estado Liberal a conceber o
patrimdnio como o cerne das relagdes juridicas e a preconizar o individualismo
juridico. De um lado tem-se a Constituigdo — diploma politico, social e juridico de
base principiolégica —, em que estdo positivados os valores essenciais da
sociedade. De outro, vé-se o direito privado, com forte carga patrimonialista nas
relacbes por ele disciplinadas, absolutamente incompativel com a dignidade
humana.

Propde-se, entdo, que se busquem os fundamentos constitucionais

do direito privado. Um redimensionamento das relagbes civis. Uma unidade

> TEPEDINO, 2001, p. 05.
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hermenéutica entre o direito publico e o privado, de forma tal que, na esfera
individual das relagdes, também prevaleca o interesse coletivo almejado pelos
principios erigidos ao patamar constitucional.

Nesse sentido, a Constituicdo seria o apice da elaboragdo e da
aplicacdo do direito privado. E a partir da Constituicdo que o direito privado deve ser
interpretado, e ndo o contrario. A este processo de redimensioamento do direito
denomina-se constitucionalizacdo do direito privado®®, o que nada mais é que a
elevacdo dos principios fundamentais do direito privado ao plano constitucional,
passando o direito privado a ser visto além de sua dimens&o patrimonial.

Ressalva-se que a relagdo n&o deixa de ser privada por haver mais
ou menos normas cogentes disciplinando-a. Se fosse esse o critério, ndo haveria
direito privado. A relagéo juridica tipica de direito privado, na verdade, é aquela em
que nenhuma das partes assume posi¢cao de império em relagcao a outra.

A inafastavel constitucionalizagdo do direito tem o objetivo de
submeter o direito privado aos fundamentos constitucionais, o que levaria
necessariamente a retirar o patriménio do nucleo das relagbes juridicas, questao

esta abordada com proficiéncia por Gustavo Tepedino:

Na esteira do texto constitucional, que impde inumeros deveres
extrapatrimoniais nas relagdes privadas, tendo em mira a realizagdo da
personalidade e a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador mais
e mais condiciona a protecao de situagbes contratuais ou situagdes juridicas
tradicionalmente disciplinadas sob a ética exclusivamente patrimonial ao
cumprimento de deveres nao patrimoniais. Bastaria passar em revista as
inUmeras normas introduzidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
algumas delas relacionadas a melhoria de sua qualidade de vida; ou
aquelas relativas aos deveres do locador, no exercicio do direito de
propriedade regulado pela lei do inquilinato; ou ainda as regras que
disciplinam as relagbes entre pais e filhos, nos termos inovadores do

Estatuto da Crianca e do Adolescentesg.

Como consequéncia, a propriedade deve atender a sua fungao
social. O contrato, fundado na concepg¢ao do pacta sunt servanda, seria normatizado

de maneira que houvesse observancia ao principio da equivaléncia material e da

°2 Deve ser observado que a constitucionalizacdo nado se confunde com a publicizagdo do direito.
Esta consiste no processo crescente de intervengdo estatal, sobretudo através de leis. E o que
ocorreu, por exemplo, com o advento do Estado Social onde foram adotadas diversas medidas
legislativas tendentes a reducdo da autonomia das relagdes privadas.

3 TEPEDINO, 2001, p. 10.
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tutela do mais fraco, uma vez que a Constituicdo admite apenas o contrato que
perfaz sua fungao social.

Nessa esteira, as politicas econdmicas neoliberais seriam eivadas
de inconstitucionalidade, na medida em que afastam a necessaria intervengao
estatal destinada a buscar a funcdo social da propriedade. Especificamente no

campo dos servigos publicos, Romeu Felipe Bacellar Filho propde uma

releitura dos artigos da Constituicdo brasileira que versam sobre os servigos
publicos, notadamente em momento crucial, em que parte da doutrina
brasileira levanta-se contra o carater publico do regime do servigo publico e
passa a desenvolver técnicas de transferéncia da execugao do servigo
publico a particulares que podem ser usadas como subterfugio a fuga para

o Direito Privad054.

Qualquer politica governamental deve observar o Principio da
Supremacia da Constituicdo, decorrente da hierarquia privilegiada que lhe é

conferida no ordenamento juridico. Para Luis Roberto Barroso:

Toda interpretagcdo constitucional se assenta no pressuposto da
superioridade juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos no
ambito do Estado. Por forgca da supremacia constitucional, nenhum ato
juridico, nenhuma manifestagdo de vontade pode subsistir validamente se
for incompativel com a Lei Fundamental. Na pratica brasileira, ja
demonstramos em outra parte, no momento da entrada em vigor de uma
nova Carta, todas as normas com ela contrastantes ficam revogadas. E as
normas editadas posteriormente a sua vigéncia, se contravierem os seus
termos, devem ser declaradas nulas. A supremacia da Constituicao
manifesta-se, igualmente, em relacao aos atos internacionais que devam

) . ol . 55
produzir efeitos em territério nacional ™.

Gustavo Tepedino aponta para a urgéncia da interpenetragdo dos
espacos publico e privado, “na medida em que os avangos tecnoldgicos e a
ampliacdo dos mercados tendem a ‘despersonificar’ o individuo, aniquilando
conquistas sociais e fomentando o predominio da perversa logica econdmica™®. O
resgate do espago publico, por meio da supremacia constitucional, ganha
importancia diante das reformas do Estado, tendentes a ampliar o espacgo privado,
dissociando-0 da necessaria intervengao e, por conseguinte, da concretizagdo dos

direitos fundamentais.

> BACELLAR FILHO, 2002, p. 15.
> BARROSO, 1999, p. 156.
¢ TEPEDINO, 2001, p. 70.
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2.1.6 O Estado e o respeito ao minimo existencial

Os servicos publicos no Brasil, atualmente, sdo prestados pela
Administracdo Publica estruturada nos moldes gerenciais, a qual privilegia, de forma
questionavel, o principio da eficiéncia, controlando-se o resultado que € submetido a
uma avaliagdo contabil, cujo éxito, muitas vezes, encontra-se dissociado das
necessidades dos usuarios e potencialmente usuarios de servicos publicos. Estes
passam a ser tratados como consumidores € nao como cidadaos.

A preocupagao que acompanha este modelo é a de que a retirada
do Estado da prestacdo direta dos servigos publicos traga o risco de ofensa aos
direitos fundamentais, na medida em que, a priori, ha, em determinados segmentos,
incompatibilidade entre a obtencdo de lucros almejada pelo setor privado e a

prestacao de servigos publicos:

H4, porém, que se estar alerta para que a vida do homem neste século ndo
se reduza puramente a um bindmio mercado/consumidor, debaixo da
arbitragem de um Estado que atua em defesa da competitividade, sem
quaisquer resquicios democraticos e de respeito aos direitos fundamentais.
Para Carmen Lucia Antunes Rocha, o chamado neoliberalismo promove
retorno ao Estado-policia e o individualismo assume nesse modelo fei¢cdo
peculiar, pois, propde um “individualismo sem individualidade”, calcado na
“estandardizacdo de comportamentos correspondentes a massificagdo das

-
producoes

Por outro lado, a estrutura que se apresenta — politicas neoliberais e
globalizagdo — coloca o Estado e, por conseguinte, o Direito, em situagdo de
absoluta vulnerabilidade, visto que a soberania estatal se apresenta abalada,
permeavel as expectativas do mercado globalizado e inoperante em relagédo a

resisténcia em favor dos excluidos. Veja-se a explanagao de Vivian Cristina Lima:

O agravante é que o modelo de organizagédo do Estado é administrativo, e
como tal se apresenta com uma estrutura permeavel e passivel de ser
manipulada, sendo o direito um instrumento de sua implementagcédo. Ou
seja, a estrutura de gestdo da Administracdo Publica pode facilmente ser
direcionada segundo uma visdo econémica e seletiva, ou segundo uma
visdo social e de inclusdo. Na exata medida que o direito absorve as
politicas neoliberais, facilmente obtém-se uma estrutura administrativa nao

> GROTTI, 2003, p. 69.
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mais voltada para a consecucdo da dignidade da pessoa humana, mas
. ~ . . 58
interessada na manutenc¢ao da ordem econémica vigente™".

Outra questao que se coloca, diz respeito ao fato de que varios dos

fundamentos adotados no novo modelo sdao provenientes de paises que se

encontram em patamares de desenvolvimento mais avangados e, por esta razao,

devem ser inseridos na realidade nacional de forma cautelosa, levando-se em

consideragao as peculiaridades locais.

Paulo Roberto Ferreira Motta demonstra que nos paises da Unido

Européia, o afastamento das concepg¢des econdmicas intervencionistas

foi precedido por inumeras, substanciais, intensas e prolongadas
concepgdes econdmicas de feicdo keynesiana, exatamente para dotar os
primos pobres da entdo Comunidade, hoje Unido, de estruturas possiveis, e

passiveis de suportar, agora, a atual formulagdo juridico-econdmica

Prossegue o autor desenvolvendo a narrativa sobre as politicas

compensatoérias ainda implentadas na Unido Européia, destinadas, mesmo que de

forma indireta, a conferir acesso universal aos servigos tidos por essenciais:

Existem, no citado Continente, politicas de complementacido de renda
minima que servem para minorar os efeitos da fixagao tarifaria livre, bem
como a previsao legal, de tarifas diferenciadas para os setores mais
desprotegidos da sociedade. Ou seja, ao invés de subsidiar o mesmo,
integralmente, jogando o Onus na empresa privada, adotam politicas
tributarias de distribuicdo de renda minima. Ao invés do empresario-
prestador arcar com os custos integrais, 0 mesmo ¢é diluido entre todos os

contribuintes60

Esta contraposicdo entre os ajustes realizados nos paises

desenvolvidos — previamente as privatizacbes — e a realidade dos paises em

desenvolvimento, é feita por Dinora Adelaide Musetti Grotti:

Facil é verificar que paises em desenvolvimento vém construindo estruturas
de regulagcdo em contextos muito distintos dos do mundo desenvolvido.
Enquanto os paises do mundo desenvolvido durante décadas
desenvolveram politicas de planejamento e investimento em infra-estrutura
e a universalizagdo ao servico publico era uma tarefa praticamente
cumprida, os paises em desenvolvimento devem expandir as suas redes e

8 LIMA, V.C., 2004, p. 35 et. seq.
* MOTTA, 2003a, p. 188.

 Ibid., p. 189.
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promover a Prestagéo dos servicos a muitos usuarios tidos como nao-
.~ .6
econémicos” .

Vivian Cristina Lima salienta que o novo modelo de administragcao

ndo podera ser calcado em ldgicas puramente econdmicas, pois envolve
questdes sociais indiscutivelmente necessarias na agenda do século XXI,
voltadas todas a uma postura personalizadora, emancipatéria e garantidora

do homem como fim ultimo de toda gestao administrativa®?.

Destaca que a Constituicdo da Republica assegura um minimo
existencial, sendo dever do Estado observa-lo e corrigir as distor¢des sociais de

forma a dar efetividade ao sistema constitucional:

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabeleceu um modelo social de Estado
onde o patamar do minimo existencial condiciona a implementacéo de
iniUmeras politicas publicas, as quais ao serem implantadas traduzem-se em
justica material, pois representam dignidade na medida que pretendem
conferir a todos saude, educagao, moradia, saneamento basico, transporte

. . ~ L e 63
coletivo, alimentagéo, renda basica, acesso a justica, dentre outros

Para Paulo Roberto Ferreira Motta, as mudancgas paradigmaticas do
Estado contemporaneo e seus respectivos reflexos na Administracdo Publica,
especialmente no campo regulatério, ndo implicam a ‘“liquidacdo” do Direito

Administrativo, mas sim sua redefinigdo, conforme justifica:

Primeiro, porque seria insustentdvel a posicdo de se derrogar, pura e
simplesmente, todo um processo de acumulagao cultural, como se 0 mesmo
pudesse ser desprezado e substituido por outro, cujas raizes estéo
distantes de nossas origens e aspiracoes.

Segundo, porque a substituicdo da separagédo dos poderes e da legalidade
estrita por um Direito Administrativo destituido de principiologia e tornado
amorfo por importagées irrefletidas geraria, apenas e tdo-somente, um vazio
principioldgico, comportando uma exegese irresponsavel, ndo social e
contraria a dignidade da pessoa humana. Implicaria, assim, em adotar um
conjunto normativo nascido de outras experiéncias, que nao as nossas,
brasileiras, como se fosse possivel uma dicgdo que nega a aplicagao

. L o . 64
material dos direitos constitucionais

Témis Limberger, apds tratar da aproximagdo entre o publico e o

privado, em virtude da transferéncia da execucao de atividades antes estatais para a

1 GROTTI, 2006, p. 42 et. seq.
%21 IMA, V. C., 2004, p. 260.

% bid., p. 26.

% MOTTA, 2004, p. 75.
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iniciativa privada, alerta quanto a auséncia de controles aptos a resguardarem os

direitos fundamentais:

Garcia-Pelayo utiliza o termo “complexo publico-privado”, no sentido de que
muitas das fungbes do Estado séo levadas a efeito por entidades privadas
ao mesmo tempo em que estas ndo podem cumprir seus fins privados sem
participar das decisbes estatais. A antiga distingdo publico e privado cede
diante da tendéncia atual de privatizagdo. Como consequéncia, cada vez
mais servigos que eram prestados pelo Estado (saude, previdéncia,
educacgdo, telefonia, seguranca, etc.) deixam de ser publicos. Esse
fendbmeno demanda repensar os temas de direito publico. A célebre
dicotomia publico/privado, que ocorreu no periodo do Estado Liberal, deve
ser redimensionada nos dias atuais. E a denominada fuga do direito
administrativo em diregao ao direito privado. Depois da criagdo do Estado
constitucional, todo o Século XIX foi uma construgéo juridica no sentido de
normatizar os poderes do Estado; o que se percebe ao final do Século XX
foi justamente o desmantelamento destes controles e a auséncia de
construgcdo de mecanismos eficientes, que de uma condigdo sdlida
passaram a liquida, parafraseando Zygmunt Bauman. Os mecanismos de
controle que foram implementados ao longo de séculos s&o agora

destruidos e nenhuma alternativa eficaz é apresentada

Em sentido oposto — tratando especificamente do controle sobre a
ordem econémica — a Constituicao Brasileira de 1988 dispOs sobre os principios da
atuacdo do Estado na ordem econdmica. Estabeleceu que ao Estado compete a
regulagéo e o incentivo do setor privado. Egon Bockmann Moreira observa que a
economia brasileira assumiu o carater de economia capitalista mista — parte estatal,
parte privada —, conclusao esta que decorre de previsdes constitucionais expressas,
positivadas em principios explicitos da ordem econdémica. Afasta-se, portanto, a
concepcao liberal classica de Estado, adstrito a manutencido do direito de
propriedade privada, da livre iniciativa e do livre jogo das forgas de mercado®.

E nesse sentido que Marcal Justen Filho pondera que “as
perspectivas de redugdao da intervencdo do Estado no dominio econdmico,
consagradas no final do séc. XX, devem ser enfocadas segundo a dimens&o dos
principios juridicos fundamentais”. E dever do Estado a realizacdo satisfatéria
desses principios®’.

No cerne dos direitos fundamentais, na base de todas as defini¢gdes
e de todos os caminhos interpretativos dos direitos fundamentais, encontra-se a

dignidade da pessoa humana — fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.

% | IMBERGER, 2006, p. 62.
% MOREIRA, E. B., 2004, p. 62 et. seq.
87 JUSTEN FILHO, 2003, p. 49.
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1°, 1ll) e fim da ordem econdmica (art. 170, caput). Sdo estes principios que
resguardam os individuos para a pds-modernidade, resgatando as promessas da
modernidade ainda ndo cumpridas nos paises periféricos®.

A dignidade da pessoa humana é o limite positivo e negativo da
atuagao do Estado. Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, o emprego da palavra
dignidade pelo direito ndo se despoja de seu significado ético e filosofico e, por isso,
tem como fundamentos a integridade e a inviolabilidade da pessoa humana pensada
em sua dimensao superior € para além da existéncia apenas de um ser dotado de

fisico:

A dignidade da pessoa humana passa a ser, pois, encarecida sobre
qualquer outra idéia a embasar as formulagdes juridicas do pds-guerra e
acentua-se como valor supremo, no qual se contém mesmo a esséncia do

direito que se projeta e se elabora a partir de entao®®

A atuacdo do Estado na ordem econdmica, sobretudo no segmento
dos servigos publicos delegados a iniciativa privada, deve, entdo, ser pautada pela
concretizagdo da dignidade da pessoa humana, assegurando o que se denomia
“‘minimo existencial” — “minimo denominado existencial, definido pelo constituinte
originario, configurando-se nos direitos sociais consagrados no texto constitucional,
e por conseguinte, sendo expressado através da prestagdo de varios servigos

»70

publicos, tais como energia elétrica, agua, saneamento basico, educagao e saude™ .

A satisfacdo deste minimo constitui-se na verdadeira razdo da existéncia do Estado.

&8 Segundo Boaventura de Sousa Santos, ha dois tipos de pés-modernidade: a) A pés-modernidade
reconfortante (viés conservador), em que a realidade se reduz ao existente e; b) A pdés-modernidade
inquietante (viés mais critico). Critico, no sentido de que é necessaria a transformacéo da realidade.
Nao acreditar nas velhas utopias. A pés-modernidade inquietante defende que, realmente, o Estado
tinha metas utépicas, porém, enquanto o pensamento conservador vé que a realidade se reduz ao
presente, o0 pensamento critico acredita na possibilidade de uma teoria critica. Acredita na
possibilidade de uma transformag&o futura. A realidade juridica ndo se reduz ao direito existente. E
gossivel uma critica e uma transformagéao (2001, p. 36).

® ROCHA, 1999, p. 31.

O LIMA, V. C., 2004, p. 142.
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2.2 Os instrumentos de atuacao do Estado

2.2.1 A intervengao estatal e sua necessidade

O estudo da Teoria Geral do Estado compreende pensamentos
politico-filoséficos de diferentes ordens, voltados a justificagcdo da existéncia do
Estado, suas destinacdes, seus fundamentos. Produto do contrato social para os
iluministas. Instrumento de dominagao da burguesia para a teoria marxista. Minimo
para a Escola Classica da Economia. Intervencionista para Keynes. Subsidiario para
os neoliberais. Independentemente de seus efetivos propositos e de sua real
natureza, fato € que o Estado sempre atuou e sempre atuara na sociedade e na
economia, com intensidade oscilante — em um ritmo pendular — de acordo com o
momento histérico. Vale dizer, a atuacdo € uma constante, seu grau, todavia, &
variavel".

Conhece-se bem a razao para tanto: a ordem econémica sempre
necessita da atuagdo do Estado’?, seja para manté-la — propiciando a superacéo de
obstaculos conjunturais, seja para assegurar os interesses sociais — conflitantes, em
regra, com os interesses empresariais’>. O grau de atuagdo estatal é, em sintese,
reflexo da constante tenséo estabelecida entre os grupos econémicos fortalecidos e

as forgas produtivas.

" Salientam Alketa Peci e Bianor Cavalcanti: “E possivel conceituar o Estado enquanto poder politico,
ou seja, estrutura organizacional e politica que emerge da progressiva complexificagdo da sociedade
e que garante a existéncia dos contratos e da propriedade, portanto, do préprio capitalismo
(PEREIRA, 1995). Desta forma, a regulagdo, ou seja, a capacidade de o Estado regular e normatizar
a vida econémica existe desde quando o préprio Estado existe” (PECI; CAVALCANTI, p. 10).

& Egon Bockmann Moreira trata com clareza que o mercado auto-sustentavel somente poderia existir
no plano tedrico: “Logo, a perfeigdo concorrencial s6 pode existir no mercado ideal estabelecido em
termos tedricos pelos economistas, com um numero limitado de variaveis enddgenas (mercadorias
homogéneas; grande numero de compradores e de vendedores; constante intensidade na oferta e
procura; conhecimento perfeito, reciproco e simétrico das condicbes de mercado; auséncia de
barreiras a interlocugéo entre todos os compradores e todos os vendedores; auséncia de barreiras ao
ingresso ou saida de concorrentes). O prego das mercadorias € estabelecido pelo mercado ele
mesmo. A conjugacao de tantos requisitos outorga marcante nitidez a conclusao de que esse modelo
jgmais se implementaria de fato” (2004, p. 96 et. seq).

O Supremo Tribunal Federal, tratando da intervengao estatal na ordem econdémica, pronunciou-se
no sentido de que, para que sejam realizados os fundamentos do art. 1° e os fins do art. 3°, da
Constituicdo da Republica, é necessario que o Estado atue sobre o dominio econémico, sendo essa
intervengdo ndo so6 adequada, mas indispensavel a consolidagdo e preservagao do sistema
capitalista (ADI 1950/SP, rel. Min. Eros Grau, 3.11.2005).
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E de grande curiosidade o texto de autoria de George Soros, no qual

aborda a indispensabilidade da intervencao estatal na ordem econémica, em que

pese se tratar o autor de personalidade de grande expressdo no mercado financeiro,

ambiente no qual, na maior parte das vezes, pugna-se pelo afastamento do Estado

das atividades privadas:

O capitalismo é muito bem-sucedido na geragcdo de riqueza, mas nao
podemos contar com ele para assegurar liberdade, democracia e respeito a
lei. Os negoécios sdao motivados pelo lucro; nao foram criados para
resguardar principios universais. A maior parte dos homens de negdcios é
composta por cidadaos honrados; isso ndao muda, porém, o fato de que as
empresas visam ao ganho privado, ndo ao beneficio publico. A
responsabilidade primaria do gerenciamento € perante os proprietarios da
empresa, hao uma nebulosa entidade denominada interesse publico — muito
embora as empresas nao raro procurem, ou ao menos finjam, agir com
civismo por ser bom para os negdécios. Se damos valor a principios
universais como a liberdade, a democracia e o respeito a lei, ndo podemos
deixa-los aos cuidados das forgas de mercado; é preciso estabelecer outras

C .74
instituicbes que os protejam

Calixto Saloméao Filho defende a necessidade de propulsdo pelo

Estado do processo de desenvolvimento — ndo uma propulsado anticiclica, do tipo

keynesiano:

E necessario uma propulsdo apta a resolver ou minimizar os problemas
estruturais dessas economias e, ao mesmo tempo, capaz de difundir o
conhecimento econdémico. Sera preciso repensar o modelo juridico de

= a 75
propulsdo econémica estatal *.

Para o autor, o Direito Administrativo € inapto para transformar o

particular em colaborador do processo de desenvolvimento, raz&o pela qual pugna

pela aproximacgao entre as esferas publica e privada, orientada pelos principios da

ordem econbémica:

De um lado, a concepcéao claramente liberal e passiva do poder de policia
ndo é suficiente para atender as necessidades de sistemas econdmicos
com tantas imperfeicdes estruturais como sdo as modernas economias
capitalistas. De outro, o regime de concessdo de servi¢co publico parte de
uma imperfeicdo de fundo quase insoluvel. Assenta suas bases na crenga
de que é possivel transformar agentes privados em persecutores do
interesse publico. Sendo inviavel o Estado realizar todas as atividades
econdmicas, ele passa a delega-las aos particulares, acreditando que pode
controla-los através de um regime de Direito Publico. Base fundamental

" SOROS, 2001, p. 11.

> SALOMAO FILHO, 2002, p. 38.
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para que esse regime funcione é a possibilidade de previsdo dos fins da
atividade econdémica pelo Estado. E necessario, portanto, teorizar o
conhecimento econémico, prevendo, com precisao, o fim das atividades dos
particulares’®.

[...]

Dados todos esses problemas, nao por acaso a experiéncia empirica com o
controle dos agentes privados através do regime juridico do Direito Publico
€ muito pobre. Se o regime das concessdes iria substituir, com vantagem, o
mercado, estabelecendo fins publicos para os agentes particulares, sua
eficacia tem sido muito limitada. Esse regime tem, de um lado, originado a
captura do poder concedente pelo concessionario, que, logo apds a
licitagdo, torna-se monopolista daquela atividade. De outro, tem-se
mostrado ineficaz, pois, a cada controle erigido, o concessionario
desenvolve duas ou trés formas de contorna-lo. Controles de precos séo
contornados através da diferenca de qualidade, de continuidade, de
atendimento ao usuario etc.”’

[...]

Cumpre, entdo, redefinir a forma de intervengdo regulatéria do Estado,
reestruturando a relagéo esfera publica/esfera privada. Os principios acima
discutidos sao fundamentais para essa reorientagdo. Sugerem uma
interpenetracdo entre esfera publica e esfera privada. O objetivo comum e
unificador da agao privada estatal passa entdo a ser a busca do

. A T
conhecimento econémico

Fabiane Lopes Bueno Netto Bessa trata da inafastabilidade da
regulacdo estatal. Salienta que é preciso desenvolver processos que falem a
linguagem do mercado e que promovam tanto a responsabilidade social das
empresas, quanto a percepcao social e empresarial de que o comportamento que
beneficia a coletividade pode ser-lhe proveitoso. Somente os mecanismos juridicos —
embora limitados — podem determinar a insercdo do tema com a énfase devida. “E
certo que muita indignacdo acontece quando o Estado ‘interfere, burocratiza,
dificulta’ a vida do cidadao, mas o Estado existe para promover fins sociais que nem
sempre atendem a todos os cidaddos”’®.

Prossegue a autora dizendo que a flexibilidade das leis encontra
limites no respeito a vida e a liberdade do outro. A l6gica do mercado, entretanto, é
incapaz de preservar estes limites. Mas, se 0 mercado abstrai a existéncia do
‘outro”, a funcdo do direito é afirma-la, tendo em vista que os direitos sao
condicionados ao atendimento da sua fung¢ao social. “O poder é do povo e para o

povo. A propriedade é meio para se viver com dignidade. E a liberdade € uma

’® Ibid., p. 57 et. seq.

" bid., p. 58 et. seq.

"8 Ibid., p. 59.

" BESSA, 2006, p. 147.
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liberdade que convive com a liberdade de todos os outros e implica proporcionar a

todos a condigdo de exercé-la sob suas diversas manifestacdes”®.

2.2.2 Principios constitucionais da ordem econémica

Na tentativa de equacionar os conflitos de interesse entre o
econdmico e o social, o Estado Contemporaneo trouxe, em suas constitui¢coes,
principios norteadores da relacdo Estado-Economia®'. Diogo de Figueiredo Moreira
Neto assegura que a ascens&o da ordem econdmica, em nivel constitucional, fez-se
imperiosa, dadas as peculiaridades do campo aqui tratado: a aproximagao entre o
publico e o privado. Faz-se, assim, necessario assentarem-se os principios da
ordem econbmica, estabelecendo, com autoridade constitucional, os limites e as

formas da atuacao do Estado na esfera econdmica:

A ordem econdmica espontanea ndo se conformara jamais a quaisquer
conjuntos de valores racionalmente escolhidos. Ela é erratica, rebelde e
segue valores pragmaticos proprios, como a da busca do lucro e o da
competicdo. Por esse motivo ela ndo prescindira de preceitos corretivos.
Mas, por outro lado, esses preceitos necessitam estar coerentemente
dispostos e segundo valores previamente definidos para que possam ser

justos e eficientes em sua aplicagéo

Aponta o autor que os principios da ordem econdmica possuem
dupla finalidade. Primeiramente, destinam-se a protecdo de valores fundamentais,
orientados pela liberdade, notadamente a liberdade econémica, compreendendo a
liberdade de iniciativa, de empresa, de lucro, de competicdo, de contratacdo e de
apropriagao do produto (direito de propriedade). Por outro lado, ha uma finalidade de

corregdo das agressdes a esses valores, orientando-se pela igualdade, buscando a

% |bid., p. 158.

81 Criticamente, George Soros adverte que as politicas fundadas na soberania estatal ndo s&o aptas a
gerenciar o capitalismo no mundo: “Podemos falar em um triunfo do capitalismo no mundo, mas nao
ainda em um triunfo da democracia. Hd uma grave despropor¢édo entre as condi¢gdes politicas e
econOmicas que prevalecem no mundo hoje. Temos uma economia global, mas as disposi¢des
politicas ainda fundamentam-se com firmeza na soberania do Estado. Como as necessidades de uma
sociedade global podem ser conciliadas com a soberania dos Estados? Esse é problema crucial com

ue nos defrontamos hoje” (2001, p. 10).
2 MOREIRA NETO, 1994.
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afirmacao da solidariedade no campo econdémico e, por consequéncia, a efetivacédo
do principio da dignidade da pessoa humana®.

Oportuna a licdo de Calixto Salomao Filho:

O Estado cada vez mais fraco é cada vez menos capaz de transmitir ao
mercado, através de sua atuacdo direta, preferéncias dos eleitores no
campo econdémico. O dominio econémico é cada vez menos controlavel
pela esfera politica que, ao contrario, com cada vez mais frequéncia a
controla.

Se assim é, entao é preciso cogitar de principios e valores que permitam
controlar a esfera econdmica sem depender necessariamente dos influxos
da esfera politica. Ora, isso s6 pode ser feito caso a esfera econémica se
torne capaz, por si so, de identificar seus problemas e mudar seus destinos.
Isso, por sua vez, sO6 pode ser obtido em presengca de um principio de
democracia econdmica onde todos conhecem suas preferéncias e tém igual
direito de voto no campo econdémico. Isso € tudo o que nao ocorre nas
economias subdesenvolvidas. Isso é tudo o que a regulacédo da atividade

A 84
econdmica deve buscar .

O ordenamento juridico estabelece os valores que devem pautar a
atuacao estatal. Estes preceitos vinculam a atuagédo do Estado e o obrigam a intervir
sempre que a esfera privada violar esses mandamentos. Veja-se a abordagem de

Celso Antonio Bandeira de Mello:

Segue-se que em matéria econémica e social toda a legislagédo, toda a
disciplina que o Estado venha a estabelecer, toda a politica que tragar,
todos os atos que praticar obrigatoriamente deverdo, sob pena de
inconstitucionalidade, orientar-se em prol da liberdade de iniciativa, da
valorizagdo do trabalho, da fungéo social da propriedade, da harmonia e
solidariedade entre as categorias sociais de produgdo, da repressao ao
abuso do poder econémico e da expansao das oportunidades de emprego
produtivo.

Em consequéncia, agravar a livre iniciativa, desvalorizar as forcas de
trabalho, estimular o uso egoistico e anti-social da propriedade, fomentar a
desarmonia entre as categorias sociais de produgao, permitir ou favorecer o
dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia, o incremento de
lucros arbitrarios e deprimir as oportunidades de emprego produtivo sdo
comportamentos que o Estado ndo pode realizar nem tolerar que outros —
pessoa385pﬂblicas ou privadas, governamentais ou particulares — os

realizem

Fabio Konder Comparato aborda a vinculagdo dos preceitos da

ordem econdmica — incluindo ai a atuagdo estatal no dominio econbmico —aos

* Ibid., p. 689.
# SALOMAO FILHO, 2002, p. 142.
% BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 48.
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principios constitucionais fundamentais, dentre eles a soberania popular e o respeito

aos direitos humanos:

[...] os principios da ordem econdmica e social, ainda quando explicitados
no texto normativo, consideram-se subordinados, todos eles, aos principios
fundamentais da soberania popular e do respeito aos direitos humanos [...]

[...] mesmo no campo limitado da ordem econdmica, é preciso ndo esquecer
que a enumeragado de principios, constante do citado artigo de nossa
Constituicao [art. 170], assim como a declaragédo dos valores fundamentais
da livre iniciativa e do trabalho humano, acham-se subordinados aos
ditames da justica social, sendo esta, indubitavelmente, o critério supremo
nessa matéria.

Tudo isso justifica, fundamentalmente, a admissibilidade de restricbes —
interpretativas ou legislativas — a aplicagédo dos principios constitucionais da
ordem econdmica, ao mesmo tempo em que da a medida da legitimidade
dessas restricbes. A liberdade empresarial, como se disse, ndo pode ser
tomada em sentido absoluto, o que equivaleria a desvincular a ordem
econdmica, como um todo, da diretriz superior da justica social. Mas as
restricbes ao exercicio dessa liberdade ndo podem ser de tal monta que

acabem por elimina-lo em concreto

Calixto Salomao Filho salienta que, na época atual, parece haver
consenso de que o Estado, como gestor distante e abstrato, ndo cumpre a contento
suas fungdes, o que implica atribuir-lhe outra funcdo — a redistribuicdo das riquezas.
“E na redistribuicdo que deve ser identificada a grande funcdo do novo Estado.
Trata-se, portanto, de um Estado que deve basear sua gestao (inclusive do campo

»87

econdmico) em valores e nao em objetivos econdmicos Conclui que a

redistribuicdo vem a ser a “Unica forma de expandir, de forma estruturada e linear, o
consumo pela sociedade”®.

A funcdo redistributiva do Estado é o fundamento para a
universalizagdo dos servigos publicos, a qual, via de regra, apresenta-se nao
lucrativa, ja que implica estender a prestagdo até localidades longinquas, habitadas
por cidaddaos com baixo ou nenhum poder aquisitivo. Obviamente, empresas
privadas ndo explorardo servicos neste segmento. E necessario do Estado o
exercicio do fomento ou mesmo que assuma diretamente a atividade®®. Este deve

ser o norte da atuagao do Estado no dominio econdémico.

% COMPARATO, 1991, p. 23.

8 SALOMAO FILHO, 2002, p. 41.
% Ibid., p. 143.

% Ibid., p. 42.
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2.2.3 A intervengao na ordem econdémica e seus instrumentos

Guiado pelos principios que disciplinam a ordem econémica, dispde
o Estado de trés formas de atuacao, observando-se a classificacdo de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: i) imposi¢cao de limitagdes que incidam sobre o exercicio
das liberdades individuais, destinadas a restringir os aspectos estaticos dos direitos
de atuagado econdmica, especialmente o de propriedade; ii) intervengdes, incidentes
sobre os processos econdémicos e capazes de interferir nos aspectos dindmicos da
atuagdo econdmica; e iii) fomento publico, que estimule a atuacdo privada e
incentive o interesse individual em desempenhar atividades econbmicas
coincidentes com algum peculiar aspecto do interesse publico®.

A intervencéo, leciona o autor, € a forma pela qual o Estado interfere
nos processos de producao, circulacdo, distribuicdo e consumo das riquezas para a
realizacdo dos valores principioldgicos adotados pela ordem econdmica,
estabelecidos constitucionalmente. Por meio deles, o Direito prescreve as acdes
devidas para assegurar o primado dos principios de correcao através de quatro
funcdes econdbmicas basicas: a regulatéria, a concorrencial, a monopolistica e a
sancionatéria®’.

Pela intervengdo regulatéria, o Estado impde disciplina aos
processos econdmicos, excepcionando as praticas espontaneas. Pela concorrencial,
o Estado propbe-se a substituir a iniciativa da sociedade. Pela monopolistica, o
Estado se substitui a sociedade, com exclusividade, em etapas do processo
econdmico, notadamente produgcdo de bens e servicos. E, por fim, pela
sancionatéria, o Estado pune os abusos e excessos praticados pelos agentes
econdmicos.

Eros Roberto Grau distinglie trés modalidades de intervencédo: a)
intervencdo por absorgdo ou participagdo; b) intervengcdo por diregdo; e c)
intervencdo por inducdo®. Na primeira hipétese, o Estado se comporta como agente

econdmico. Se o faz por absorgdo, assume integralmente o controle dos meios de

% MOREIRA NETO, 1994, p. 681 et. seq.
" bid., p. 689.
%2 GRAU, 2001, p. 168.
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producao, atuando em regime de monopdlio. Se o faz por participacdo, assume o
controle parcial dos meios de producgao, atuando em regime de competicdo com as
empresas privadas.

Nas demais hipoteses, a intervencdo dar-se-a desenvolvendo o
Estado a regulagao da atividade econémica. Por diregdo, estabelece mecanismos e
normas de comportamento compulsorio. Por indugéo, “manipula os instrumentos de
intervengdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o funcionamento
dos mercados™®. Sdo normas dispositivas e ndo cogentes, como ocorre na direcdo.
O descumprimento ndo implica em sanc¢ao, porém o contrario trara beneficios.

Em seu art. 174, a Constituicdo conferiu ao Estado o papel de
agente normativo e regulador da economia®. Surge, por conseguinte, a necessidade
de fixacdo dos papéis a serem assumidos pelo Poder Publico em suas relagdes com
o mercado e com a sociedade, em funcdo, sobretudo, como foi visto, do
redimensionamento das estruturas estatais. Adentra-se, assim, no campo da
regulacéo econdmica.

Para Floriano de Azevedo Marques Neto, “[...] a regulacédo estatal
compreende toda a atividade estatal sobre o dominio econémico que nao envolva a
assuncdo direta da exploragdo de atividade econdmica (em sentido amplo)’®. E
preciso que se ressalte que a regulagdo econémica, compreendida de alguma forma
como a atuagdo estatal voltada a manutengdo do mercado, ajustando suas

incorregdes naturais, ndo se destina apenas a este fim. Volta-se a regulagdo nao

% |bid., p. 169.

% 0 art. 29 da Lei n. 8.987/95 (Lei das Concessoes) destaca a obrigagdo do Poder Publico regular e
fiscalizar a prestagao dos servigos: “Art. 29. Incumbe ao poder concedente: | - regulamentar o servigo
concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacao; Il - aplicar as penalidades regulamentares e
contratuais; Il - intervir na prestacdo do servigo, nos casos e condigdes previstos em lei; IV - extinguir
a concessdo, nos casos previstos nesta Lei e na forma prevista no contrato; V - homologar reajustes
e proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes e do contrato; VI -
cumprir e fazer cumprir as disposi¢cdes regulamentares do servico e as clausulas contratuais da
concessao; VIl - zelar pela boa qualidade do servigo, receber, apurar e solucionar queixas e
reclamacdes dos usuarios, que serao cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas; VIII
- declarar de utilidade publica os bens necessarios a execugdo do servico ou obra publica,
promovendo as desapropriagdes, diretamente ou mediante outorga de poderes a concessionaria,
caso em que sera desta a responsabilidade pelas indenizagdes cabiveis; IX - declarar de
necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicho de serviddo administrativa, os bens
necessarios a execucgao de servico ou obra publica, promovendo-a diretamente ou mediante outorga
de poderes a concessionaria, caso em que sera desta a responsabilidade pelas indenizagdes
cabiveis; X - estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservagao do meio ambiente e
conservagdo; Xl - incentivar a competitividade; e Xll - estimular a formagdo de associagdes de
usuarios para defesa de interesses relativos ao servigo”.

% MARQUES NETO, 2003, p. 71.
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somente a correcao das falhas do mercado, mas também a consecugao do interesse
publico®®.

Destaca, neste sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto:

[...] a regulacdo estatal ndo envolve apenas um carater passivo, de
preservacdo das condicbes de reproducdo da ordem econbmica vigente
(corregdo das falhas de mercado). No contexto juridico-institucional de
paises como o Brasil, a regulacdo econdémica (geral ou setorial) envolve
necessariamente a perseguicdo de objetivos de interesse publico,
traduzidos em inputs extra-sistémicos que sdo a um s6 tempo impostos pelo
poder publico (via politicas publicas) e filtrados e absorvidos por ele (via

atividade regulatéria)” .

Carlos Ari Sundfeld define regulagao estatal como instrumento de
politica econdmica, tendo objetivos tanto de carater econbémico — controle de
concentracdes empresariais, repressao de infracdes a ordem econémica, controle de
precos e tarifas, admissdo de novos agentes no mercado — quanto de cunho
coletivo, a exemplo das medidas ambientais, urbanisticas, de normalizacdo e de

disciplina das profissdes:

Fazem regulagdes autoridades cuja missédo seja cuidar de um especifico
campo de atividades considerado em seu conjunto (0 mercado de agdes, as
telecomunicagbes, a energia, os seguros de saude, o petrdleo), mas
também aquelas com poderes sobre a generalidade dos agentes da
economia (exemplo: 6rgdos ambientais). A regulagdo atinge tanto os
agentes atuantes em setores ditos privados (o comércio, a industria, os
servicos comuns — enfim, as “atividades econdmicas em sentido estrito”)
como os que, estando especialmente habilitados, operam em areas de
reserva estatal (prestagdo de “servicos publicos”, exploracdo de “bens

publicos” e de “monopodlios” estatais)

O conceito de regulagdo estatal dado por Alexandre Santos de

Aragéo é elaborado nos seguintes termos:

conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas
ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade
privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses

% Embora ndo seja objeto desta pesquisa, importa registrar que a doutrina menciona a possibilidade
de deturpagdo do sistema regulatério estatal, ao que se denomina de “teoria da captura”. Segundo
esta, o Estado intervém no mercado, ao mesmo tempo em que 0s empresarios procuram “intervir’ no
Estado. E constante a tentativa no sentido de dirigir a intervengéo estatal. Sobre o tema, consultar:
FAGUNDES, 2002, p. 251 et. seq.

¥ MARQUES NETO, 2003, p. 73.

% SUNDFELD, 2000, p. 23.
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sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em diregdes
. .99
socialmente desejaveis .

Bastante perspicaz é a abordagem do Prof. Paulo Roberto Ferreira
Motta no sentido de que a regulagdo nao é algo novo no mundo juridico. Trata-se na
verdade do mesmo instituto que, em outras épocas, recebeu a denominagao de
poder de policia ou de limitagbes a propriedade e a liberdade econémica, o qual, em

sua esséncia, pouco difere da atual nogéo de regulagéo:

[...] a regulacdo nada mais é do que um processo juridico de
aprofundamento e transbordamento do poder de policia, que também é uma
intervencdo publica sobre dada atividade, realizada de modo prolongado e
localizada, sendo que a intervencgéao se justifica perante o Direito em virtude
da atividade regulada ser tida como de relevancia social. Seu carater
cambiante reside exatamente neste tdpico, ou seja, como a sociedade
evolui, aquilo que ontem era tido como de relevancia social, no presente
ndo é, e no futuro pode voltar a ser'™.

[...]

Os aportes antes expostos permitem concluir, e construir o conceito, de que
a regulagdo nada mais é do que o processo administrativo encetado pela
Administragdo Publica, mediante a observancia do regime juridico de Direito
Publico, de limitagdo (minima, média ou maxima, conforme a opgao
ideologica do legislador) a liberdade e a propriedade, visando dar
funcionalidade e racionalidade ao mercado. Quando direcionada a atividade
privada, estabelece um regime de sujeicdo geral e impde deveres aos
agentes do mercado. Ao revés, quando enderegada aos servigos publicos,
constitui um regime de especial sujeicdo e impde obrigagcbes aos
prestadores e cidadaos-usuarios

Embora a atividade regulatéria seja, em sua esséncia, manifestagéo
do poder de policia, ha que se ressaltar que a regulacdo dos servigos publicos
possui peculiaridades que a distingiem do exercicio tipico do poder de policia. A
regulagcéo dos servigos publicos € muito mais intensa e extensa. Abrange a fixagao
de standards de servigo, de tarifas e a propria estrutura organizacional e funcional
das empresas concessionarias.

Carlos Ari Sundfeld bem estabelece a diferenciagao entre o poder de
policia classico — ao que denomina direito administrativo ordenador —e a regulagao
dos servigos publicos. Quando os particulares atuam no campo estatal, estabelecem

com a Administracdo uma relagdo juridica especifica e, portanto, submetem-se a

% ARAGAO, 2002, p. 37.
1% MOTTA, 2003a, p. 196 et. seq.
" bid., p. 209.
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poderes especificos. Contrariamente, quando atuam no campo privado, submetem-

se a poderes genéricos, exercidos excepcionalmente:

enquanto os poderes da Administragdo, nos vinculos especificos com os
particulares, |he s&o conaturais e, portanto, tdo extensos quanto
necessarios, os poderes genéricos da Administragao frente aos particulares
existirdo se, quando, como e na medida em que expressamente previstos

102
em lei

Marcus Vinicius Corréa Bittencourt, citando Héctor Jorge Escola,
trata da abrangéncia da competéncia regulatoria, a ser exercida pelo poder

concedente, destacando seus quatro aspectos fundamentais:

[...] material, quanto as condi¢gdes de prestacdo do objeto do contrato;
técnica, quanto a observancia das determinagbes estabelecidas nos
projetos e clausulas regulamentares pela Administragdo Publica, inclusive
quanto aos processos tecnolégicos; a financeira, referente a fixagdo das
tarifas, bem como do equilibrio econémico-financeiro; e Ie1gO%I, referente a

compatibilidade com as prescrigdes legais e regulamentares .

A competéncia regulatoria confere ao poder concedente o dever de
fiscalizar a adequacédo do servigo, corrigindo-o caso seja necessario, podendo

inclusive, em situagdes extremas, determinar a extingdo da delegacéo.

2.2.4 A finalidade da atuagao estatal

A atuacgao estatal assume importancia crucial diante do processo de
desestatizacao. Afastando-se o Estado da prestagao direta de servigos publicos, por
meio das empresas estatais, € preciso que se estabelegam marcos regulatérios
precisos, valendo-se dos instrumentos antes descritos, de tal forma que os direitos
inerentes a cidadania restem preservados, promovendo-se a protegao juridica dos
destinatarios dos servigos publicos que ndo podem estar sujeitos aos efeitos
maléficos dos desideratos perseguidos pelo capital privado.

Dinora Adelaide Musetti Grotti ressalva que a titularidade dos

servigos publicos e, portanto, a responsabilidade ultima por sua prestagao, continua

192 SUNDFELD, 2003, p. 23 et. seq.
19 BITTENCOURT, 2003, p. 72.
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sendo do poder concedente'®

, enunciado justificado por Marcos Juruena Villela
Souto na propria natureza dos servicos, uma vez que foram instituidos pela
sociedade para a produgao do bem-estar. Sempre que de suas agdes ou omissdes
nao resultar o bem, deve ele ser obrigado a restaurar o equilibrio®.

A Ordem Econbmica, regulada e fomentada pela atuagado estatal,
“tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” (art. 170, CR). Propositalmente, ao estabelecer as diretrizes da Ordem
Econdmica, a Constituicdo traz principios e fundamentos conflitantes — de um lado,
principios de reserva a intervengdo estatal (propriedade privada e livre
concorréncia), de outro, principios inalcangaveis sem alguma intervencao estatal de
carater distributivo (por exemplo, a redugéo das desigualdades regionais e sociais).

Esse aparente conflito mostra a intengédo do constituinte em adotar a
intervencao estatal apta a assegurar as condi¢des de permanéncia da liberdade
econbmica e, ao mesmo tempo, implementar objetivos de interesse geral, como a
universalidade dos servigos publicos. A melhor solucdo para o conflito aparente
entre os principios constitucionais — a adequada ponderagao entre esta colisdo —
estd na prevaléncia da dignidade humana, o que pode ser concretizado pela

universalidade dos servicos publicos'®. Segundo Egon Bockmann Moreira:

Esses contrastes pdem o intérprete diante da potencialidade de conflitos
entre os principios da dignidade da pessoa humana, da justi¢ca social e da
liberdade de empresa. Constatacdo que conduz a cogitagdes acerca da
ponderacéo dos interesses (ou bens) na Constituicdo de 1988. O que, sem
duvida alguma, tem como premissa cognitiva a superioridade do principio da

dignidade da pessoa humana'®’

'“ GROTTI, 2003, p. 352.

1% 50UTO, p. 127.

1% Sobre a aplicacdo das normas constitucionais, Friederich Muller assim se pronuncia: “4. Principio
da unidade da constituicdo. Esse principio ordena interpretar normas constitucionais de modo a evitar
contradicbes com outras normas constitucionais e especialmente com decisdes sobre principios do
direito constitucional. A ‘unidade da constituicdo’ enquanto visdo orientadora (Leitbild) da metddica do
direito constitucional deve antepor aos olhos do intérprete, enquanto ponto de partida, bem como,
sobretudo, enquanto representagédo do objetivo, a totalidade da constituicho como um arcabougo de
normas. Este, por um lado, ndo é destituido de tensbes nem esta centrado em si (in sich ruhend),
mas forma, por outro lado, provavelmente um todo integrado como sentido. No quadro do que ser
argumentativamente defendido e fundamentado em termos de método, o intérprete deve procurar
ajustar eventuais contradigbes que aparecam como resultados parciais no processo da concretizagao
de modo a harmoniza-las umas com as outras no resultado” (2000, p. 84). Sobre o tema, consultar:
BARROSO, 1999; SARMENTO, 2000.

" MOREIRA, E. B., 2004, p. 64.
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A imperiosidade da preservagcdo da dignidade humana obriga o
Estado a assegurar aos cidadaos o acesso aos servigos publicos, bem como a
qualidade destes, prestados por quem quer que seja, consoante previséo
constitucional inserta no art. 175, Il. Nesse sentido, impde-se que seja observado o
efetivo respeito aos principios norteadores da prestagcao de servigos desta natureza,
integrantes do denominado regime juridico-administrativo'%.

A questédo crucial esta em que certos servigos, destinados a alguns
segmentos da sociedade, possibilitam o lucro, sendo, portanto, atraentes sob a ética
dos entes privados. Outros, contudo, sdo absolutamente deficitarios, o que exige do
Estado postura que viabilize sua prestacao. Importa destacar a atividade de fomento
a qual pode se dar, dentre outras formas, por meio de subsidios.

Vivian Cristina Lima defende que o enfoque economicista, o qual
condiciona a prestagao do servico a obtencao de lucro, ndo pode ser adotado frente
aos direitos fundamentais, devendo ser implementados mecanismos alternativos de

forma que o servigo publico seja por todos fruivel:

O que nédo se admite é uma visdo exclusivamente econOmica da
problematica, desprezando-se a realidade social brasileira, que ainda
carece do estabelecimento do minimo existencial, assim entendido como
aquele que satisfaz as necessidades basicas de dignidade de cada um,
definido como direito fundamental na Constituicdo de 1988 a partir dos
direitos sociais consagrados em seu texto. Assim, o servigo publico é
materialmente o elemento de transformagdo da sociedade e da

s . a1
concretizacao do interesse publico 9

Enquanto existem servigos publicos, ao menos em segmentos
determinados, que propiciam a obtencao de lucros e, outros, em que esta realizacdo
se mostra inviavel, as empresas privadas sao constituidas precipuamente para

auferir lucros. Segundo Egon Bockmann Moreira:

Os investimentos sdo feitos e as empresas s&do organizadas para gerar
lucros. Quaisquer conseqiéncias outras (dignidade da pessoa humana,
justica social etc.) sdo estranhas ao escopo primario do investimento

198 Este regime, de carater publico, compreende, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello: “[...] a
estrita submissdo ao principio da legalidade, a utilizagdo de técnicas autoritarias, expressivas da
soberania, de que sdo manifestagcdes a possibilidade de constituir obrigagbes por ato unilateral, a
presuncdo de legitimidade dos atos praticados, a auto-executoriedade deles, bem como sua
revogabilidade e unilateral declaragéo de nulidade, a continuidade necessaria das atividades havidas
como publicas, donde — no plano do servigo publico — a impossibilidade de o concessionario invocar a
exceptio nom adimpleti contractus para eximir-se da regular continuidade de seu desempenho, a
rigorosa obediéncia ao principio da isonomia etc.” (2001, p. 601).

1% LIMA, V. C., 2004, p. 100 et. seq.
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privado, configurando consequéncias impertinentes. Numa perspectiva
ultraliberal, quanto mais vantajosa, mais dinamica e flexivel a organizagéo
empresarial, proporcionalmente menores serdo as suas preocupagdes
sociais. Nao se podem deter expectativas quanto a limitagbes espontaneas
por parte do mercado na busca do lucro ou de procura ao atendimento a

dignidade da pessoa humana' '

O maior desafio da regulagdo estatal resume-se a equacionar a

liberdade de empresa — a ela inerente o direito de realizacido de lucros —, com os

direitos fundamentais, sobretudo, o da dignidade da pessoa humana. A questao

assume maior relevo quando o objeto da atividade empresarial enquadra-se no

conceito de servigo publico, hipétese em que a colisdo entre os interesses privados e

publicos pode acarretar prejuizo a bens juridicos essenciais.

Nessa perspectiva de ajustar a atividade empresarial a fungao social

que representa, coibindo comportamentos individualistas, surge a necessidade da

constante regulacdo estatal, voltada a ajustar as empresas aos principios da ordem

econdmica. Margal Justen Filho desenvolve melhor este raciocinio:

Livre empresa nao significa auséncia de submissédo ao controle publico. A
redugédo da atuagéo direta estatal deve ser acompanhada pelo incremento
de instrumentos de acompanhamento e fiscalizagcdo da atividade
empresarial. Esses instrumentos poderdo ser similares aos desenvolvidos
relativamente ao préprio Estado. O tema ja vem se desenvolvendo no
ambito do Direito do Consumidor, mas devera generalizar-se a aplicagado ao
campo empresarial do arsenal juridico desenvolvido para controlar a acéo
estatal. Assim, é imperioso instituir uma espécie de sistema de checks and
balances atinente a propria atividade empresarial. Como via principal de
partiha do poder, cabe ressaltar a necessidade de continuidade de
existéncia do proprio Estado’"".

[...]

O postulado da livre concorréncia e a reserva preferencial do exercicio da
atividade econOmica para os particulares atribuem enorme relevo para o
instituto da empresa. Mas a situagao adquire novas caracteristicas com a
dita ‘nova ordem mundial’. Verifica-se a tendéncia a ampliagao do ambito da
atividade lucrativa e de moldar-se toda atuagéo publica e privada segundo
os padrdes empresariais.

Reputando que tal seja uma evolugcédo inevitavel, ter-se-a de tomar
consciéncia da impossibilidade de subordinar todos os setores da existéncia
humana pelo paradigma da eficiéncia empresarial. Ha valores e conquistas
individuais e sociais que sobrepujam as concepg¢des gerenciais de
administragdo de negdcios. O parametro fundamental da sociedade — e
assim o consagra nossa Constituicdo — € o ser humano e sua inalienavel e

irredutivel dignidade112

De acordo com Egon Bockmann Moreira:

"% MOREIRA, E. B., 2004, p. 69.
™ JUSTEN FILHO, 2003, p. 131.

"2 1bid., p. 133.
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Assim, cumpre ao Estado estabelecer limites a atuacdo dos agentes
econdmicos privados, bem como gerar meios de uma melhor distribuicdo da
riqueza. Isso através da regulacdo normativa ou da intervencao direta —
regulando ou agindo, cabe ao Estado gerar os beneficios sociais que o
mercado ndo produz. Essa é a leitura que se propde a Ordem Econdmica
da Constituicao de 1988"".

[...]

O Estado detém instrumentos adequados, oriundos do sistema juridico, que
permitem a intervengao corretiva e a intervengao instauradora (ambas pré
e/ou contra o mercado). A concepcao da propriedade (empresarial,
inclusive) como um direito que deve cumprir uma fung¢ao social determina a
sua sujeigdo as conveniéncias sociais (respeitado, & claro, o proprio direito
de propriedade e os limites da lei). O que abrange as interven¢des com
lastro na defesa estatal do principio da dignidade da pessoa humana' ™

Paulo Roberto Ferreira Motta atribui a regulagédo a submissao dos
servigos publicos ao regime juridico de direito publico, impondo-se a prestacao “de
forma continua e segura, indispensaveis e fundamentais a universalizagao”"'°.

Frisa o autor que a intensidade da regulagao sera determinada pelo
agente regulador, dependendo das esferas de interesse que regule’'®. A intensidade
sera maior se, em determinado momento historico, conferir-se maior relevancia ao
setor regulado e, contrariamente, sera menos intensa, caso a relevancia seja
também menor'"’.

Com a intensidade necessaria para promover a redistribuicdo das
riquezas, assegurando-se a dignidade humana, a finalidade da regulacao estatal é a

universalidade dos servigos publicos.

"3 MOREIRA, E. B., 2004, p. 69.

" bid., p. 72.

"> MOTTA, 2003a, p. 209.

"8 |d., 2004, p. 72.

"7 Sobre a intensidade da regulacdo estatal, Floriano de Azevedo Marques Neto analisa que: “Em
suma, a Constituicdo atribui ao Estado competéncia para exercer o papel de agente regulador da
economia. Porém, tal competéncia admite infinitos matizes. Variara conforme a combinagdo dos
vetores de regulagéo setorial (quando houver) com a regulacao geral (sempre incidente, em maior ou
menor grau, conforme a relevancia econémica do setor e os interesses envolvidos). Variard de
abrangéncia e de intensidade, conforme se houver, respectivamente, o legislador (a quem compete
prever a incidéncia de uma determinada carga regulatéria especifica) e agente regulador (a quem
competira manejar os instrumentos regulatérios colocados a sua disposicdo pelo legislador),
sopesando em cada momento, o grau de incidéncia regulatoria necessario a situacao e aos objetivos
da regulacédo” (2003, p. 76).
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2.2.5 Limites da atuacao estatal

Para a fixagdo dos limites da atuacdo do Estado deve ser
considerado que a Constituicdo instituiu o regime capitalista de mercado, o que
implica em restricbes ao poder regulatério do Estado. Ha que se ter critérios em
relacéo a regulagdo econdmica estatal, pois, por meio desta — ainda que se exclua a

intervencao direta —, pode-se restringir o campo de agdo do particular, assegurado

constitucionalmente 8.

A regulacdo sem a adequada intensidade pode subverter o sistema
constitucional, fazendo com que o particular assuma fungdes para as quais nao foi
constituido. Deve assim ser proporcional e razoavel, equacionando as premissas do
mercado com oOs interesses sociais preteridos. Veja-se a explanacdo de Egon

Bockmann Moreira:

Aclare-se que com isso ndo se esta a sustentar que o empresario se tornou
um o6rgao publico nem que a sua propriedade foi convertida num bem
coletivo colocado a disposigdo do Estado unicamente para a obtengado de
resultados socialmente uteis. Mesmo porque “a idéia da fungao social como
vinculo que atribui a propriedade contetdo especifico, de sorte a moldar-lhe
um novo conceito, s6 tem sentido e razdo de ser quando referida a
propriedade privada”. O que se advoga é uma concepcgao teleoldgica da
liberdade empresarial, quando em ponderagdo com o principio da dignidade
da pessoa humana. A fungao se sobrepde a estrutura, conferindo uma nova
dimensao ao escopo da atividade empresarial. O controle dessa relagéo é
dever do Estado, desde que proporcional e legimitado pelo Direito"®.

[...]

Ou seja, ha de ser reconhecido o fato que autorize a intervengao (falha do
mercado, desvio de conduta dos agentes, problemas de infra-estrutura etc.)
e, com lastro nesse fato, ponderar o fundamento e a dimensao da atividade
interventiva, bem como o seu formato (se de gestdo ou regulatéria). Mais do
que isso, as interveng¢des hdo de ser econémica e juridicamente eficientes:
sob o primeiro angulo, os beneficios devem sobrepujar os custos; sob o
segundo, ha de existir uma plena obediéncia a rule of law. Isso em todos os
niveis interventivos: quer no altiplano das politicas econémicas, quer em
termos legislativos e regulatérios, quer no momento de implementacéo

= . 120
concreta da agdo econOmica estatal =

e Segundo Egon Bockmann Moreira: “Nao se pode chegar a ponto de pretender uma subversio da
esséncia econdmica da Constituicdo, lendo a possibilidade da intervengéo estatal na economia ao
lado da dignidade da pessoa humana e justiga social como um critério legitimador de maior e
desenfreada participacdo do Estado no cenario econdémico. Nao se pode pretender elevar ao maximo
determinados principios, a ponto de inviabilizar o exercicio de liberdades garantidas de modo
expresso no texto constitucional (liberdade de empresa, de iniciativa, de concorréncia etc.). O sistema
permanece o mesmo, qualificado por sua ‘humanizagéo’ (2004, p. 76 et. seq.).

"9 1bid., p. 75.

120 pid., p. 82.
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As consideragcbes de Paulo Roberto Ferreira Motta sdo bastante

elucidativas:

Do mesmo modo, que fique assentado que regular ndo &, e nem pode ser,
sufocar a iniciativa privada, com politicas de intervengédo destituidas de
razoabilidade e proporcionalidade. A intervengdo no mercado deve visar a
corregdo do mesmo, e nao a extingado da atividade econémica empresarial.
Do contrario, seria crer que o Estado pode tudo, quando na verdade ele é
apenas um, e nem sempre o mais importante, ator do processo econémico.
Contudo, mesmo ndo sendo o protagonista, a sua auséncia (ou retirada
como gostam de sustentar os neoliberais) impede a eficacia e eficiéncia de

qualquer projeto de desenvolvimento sustentado'?’

A regulacdo é justificada, portanto, caso hajam objetivos de
interesse publico que o mercado, em sua livre manifestagao, nao lograria alcancgar.

Floriano de Azevedo Marques Neto classifica esses limites em
limites horizontais e limites verticais'®2. Os horizontais s&o limites & abrangéncia da
regulagédo estatal. Regem-se pelo principio da subsidiariedade — ndo sé em relagao
aos atos administrativos, mas também em relagcdo a atividade legislativa —, cujo
pressuposto filoséfico € a suposicdo de que as instituicdes sociais prescidem do
Estado para resolver a maior parte dos problemas do convivio social.

Afirma o autor:

A atuacgéo estatal sobre o dominio econémico ha de se residual. Isso n&do a
faz desnecessaria ou dispensavel. Ela é imperativa sempre que a
capacidade dos atores econdmicos ou pde em risco um valor de natureza
coletiva (o meio ambiente, o uso de um bem escasso, um servigo de
relevancia social), ou se mostra insuficiente para se atingir uma finalidade
de interesse geral da coletividade (a universalizagdo de um servigo, a
acessibilidade de uma comodidade, o incremento da competicdo, a
satisfagdo dos usuarios de um bem essencial etc.). Apenas existindo uma e
outra situagdo € que se fara cogitavel a agdo estatal sobre o dominio
econdmico. As mesmas peias genéricas que se pdem para a atuagao
estatal direta na economia, existem para restringir a atuagéo regulatéria no
dominio econdmico '

Os limites verticais regem-se pelo principio da proporcionalidade — a
restricao a liberdade, ditada pela afirmagao legal da autoridade, ndo pode ser maior
do que o necessario ao atingimento da finalidade justificadora da restricdo. S&o,

portanto, restricdes a intensidade e a profundidade da regulagao.

2 MOTTA, 2003c, p. 139.
22 MARQUES NETO, 2003, p. 77.
28 bid., p. 82.
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O critério mais convincente a justificar a intervencdo estatal no
dominio econdmico € a necessidade de implementagao do principio da dignidade da
pessoa humana. Segundo Egon Bockmann Moreira: “A sensatez da intervengao
publica na Economia é oriunda do atendimento aos interesses postos a guarda do
préprio Estado, entre os quais assume o primeiro lugar a dignidade da pessoa
humana”'?*.

E justamente por constituir-se o principio da dignidade da pessoa
humana em justificativa para a intervengcédo estatal que esta passa a estar mais
presente em matéria de servigos publicos. Neste segmento, o Estado tem o dever de
atuar de maneira incisiva, tendo em vista que vem a se constituir em instrumento

para a concretizacéo do principio constitucional antes mencionado.

2.2.6 As agéncias reguladoras

No Brasil, nos moldes do modelo norte-americano, as funcdes de
regulacao e fiscalizagdo passaram a ser exercidas pelas agéncias reguladoras, as
quais foram dotadas de grande poder, em detrimento dos proprios Ministérios.
Compete, assim, a elas normatizar e fiscalizar os servigos publicos, cuja prestagao
foi delegada a iniciativa privada.

Justifica-se 0 modelo das agéncias, em virtude da necessidade de
se tomarem decisdes no tempo exigido pelo mercado, velocidade esta inatingivel na
hipotese de se percorrer, em sua integralidade, o processo legislativo. Nao se
desconsidera, por outro lado, a habilitagdo técnica das agéncias — ja que integradas
por profissionais com reconhecida qualificagdo na area em que atuam — o que se
mostra imprescindivel frente a complexidade do setor regulado, inclusive no que se
refere as inovagdes tecnoldgicas, demasiadamente volateis.

Espera-se das agéncias que, valendo-se do elevado potencial de
trabalho de que foram dotadas, implementem politicas publicas eficazes nos setores
em que atuam, de forma a assegurar a adequacgao dos servigos publicos nos setores

regulados.

22 MOREIRA, 2004, p. 89 et. seq.
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Confere-se as agéncias reguladoras, dentre outras, a funcdo de
coibir a tendéncia natural de se estabelecer o monopdlio no mercado e, ainda, a de
procurar a conciliagcdo entre os interesses publico e privado. As agéncias
reguladoras de servigos publicos sdo 6rgaos destinados a preservagao do equilibrio
nas relagdes juridicas existentes entre os prestadores de servigos publicos e seus
usuarios, exercendo, portanto, atividade de regulagdo do mercado. Segundo Paulo
Roberto Ferreira Motta: “Este conflito de interesses privados e coletivos podera ser
resolvido pela implementagao dos interesses politicos do Estado, mediante o atuar
das agéncias reguladoras [...]"'%.

No Brasil, as agéncias reguladoras foram instituidas a partir de 1990,
diante de um cenario econémico de supressao as restricdes ao capital estrangeiro e
de flexibilizacdo dos monopodlios estatais, tais como o do gas e das
telecomunicagdes (Emenda Constitucional n. 09). As atividades, antes
desenvolvidas pelo Estado, deixaram de ser estatais, mas, como foi visto,
continuaram a ser publicas.

As agéncias reguladoras compete o exercicio das seguintes
atribuicdes'?®: i) instituir regras e procedimentos; ii) controlar as tarifas; iii) promover
a universalizacao dos servicos; iv) assegurar a competitividade ou impedir abusos; v)
fiscalizar o cumprimento dos contratos, zelando pela qualidade dos servicos, a luz do
principio da eficiéncia, que norteia as atividades da administragdo publica; e, vi)
arbitrar conflitos, porventura existentes, estabelecidos entre o poder concedente, as
concessionarias e os usuarios. Neste ponto, cumpre ressaltar que o direito brasileiro
ndo exclui a apreciacdo do Poder Judiciario (art. 5, XXV, CF), como ocorre em
outros paises em que as agéncias reguladoras exercem um poder “quase judicial’.

As agéncias reguladoras possuem natureza juridica de autarquias
especiais e, por consequéncia, exercem fungdes tipicas do Estado (poder de policia

e fomento da iniciativa privada). Sao criadas por lei de iniciativa do Poder Executivo.

12 MOTTA, 2000, p. 42.

126 Segundo Alketa Peci e Bianor Cavalcanti: “As agéncias devem considerar que estao lidando com
atores desiguais. As concessionarias e o proprio Governo apresentam muito mais forga e poder de
articulacdo que os usuarios desorganizados e desarticulados dos servicos publicos.
Consequentemente, para que o equilibrio tdo desejado seja alcangado, ndo pode e ndo deve dar-se a
todos os atores um tratamento igual. Se o usuéario ndo procura as agéncias, nas audiéncias e
consultas publicas, néo liga para a central de atendimento gratis etc., cabe a agéncia ir até o usuario”

(p. 26).
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O carater especial dessas autarquias deve-se, dentre outros, a ampla autonomia
econdmico-financeira e a estabilidade de seus dirigentes.

No que se refere aos procedimentos de controle, adotados pelas
agéncias reguladoras no Brasil, ha que se ressaltar que devem observancia ao
principio do contraditério. Valem-se das audiéncias publicas e dos mecanismos de
participagao popular.

As agéncias reguladoras exercem, com algumas nuances, fung¢des
normativas, administrativas e jurisdicionais. No exercicio de suas atribuigbes, devem
observar ndo somente os pleitos dos empresarios do setor regulado e os principios
da administragdo privada, mas, sobretudo, os direitos fundamentais dos cidadaos,
efetivados, dentre outras formas, pela oferta de servigos publicos adequados.

Observa-se, no entanto, situacao diversa. O relatério dos marcos
regulatérios e os mecanismos de participagdo do consumidor no controle social
relativo aos servigos publicos, produzido pelo Instituto de Defesa do Consumidor —
IDEC — alerta que as agéncias reguladoras tém marcado sua atuagcédo pela
reatividade, limitando-se a aplicacdo de multas diante de eventuais ilegalidades

praticadas pelas concessionarias'?’. Consta do relatério:

Alguns aspectos nos permitem concluir que as agéncias sao reativas e nao
pré-ativas, como por exemplo: a) o descompasso entre sua atuagéo e as
politicas setoriais de infra-estrutura desenvolvidas pelos diversos
municipios; b) a absoluta falta de integracdo entre as metas desenvolvidas
pelos setores e a Agenda 21; ¢) a auséncia de normas claras e produzidas
em processo democratico sobre politica tarifaria; d) auséncia de
mecanismos efetivos e que envolvam a participagdo do consumidor no

acompanhamento da qualidade do servigo, entre outros'28.

Com acerto, Vitor Rhein Schirato indica a necessidade de atuagao
das agéncias reguladoras para garantir o desenvolvimento nacional. Entende ser

fundamental que tal atuagao assegure a universalizagao dos servigos publicos'®.

2T DEC, 2002, p. 23.
28 Ibid., p. 23 et. seq.
129 SCHIRATO, 2005, p. 89.



3 OS SERVIGOS PUBLICOS

3.1 Nogoes sobre servigo publico

A Revolugdo Francesa é um marco historico fundamental para o
estudo dos servicos publicos. Na verdade, anteriormente a este episddio — de
conteudo bastante profundo para a sociedade ocidental —, o Estado possuia feicbes
totalmente diversas das atuais. Na Idade Média, a nogao de poder estava associada
a fatores de ordem teocratica, sendo o rei o representante da divindade na terra.

Até entdo, atividades andlogas aos servigos publicos eram
desenvolvidas, mas suas caracteristicas distinguiam-se da verdadeira natureza dos
servigos publicos, porque ndao eram necessariamente coordenadas pelo Estado.

O Estado Moderno, com a perspectiva do modelo atual, surge
apenas apos a Revolucido Francesa e com ele a primeira no¢ao de servico publico.
Esta acepcao inicial foi a responsavel pelo alicerce do conceito nos diversos
ordenamentos juridicos europeus e consistia nas atividades que, pelo objeto
essencial da prestacdo e pelas suas peculiaridades intrinsecas, deveriam ser
atribuidas a Administragdo Publica. Excluia-se, dessa maneira, a prestacdo por
particulares, salvo nas hipoteses de prévia concessao.

A Franca do final do séc. XIX foi o palco do surgimento da doutrina
classica sobre servico publico™, compreendida como o arcabougo tedrico
construido ao longo do tempo, por meio da sistematizagdo da jurisprudéncia do
Conselho de Estado.

Referidos julgados atingiam a matéria servigo publico, na medida em
que, diante do sistema dualista de jurisdicdo, decidiam sobre a competéncia da
jurisdicdo comum e do contencioso administrativo. Quando entendiam que a matéria
dizia respeito a jurisdicdo administrativa, estavam, por via reflexa, delineando o

conceito de servigo publico.

% paralelamente, nos paises anglo-saxdes, desenvolveu-se o conceito de servigo publico de forma
diversa. Tratava-se da nogdo das public utilities. Através dela, ndo haveria vinculagao entre o servigo
e a sua assuncao pelo Estado. Sua caracteristica fundamental residiria no fato de a exploragdo do
servico pelo particular estar submetida a regulacédo estatal e ao controle publico. Importaria portanto o
regime juridico da prestac&o, independentemente de sua titularidade ser publica ou privada.
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Os estudos classicos sobre servigos publicos, portanto, partiam da
necessidade existente de se estabelecerem critérios de delimitacdo das esferas de
atuagao da justica administrativa e da judiciaria. O primeiro critério diferenciador,
fundado na idéia de soberania, importa destacar, consistiu na distincdo conceitual
entre os atos de autoridade ou de império — praticados no gozo de prerrogativas e
privilégios, afetos, por isso, aos tribunais administrativos — e os atos de gestdo —
hipotese em que o Estado se equiparava ao particular, sujeitando-se ao direito
comum e, assim, fixando a competéncia jurisdicional para os tribunais judiciais
ordinarios™".

A evolucao dessa diferenciagcdo caminhou para a nogao de servico
publico. A teoria do servico publico — sistematizada por Duguit e Jéze -
desenvolveu-se no inicio do séc. XX, no contexto da ebulicdo do pensamento
intervencionista keynesiano. Esses autores fundam a denominada Escola do Servigo

Publico, comentada por Dinora Adelaide Musetti Grotti:

Seus autores vinculam-se a ideologia da Ill Republica francesa: a filosofia
neo-kantiana, o positivismo das Ciéncias Sociais (Auguste Comte), a
Sociologia (E. Durkheim), o Solidarismo (Leon Bourgeois), que ensina que
entre os cidaddos de um mesmo Estado se estabelece um “quase-contrato
social” (0 que afasta a idéia rousseauniana de um compromisso pessoal de
cada individuo), consequéncia do fato de todo cidadao ter — mais ou menos
— aproveitado dos bens do meio nacional e se submeter a um estatuto
compreendendo direitos e sobretudo deveres, e o pensamento socialista e
radical — Proudhon — proporcionam bases éticas e interdisciplinares para

explicar e fundamentar juridicamente a nova grande tarefa do Estado %2,

Duguit, ao trabalhar o conceito de servigo publico, parte de sua
concepcao de Estado, afastada da idéia de poder ou de comando. Associa o Estado
a uma cooperagao de servigos publicos, por ele organizados e controlados — o
servigo publico € o fundamento e o limite do poder governamental. Os servigos
publicos sdo submetidos as regras do direito, competindo ao Estado o respectivo
gerenciamento, todavia ndo o exercicio do comando, como originariamente vinha

sendo admitido:

Para Duguit, o servigo publico € um dado objetivo e material (ele ndo se
cria, ele se constata): “é toda atividade cujo cumprimento deve ser
assegurado, regulado e controlado pelos governantes, por ser indispensavel

" O marco inicial da nogao de servigo publico é o caso Blanco (1873). Decidiu-se que a competéncia
era do tribunal administrativo, porque se tratava de um servigo publico.
%2 GROTTI, 2003, p. 31.
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a realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e de tal
natureza que n&o pode ser integralmente cumprido sendo com a

intervengao da forga governante"133.

A definicdo de Estado poderia ser resumida a uma cooperacao de
servigos publicos, sendo eles organizados e controlados pelos governantes. O
servigo publico seria toda atividade que, por ser indispensavel a concretizagdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, deveria ser fortemente controlada pela
forga governante.

As premissas utilizadas pelo precursor da Escola Classica do
Servigo Publico justificam a submissdo da prestacao dos servigos publicos a um
regime juridico administrativo, derrogatério do direito privado, capaz de conferir

prerrogativas a Administragéo,

transformando-se em critério fundamental para a determinagdo da
competéncia da jurisdicdo administrativa, para a identificagdo dos contratos
publicos, para o reconhecimento do dominio publico, para a fixagcdo das

. Lo 134
regras concernentes a responsabilizagao do Estado

Segundo Duguit, o conceito de servigo publico ndo é algo que possa
ser dado de forma perene, contudo sujeita-se a profundas variagbes no decurso do

tempo,

dado que as atividades que se impdem aos governantes, que sdo fruto de
uma situagcdo objetiva, que emerge naturalmente do estado atual das
relagdes sociais, variam no decurso do tempo, de acordo com os elementos

objetivos que informam a interdependéncia social .

Gaston Jéze deu seguimento aos estudos de Duguit. Sua obra
principal € de 1916, em que sustenta ser o servigo publico a pedra angular do direito
administrativo e de importancia tal que serviria para modelar todas as instituicbes do
direito publico. Para Jéze, a idéia de servigo publico se acha ligada a de
procedimento de direito publico ou de regime juridico especial’®, fundado na

supremacia do interesse publico sobre o privado, fator que justificaria a possibilidade

'3 pid., p. 33.
134 4,
Ibid., p. 34.
%5 Ipid., p. 33.
136 Sempre que se estiver diante de um servigo publico, estar-se-a diante de um conjunto de regras
juridicas especiais.
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de alteracdo da organizacao dos servigos, por ato unilateral do Poder Publico. Os
servicos publicos voltam-se a satisfacdo das necessidades de interesse geral™”’.

A principal distingdo entre as conclusdes de Duguit e Jéze consiste
no reconhecimento ou ndo de determinada atividade como servigco publico. Para o
primeiro, a nocao de servigo publico partiria da propria realidade social, enquanto
para o segundo, tal reconhecimento dar-se-ia caso a caso, com base naquilo que o
ordenamento juridico venha a definir, “deixando de lado, portanto, qualquer
pretensdo de buscar estabelecer uma razao substancial ou material de servico
publico”'®.

Em sintese, da abordagem da teoria classica, extraem-se os
aspectos determinantes da nogdo de servigcos publicos a serem a seguir
examinados: i) destinam-se a satisfacdo das necessidades individuais de natureza
essencial — aspecto material; ii) sdo prestados pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes — aspecto subjetivo; e iii) submetem-se ao regime juridico de direito publico —
aspecto formal.

A doutrina atual é absolutamente divergente quanto ao conceito de
servigo publico. Os debates polarizam-se entre o significado de atividade econémica
(em sentido estrito), estando assim reservada a iniciativa privada, podendo o Estado
atuar neste segmento apenas em caso de monopodlio estatal — definido
constitucionalmente — ou quando necessario aos imperativos de segurancga nacional
ou relevante interesse coletivo — definidos em lei (art. 173, CR) e o conceito de
servigco publico, sendo este da titularidade do Estado, havendo a faculdade de ser
delegada sua execucdo a iniciativa privada, sem que isso o isente da
responsabilidade por quaisquer consectarios desta opcao politica e sem que isso
implique na perda da titularidade do servigo (art. 175, CR).

Aladr Caffé Alves é da opinido de que o servigo publico se diferencia
da atividade econbémica, ndo somente por adotar o regime juridico de direito publico,
como também quanto ao modo e aos fins da prestacdo, ao controle a que se

encontra submetido e, ainda, quanto

as obrigagdes fiscais; a supremacia sobre o interesse particular; a
adequabilidade e universalidade da prestacao; ao regime de retribuicdo pela
prestacdo; a forma de transferéncia de seu exercicio a terceiros; a

¥ GROTTI, 2003, p. 35 et. seq.
%8 Ibid., p. 37.
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continuidade e qualidade do servigco; a legalidade das atividades que o
compdem, etc.°.

Esta-se longe de um conceito final de servigo publico. A definigao
decorre da convicgao ideolégica do doutrinador a respeito do papel do Estado,
sofrendo mutagdes contextuais, em razao da realidade politica, econbémica e social
vivenciada'¥. A relacdo circunstancial estabelecida entre Estado e Sociedade ira
definir o servigo publico, ou como ensina Margal Justen Filho: “Discutir ‘servigo
publico’, portanto, representa enfrentar as questdes mais nucleares da Politica e do
Direito. Trata-se de definir a fungdo do Estado, seus limites de atuagdo e o ambito
reservado aos particulares”’.

Concorda-se com Dinora Adelaide Musetti Grotti, para quem cada
um dos aspectos do servigo publico — presenga do Estado, atividade desempenhada
e regime juridico a que se submete —, analisados isoladamente, mostra-se
insuficiente para a construcdo do conceito de servigo publico, sendo imperiosa a
conjugacgao de dois ou trés dos elementos enunciados na pretendida conceituagao:
“‘chega-se a conclusao de que nenhum deles, por si s6, oferece condigdes para fazer
emergir uma satisfatéria nogcao de servigco publico, dentro do contexto juridico
vigente”'*2.

Ha quem sustente que o servigo publico, diante das reformas do
Estado, perdeu suas caracteristicas vitais e, por isso, entrou em crise. Dai se falar

que o servigo publico teria “morrido”, como sustenta Gaspar Arifio Ortiz:

El servicio publico es merecedor de um gran elogio ya que fue un
instrumento de progreso y también de socializacién de todos. Pero su ciclo
ha terminado. Cumplié su misién hoy — como dice JOSE LUIS VILLAR — hay
que hacerle un digno entierro. Es inutil empefarse en embalsamarlo, como
intentan los franceses, por si de esta forma pudiéramos mantenerlo vivo. La
situacion hoy es otra, casi la inversa. Son los hechos los que mandan, més
que la ideologia o la politica y hoy han cambiado radicalmente los
presupuestos econémicos y sociales — también los politicos y culturales —

o ., . 143
sobre los cuales esta institucion nacio y se desarroll6 felizmente .

139 ALVES, 1998, p. 21.

140 Segundo Eros Roberto Grau: “A definicao, pois, desta ou daquela parcela da atividade econémica
em sentido amplo como servigo publico € — permanecemos a raciocinar em termos de modelo ideal —
decorréncia da captagcdo, no universo da realidade social, de elementos que informem
adequadamente o estado, em um certo momento histérico, do confronto entre interesses do capital e
do trabalho” (2001.p. 141).

41 JUSTEN FILHO, 2003, p. 16.

2 GROTTI, 2003, p. 52 et. seq.

%3 ARINO ORTIZ, 1999, p. 550.
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Carlos Ari Sundfeld defende idéia parecida:

Os velhos servigos publicos, de regime juridico afrancesado e explorados
diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as empresas estatais
virando particulares e o regime de exploragdo dos servigos sofrendo
sucessivos choques de alta tensdo. Telecomunicagdes, energia elétrica e
portos sdo alguns dos setores em que a nogéo de “servigo publico”, se algo
ainda diz, diz pouco; admite-se a exploragcdo em regime privado, por meio
de autorizagdes, ndo mais apenas pelas classicas concessoes; introduz-se
a competicdo entre prestadores, suscitando a aplicagdo do “direito da
concorréncia” (ou antitruste) e a interferéncia dos 6rgdos incumbidos de

~ 144
protegé-la

Na verdade, entende-se que o0s servigcos publicos continuam
existindo e sendo a razao do Estado. Pouco importa se as respectivas prestacoes
sao executadas por particulares. Fato € que os servicos continuam sendo publicos e
submetidos aos principios e regras do direito publico.

Vivian Cristina Lima bem relata esta mudanga de paradigma que,
embora radical, ndo desnatura a esséncia do servigo publico. Segundo a autora, a
idéia original de servigo publico o vinculava “a titularidade estatal, concessoes
fechadas, regime de monopdlio ou de exclusividade, prévia e administrativa fixagao
de precos, regulagdo da atividade ao minimo detalhe e tempo definido”*°.

A situagao atual é diversa. O servigo publico é desenvolvido em um
sistema aberto, “com liberdade de iniciativa econbOmica, através de entradas
devidamente autorizadas, com estabelecimento de obrigagdes, liberdade na fixagcao
dos precos e modalidades de prestacéao, livre concorréncia, auséncia de reserva de
titularidade estatal e interesse publico ndo estatal”’*®. Nem por isso deixou de existir.

Continua sendo instrumento indispensavel a satisfacdo das

necessidades coletivas —

num Pais onde milhares vivem abaixo da linha da pobreza e o grande tema
de agenda é a erradicacdo da fome, os servigos publicos ainda se
apresentam como a possibilidade de estabelecimento de padrées minimos
de dignidade, o que destaca a imperatividade na caracterizagdo do usuario

como cidadao e nao apenas consumidor

Passar-se-a a analise do instituto em seus trés aspectos fundamentais.

“ SUNDFELD, 1999, p. 161.
S LIMA, V. C., 2004, p. 90.
% bid., p. 90 et. seq.

" Ibid., p. 141.
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3.1.1 Aspecto material do conceito de servigo publico

O primeiro aspecto do servigo publico — o critério material para sua
definigdo — parte de sua vinculagdo com a satisfagdo de necessidades essenciais da
coletividade. Este aspecto foi introduzido por Duguit, pesquisador que a partir das
premissas do realismo juridico, como acima foi visto, procurou identificar a nogao de
servigo publico por meio da indispensabilidade de sua prestagdo, observada na
realidade fatica.

O enfoque desse aspecto € de que servigo publico seria a atividade
que tenha por objeto a satisfagdo de necessidades gerais, ainda que a respectiva
prestacao se dé por particulares.

Ha que se considerar que a avaliacdo sobre a indispensabilidade ou
nao de determinada atividade deve ser feita pelo legislador, modificando-se, por
evidente, de acordo com o momento histérico'*®. Assim, através de um juizo politico,
estampado legalmente, diz-se quais atividades sdo consideradas, sempre a luz da
essencialidade, servigcos publicos, podendo a mesma atividade, em certo momento,
ser considerada servico publico e em momento posterior, deixar de sé-lo. E, em um
terceiro momento, por motivos circunstanciais, voltar a ser assim considerada.

A compreensao do servigo publico, em seu sentido material, define-o
como instrumento destinado ao atendimento de necessidades essenciais,
imprescindiveis a concretizagdo dos direitos fundamentais. Consubstanciam-se em
atividades que tém por finalidade assegurar a dignidade da pessoa humana e o
desenvolvimento nacional sustentado, ambos valores consagrados
constitucionalmente como norteadores da atividade estatal™®.

Para o Prof. Ruy Cirne Lima:

%8 A Constituicso da Republica de 1988 enumera alguns servigos publicos: a) servigo postal e correio
aéreo nacional (art. 21, X); b) servigos de telecomunicagdes (art. 21, Xl); c¢) servigos de radiodifusao
sonora e de sons e imagens, energia elétrica, navegagdo aérea, aeroespacial, infra-estrutura
aeroportuaria, transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territorio, transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros, exploragao dos portos maritimos, fluviais e lacustres (art. 21, XII, alineas ‘@’ a f'); d)
seguridade social (art. 194); e) saude (art. 196); f) assisténcia social (art. 203) e; g) educagéo (art.
205).

9 SCHIRATO, 2005, p. 78 et. seq.
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Servigo publico é todo o servigco existencial, relativamente a sociedade ou,
pelo menos, assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem
de ser prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo
Estado ou por outra pessoa administrativa'®.

[...]

A condigcao de existencial, relativamente a sociedade, pela qual o servigo
publico se caracteriza, filia-lhe a nogdo ao conceito de utilidade publica, no
qual se sub-sume tudo quanto se haja por essencial ao bem do individuo,

o . . . 151
ao bem da coletividade, e a propria sociedade, como bem em si mesma

O conceito de servico publico elaborado por Eros Roberto Grau é
construido em funcdo da essencialidade da prestagcao estatal, em determinado

momento historico:

a realizagado e ao desenvolvimento da coesao e da interdependéncia social
(Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou supostamente
definida pela Constituicdo como servico existencial relativamente a

sociedade em um determinado momento histérico (Cirne Lima)152

Anténio Carlos Cintra do Amaral argumenta que a discussao
doutrinaria sobre o conceito de servigo publico € absolutamente irrelevante, ja que a
definicdo de servico publico é dada exclusivamente pelo legislador. E ele quem dira,
em determinado momento histérico, se certa atividade sera ou nao tratada como

servigo publico:

Paginas e paginas tém sido escritas na tentativa de identificar a “esséncia”
ou a “natureza” do servigo publico. Mera perda de tempo. O conceito de
“servigo publico” € um conceito juridico-positivo. Servigo publico € o que o
ordenamento juridico de um dado pais diz que é. No Brasil servigo publico é
o que o Direito Brasileiro define como tal.

A Constituicdo Federal atribui determinadas atividades ao Poder Publico.
Entre essas atividades estdo os “servicos publicos”. Outras atividades, ditas
“atividades econdmicas”, sdo por ela atribuidas a iniciativa privada. Sao as
atividades comerciais, industriais, agropecuarias e de prestagéo de servigos
em geral. Um terceiro grupo de atividades, como as relativas a saude e a
educagdo, é atribuido simultaneamente ao Poder Publico e a iniciativa

privada. [...]153

Em sentido diverso e, de acordo com essa pesquisa, com maior

acerto, Margal Justen Filho argumenta que o tratamento constitucional, por si s6, n&o

%0 CIRNE LIMA, 1982, p. 82.
" bid., p. 85.

2 GRAU, 2001, p. 159.

%% AMARAL, 2002, p. 17.
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define determinada atividade como servigo publico. E necessario algo mais — sua

indispensabilidade para a concregao do principio da dignidade da pessoa humana:

Defende-se a tese de que a Constituicdo determinou que certas atividades
se configuram como servico publico se estiverem presentes certos
pressupostos. Logo, sempre que ausentes ditos requisitos, ndo havera
servigo publico. Ou seja, se ndo houver oferta de utilidades destinadas a
satisfacdo de necessidades direta e imediatamente relacionadas com a
dignidade da pessoa humana ou a finalidades politicas essenciais, sera
vedado submeter as atividades referidas ao regime de servico publico.
Existira apenas atividade econbémica em sentido restrito, ainda que
subordinada ao regime de autorizagdo. Em contrapartida, estando
presentes os pressupostos referidos, sera obrigatéria a configuragdo de um

servico pl]b|iC0154.

Para o autor, a Constituicdo nado distingue servigco publico da

atividade econ6mica em sentido estrito. Existira

servigo publico apenas quando as atividades referidas especificamente na
Constituicdo envolverem a prestagao de utilidades destinadas a satisfazer
direta e imediatamente o principio da dignidade da pessoa humana ou
quando forem reputadas como instrumentos para satisfacdo de fins

. . L o . 155
essenciais eleitos pela Republica brasileira ™.

3.1.2 Aspecto subjetivo do conceito de servigo publico

O aspecto subjetivo do conceito de servigo publico, ao menos na
fase inicial de sua construgdo, considera servigo publico o complexo de 6rgaos,
agentes e meios do qual o Poder Publico se vale para o exercicio de suas
atividades.

Esta visdo absolutamente ampla — porque associa a nog¢ao de
servico publico ao proprio aparato administrativo estatal — elastece por demais o
conceito, fazendo-o abranger toda e qualquer atividade desenvolvida pelo Poder
Publico. Além disso, o critério € por demais insuficiente, pois nao trata da questao de
maior relevancia sobre o tema, qual seja, o desempenho de atividades reservadas
aos particulares pelo Estado e, o contrario, a prestacdo de servicos publicos pelos

particulares.

% JUSTEN FILHO, 2003, p. 46.
%% |bid., p. 44.
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O que mais se aproveita do elemento subjetivo do conceito de
servico publico diz respeito ao dever do Estado em assegurar sua prestacdo’®. O
servigo publico deve ser prestado diretamente pelo Estado ou sua execugao por ele
deve ser fiscalizada, caso desempenhada por particular. A razado é a auséncia de
transferéncia da titularidade do servigo, que continua a ser publico, mesmo quando
executado por particulares mediante outorga de concessao ou permissao.

Celso Antonio Bandeira de Mello refere-se ao “inescusavel dever do
Estado de presta-lo ou promover-lhe a prestacdo, sob pena de responsabilidade
perante os administrados”'®’. A retirada do Poder Publico da prestacdo dos servicos
publicos implicou implementagcdo, crescimento e modernizacdo do sistema de
regulagcédo dos servigos, de forma tal que sejam adequados a populagédo, de acordo
com 0s principios aplicaveis aos servicos publicos. Seria inconstitucional qualquer
reforma legislativa que viesse a afastar o Estado da responsabilidade pela prestagao
dos servigos publicos'®.

Margal Justen Filho aborda o instituto da concesséo, afirmando que
por esse instituto o Estado continua a ser o titular do poder de prestacéo do servico
e mantém consigo o poder de disciplinar as condigdes de sua prestagao. O particular

atua como se fosse o préprio Estado.

Justifica-se, desse modo, o poder-dever de o Estado retomar os servigos
concedidos, a qualquer tempo e independentemente do prazo previsto para
a concessao, sempre que o interesse publico o exigir. Pela mesma via se
justifica o poder de o Estado intervir nas atividades de prestagdo de servigo

e . . ~ 159
ou de modificar as regras relativas a sua prestagao

Em razado de sua essencialidade, a prestacdo dos servicos publicos

compete ao Estado'®. Na licdo de Dinora Musetti Grotti, seu

196 Marcgal Justen Filho pondera que “o servigo é de titularidade do Estado por ser publico. Portanto,

atribuicado da titularidade de um servigo ao Estado é decorréncia de seu reconhecimento como servigo
publico. Sob o prisma légico juridico (ainda que ndo necessariamente sob o prisma juridico positivo),
0 servico é publico antes de ser estatal” (2003, p. 21).

*” BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 601.

%8 SCHIRATO, 2005, p. 82.

199 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 56.

%0 Observa-se que a prestacdo direta de servigos publicos pelo Estado constitui-se em tema
relacionado ao intervencionismo estatal. Quanto maior o grau de intervengéo, maior sera a prestacao
de servigos publicos diretamente pela Administragdo Publica. A intensidade da intervencdo na
economia e a prioridade do Estado quanto a sua atuagdo irdo determinar o préprio conceito de
servigo publico.



73

cumprimento deve ser assegurado, regulado e controlado pelos
governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social e de tal natureza que ndo pode ser integralmente

cumprido sendo com a intervengao da forca governante

A delegacao da prestagado dos servicos publicos, pelo Estado aos
particulares, ndo descaracteriza o regime desses servigos e, portanto, remanesce o
dever do Estado de propiciar os mecanismos necessarios para que os cidadaos
tenham acesso a servigos publicos de qualidade, haja vista que se constituem em
instrumentos para a concretizag&o de seus direitos fundamentais.

Para Dinora Musetti Grotti, a “titularidade do servigo e, portanto, a
responsabilidade ultima por sua prestacdo, continua sendo do poder concedente.
Perante o consumidor, diversamente, o Poder Publico atua simplesmente como
‘protetor’ da parte considerada hipossuficiente”"®2.

Mais adiante, afirma que caso por uma opg¢ao politica, o Estado
outorgue a prestacao dos servigos publicos aos particulares, assume imediatamente
o dever de garantir, por meio da competente fiscalizacdo e regulagcdo, que os

servigos sejam executados de forma adequada:

A adocéo da liberdade de empresa para a prestagao dos servigos de rede,
transforma-os em servicos liberalizados e desonera o Poder Publico de sua
prestacdo. No entanto, na medida em que correspondem a atividades de
interesse geral, ocorre a assungao, pela Administracao, de uma
responsabilidade-garantia, com competéncias especiais de regulagéo e de
disciplina, tendentes a assegurar sua universalidade, acessibilidade,
igualdade e continuidade, na maior parte dos casos, atribuidas a instancias
administrativas autdnomas do Estado. O servigo universal ou as obrigagbes
de servico publico, “s&o assim um fator que aproxima o regime do exercicio

dessas atividades do tradicional regime de servico pL’Jinco”163

Sobre o dever do Estado em prestar os servigos publicos, Marcos
Juruena Villela Souto invoca a propria razdo de existir do Estado, que nao é outra
sendo a de propiciar o bem-estar da coletividade: “A responsabilidade do Estado
decorre do fato de que € ele criado pela sociedade para a produgao do bem—estar;
sempre que de suas agdes ou omissdes nao resulta o bem, deve ele ser obrigado a

restaurar o equilibrio”"®*.

" GROTTI, 2003, p. 33.
%2 1pid., p. 352.

%3 pid., p. 81 et. seq.
%4 SOUTO, p. 127.
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3.1.3 Aspecto formal do conceito de servigo publico

Gaston Jéze, ao conceituar servigo publico como um procedimento
técnico que se traduz em um processo de direito publico, desenvolveu um conceito
formal sobre o tema. Segundo este aspecto, servigo publico seria a atividade
prestada sob regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum.

O aspecto formal do conceito de servigco publico consiste na
submissdo ao regime de direito publico'® — seja ele prestado diretamente pelo
Estado ou por particulares —, constituido por principios préprios, dentre os quais, a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado'®, além de outras
restricdes, tais como a imposigao da continuidade na prestacgao.

Celso Anténio Bandeira de Mello define servigco publico como a

atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade, fruivel pela coletividade,

prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais —, instituido pelo Estado em favor dos interesses que

- . . . 167
houver definido como proéprios no sistema normativo .

A Constituicdo da Republica atribui ao Estado a responsabilidade
pelo desenvolvimento dessas atividades, as quais devem ser exercidas sob a égide
de normas de direito publico. Ainda que o Estado n&o seja o executor efetivo dessas
atividades, ndo resta afastado seu dever de controle, zelando para que o exercicio
delas tenha carater geral, atingindo a todos os cidadaos; e continuo, em virtude da

essencialidade de sua destinacio.

16% Este regime, de carater publico, compreende, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello: “[...] a

estrita submissdo ao principio da legalidade, a utilizagdo de técnicas autoritarias, expressivas da
soberania, de que sdo manifestagcdes a possibilidade de constituir obrigagbes por ato unilateral, a
presuncdo de legitimidade dos atos praticados, a auto-executoriedade deles, bem como sua
revogabilidade e unilateral declaragéo de nulidade, a continuidade necessaria das atividades havidas
como publicas, donde — no plano do servigo publico — a impossibilidade de o concessionario invocar a
exceptio nom adimpleti contractus para eximir-se da regular continuidade de seu desempenho, a
ri%orosa obediéncia ao principio da isonomia etc” (2001, p. 601).

1°® Sobre a abordagem critica a respeito do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado ver: AVILA, 1999, p. 99 et. seq.; JUSTEN FILHO, 2005, p. 35 et. seq.

" MELLO, 2001, p. 597.
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O desenvolvimento dos servigos publicos, nos moldes da livre—
iniciativa, em raz&o do interesse publico a eles inerentes, assim como em virtude da
essencialidade deles, deve ser regido por normas de direito publico, sob a égide,
fiscalizagdo e controle do Estado, sem prejuizo da repressdo ao abuso do poder
econdmico.

Sobre o tema, discorre José Reinaldo de Lima Lopes:

Em conclusao, tanto os servicos desestatizados quanto os servigos sociais
assumidos por particulares sujeitam-se a regras de direito publico em alguns
aspectos relevantes. O primeiro deles e mais essencial sera sem duvida a
prestacdo universal e nao discriminatéria. Em segundo lugar, ao prestar
servigos de perfil publico, os fornecedores encontram-se no espago publico
— embora se chame mercado — e devem conceder aos consumidores
oportunidades institucionalmente reconhecidas de participar nas decisées
que os afetam. Finalmente, a compatibilizagdo de interesses opostos e
simultaneamente legitimos entre fornecedores e consumidores e entre
consumidores de distintas classes abre espago para a interferéncia da
regulamentac&o impositiva ou negociada, que ela mesma deve estar sujeita

aos principios do direito do consumidor .

Deve o Estado assegurar aos cidadaos acesso aos servigos publicos
adequados, prestados por quem quer que seja, consoante previsao constitucional
inserta no art. 175, Il. Nesse sentido, impde-se seja observado o efetivo respeito aos
principios norteadores da prestagao de servigos desta natureza, o que a seguir sera

examinado.

3.2 Normas que definem a adequacgao dos servigos publicos

As normas constitucionais que estabelecem direitos fundamentais e
definem a atuagdo do Estado na ordem econbmica delineiam os principios que
devem pautar a prestacdo e a regulagcdo dos servigos publicos. Com base nestas

189 _ reunindo a

diretrizes constitucionais, criou-se o conceito de servigo adequado
normatizagdo de cada um dos principios aplicaveis — definido legalmente como

servigo adequado aquele “que satisfaz as condi¢cdes de regularidade, continuidade,

%8 | OPES, p. 123 et. seq.
%9 0 art. 175, paragrafo unico, 1V, da Constituicdo da Republica, assegura a oferta e manutengao de
servigos adequados.
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eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdao e
modicidade das tarifas”'"°.

O art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor refere-se a obrigagao
dos servigos publicos serem adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos. Tal concepgao da legislagdo consumerista assemelha-se a
teoria administrativista da culpa ou da falta de servigo (faute de service). Segundo
esta, configura-se a denominada falta de servigo nas seguintes hipoteses: i) quando
o servigco ndo funciona — logo é ineficiente; ii) quando funcional mal — torna-se
inadequado; e iii) quando funciona tardiamente — € descontinuo.

As consequéncias derivadas dessa realidade sao previstas no art.
22, paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor: “Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das obriga¢des referidas neste artigo, serdo as
pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste Cédigo”.

Podera, portanto, ser determinada a tutela especifica ou a adogao
de providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente a obrigagdo —
conforme art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor —, dentre elas, a multa
cominatdria prevista no paragrafo 4°, do mesmo dispositivo'"".

E de se observar que a demanda tanto podera ser individual, quanto

coletiva, havendo previsao expressa para a inversao do 6nus da prova quando, “a

70 Art. 6° da Lei n. 8.987/95: “Toda concess&o ou permissdo pressupde a prestacdo de servigo
adequado ao pleno atendimento dos usoua'rios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato. § 1. Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagao
e modicidade das tarifas. § 2. A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
eguipamento e das instalacdes e a sua conservagado, bem como a melhoria e expansao do servigo. §
3. Nao se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgdo em situacdo de
emergéncia ou apos prévio aviso quando: | — motivada por razbes de ordem técnica ou de seguranca
das instalagdes; e, Il — por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

T Art. 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou nao fazer, o Juiz
concedera a tutela especifica da obrigagéo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. § 1°. A conversao da obrigagdo em perdas e danos somente
sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengao do
resultado pratico correspondente. § 2°. A indenizagéo por perdas e danos se fara sem prejuizo da
multa (artigo 287 do Cddigo de Processo Civil). § 3°. Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao Juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagao prévia, citado o réu. § 4°. O Juiz podera, na hipétese do § 3° ou na
sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5°. Para a
tutela especifica ou para a obtencao do resultado pratico equivalente, podera o Juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de
obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢cdo de forca policial.
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critério do Juiz, for verossimil a alegagcao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias da experiéncia” (art. 6°, VIIl, CDC).

A Lei n. 8.987/95, que disciplina as concessdes e permissdes de
servigos publicos, traz diversos dispositivos que visam a protecao dos usuarios,
estabelecendo direitos, dentre os quais, o de receber servigco adequado, informar-se
e ser informado das condi¢cdes a ele relativas, participar de sua administracao,
escolher o servico dentre o de distintos prestadores, escolher o dia do vencimento
de seus débitos. Estabelece que os direitos ali assegurados séo clausulas
essenciais do contrato de concessao (art. 23, VI, da Lei n. 8.987/95). Destaca-se,
ainda, o art. 7° que elenca os direitos e obrigacbes dos usuarios, ressalvando,
expressamente, a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90)'"2.

Serdo agora analisados 0s principios gerais sobre os servigos
publicos.

O principio da continuidade impede que haja interrupgdo na
prestagcédo dos servigos publicos, restringindo, por conseguinte, o exercicio do direito
de greve (art. 37, VII, CR), inclusive, quando prestado por particulares (arts. 10 e 11,
Lei n. 7.783/89)'3. Esta questdo sera abordada em tépico especifico, no capitulo

subsequente.

2 Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei 8.078/90, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e

obrigacdes dos usuarios: | — receber servigo adequado; Il — receber do poder concedente e da
concessionaria informacdes para a defesa de interesses individuais ou coletivos; Il — obter e utilizar o
servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de servicos, quando for o caso,
observadas as normas do poder concedente; IV — levar ao conhecimento do poder publico e da
concessionaria as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado; V —
comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na prestagao
do servico; VI — contribuir para a permanéncia das boas condi¢gdes dos bens publicos através dos
97L31ais Ihes séo prestados os servicos.

Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Algada de Minas Gerais: “PROCESSO CIVIL — RECURSO
EM MANIFESTO CONFRONTO COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIGA — SEGUIMENTO NEGADO — INTELIGENCIA DO ART. 557 DO CPC — INTERRUPCAO
DE FORNECIMENTO DE SERVICO PUBLICO — ATO ADMINISTRATIVO ILEGAL — RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO — N&o ha motivo para se prover agravo regimental cujo objetivo é
reformar decisdo que negou seguimento a recurso de agravo de instrumento que estava em
manifesto confronto com jurisprudéncia dominante do superior tribunal de justica. A jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justiga vem considerando ilegal o ato administrativo que
interrompe o fornecimento de servigo publico essencial.(Precedente: ROMS n.° 8.915/MA). O fato de
o precedente citado ter sido originario de um caso em que o servigo publico interrompido era o de
energia elétrica ndo impede a sua aplicacao a espécie, ja que, nos tempos atuais, o servigo telefénico
€ também, assim como o servi¢o de energia elétrica e o de fornecimento de dgua, um bem essencial
a populagéao, constituindo-se servigo publico indispensavel subordinado ao principio da continuidade
de sua prestagao, pelo que se torna impossivel a sua interrupgéo (TAMG — AgRg 0307246-0/01 — 42
C.Civ. — Rel? Juiza Maria Elza — J. 10.05.2000 — o destaque n&o consta do original)”.
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Pelo principio da universalidade'™

, € assegurado o acesso de todos
aos servigos tidos como essenciais. Para Leila Cuéllar, a “nogao de universalidade
esta vinculada a garantia dada a todos de ter acesso a servigos que permitam
usufruir um minimo da vida social. Trata-se do estabelecimento de um standard
minimo evolutivo, comum a todos os cidaddos”'"°.

Segundo Faraco, Pereira Neto e Coutinho:

[...] tornar determinda categoria de servigo fruivel por todos os segmentos
sociais, de forma ampla e sem limitagdes decorrentes de condicionantes
econdmicas, geograficas ou culturais, expressa o reconhecimento de que o
acesso a certos servigos, em vista das caracteristicas hodiernas de nossa
sociedade, é imprescindivel para que se tenha uma vida digna e para que o
individuo possa ter ?7gotencialidade de exercer plenamente sua cidadania

econdmica e politica

Floriano de Azevedo Marques Neto ressalta a importancia da
regulagcdo econdmica, no que tange a universalidade dos servigos. A regulacao deve

se valer dos

investimentos na universalizagdo dos servigos, na explicitagdo dos custos e
eventuais subsidios internos aos diversos servigos, na eventual hipdtese de
se evoluir para uma perspectiva de competicdo nos servicos e,

principalmente, na definigdo da politica tarifaria a ser desenvolvida'’".

Prosseguindo, menciona-se o principio da eficiéncia, atualmente
elevado a categoria de principio constitucional, impondo a atualidade dos servigos e
sua otimizacdo. A respeito do conteudo valorativo do principio da eficiéncia, Celso

Antonio Bandeira de Mello cita a necessidade de observagdo do principio da

O art. 79 da Lei n. 9472/97, que instituiu a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL),

adota expressamente os principios da universalizacdo e da continuidade: “A Agéncia regulara as
obrigacdes de universalizacdo e de continuidade atribuidas as prestadoras de servico no regime
publico. § 1°. Obrigagdes de universalizagdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer
pessoa ou instituicdo de interesse publico a servigo de telecomunicagdes, independentemente de sua
localizagdo e condicao socio-econbémica bem como as destinadas a permitir a utilizagdo das
telecomunicagdes em servigos essenciais de interesse publico. § 2°. Obrigagdes de continuidade s&o
as que objetivam possibilitar aos usuarios dos servigos sua fruicdo de forma ininterrupta, sem
paralisagbes injustificadas, devendo os servigos estar a disposicao dos usuarios, em condigdes
adequadas de uso”. O art. 81 do mesmo diploma legal prevé, também, a criacdo de um fundo
especial, constituido por recursos publicos e privados, destinado a auxiliar na efetiva universalizacao
dos servicos.

> CUELLAR, 2004, p. 340.

76 EARACO; PEREIRA NETO; COUTINHO, 2003, p. 10.

" MARQUES NETO, p. 85.



79

adaptabilidade, no que concerne a atualizagdo e modernizagdo dos servicos,
devendo os servigos ofertados acompanharem a evolugao tecnoldgica.

Outro principio aplicavel € o da modicidade das tarifas, viabilizando o
acesso de todos, de tal sorte que ndo implique em um sacrificio exagerado ao
usuario, mas também ndo torne inviavel o empreendimento. A previsado
constitucional da reducao das desigualdades, da funcdo social da propriedade
privada e o reconhecimento da dignidade da pessoa humana implicam a modicidade
das tarifas'’®.

E oportuno destacar que é facultada a adocdo de receitas

alternativas as concessionarias, poupando o usuario de tarifas mais elevadas,

hipétese esta em que tais fontes serdo obrigatoriamente consideradas para
a afericdo do inicial equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Entre elas
inclui-se a possibilidade da atribuicdo de subsidios, desde que esttanagm

previamente autorizados em lei e a disposi¢cao de todos os concorrentes

Floriano de Azevedo Marques Neto destaca a importancia da politica
tarifaria no setor de saneamento, a qual deve se debrucar sobre questdes sensiveis,
tais como os subsidios para grandes usuarios e as tarifas sociais para as camadas
menos favorecidas. Alerta o autor que os descontos para vendas no atacado devem
considerar a geragcao de empregos e impostos. Por outro lado, o pequeno usuario
nao pode ser sobrecarregado pelos descontos oferecidos .

Outro vetor é cortesia, compreendida como a necessidade de ser
despendido um bom tratamento aos usuarios, assegurando-lhes a formulagdo de

reclamacgdes e o ressarcimento de prejuizos. Conforme leciona Margal Justen Filho:

O prestador do servigo tem o dever juridico da cortesia. Nao se lhe faculta
ser mal-educado ou grosseiro. Cortesia significa respeito a dignidade
humana, reconhecimento da natureza instrumental da atividade
desempenhada e tratamento civilizado. A necessidade do usuario em obter
a prestacdo do servico ndo pode produzir reducdo de sua dignidade ou

o . . 1
submissao a humilhagdes

Além do controle estatal dos servicos publicos, exerce o cidadao

papel de suma importancia, pois desempenha funcgao tipicamente fiscalizatéria sobre

78 JUSTEN FILHO, 2003, p. 67.
% SOUTO, p. 133.

' MARQUES NETO, p. 85.

181 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 307.
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0s servigos prestados, configurando o que a doutrina denomina de controle social
dos servigos publicos'®.

O Estado de Direito confere aos cidadaos a faculdade de opor seus
direitos ao préprio Estado, exercendo, assim, a participagdo na Administracao
Publica. Este controle social é verificado por meio do exercicio do direito de
participacado, permitindo-se aos cidadaos a interferéncia no ambito decisério do
Poder Publico.

Faz-se necessaria uma redefinicdo do papel de cada um dos
sujeitos sociais, afastando-se a postura apatica, caracterizada pela passividade
diante das necessarias mudancgas sociais. Vivenciam-se, contudo, opostamente, a
naturalizacdo do conflito social e a indiferenga frente ao sofrimento humano,

situacao esta levantada por Marilena Chaui:

Por que os seres humanos ndo se reconhecem como Sujeitos Sociais,
politicos e histéricos, como agentes e criadores da realidade na qual vivem?
Por que, além de n&o se perceberem como sujeitos e agentes, os humanos
se submetem as condi¢gdes sociais, politicas, culturais, como se elas
tivessem vida prépria, poder proprio, vontade propria e os governassem, em
lugar de serem controladas e governadas por eles? Por que os homens se

. . o 183
deixam dominar pela sua obra ou criagéo histérica? .

Os cidadaos passam a se conscientizar de

que seria estéril o debate e a tomada de decisdes politicas no ambito local,
seja ele um pais, uma provincia ou uma cidade. O centro das decisdes
estaria longe e os cidadaos sentiriam cada vez mais que sua vida esta

interditada no plano poll’tico—partidério184

O processo atual € de notdria perda do senso critico dos sujeitos

sociais, a sugerir um re-equacionamento da teoria democratica, assentada na

82 A Lei n. 11.445, de 05.01.2007, trata do controle social dos servicos de saneamento: “Art. 47. O
controle social dos servigos publicos de saneamento basico podera incluir a participacdo de 6rgéos
colegiados de carater consultivo, estaduais, do Distrito Federal e municipais, assegurada a
representacgao:

| - dos titulares dos servigos; Il - de érgdos governamentais relacionados ao setor de saneamento
basico; Il - dos prestadores de servigos publicos de saneamento basico; IV - dos usuarios de servigos
de saneamento basico; V - de entidades técnicas, organizagdes da sociedade civil e de defesa do
consumidor relacionadas ao setor de saneamento basico. § 1° As fungdes e competéncias dos
orgaos colegiados a que se refere o caput deste artigo poderdo ser exercidas por 6érgaos colegiados
ja existentes, com as devidas adaptacbes das leis que os criaram. § 2° No caso da Unido, a
participacdo a que se refere o caput deste artigo sera exercida nos termos da Medida Proviséria no
2.220, de 4 de setembro de 2001, alterada pela Lei n. 10.683, de 28 de maio de 2003”.

'8 CHAUI, 1997. p. 170.

¥ LIMA, A. L. C., 2002, p. 237.
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proposicao de critérios efetivos de participacdo politica, sobretudo através dos
movimentos sociais. Um resgate do espaco publico, da cidadania.

Veja-se a abordagem de Paulo Bonavides:

Nao ha democracia sem participacédo. De sorte que a participagdo aponta
para as forcas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de
eficacia e legitimidade no quadro social das relagbées de poder, bem como a
extensao e abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida
em classes ou em distintas esferas e categorias de interesses'®°.

[...]

Tanto quanto o desenvolvimento, € a democracia, por igual, direito do povo;
direito de reger-se pela sua propria vontade; e, mais do que forma de
governo, se converte sobretudo em pretensao da cidadania a titularidade
direta e imediata do poder, subjetivado juridicamente na consciéncia social e
efetivado, de forma concreta, pelo cidadao, em nome e em proveito da
Sociedade, e nao do Estado propriamente dito — quer o Estado liberal que
separa poderes, quer o Estado social, que monopoliza competéncias,

atribuicbes e prerrogativas186.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 representou um
marco quanto a afirmacado da democracia participativa ao prever um espaco publico
de deducao de demandas sociais. Trata-se de importante mecanismo de efetividade
dos direitos fundamentais.

Faz-se preciso que haja um novo dimensionamento do espaco
publico, nos moldes que lhe foram tragados quando de sua origem classica. O
espago publico tem o potencial de se constituir um podlo de conscientizagao
participativa e de exercicio da cidadania.

Adriana da Costa Ricardo Schier lembra que foi no Estado Social
que esse direito tornou-se mais instrumentalizado. Isto porque, neste modelo de
Estado cresce a preocupacido com o controle das atividades administrativas, em face
da sua maior intervengcdo na sociedade, seja pela prestagdo de servigos publicos,
seja pela atividade regulatéria da economia'®’.

No campo do direito administrativo, o controle social é praticado pelo
direito de reclamacao, previsto no art. 37, §3°, |, da Constituicdo da Republica, o
qual viabiliza a intervengdo do cidaddo nas decisdes administrativas. Destaca
Adriana Schier que, por meio desse direito, os cidadados sao legitimados a exercer o

controle da atividade administrativa acerca da prestacéo dos servigos publicos'®®.

'85> BONAVIDES, 2001, p. 51.
"% 1bid., p. 161.

'¥” SCHIER, 2001, p. 45.

%8 Ibid., p. 67.
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7

O direito de reclamacdo €& decorréncia, na esfera do direito
administrativo, do direito constitucional de peticao (art. 5, XXXIV, alinea “a”, CR).
Mantém intima vinculagdo com o sistema de participagdo popular e, como tal,
consubstancia-se num mecanismo de controle social dos servigos publicos.

O controle social deve ser exercido, ainda, em razdo do direito a
informacdo, definido como o direito de todos a receber dos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular ou de interesse geral e coletivo (art. 5°,
XXXIIl, CR) e das audiéncias publicas (art. 58, §2°, CR).

Este controle, diga-se, € de fundamental importéncia para a
administracdo gerencial que tem na eficiéncia e, portanto, no controle de seus
resultados, um meio de legitimagdo. E o que sustenta Adriana da Costa Ricardo
Schier:

Contudo, no contexto da Reforma do Estado, o direito de reclamagéo e, em
sentido mais amplo, o direito de participagao, reflete também a mudanga de
racionalidade dentro da Administragdo Publica: substitui-se a ‘legitimacao
pelo procedimento’ pela ‘legitimacédo pelo resultado eficiente’, decidido e

i . . .. 189
fiscalizado pelos clientes-usuarios .

Deve o direito de reclamagao ser compreendido como um
instrumento disponibilizado ao cidadao para, na esfera administrativa, provocar a
instauragao de um processo administrativo destinado a apurar as irregularidades na
prestacdo dos servicos publicos, encontrar solugdes e, ainda, eventualmente,
responsabilizar os culpados pela ilicitude.

E de se observar que o preceito constitucional em analise depende
de regulamentagdo por norma infraconstitucional, tendo em vista a expressa
mencao, no dispositivo, de que a lei disciplinara as formas de participacdo do
usuario na Administragdo Publica direta e indireta, regulando, especialmente, as
reclamacdes relativas a prestacao de servigos publicos em geral19°.

Por fim, salienta-se que a participagcao popular na Administracéo

Publica é tida com um dos mecanismos mais eficientes a conter as forgas do

'8 Ibid., p. 03.

% No plano federal, contudo, o direito de reclamacéo pode ser exercido em virtude da edicdo da Lei
n. 9.784/99 que regula o processo administrativo. Deste diploma legal, destaca-se o art. 48 que
dispbe sobre o dever da Administragao, explicitamente, emitir decisdo nos processos administrativos
e sobre solicitagbes ou reclamagdes, em matéria de sua competéncia.
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mercado tendentes a reduzir a eficacia dos direitos fundamentais. Sobre o valor

democratico da participacao popular, Dinora Musetti Grotti conclui que

Qualquer que seja a forma de prestacéo da atividade, direta ou indireta, é a
participagdo direta do cidaddo e, em especial do usuario, direto ou em
potencial, do servigo publico, fator fundamental para a conservacao da
democracia e para assegurar a fidelidade aos outros principios regentes do

i s 191
€ no servigo publico

A participagao popular é consagrada de forma expressa, conforme
se verifica no art. 4°, caput, da Lei n. 8.666/93, no campo das licitacdes'??. Destaca-
se, também, os dispositivos relativos a participagdo do usuario, por meio da criagao
de Associagbes de Defesa do Consumidor (art. 5°, V, CDC) e a previsdo de uma
Politica Nacional das Relagées de Consumo.

O envolvimento da sociedade nos contratos de concess&do de
servigos publicos é tratado por Margal Justen Filho como a natureza trilateral da

relacdo juridica de concessao, sendo que seu integral éxito estaria condicionado ao

reconhecimento de que a comunidade e, em especial, os usuarios do
servico ndo sao terceiros a relagao juridica. Adota-se a concepcgéo de que a
concessao se configura como uma relagéao juridica trilateral, em que um dos

polos é ocupado por instituicdes representativas da comunidade '

¥ GROTTI, 2003, p. 336.

92 Art. 40 “Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgéos ou entidades a que se
refere o artigo 1 tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento
estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidadao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que
nao interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos”. O art. 7°, § 8°, complementa
o dispositivo acima: “Qualquer cidadao podera requerer a Administracdo Publica os quantitativos das
obras e pregos unitarios de determinada obra executada”. O art. 39, caput, dispbe sobre a
obrigatoriedade das audiéncias publicas para obras de porte mais significativo: “Sempre que o valor
estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de licitagdes simultaneas ou sucessivas for superior
a 100 (cem) vezes o limite previsto no artigo 23, inciso |, alinea c, desta Lei, o processo licitatério sera
iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel com
antecedéncia minima de 15 (quinze) dias uteis da data prevista para a publicagdo do edital, e
divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias uteis de sua realizagdo, pelos mesmos meios
previstos para a publicidade da licitagdo, a qual terdo acesso e direito a todas as informagdes
pertinentes e a se manifestar todos os interessados. O art. 41, §1°, da mesma Lei, prescreve a
possibilidade do edital de licitagdo ser impugnado por qualquer cidadao: “A Administragdo ndo pode
descumprir as normas e condigbes do edital ao qual se acha estritamente vinculada. §1° Qualquer
cidadao é parte legitima para impugnar edital de licitagdo por irregularidade na aplicagdo desta lei,
devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias uteis antes da data fixada para a abertura dos
envelopes de habilitagdo, devendo a Administracéo julgar e responder a impugnagdo em até 3 (irés)
dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no §1°, do art. 113”.

198 JUSTEN FILHO, 2003, p. 61.
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Outro aspecto relacionado aos servigos publicos delegados diz
respeito & responsabilidade civil objetiva das concessionarias'®*, nos termos do art.
37, §6°, da Constituicdo da Republica. Consoante preceitua o art. 25, caput, da Lei
n. 8.987/95: “Incumbe a concessionaria a execug¢ao do servico concedido, cabendo-
Ihe responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios
ou a terceiros, sem que a fiscalizagao exercida pelo 6érgdo competente exclua ou
atenue essa responsabilidade”.

A responsabilidade das concessiondarias nédo exime a
responsabilidade solidaria do poder concedente, haja vista sua incumbéncia de

carater fiscalizatério, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica'®®.

% INDENIZACAO — SERVICO TELEFONICO — SUSPENSAO INDEVIDA — DANOS MATERIAIS E
MORAIS — RESPONSABILIDADE OBJETIVA — 1. A prestadora de servigos que suspende o
fornecimento de servigo telefénico porque a casa lotérica deixou de lhe repassar o crédito de conta
recebida, responde com culpa in eligendo pelos danos causados. O usuario ndo pode ser prejudicado
pela demora da prestadora do servigo em inteirar-se do pagamento por ele feito junto a casa lotérica
autorizada a recebé-lo. 2. E objetiva a responsabilidade da concessionaria de servigo publico,
cabendo-lhe indenizar os danos materiais produzidos exclusivamente pela ilegal suspensdo do
servico de telefonia. Negar provimento ao recurso. Maioria. (TJDF — ACJ 20000110363018 — 12
T.R.J.E. — Rel. Des. Antoninho Lopes — DJU 14.02.2002 — p. 184).

' DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL — ARTIGOS 23, INCISO VI E 225, AMBOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL — CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO — RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO MUNICIPIO - SOLIDARIEDADE DO PODER CONCEDENTE - DANO
DECORRENTE DA EXECUCAO DO OBJETO DO CONTRATO DE CONCESSAO FIRMADO ENTRE
A RECORRENTE E A COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO -
SABESP (DELEGATARIA DO SERVICO MUNICIPAL) — ACAO CIVIL PUBLICA - DANO
AMBIENTAL — IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO POR
ATO DE CONCESSIONARIO DO QUAL E FIADOR DA REGULARIDADE DO SERVICO
CONCEDIDO — OMISSAO NO DEVER DE FISCALIZACAO DA BOA EXECUCAO DO CONTRATO
PERANTE O POVO — RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARA RECONHECER A LEGITIMIDADE
PASSIVA DO MUNICIPIO — | — O Municipio de ltapetininga é responsavel, solidariamente, com o
concessionario de servigo publico municipal, com quem firmou ‘convénio’ para realizagdo do servigo
de coleta de esgoto urbano, pela poluigdo causada no Ribeirdo Carrito, ou Ribeirdo Taboaozinho. Il —
Nas agbes coletivas de protecdo a direitos metaindividuais, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a responsabilidade do poder concedente ndo é subsidiaria, na forma da
novel lei das concessbes (Lei n° 8.987 de 13.02.95), mas objetiva e, portanto, solidaria com o
concessionario de servigo publico, contra quem possui direito de regresso, com espeque no art. 14, §
1° da Lei n° 6.938/81. Nao se discute, portanto, a liceidade das atividades exercidas pelo
concessionario, ou a legalidade do contrato administrativo que concedeu a exploracdo de servigo
publico; o que importa € a potencialidade do dano ambiental e sua pronta reparagéo. (STJ — RESP —
28222 — SP - 22 T. — Rel® p/o Ac. Min? Nancy Andrighi — DJU 15.10.2001 — p. 00253).
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3.2.1 Formas de prestagao

A prestacdo dos servigos publicos, nos moldes do art. 175 da
Constituicdo da Republica, pode se dar diretamente pelo Poder Publico ou mediante
delegacao, esta sempre precedida de licitacdo. Na hipdtese de prestacao direta pelo
Poder Publico, normalmente a execugdo se da por 6rgao da administracéo indireta,
podendo ou nao ocorrer participacdo de entes privados. Nao ha, contudo,
transferéncia da atividade.

A Administracdo Publica constitui ente com personalidade juridica
prépria — autarquia, empresa publica ou sociedade de economia mista —, 0 que se
justifica por ter sido identificado, no caso concreto, o interesse publico na atividade a
ser desenvolvida. E de se ressaltar que a deciséo legislativa de criagdo de ente com
personalidade juridica propria ndo representa o investimento estatal em simples
sociedade empresarial, até porque isso seria vedado pelo art. 173 da Constituigao
da Republica; mas a opcéo pela ampliacdo da Administracido Publica Indireta, por
um motivo especial de interesse publico, o que define a aplicagao do regime juridico
de direito publico.

Segundo Lucia Valle Figueiredo:

A atividade administrativa é desenvolvida de maneira direta ou indireta, isto
quer dizer, ou temos somente um centro investido de poderes, que apenas
os desconcentra, ou seja, transfere fungdes dentro da mesma estrutura, ou
temos pessoas distintas do centro, que desenvolverdao também atividade
administrativa.

Portanto, a Administragao atuara diretamente por meio de seus érgaos e
agentes, apenas desconcentrando o plexo de competéncias que sdo, por
lei, atribuidas, ou determinadas competéncias, também, por lei, podem ser a
elas negadas e cometidas a outros centros dotados de personalidade
prépria, quando, entdo, atuara indiretamente.

Nesse Ultimo caso, esses entes estatais, a quem também incumbira a
satisfacdo do interesse publico, agirdo em nome proprio, sob a tutela do
Estado. O regime juridico, a que se irdo submeter, dependera, efetivamente,
da lei que os criar ou autorizar sua criagao.

De toda maneira, se tais entes agem apartados do centro e com
personalidade prépria, portanto, como ‘centros’ de imputagdo, podemos
dizer que também praticam fungdo administrativa, em seu sentido mais

amplo196.

% FIGUEIREDO, p. 87 et. seq.
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No caso de o Estado se afastar da prestacao direta dos servigos,
outorgara a uma pessoa juridica de direito privado a obrigagao de prestar o servigo,
sujeitando-se, no entanto, ao regime juridico de direito publico, o que implica a
adequacao aos padrdes de qualidade estabelecidos pelo poder concedente, além da
sujeicdo a sua constante fiscalizagdo. Pode se dar por meio de concessao ou
permissao.

A prestagao direta do servigo pelo Estado ou a outorga ao particular
constitui-se em opgao politica dos governantes. H4 que se observar que a propria
outorga consubstancia-se em um instrumento de intervengao estatal no dominio
econbmico, devendo, portanto, o particular, no exercicio da atividade publica,
desenvolver suas fungdes em harmonia com as politicas publicas estabelecidas para
0 setor em que atua.

A concess30' ¢é a outorga da prestacédo do servigo a terceiro, por
meio de relacado contratual com prazo de vigéncia determinado, por conta e risco do
concessionario, com previsdo de padrdes de qualidade preestabelecidos pelo poder
concedente, sendo assegurado o equilibrio econémico-financeiro do contrato e,
ainda, a possibilidade de rescisao unilateral pela Administragdo Publica, mediante
indenizagao.

A concessdo de servico publico € definida por Celso Anténio
Bandeira de Mello como instituto pelo qual se opera uma transferéncia na prestacao
do servigo publico, do Estado ao particular, que o desempenha por sua conta e

risco,

nas condigdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas
sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploragdo do servico, em geral e
basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do

. 198
servigo

Marcal Justen Filho define concessao, ressaltando os aspectos da
pluralidade contratual, o controle estatal e social sob o servico e a possibilidade de

haver custeio estatal. Diz o autor que a concesséo se trata de um

%7 Nos termos do art. 2°, II, da Lei n. 8.987/95, concessao de servigo publico é “a delegacio de sua

prestagao, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado”.

% BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 622.



87

contrato plurilateral, por meio do qual a prestagdo de um servico é
temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume
seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob controle
estatal e da sociedade civilLb mediante remuneragcdo extraida do
empreendimento, ainda que custeada parcialmente por recursos

publicoswg.

A concessdao sera precedida de licitagdo. A outorga é
instrumentalizada pelo contrato de concessdo, o qual contém previsdo expressa
sobre o prazo de vigéncia, a area da concessao, a qualidade do servi¢co, o regime de
disponibilidade dos ativos e os critérios de reajuste e revisdo da remuneragao. Esta
se da pela cobranca de tarifa®®.

Ha a garantia ao concessionario da manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, o que implica a constante adequacao da tarifa, de
forma a cobrir os custos operacionais e, ainda, remunerar os investimentos
realizados para a prestacéo do servico.

A garantia do retorno dos investimentos é caracteristica fundamental
da concessao. A perspectiva concreta de recuperagdao do capital investido é
condicao fundamental para a efetivacdo de investimentos macigcos no setor de infra-
estrutura, como recomenda o segmento do saneamento basico — objeto especifico
da presente pesquisa.

A manutencdo do equilibrio econémico-financeiro opera-se pela
revisdo e pelo reajuste das tarifas. O reajuste € a corregcdo nominal pelo poder
concedente. A revisdo € a corregcdo do valor das tarifas em razdo de alteracdo dos
custos do concessionario.

A revisdo pode ser ordinaria ou extraordinaria. A ordinaria é a aquela
realizada nos prazos contratualmente previstos, enquanto a extraordinaria é a que
ocorre a qualquer tempo, mediante comprovacdo da existéncia de fato que tenha
originado o desequilibrio, seja ele alheio ao controle das partes ou decorrente de ato

do poder concedente.

199 JUSTEN FILHO, 2003, p. 96.

20 para Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “a distingdo quanto a natureza da imposicdo, com base no
conceito constitucional de taxa, sé é cabivel quando o servigo seja prestado diretamente pelo préprio
Estado. Contudo, ndo tem nenhum sentido quando o servigo é prestado por meio de concesséo ou
permissao, porque a estes institutos € inerente a cobranca de tarifa. Se a Constituicdo Federal
permite a prestagao de servigo publico por meio de concessao ou permissao, também esta permitindo
a cobranga de tarifa. Impor a instituicdo de taxa (sujeita ao principio da legalidade) aos servigos
publicos concedidos tornara inviavel a utilizagdo da concessédo, ja que a taxa é inadequada como
meio de assegurar ao concessionario o seu direito ao equilibrio econémico-financeiro” (2002, p. 335).
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A concessao pode ser extinta, nos termos do art. 35 da Lei n.
8.987/95, pelo advento do termo contratual, pela caducidade, encampacéao,
anulagao, rescisdo, faléncia ou extincdo da empresa concessionaria, sendo
assegurado ao concessionario o direito a prévia e justa indenizagéo na hipotese de
extincao unilateral da concessao pelo poder concedente.

A permissao, por outro lado, diferencia-se da concessao pelo carater
precario do contrato, sem prazo certo de vigéncia e com possibilidade de rescisao
unilateral pelo Poder Publico. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, permisséo é “o
ato unilateral e precario, intuitu personae, através do qual o Poder Publico transfere
a alguém o desempenho de um servigo de sua algada, proporcionando, a moda do

que faz na concess3o, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios”".

3.2.2 O usuario de servigo publico

O usuario de servigo publico é todo aquele que, potencialmente,
possa vir a utilizar o servigo publico, ainda que ndo o esteja fazendo. Nao € o
mesmo que consumidor. Os usuarios de servicos publicos mantém com a
Administracdo Publica vinculo estatutario, decorrente das leis e regulamentos. Vale
dizer, seus direitos prescindem de contratos, pois baseiam-se em normas de direito

publico, de raizes constitucionais.

Considerar-se o usuario como consumidor do servigo publico a ele prestado
pela concessionaria talvez seja possivel sob a 6tica econémica. Mas sob a
6tica juridica o usuario de servigo publico e o consumidor estdo em
situacdes distintas. Uma coisa € a relagao juridica de servigo publico. Outra,

202
a de consumo

A prépria Constituicdo prevé diplomas legais distintos para
disciplinar a situagao juridica de cada um deles: o Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 5°, XXXII) e a Lei de Protecéo e Participacdo do Usuario de Servigos Publicos
(art. 37, §3°).

Antbénio Carlos Cintra do Amaral bem justifica a distingao:

20" BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 672.
202 AMARAL, 2002, p. 114.
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A relagao juridica entre concessionaria e usuario ndo pode ser equiparada a
existente entre duas pessoas privadas, que atuam na defesa de seus
interesses especificos. O servigo publico, cujo exercicio é atribuido a
concessionaria, continua na ftitularidade e sob a responsabilidade do poder
concedente. Perante a relagdo de consumo, diversamente, o Poder Publico
atua como “protetor” da parte considerada hipossuficiente, que, em regra, é

L, 2
0 consumidor 03.

A diferenga conceitual assume relevancia em fungcdo das
transformacdes ocorridas no ambito da Administragdo Publica, conforme foi aqui
examinado. E fato que as modificacdes que se operaram nas relacdes de direito
publico, ocupando os particulares o espaco até entdo reservado ao Estado,
provocaram a desfiguracdo do usuario de servigos publicos, assumindo este uma
dimensao muito mais econdmica que humana, sendo tratado, nestas relagdes, mais
como mero consumidor, o que, por vezes, implica no cerceamento de direitos
fundamentais.

Vivian Cristina Lima destaca que a posicdo de consumidor €
desvantajosa em relagdo a posigdo do usuario. Enquanto o fornecimento de
produtos e servigos segue a orientagao das relagdes econbmicas, a prestacao de
servicos publicos encontra seus pressupostos em deveres estatais
constitucionalmente  estabelecidos, voltados a satisfacdo dos direitos
fundamentais®®*,

llustra a pesquisadora:

Enquanto o consumidor tem a possibilidade de adquirir um produto
defeituoso, podendo para tanto exigir um abatimento do preco, o usuario
tem direito ao servico adequado e o Poder Publico ndo pode permitir a sua
inadequacao sob o pretexto de uma redugao na tarifa. Ou seja, de um lado
e de outro, a incompatibilidade é flagrante: o usuario & também consumidor,
mas sua tutela e seus direitos ultrapassam em muito essa concepgao,
restrita e excluidora.

[...]

O usuario de servigo publico deve ser encarado pelo que de fato é: um ser
humano, razdo de ser da existéncia do Estado, sujeito de direitos
fundamentais. A definigho econbémica é a que menos interessa na sua
caracterizagdo. Urge um repensar do conceito, onde cidadania e dignidade
da pessoa humana sejam os valores fundamentais.

Enfim, mister se faz refletir qual é o modelo de sociedade que se deseja e
trabalhar suas consequéncias. A concepgao ora defendida é clara: inclusao
social a partir de um conceito amplo de cidadania e de usuario de servigo
publico € o que se pretende, no intuito de possibilitar a todos — e nao

203 AMARAL, 2002, p. 115.
241 IMA, V. C., 2004, p. 118.
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somente a alguns — a possibilidade de viver dignamente, e ndo apenas
sobreviver de forma indigna e ultrajante.

[...]

Nesse diapasio, num Pais onde milhares vivem abaixo da linha da pobreza
e o grande tema de agenda é a erradicacdo da fome, os servigos publicos
ainda se apresentam como a possibilidade de estabelecimento de padrbes
minimos de dignidade, o que destaca a imperatividade na caracterizagdo do

usuario como cidadao e n&o apenas consumidor

Anténio Carlos Cintra do Amaral aborda a situagao juridica mais
vantajosa em que se encontra o usuario de servigo publico, quando comparado ao
consumidor das relagcbes privadas. Salienta que a concessdo pressupde que o
servigo prestado seja adequado. Esta condigéo € indisponivel ao poder concedente,
vindo a impedir que este “concorde com qualquer solugédo que prejudique essa
prestagcéo, por minimo que seja o prejuizo, 0 que n&o ocorre na relagdo de consumo,
em que os interesses envolvidos s&o privados™®,

Para Paulo Roberto Ferreira Motta, usuario de servigo publico
também é consumidor, mas com este ndo se confunde. O usuario detém o direito
publico subjetivo de participar da administracdo do servigo, faculdade esta nao

conferida ao consumidor das atividades privadas. Além disso:

O usuario é sempre ativo, assim o querendo. O usuario busca, na sua
participagéo ativa, a indenizagao politica, democratica, republicana, cidada.
O usuario é titular, assim, da cidadania plena, da brasilidade. Mesmo
quando nao consome servigo publico é titular do Direito Publico subjetivo de
participar. Mais uma vez, portanto, ndo é possivel considerar possivel a
prestacdo de um servico publico sob regime privado. E a negacdo da
esséncia do ser-usuario, a violagdo mais terrivel, pelo desprezo, dos direitos

fundamentais207

A perspectiva do usuario de servigos publicos, no cenario que se
descortina, aproxima-se mais do conceito de consumidor do que do de cidadao,
situagdo que deve ser revertida, por meio da competente regulagao estatal, de forma
a compatibilizar a nova realidade politico-econédmica com os direitos fundamentais.

A concepcgao do usuario como consumidor, além de coloca-lo em
situagcdo de absoluta vulnerabilidade, provoca significativa exclusdo social,
destinando as pessoas que ndo tém acesso aos servigos publicos, condigao

marginal perante a sociedade e o Estado.

299 1bid., p. 124 passim.

205 AMARAL, 2002, p. 117.
27T MOTTA, 2003, p. 243 et. seq.
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Nota-se que a situagdo juridica desses usuarios encontra-se
notoriamente fragilizada no Brasil, o que se ilustra pela auséncia da Lei de Defesa
do Usuario de Servigco Publico, nos termos do art. 37, §2°, da Constituicdo da
Republica e do art. 27 da Emenda Constitucional n. 19/98. Ressalta-se que, diante
da auséncia de diploma legislativo especifico, o usuario foi equiparado ao
consumidor, mesmo sendo figuras ontologicamente distintas, por disposicao
expressa do art. 7° da Lei de Concessdes. A remissdo ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, inserta no aludido dispositivo, no entanto, ndo iguala as duas figuras,
conforme foi demonstrado.

E digno de destaque o fato de que mesmo os paises tidos por
desenvolvidos, como ocorre com os integrantes da denominada Uni&o Européia, que
experimentam reformas liberais na estrutura estatal — privilegiando a légica

econdmica da concorréncia —, sofreram forte excluséo social, 0 que provocou um

crescente euroceticismo dos povos, que resultou, ao final de 1995, em
movimentos sociais em varios paises europeus, visando reaproximar a
Europa dos cidaddos, com a elaboragdo de um projeto comum que

~ x o . . 208
ultrapassasse a reducao da Unido Européia a um grande mercado unico™ .

3.2.3 Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) veio atender
ao comando contido no art. 5°, XXXII, da Constituicdo da Republica, o qual preceitua
que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor®®. Trata-se de
diploma normativo precursor de transformagbes substanciais na ordem juridica
brasileira, tendo em vista a insercdo, no ordenamento, de varios mecanismos
destinados ao resgate do equilibrio nas relagdes de consumo, diante da notdria
vulnerabilidade em que se encontra o consumidor no Brasil.

O Cddigo de Defesa do Consumidor destina-se a reger as
denominadas relacdes de consumo, compreendidas como as estabelecidas entre o
fornecedor de produtos ou prestador de servigcos € o consumidor. Traz em seu art.

3", caput, a definigdo legal de fornecedor, sendo este “toda pessoa fisica ou juridica,

2% GROTTI, 2003, p. 74.
209 Na mesma esteira, o art. 170, V, do Texto Constitucional.
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publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgao,
transformacao, importagao, exportacio, distribuicdo ou comercializagado de produtos
ou prestacdes de servicos”. O art. 2", do mesmo diploma legal, traz a definicdo
juridica de consumidor, em que este € compreendido como “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Importa para o presente estudo a interpretagdo adequada do art. 3°,
§2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o referido dispositivo,
ao conceituar servico como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
definiu que, para os fins da legislacdo em comento, a caracterizagdo do servigo
estaria condicionada & existéncia de remuneragao?'°.

Transportando a definicdo legislativa acima examinada para o
campo dos servigos publicos, surge o questionamento consistente na submissao
destes a normatizagcao do Cdédigo de Defesa do Consumidor, considerando que a
remuneragao dos servigos publicos da-se de forma peculiar. Algumas vezes pelo
pagamento de impostos e taxas, outras vezes, na hipotese de delegagao, por meio
de tarifas.

A posigcdo maximalista parte da premissa de que o0s servigos
publicos ndo sao propriamente gratuitos, ja que propiciados pela receita do Estado,
cuja geragao nao é espontanea. Na verdade, € gerada, dentre outros fatores, pela
cobranga de tributos a que todos estdo sujeitos. Sendo assim, seria exigivel do
Poder Publico, como fornecedor que €, as mesmas imposicoes de qualidade,
seguranca e disponibilidade, exigiveis da iniciativa privada.

Ha que ser considerado que o art. 3°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ao definir a figura do fornecedor, faz alusdo as pessoas juridicas de
direito publico, viabilizando a subsungao pretendida. A mesma concluséo € trazida
no Capitulo Il do referido diploma legal, que institui a Politica Nacional de Relagdes

de Consumo. Assim esta disposto:

Art. 4°. A Politica Nacional das Relagcdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecado de seus interesses econémicos,

210 “Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgéo, inclusive

as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de
carater trabalhista”.
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a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principiosm:

[...]

Il — agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associagdes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho;

[...]

VIl — racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos.

Mais adiante, o art. 6°, inc. X, dispée que a adequada e eficaz
prestacdo dos servigos publicos constitui-se em direitos basicos do consumidor. O
art. 22, caput, trata da obrigagdo dos 6rgaos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento,
em fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos.

A aplicabilidade da legislacdo consumerista aos servigos publicos
constitui-se em um instrumento fundamental para a plena eficacia desses servicos.

Segundo Ronaldo Porto Macedo Junior:

[...] do ponto de vista principioldgico isto significaria algo ainda mais
importante. Isto importaria dizer que nés poderiamos aplicar a maneira de
pensar que nés encontramos no Cédigo de Defesa do Consumidor, ou seja,
a maneira de pensar as medidas de razoabilidade de prego, as medidas de
razoabilidade de qualidade, as medidas de razoabilidade de adequacéo, as
medidas de razoabilidade de eficiéncia — enfim, todas essas medidas de
qualidade dos servigos privados nos também deveriamos encontrar nos
servigcos publicos, através do mesmo método que o Cdédigo de Defesa do

. L ) Lo 21
Consumidor trouxe para o moderno Direito Privado Brasileiro

Adotando a interpretacdo extensiva, de acordo com a qual os
servigos publicos estariam subsumidos a normatizacdo do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, Marcos Juruena Villela Souto argumenta:

Ora, os servigos publicos sdo custeados por impostos (CF, art. 151, §5“ e
Lei n® 4.320/64) em geral, taxas, tarifas e, ainda, por meios alternativos,
acessorios ou complementares e com eles ndo se confunde o exercicio do
poder de policia ou a atividade regulatéria do Estado, nas quais o Estado
age com uso de supremacia sobre o particular; nem se confunde a
prestacdo dos servigos publicos com a exploragdo direta da atividade
econdmica, na qual o Estado se insere num segmento reservado a iniciativa

2" A redacdo do “caput” foi dada pela Lei n. 9.008, de 21.03.95.
#12 MACEDO JUNIOR, 2000, p. 250.
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privada e, portanto, submetendo-se as mesmas regras e principios que
orientam a atividade econdémica (CF, art. 170, inc. V, e art. 173, §1). Nao
ha, pois, servico publico gratuito. Ao equiparar o usuario ao consumidor, o

Cddigo nao exigiu remuneragao especifica do servigo

Para José Geraldo Brito Filomeno, as normas protetivas da
legislagdo do consumidor aplicam-se com maior razdo aos servigos publicos, tendo

em vista a essencialidade da qual s&o revestidos®'*:

E aqui também vale, assim como para a iniciativa privada, e alias com muito
mais razado porque se trata de servigo publico, a assertiva de que qualidade
nao é apenas a adequagao do produto ou servigo as normas que regem sua
fabricagdo ou prestacédo, mas também e principalmente a satisfagdo de seus
destinatarios, que tém sem sombra de duvida o direito subjetivo publico de
exigir o seu efetivo cumprimento com qualidade, presteza, seguranca,

adequacao, pontualidade etc®™®.

Em sentido contrario, José Reinaldo de Lima Lopes, citado por
Marcos Juruena Villela Souto, orienta-se no sentido da ndo equiparagao do usuario
ao consumidor, na hipétese do servigo publico ndo ser remunerado diretamente.
Assim, nos servigos definidos como uti universi, ndo haveria a caracterizagdo de

relagdo de consumo propriamente dita:

Como fornecedor, o Estado é um entre outros no mercado. Ndo age como
autoridade, ainda que certas regras de direito privado sejam derrogadas.
Nestes termos, esta prestando um servigo cuja fruicdo, remuneragao e
prestacdo podem ser feitas uti singuli. Esta, pois, em relagdes de consumo;
nao se esta tratando aqui de relagbées de cidadania, como tipicamente é o
caso dos servigos prestados uti universi. Alguns servigos publicos,
chamados préprios, ndo sao de relagdo de consumo: seguranga, justica,
mas também, a meu ver, saude, educacao e varios outros que compdem a

chamada cidadania social216.

Claudia Lima Marques, partindo do pressuposto de que a

remuneragao direta vem a ser o fator determinante da incidéncia do CDC, exclui os

23 50UTO, p. 131.

* Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica: “ADMINISTRATIVO - EMPRESA
CONCESSIONARIA DE FORNECIMENTO DE AGUA — RELACAO DE CONSUMO — APLICACAO
DOS ARTS. 2° E 42, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — 1. Ha
relagdo de consumo no fornecimento de agua por entidade concessionaria desse servigo publico a
empresa que comercializa com pescados. 2. A empresa utiliza o produto como consumidora final. 3.
Conceituacéo de relagado de consumo assentada pelo art. 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor. 4.
Tarifas cobradas a mais. Devolugdo em dobro. Aplicagdo do art. 42, paragrafo unico, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. 5. Recurso provido”. (STJ — RESP 263229 — SP — 12 T. — Rel. Min. José
Delgado — DJU 09.04.2001 — p. 00332).

#15 FILOMENO, 1991, p. 49.
#1% S0UTO, op. cit., p. 130.
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servigos uti universi de seu campo de aplicagao: “em uma interpretacao literal da
norma, 0s servigos publicos uti universi, isto é, aqueles prestados a todos os
cidadaos, com os recursos arrecadados em impostos, ficariam excluidos da
obrigacao de adequacao e eficiéncia previsto pelo cbc™',

Esta posicdo parece a mais acertada. Os servicos publicos uti
universi nao estariam submetidos ao Cddigo de Defesa do Consumidor, enquanto
nos servigos em que haja remuneragao direta, por taxa ou tarifa, haveria a incidéncia
da referida legislacdo, ao menos até que fosse editada a lei de protecdo aos

usuarios dos servigos publicos®'®.

3.2.4 A responsabilidade social das empresas prestadoras de servigos

publicos

As empresas ocupam espaco de destaque na estrutura social da
modernidade. Observa-se o alargamento das atividades por elas desenvolvidas,
sobretudo, no mundo ocidental. Muitas das atividades que antes eram reservadas ao
Estado, foram delegadas aos particulares. Assim as empresas assumem a
responsabilidade — ainda que nao de forma exclusiva — pelo desenvolvimento social.

Segundo Marcgal Justen Filho: “A empresa substitui o Estado na
busca da satisfacdo das necessidades publicas. O cidadao passa a confrontar-se
com a empresa privada desenvolvendo os servicos publicos™'. O sucesso da
atividade empresarial, continua o autor, propiciara o desenvolvimento, a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais®?°.

Contrariando esta tendéncia, as empresas, ainda nos dias de hoje,
nao romperam integralmente com sua concepgéo liberal e individualista. Nao
assumiram definitivamente sua dimensdo de agente responsavel pela superagao
das desigualdades sociais. O foco continua a ser o lucro e ndo os valores da pessoa

humana.

2" MARQUES, 1995, p. 151.

218 Também neste sentido a posicéo de Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003, p. 347).
219 JUSTEN FILHO, 1998, p. 122.

220 |bid., p. 129.
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O ordenamento juridico, no entanto, aponta para a necessidade de
uma mudanga de rumo. As empresas constituem-se em uma decorréncia do direito
de propriedade e, por isso, submetem-se a funcio social que representam. Ressalta

Fabiane Lopes Bueno Netto Bessa que a empresa € uma manifestacao do direito de

propriedade e, como tal, também esta vinculada a sua fungado social®*'.

Margal Justen Filho contextualiza este novo papel conferido as

empresas na sociedade moderna no ambito das reformas do Estado:

Esse é o novo contexto em que se insere o instituto da empresa. As
modifica¢des politicas vivenciadas no final do século XX e as mudangas
constitucionais ocorridas na Constituicdo brasileira de 1988 exigem
consideragbes mais profundas sobre o novo modelo estatal consagrado. O
tema da empresa adquire maior relevo do que no passado, em face da
ampliagdo dos limites de sua atuacdo e da transferéncia para o setor
privado de encargos até entdo assumidos pelo Estado. Em sintese, a
reforma constitucional alterou o panorama e propde novos temas a

. s o 222
consideragao juridica

E oportuno resgatar que a propriedade no periodo pré-modernidade
tinha um carater absoluto, ilimitado, individualista. Esta concep¢ado — muitas vezes
contraria aos interesses sociais — mostrou-se incompativel diante das necessidades
sociais e das limitagbes da natureza. A propriedade adquire, entdo, um novo regime
juridico de carater publico, em que a fungédo social manifesta-se como condi¢ao
imprescindivel.

Para Fabio Konder Comparato:

A concepgao privatista da propriedade [...] tem levado, freqlentemente,
autores e tribunais a desconsideracdo da verdadeira natureza constitucional
da propriedade, que é um direito-meio e ndo um direito-fim. A Constituicao
ndo garante a propriedade em si mesma, mas como instrumento de
protecéo de valores fundamentais da pessoa humana.

Desde a fundacdo do constitucionalismo moderno, com a afirmagao de que
ha direitos anteriores e superiores as leis positivas, a propriedade foi
concebida como um instrumento de garantia da liberdade individual, contra
a intrusdo dos Poderes Publicos. As transformagdes do Estado
contemporaneo deram a propriedade, além dessa fungdo, também a de
servir como instrumento de realizagdo da igualdade social basica e da

o . 223
solidariedade coletiva para com os fracos e desamparados

O atendimento a fungado social da empresa implica posiciona-la em

face da funcdo social da propriedade, da livre-iniciativa e da proporcionalidade,

221 BESSA, 2008, p. 95 et. seq.
222 JUSTEN FILHO, 1998, p. 123.
22 COMPARATO, 1999, p. 384.
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buscando-se o0 equilibrio na consecugdo de interesses privados diante das
necessidades sociais. A empresa nao pode ser um fim em si mesmo. Esta inserida
numa estrutura social e, no cenario que se apresenta, ocupa papel fundamental para
a sustentabilidade dessa estrutura.

O reconhecimento constitucional da propriedade privada ndo confere
ao proprietario a possibilidade irrestrita de buscar fins egoisticos. Os limites
encontram-se na relagao existente entre o bem privado e a satisfacdo de interesses

coletivos?*. Veja-se a explanagao de Sttela Maris Nerone Lacerda:

Embora ndo se possa negar que a empresa privada é impulsionada pela
persegui¢ao do lucro, também é certo que o lucro privado deixou de ser o
elemento essencial, 0 mais importante instrumento de impulsdo da politica
econOmica capitalista liberal. Dentro dessa concepc¢ao, a atuagao do Estado
torna-se elementar, eis que ele pode acionar processos de subvencgao e
incentivo que se exercem no interesse de muitos. A atividade empresarial é
responsavel pela oferta e garantia de postos de trabalho, é geradora de
oportunidades de empregos, tornando-se responsavel, ainda que

oo . . 225
indiretamente, pela propria seguranga nacional™".

Convém destacar que parcela da doutrina sustenta que na hipotese
de o particular executar atividades econdmicas, qualificadas como servigos publicos,
a liberdade de empresa deixa de existir em sua concepgao tradicional. Para Ramoén

Entrena Cuesta:

en la gestiébn del servicio publico, el concesionario esta sujeito a las
clausulas concesionales, y sobre todo, a los poderes exorbitantes de la
administracion concedente, de forma que aunque frente al ejercicio de los
mismos pueda el concesionario accionar su derecho al equilibrio financiero,
no cabe sostener que el concesionario se encuentra en posicion de ejercicio

de la libertad de empresa226

Para Margal Justen Filho, a Constituicido da Republica deve ser o
fundamento e a limitagdo para o exercicio das atividades econdmicas privadas.
Refere-se o autor a uma série de preceitos de ordem publica, reguladores da
atividade econdmica, integrantes do conceito de Constituigdo Econdmica. Afirma o
autor que este conjunto de normas de ordem publica — denominado Direito Publico

da Economia — relaciona-se diretamente com as concepgdes essenciais acerca das

224 JUSTEN FILHO, 2003, p. 70.
225 ACERDA, 2002, p. 83.
226 CUESTA, 1981, p. 163.
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fungcdes do Estado, da liberdade dos particulares no exercicio da atividade

econdmica e das relacdes dai derivadas?’.

O autor enfoca que a atividade econdmica deve estar direcionada a

dignidade da pessoa humana, principio geral vigente em nosso ordenamento:

Os direitos e garantias relacionados com a ordem econémica sédo derivagao
daqueles impostos como principios gerais. Assim, o valor fundamental
assumido pela Constituicdo é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, ).
Todos direitos de natureza econdmica e relacionados com a atividade
empresarial tém pertinéncia com esse postulado e ndo podem ser a ele
contrapostos. As faculdades de desenvolver atividades econdmicas e de
buscar o lucro s&o instrumentos de realizagdo da dignidade de todas as
pessoas humanas envolvidas, sejam os empresarios, sejam os demais
integrantes da comunidade (direta ou indiretamente relacionados com a
empresa)®®®.

[...]

A empresa nao ¢ um fim em si mesmo. Nem é meio de realizagdo de
interesses puramente privados. A ordem econdmica é instrumento de
realizagdo de certos valores fundamentais, cuja realizagéo € insuscetivel de
transigéncia. A Nacgao brasileira, ao compor seu pacto constitucional, elegeu
certos objetivos a serem atingidos. Elegeram-se como valores fundamentais
a soberania nacional e a dignidade da pessoa humana. Talvez se possa
afirmar que o valor mais elevado é a dignidade da pessoa humana, para
cuja realizagdo se reputa indispensavel a afirmagdo da soberania

nacional229.

nesse sentido que o0s negocios juridicos encerram

responsabilidades e ficam condicionados ao atendimento de determinados fins

proveitosos a sociedade. As restricdes a liberdade contratual deixam de ser

excegdes a um direito absoluto, mas expressao da fungdo metaindividual que integra

aquele direito. Emerge, assim, da sociedade e do mercado a responsabilidade social

das empresas, sobretudo, quando prestam servigos de natureza essencial, inerentes

a dignidade humana — os denominados servigos publicos.

Elucidativa € a abordagem de Marcus Vinicius Corréa Bittencourt:

Deve compreender-se, entretanto, que a partir do momento em que o
operador econémico presta materialmente um servico qualificado como
publico pela ordem juridica, a sua esfera de liberdade recebe um
condicionamento intenso por parte do Estado. Essa medida se faz presente,
pelos interesses que estdo em questdo, merecedores de especial protegéo
numa determinada época e lugar pelo Estado. N&o significa o
desaparecimento do direito subjetivo a liberdade de empresa, mas um
comprometimento maior por parte do particular para se atingir determinados

227 JUSTEN FILHO, 2003, p. 117.

228 |hid., p. 117.
22 |bid., p. 128.
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resultados em prol da coletividade, cuja competéncia incumbe originalmente
a Administragao Publica®.

O tema assume maior importancia frente ao processo de
desestatizacao, responsavel pela transferéncia da prestacao de servigcos publicos do
Estado aos particulares, sem que isso possa, de qualquer forma, alterar a natureza

dos servigos. José Reinaldo de Lima Lopes discorre sobre o tema:

Em conclusao, tanto os servigos desestatizados quanto os servigos sociais
assumidos por particulares sujeitam-se a regras de direito publico em alguns
aspectos relevantes. O primeiro deles e mais essencial sera sem duvida a
prestagdo universal e nao discriminatéria. Em segundo lugar, ao prestar
servigos de perfil publico, os fornecedores encontram-se no espago publico
— embora se chame mercado — e devem conceder aos consumidores
oportunidades institucionalmente reconhecidas de participar nas decisdes
que os afetam. Finalmente, a compatibilizagdo de interesses opostos e
simultaneamente legitimos entre fornecedores e consumidores e entre
consumidores de distintas classes abre espago para a interferéncia da
regulamentac&o impositiva ou negociada, que ela mesma deve estar sujeita

aos principios do direito do consumidor®>".

A delegacgao da prestagédo dos servigos publicos ndo descaracteriza
0 regime desses servigos e, portanto, remanesce o dever do Estado de propiciar os
mecanismos necessarios — via regulagcao — para que os cidadaos tenham acesso a
servigos publicos de qualidade, haja vista que se constituem em instrumentos para a
concretizacao de seus direitos fundamentais.

Marcgal Justen Filho pondera que a concessdao nao importa a
desnaturagado do servigo publico. Nao altera sua titularidade nem o regime juridico
de direito publico de sua disciplina. O servigo publico concedido apenas passa a ser

desempenhado por um particular, por conta e risco proprios®*2.

Remanesce,
consequentemente, o dever do Estado em regular a prestagao desses servigos de
forma a desenvolver a responsabilidade social das empresas prestadoras dos
servigos publicos, principalmente no que diz respeito a obediéncia ao principio da

universalidade desses servigos.

20 BITTENCOURT, 2003, p. 67.
21| OPES, p. 123 et. seq.
232 JUSTEN FILHO, 2003, p. 125.



4 O SERVIGO PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO

4.1 Aspectos gerais

Nos capitulos anteriores foram analisados os temas da atuagdo do
Estado no dominio econdmico e da necessidade de que haja a regulacdo estatal
com o propédsito, dentre outras finalidades, de assegurar a oferta adequada de
servigos publicos — indispensaveis a concretizacao dos direitos fundamentais.

Neste capitulo, sera dado enfoque ao servico de saneamento
basico. O servico compreende o tratamento da agua em suas sucessivas fases: a
captacdo, o tratamento, a adugao, a distribuicdo e a disposigao final dos esgotos,
bem como requer a instalagdo de infra-estrutura compativel com o transporte da
agua a ser fornecida e de coleta do esgoto para tratamento em locais proprios.

O Decreto n. 82.587, de 06.11.1978, define a amplitude do servigo

de saneamento basico:

Art. 2°.

[...]

§2°. Os servigos publicos de saneamento basico compreendem:

a) os sistemas de abastecimento de agua definidos como conjunto de
obras, instalagbes e equipamento, que tém por finalidade captar, aduzir,
tratar e distribuir agua;

b) os sistemas de esgotos, definidos como o conjunto de obras, instalagbes
e equipamentos, que tém por finalidade coletar, transportar e dar destino

final &s dguas residuarias ou servidas.

O mesmo conceito é trazido na Lei n. 11.445, de 05.01.2007, em seu
art. 3%, |, que considera saneamento basico o conjunto de servicos, infra-estruturas e

instalagcdes operacionais de:

a) abastecimento de agua potavel: constituido pelas atividades, infra-
estruturas e instalagbes necessarias ao abastecimento publico de agua
potavel, desde a captacdo até as ligacbes prediais e respectivos
instrumentos de medicao;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalagdes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposic¢ao final
adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu
langamento final no meio ambiente;

c) limpeza urbana e manejo de residuos sdlidos: conjunto de atividades,
infra-estruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, transbordo,
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tratamento e destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricéo e
limpeza de logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades,
infra-estruturas e instalagdes operacionais de drenagem urbana de aguas
pluviais, de transporte, detengdo ou retengcédo para o amortecimento de
vazoes de cheias, tratamento e disposi¢ao final das aguas pluviais drenadas

nas areas urbanas.

O servico de saneamento basico, fator de equilibrio aos
ecossistemas, abrange o fornecimento de elemento vital, imprescindivel a

perpetuacdo da vida e crucial ao desenvolvimento das atividades humanas. E

Q

prestado para alcancar interesses tutelados pelo Estado — a saude publica®® e

sobrevivéncia digna. E essencial®®*

, portanto, a dignidade da pessoa humana e,
como tal, é considerado servigo publico.
O saneamento basico integra um conjunto de cuidados

indispensaveis & promogdo da saude®®

, aspecto este da vida humana que, no
Estado Contemporaneo, tornou-se um dos principais objetos das politicas publicas.
A importancia do saneamento basico pode ser ilustrada com o fato de que o
atendimento a doengas decorrentes de mas condi¢cdes sanitarias absorve grande
parte dos recursos publicos em saude. Durante o ano 2000, houve quase
novecentas mil internagdes na rede publica, devido as chamadas doencgas de
veiculacdo hidrica (ex: célera, leptospirose e febre tiféide) 2*°.

O saneamento basico, assim como em relacdo a saude, possui
estreita aproximacado com as questdes ambientais. A captacao de recursos hidricos,
tratamento, distribuicdo e posterior disposicdo dos residuos solidos provocam
significativas alteragdes ambientais. Os esgotos urbanos constituem-se na principal
fonte poluidora dos recursos hidricos, comprometendo seus outros possiveis usos,

como navegagao, irrigagao, pesca e lazer, além do préprio abastecimento de agua.

23 pno SUS compete participar da formulagdo da politica e da execugédo das agdes de saneamento
basico (art. 200, IV). A saude tem como fatores determinantes a alimentagdo, a moradia e o
saneamento (art. 3° da Lei n. 8.080/90).

24 0 art. 10 da Lei n. 7.783/89 (Lei de Greve) prescreve que o tratamento e abastecimento de 4gua é
servigo essencial.

235 0 art. 3° da Lei n. 8.080, de 19.09.1990 — Lei Organica da Satide — estabelece que s3o fatores
determinantes e condicionantes da saude, dentre outros, 0 saneamento basico e o meio ambiente.

236 Pesquisa Nacional de Saneamento Basico do IBGE, veiculada no Jornal Folha de Sao Paulo de 29
de margo de 2002.
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O equacionamento de problemas ambientais, por conseguinte, deve
integrar as medidas governamentais na area de saneamento, notadamente no que
concerne a Politica Nacional de Meio Ambiente, definida pela Lei n. 6.938/81%".

O compromisso ambiental, apesar de seu carater fundamental,
implica na significativa elevagdo dos custos de qualquer projeto na area de
saneamento, os quais devem ser programados pelos agentes prestadores do
servigo. A programacao financeira, em largas proporgdes, demanda a existéncia de
regras precisas de forma a possibilitar a melhor estruturagao do setor.

A regulacdo deve assim se pautar por regras claras e estaveis,
propiciando a adequacao dos servigos aos padrbes mais modernos de tecnologia
existentes, sobretudo, no que diz respeito a minimizagdo dos impactos ambientais.
Um exemplo sdo os elevados custos da substituicdo dos tratamentos quimicos da
agua por métodos fisicos e bioldgicos. Este aperfeicoamento traz beneficios ao meio
ambiente, ao mesmo tempo em que dificulta a universalizagcdo dos servigos, em
razao da elevagao dos custos operacionais.

Os reflexos do saneamento basico nas areas da saude e do meio
ambiente foram aqui mencionados com o proposito de se destacar que toda
atividade regulatoria estatal, em matéria de saneamento, deve partir de decisdes
conjuntas tomadas pelas autoridades com competéncia para as matérias especificas
— saneamento, saude e meio ambiente —, formulando-se uma politica publica
uniforme e coerente com as metas dos trés segmentos envolvidos.

Considerando esses aspectos, a Lei n. 11.445, de 05.01.2007,
inseriu como principio fundamental do servico de saneamento basico o
“abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos
residuos solidos realizados de formas adequadas a saude publica e a protecao do
meio ambiente”, além da “articulagédo com as politicas de desenvolvimento urbano e
regional, de habitagdo, de combate a pobreza e de sua erradicagédo, de protegao
ambiental, de promogao da saude e outras de relevante interesse social voltadas
para a melhoria da qualidade de vida, para as quais 0 saneamento basico seja fator
determinante”.

Analisar-se-a, ainda que em linhas gerais, qual tem sido o

tratamento despendido, no Brasil, em relacdo ao servigo de saneamento basico. A

%7 Esta Lei objetiva a preservacéo e a recuperacédo da qualidade ambiental, sobretudo no que diz

respeito a racionaliza¢do do uso do solo do subsolo e da agua.
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partir de 1970, houve importantes avangos no setor. Neste periodo, por meio do
Conselho Nacional de Saneamento, foi instituido o Plano Nacional de Saneamento
Basico®® — Planasa —, responsavel pela ampliagdo dos servicos. O Plano
incentivava a criacdo de companhias estaduais de saneamento, o que foi realizado
na maior parte dos Estados brasileiros, pela constituicado de sociedades de economia
mista, destinadas a desempenhar os servigos de saneamento em todo o territério do
Estado respectivo.

Houve, nesse periodo, tendéncia a centralizacdo, no ambito federal,
do planejamento, financiamento e execugao do servico de saneamento basico. O
Decreto-lei n. 949, de 13.10.1969, autorizou o Banco Nacional de Habitagado — BNH
— a financiar as politicas de saneamento, valendo-se para tanto dos recursos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

A prestacdo do servico de saneamento basico no Brasil é ainda

bastante falha®*®.

Embora tenham sido apresentadas melhorias nas ultimas
décadas, o servigo, principalmente no que se refere a coleta de esgoto — o déficit é
de 50% do material coletado —, ainda encontra-se longe da universalizagdo. Veja-se

os dados:

Tabela 1: Cobertura de redes de abastecimento de agua e coleta de esgotos no
Brasil - Percentual de domicilios urbanos atendidos

1970 1980 1990 2000
Agua 60,5 79,2 86,3 89,8
Esgoto 22,2 37 47,9 56

FONTE: IBGE — Censos Demograficos

Em 1998, o governo federal estimou a necessidade de investimentos
para a universalizagcdo dos servigos até 2010 em R$ 44,2 bilhdes, assim distribuidos:
R$ 6,7 bilhdes para abastecimento de agua; R$ 20,2 bilhdes para coleta de esgotos;
R$ 9,9 bilhdes para tratamento de esgotos e R$ 7,4 bilhdes para reposicdo de

ativos.

23 O Planasa foi regulamentado pela Lei n. 6.528, de 11.05.1978.
29 0 déficit de saneamento decorre, dentre outros fatores, do acelerado processo de urbanizacéo
ocorrido nas principais cidades brasileiras.
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Esses investimentos corresponderiam a aproximadamente 0,36% do
PIB em termos anuais. A taxa de investimento, que foi de 0,34% do PIB durante a
década de 1970, caiu para 0,28% na década de 1980 e para 0,13% na de 1990.

As estatisticas referentes ao acesso da populacdo brasileira ao
abastecimento de agua e a rede de esgoto, durante o periodo de 1989 a 2000,

demonstram a n&o observancia do principio da universalidade neste setor, pois:

a) Apenas um ter¢co dos domicilios brasileiros tem coleta de
esgoto;

b) No Nordeste, o servico € acessivel a menos de 15% das
casas;

c) Um tergco dos domicilios ndo conta com servico de
abastecimento de agua;

d) No Nordeste, mais da metade das casas n&do tem agua
encanada;

e) O volume de agua sem tratamento passou de 3,9% para
7,2%;

f) Em mais da metade dos distritos ndo ha controle de

qualidade da agua*°.

O Jornal Folha de Sao Paulo noticiou que o Relatério de
Desenvolvimento Humano 2006, apresentado pela Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), sob o titulo “Além da escassez: poder, pobreza e a crise mundial de agua”,
apontou que, em pleno século XXI, um em cada cinco habitantes de paises em
desenvolvimento ndo tem acesso a agua potavel. Quase metade da populagéo
desses paises nao dispde de saneamento basico. O reflexo € que um milhdo e
oitocentas mil criancas morrem de diarréia por ano®*’.

A auséncia de recursos publicos e a ineficiéncia do setor publico séo
as justificativas apresentadas para a privatizagao do setor. Alaér Caffé Alves explica

que,

240 Pesquisa Nacional de Saneamento Basico do IBGE, veiculada no Jornal Folha de Sao Paulo de 29

de marco de 2002.
21 ALEM, 2006, p. A-13.
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diante da crise fiscal, o Estado ndo possui recursos suficientes para a ampla
e efetiva prestacdo desses servicos, devendo contar com capitais privados
para sua consecug¢do. A forma de conciliar € mediante a outorga da
execugao por meio de concessdo ou permissdo, em condigdes favoraveis

. . . 242
ao setor privado, garantindo-lhe seguranca e lucratividade

No entanto, o relatério apresentado pelo IDEC — Instituto de Defesa
do Consumidor traz a informacédo de que ha um compromisso assumido pelo Brasil,
em 1999, perante o Fundo Monetario Internacional (FMI), de “acelerar e ampliar a
privatizacdo e preparar o arcaboucgo legal para a desestatizacdo dos servigos de

»243

agua e esgoto Referido relatorio refuta os argumentos da privatizagéo,

demonstrando que os recursos publicos sao suficientes:

A justificativa de que o processo de privatizagdo em curso tem como uma de
suas razdes a falta de recursos para assegurar os investimentos para
ampliar o atendimento e caminhar para a sua universalizagao nao se aplica,
ja que seria possivel mobilizar hoje recursos da ordem de R$ 4,7 bilhdes por
ano para viabilizar a meta de universalizagao até 2010, que foi estabelecida
no plano de governo da primeira administracdo do Presidente Fernando

. . . ~ 244
Henrique Cardoso e foi abandonada na sua segunda administragao

O relatério prossegue na argumentagao, contraria a privatizagdo do
setor, valendo-se do argumento de que nos paises desenvolvidos o servigco de
saneamento basico € publico: Estados Unidos, Canada, Japao, Bélgica, Suécia,
ltalia, Alemanha, Dinamarca e Austria. Por outro lado, cita o caso da Inglaterra, pais
que privatizou o servico de saneamento, mencionando o grave problema criado:
“‘Dois anos depois da privatizacéo, as tarifas subiram 30% e o lucro das empresas
saltou para 360%. Nos cinco anos posteriores a privatizagdo, o aumento anual da
tarifa foi, em média, 5% superior a inflagdo”*.

A descricdo de Antdnio José Avelas Nunes, sobre a privatizagao dos
servicos de saneamento basico, é absolutamente desalentadora, conforme se

observa da seguinte transcrigao:

Outro dominio em que a légica do império globalizador, apoiado no
liberalismo, na privatizagdo e nas sacrossantas regras do mercado, esta a
pér em causa o direito a vida é o que se refere a agua. Em 1998 o Wall
Street Journal vaticinava que, depois do telefone, da energia e do gas, a

242 AL VES, 1998, p. 26.
23 DEC, 2002, p. 176.
24 1bid., p. 182.
29 |bid., p. 183.
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agua sera o proximo servigo onde florescera a concorréncia internacional.
Muitos defendem ja que a agua vai ser o grande negécio do século XXI.

Sao ainda maioritarios os servicos de ‘producdo’ e de abastecimento de
agua e de saneamento geridos por entidades publicas (muitas vezes
municipais). Mas o apetite das grandes multinacionais do sector, controlado
por trés ou quatro colossos (Vivendi — Compagnie Générale des Eaux,
Lyonnaise des Eaux, SAUR, etc.), vem-se revelando insaciavel. Interesses
privados tém ja um peso consideravel na ‘industria’ da agua em paises
como a Inglaterra e Pais de Gales, a Franga, a Espanha, e comega a tomar
posi¢cdes em muitos outros, como Portugal.

Todos os estudos conhecidos, elaborados pelas mais ‘insuspeitas’
instituicbes académicas, mostram que tém sido desastrosos os resultados
da privatizagdo dos servigos publicos de agua e saneamento (com
diminuicdo da qualidade dos servigos prestados e aumento do seu prego) e
que a gestdo das entidades publicas é mais eficiente do que a das privadas

(que poucas vezes igualam a qualidade das entidades publicas)246.

O modelo a ser implantado, todavia, ndo é o ponto fundamental
sobre o tema. A questdo do servico de saneamento basico ndo deve se ater ao
modelo de Estado adotado, mas deve ser pautada na indispensabilidade do bem

juridico a manutencgao da vida com dignidade.

Grande parte do debate de politicas sobre o abastecimento de agua tem
estado dominada pela estéril controvérsia entre a privatizacdo e a
propriedade estatal. Trata-se de uma falsa dicotomia: ha uma ampla gama
de enfoques financeiros e normativos racionais que permitem combinar

. . : . . 247
ambas as perspectivas para garantir o abastecimento de agua potavel” .

Importa efetivamente que, até o momento, pouco existe em termos
de marcos legais no setor de saneamento. Destacam-se, neste sentido: i) a Lei de

248

Parcelamento do Solo“™, a qual veicula a obrigacdo de se planejar e executar obras

referentes a implantagcdo dos servicos de saneamento basico nos loteamentos

urbanos; ii) a Lei Organica da Saude®*

, a qual prevé, dentre as atribuicdes do
Sistema Unico de Saude a participagdo na formulagdo e execucdo do saneamento
basico; iii) o Estatuto da Cidade®®, em que ha previsdo de promogao universal do
servico de saneamento; e iv) a Lei n. 11.445, de 05.01.2007, que estabelece as
diretrizes gerais do servigo de saneamento basico.

Os marcos legais, em sua maioria, sdo por demais recentes e

superficiais, n&o suprindo ainda as deficiéncias regulatorias do setor, “deixando sem

246 NUNES, 2003, p. 87 et. seq.
27 DERVIS; MANUEL, 2006.
248 | ei n. 6.766/79.

249 ei n. 8.080/90.

20| e n. 10.257/01.
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solugcdo questbes sobre os modos de proceder a execugdo, ao planejamento, a
regulacao e a fiscalizacao e, ainda, quais espécies de financiamento e de politicas
publicas de incentivo & universalizagdo do servigo que podem ser adotados”®".

Por outro lado, o sucesso de qualquer modelo depende da
existéncia de estrutura regulatéria, capaz de acompanhar os custos de prestacao do
servigco, estabelecer padrbes de qualidade, fiscalizar a empresa concessionaria e
planejar os investimentos necessarios.

Ha enormes dificuldades na criagcdo de 6rgaos reguladores no setor
de saneamento, consideradas a falta de experiéncia na regulagado do segmento e a
pulverizagao dos titulares — mais de cinco mil municipios brasileiros. Na auséncia de
orgaos fortes de regulacédo e fiscalizagdo do servigo, as respectivas concessdes
poderdo ser distorcidas, vindo a prejudicar a expansao dos servigos.

O setor de saneamento basico brasileiro defronta-se com grandes
desafios, como o de uma gestédo eficiente que possibilite sua auto-suficiéncia e a
viabilizacdo da realizacdo dos investimentos necessarios para ampliacdo e
modernizagao gerencial e operacional do setor, visando universalizar o atendimento
a populagéo, tanto em agua quanto em esgotamento sanitario.

A adocgao de adequado marco regulatério sobre o assunto podera
reduzir a insegurancga juridica atualmente existente, o que contribuiria para aumentar
a eficiéncia na gestdo e os investimentos necessarios para a universalizagdo do
acesso ao saneamento basico. Mais que qualquer outro servigo, a regulagao setorial
do saneamento basico deve se voltar a universalizagdo do servigo. Ideal este
condicionado a investimentos de natureza publica e privada e ao gerenciamento
correto dos recursos hidricos. Sobreleva, portanto, o papel da criteriosa regulagéo

neste segmento.

4.1.1 Competéncia em matéria de saneamento

O principio federativo, adotado na Constituigdo da Republica, funda-

se na descentralizagao politica, efetivada por meio da reparticdo constitucional de

1L UFT, 2005, p. 219.
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competéncias entre os trés niveis de poder: a Unido, os Estados-membros e os
Municipios. Cada um dos entes federados exerce, com autonomia, a parcela de
poder que Ihe é conferida pela Constituigao.

A disciplina dos servicos de saneamento basico é repartida entre os
entes federativos, o que torna mais dificultoso o estabelecimento dos marcos

regulatérios do setor®?.

Nao ha possibilidade, frente ao ordenamento juridico
vigente, de se instituir um o6rgdo regulador comum, com o poder de regular
integralmente o setor de saneamento basico.

Passar-se-a agora a examinar a competéncia de cada ente
federativo, em matéria de saneamento basico, enfocando a atribuicdo de cada um
na fixagcdo dos marcos regulatorios para o setor.

A comecgar, os incisos XIX e XX do art. 21 da Constituicdo da
Republica tratam das normas gerais em matéria de saneamento basico, definindo a
competéncia da Unido para tracar as diretrizes nacionais para o saneamento basico.
Diz o texto competir a Unido “instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso”. Compete
ainda ‘“instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao,
saneamento basico e transportes urbanos”.

Com base neste dispositivo, a Lei n. 10.257/2001 — que instituiu o
Estatuto da Cidade — disciplinou que a politica urbana, em matéria de saneamento
basico, € da competéncia da Unido. Opurtuno mencionar que a recém-sancionada
Lei Federal n. 11.445, de 05.01.2007, estabeleceu as diretrizes nacionais para o
saneamento basico e para a politica federal de sanamento basico.

Compete também a Unido legislar privativamente sobre aguas,
conforme dispde o art. 22, IV, da Constituicdo, sendo possivel que os Estados o
facam, mediante autorizacdo da Unido, veiculada por lei complementar®?.

Por outro lado, € da competéncia comum da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude, promover melhorias das

%2 Contrariamente ao que ocorre no Brasil, no Reino Unido a competéncia regulatéria é centralizada

no denominado Office of Water Services — OFWAT.

23 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] IV — aguas, energia, informatica,
telecomunicagdes e radiodifusdo. Paragrafo unico — Lei complementar podera autorizar os Estados a
legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.
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condigdes de saneamento basico, registrar, acompanhar e fiscalizar a exploragao de
recursos hidricos em seus territorios®>.

A competéncia legislativa é concorrente sobre a conservagdo da
natureza, defesa dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente, controle de
poluicdo e defesa da saude®”.

A competéncia dos Estados em matéria de saneamento basico
torna-se mais visivel nos casos de constituicdo de regides metropolitanas,
aglomeracgdes urbanas e microrregides, nos termos do §3° do art. 25 da Constituigéo

da Republica:

Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomerag¢des urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar a organizagédo, o
planejamento e a execugao de fun¢des publicas de interesse comum.

Afora a hipotese de constituicdo de regido metropolina, resta aos
Estados, em matéria de saneamento, a competéncia remanescente: “Art. 25. §1°.
Sao reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas por esta
Constituicao”.

Pertencem a Unido as aguas que banhem mais de um Estado (art.
20, Ill, CR) e aos Estados as aguas localizadas exclusivamente dentro de seus

2% Da andlise desses dois dispositivos

respectivos territérios (art. 26, |, CR)
constitucionais, conclui-se que o Municipio — ente federativo competente para
prestar o servigo de saneamento basico —, na maior parte dos casos, nao dispde dos
recursos hidricos imprescindiveis a execugao do servigo.

No caso das aguas pertencentes a Unido, a utilizacdo pelos
Municipios depende de autorizagdo do direito de uso de recursos hidricos,
outorgada pela Agéncia Nacional de Aguas (art. 4° da Lei n. 9.984/00). No caso das
aguas estaduais, a disciplina depende da legislacdo estadual, sendo usual a
celebragéo de convénio administrativo entre o Estado e o Municipio.

Observa-se, por outro lado, que as Constituicbes de diversos

Estados determinam a competéncia deles para editar normas gerais sobre

24 Art. 23, 11, IX, XI, CR.

25 Art. 24, Vi e X, CR.

2% Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados: | — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes,
emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da
Unido.
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saneamento basico, competéncia usualmente aceita em fungdo dos servigos de
saneamento basico serem comumente prestados por companhias estaduais. Vitor

Rhein Schirato salienta que:

mesmo sem haver a constituicdo de regides metropolitanas, ha um sem-
numero de Municipios nos quais a prestacdo dos servigos de saneamento
basico € realizada por companhias estaduais, por meio de celebragao de

- P . ~ 57
convénios, ou até mesmo por meio de concessodes

Os Municipios tém maior responsabilidade pelos servigos que se
desenvolvem em seu territério, dirigidos aos cidadaos que nele habitam: “Art. 30.
Compete aos Municipios: [...] V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, os servigos de interesse local”. Por 6bvio, o servigco de
saneamento basico ocorre no ambito municipal e afeta diretamente a condi¢cao de
vida da populacédo local e, assim, o Municipio € o competente para a execucédo do
servico.

Sendo o Municipio o competente para prestar os servigos, é ele
igualmente competente para implementar os marcos regulatorios, ainda que haja
regras gerais de competéncia federal e estadual.

O art. 23, IX, da Constituicido da Republica prevé a competéncia
comum da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal para promover programas
de melhoria das condigdes de saneamento basico. E também comum a competéncia

2% o proteger o meio ambiente®°. A

entre os entes federativos para cuidar da saude
competéncia comum induz a cooperagao entre os entes para a melhor prestagao do
servigo.

O art. 196 da Constituicdo da Republica trata especificamente da
saude — “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e
recuperacao” —, enquanto o art. 198 estrutura o modelo das prestagdes,
estabelecendo que as agdes nesta area integram o sistema unico de abrangéncia
federal, estadual e municipal. No art. 200, observa-se a interligagdo entre as areas

de saneamento, saude e meio ambiente, conforme acima foi examinado, quando

%7 SCHIRATO, 2004, p. 135.
28 Art. 23, 11, CR.
29 Art. 23, VI, CR.
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sdo definidas as atribuicbes do sistema unico: “IV — participar da formulagdo da
politica e da execugdo das acbes de saneamento basico; VIII — colaborar na
protecdo do meio ambiente”.

A competéncia em matéria de saneamento basico é sintetizada por

Cid Tomanik Pompeu:

Em saneamento basico, a competéncia esta assim equacionada: a Unigo:
elabora e executa planos nacionais e regionais de ordenagao do territério de
desenvolvimento econbdmico e social e institui diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e
transportes urbanos; o Municipio: legisla sobre assuntos de interesse local;
suplementa a legislagdo federal e a estadual, no que couber; organiza e
presta diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo, 0s
servigos publicos de interesse local; e promove, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacédo do solo urbano; o Estado: exerce todas as
competéncias que nao lhe forem vedadas pela Constituicdo, entre as quais
estdo as ndo concorrentes ou comuns, cometidas a Uniao e aos Municipios
pela mesma Constituicdo; o Distrito Federal: exerce as competéncias

o . 260
legislativas reservadas aos Municipios

A diversidade de competéncias é extremamente nociva para a
adequacdo do servico de saneamento, tendo em vista que a magnitude dos
investimentos necessarios é incompativel com a instabilidade das regras.

Por outro lado, ha que ser considerado que o servigo tido como
essencialmente local nao implica dizer que seja unicamente de competéncia do
Municipio. Normalmente, um servigo de natureza local também estara vinculado a
interesses regionais e/ou nacionais.

Segundo Eros Roberto Grau:

A afirmagao de que um servigo publico — um interesse, um problema — é de
(peculiar) interesse local nado supde a afirmagdo de que seja ele
considerado como Unico e exclusivo do Municipio. E fora de divida que
tudo quanto seja de interesse local — municipal, pois — reflete-se, em ultima
instancia, como de interesse estadual e federal. Em contrapartida, ndo ha
interesse estadual ou federal que nao respeite, também, ao interesse dos
Municipios. O que distingue o peculiar interesse local daqueles é a

: A . ) 61
circunstancia de ser ele de carater predominantemente local’®".

Para Leila Cuéllar, o servico de saneamento basico € de interesse

comum, sendo objeto de legislagdo federal e estadual e submetido a agéo

20 pOMPEU, 2008, p. 303.
1 GRAU, 2001, p. 149.
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administrativa comum a Unido, Estados e Municipios, consoante determinagao
expressa do inciso IX do artigo 23 da Constituicdo, que estatui que cabe a Uniao,
aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios promover a melhoria das condicdes
habitacionais e de saneamento basico?®.

Carlos Ari Sundfeld salienta que a reparticdo constitucional das
competéncias nao prejudica a unidade do Estado brasileiro, no tocante a seus
objetivos. Ha um dever, leciona o autor, de colaboragéo intergovernamental no setor

de saneamento basico.

O desenvolvimento, a erradicagdo da probreza, a redugdao das
desigualdades, a promoc¢do do bem de todos, ndo sdo tarefas de um ou
outro ente da Federacao, mas de todos em conjunto (CF, art. 3°). Por isso, a
Unido e os Estados ndo sdo — nem podem ser, de Direito — indiferentes aos

servicos publicos do Municipi0263.

Esta cooperacao pode ser efetivada, dentre outros meios, por meio
da formacdo de consoércios publicos e convénios de cooperagao entre os entes
federados, de forma a haver a gestao associada de servigos publicos, bem como a
transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a

continuidade dos servigos transferidos?**.

4.1.2 A concessao do servigo de saneamento basico

A concessao — modalidade de delegacao da execugao dos servigos
publicos, cujos tracos gerais foram examinados no capitulo anterior — & largamente
utilizada no campo dos servicos de saneamento basico, tendo em vista que os
elevados investimentos necessarios para a estruturacéo do setor sao induzidos pela
garantia que o instituto em apreco representa, especificamente no que diz respeito a

previsao do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

%2 CUELLAR, 2004, p. 336 et. seq.
263 SUNDFELD, 2001a.
24 Art. 241, CR.
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O art. 2° da Lei n. 9.074/95 estabelece ser desnecessaria lei
autorizativa para a outorga de concessdo do servico de saneamento basico®®. A
razao da dispensa legislativa € explicada por Vitor Rhein Schirato, ao argumento de

que

a delegacdo de servigos publicos é esteada em razbes de conveniéncia e
oportunidade, que somente poderao ser aferidas pelo Poder Executivo, ndo
cabendo ao Poder Legislativo ou ao Poder Judiciario proceder a um juizo de
admissibilidade das razbdes que levaram o Poder Executivo a transferir

. . . 266
determinado servico a terceiros”™ .

O afastamento da lei, no entanto, € passivel de questionamento,
considerando o principio da legalidade, basilar a Administracdo Publica®’.
Compartilha-se do entendimento de Margal Justen Filho quanto a
inconstitucionalidade material do art. 2° da Lei n. 9.074/95, por afronta ao principio
antes mencionado, devendo haver lei autorizando a outorga da concesséao,
prevendo, inclusive, as condi¢cdes da delegacéo e o respectivo prazo®°®.

As concessdes dos servicos de saneamento basico despertam outra
questao de intensa controvérsia: a prestagado do servigo por empresa integrante da
administracao publica indireta estadual. O debate é fundamental, porque, conforme
anteriormente relatado, ha varias décadas, no Brasil, os Estados-membros decidiram
constituir empresas destinadas a implantagcido, prestacdo e expansao dos servigos
de saneamento, embora a competéncia para a prestagao do servigo seja municipal.
A hipétese, portanto, € de entidade da administragcdo indireta estadual exercer
competéncia municipal.

Este modelo, idealizado a partir de 1970 pelo Planasa, incentivava
os Estados a constituirem empresas publicas ou sociedades de economia mista, as
quais tinham a finalidade de prestar os servigos de saneamento nos Municipios. Na
pratica, o servigo € prestado (0 modelo ainda perdura em diversos locais) como se

fosse de competéncia estadual, inexistindo qualquer regulagdo municipal.

65 «£ vedado a Unigo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios executarem obras e servigos
publicos por meio de concesséo e permissado de servigo publico, sem lei que Ihes autorize e fixe os
termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento basico e limpeza urbana e nos ja
referidos na Constituicdo Federal, nas Constituicdbes Estaduais e nas Leis Organicas do Distrito
Federal e Municipios, observado, em qualquer caso, os termos da Lei 8.987, de 1995”.

26 SCHIRATO, 2004, p. 119.

7 Art. 37, CR.

%8 JUSTEN FILHO, 2003, p. 177.
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A realidade ora descrita reveste-se de notoria distorcdo, pois na
forma de prestacao difundida por todo pais, o Municipio adota timida participacéo
frente ao servico que na verdade é seu, restringindo-se a, quando muito, editar a lei
autorizando a concessao a empresa estadual. A partir dai, o servico € executado
pela empresa estadual que, além disso, passa a ditar a politica de saneamento para
o Estado, elegendo prioridades, direcionando investimentos, exercendo verdadeira
auto-regulagao, sem qualquer gerenciamento na érbita municipal.

N&o somente o afastamento do Municipio da regulagdo dos servigos
estd sujeito a questionamento. Outros dois fatores merecem consideragdes. O
primeiro consiste em que a outorga de concessao de servigos publicos dependeria,
em tese, de licitagdo®®®, o que impediria a transferéncia direta do servico municipal
ao Estado ou a alguma empresa a ele pertencente, sob pena de violagdo ao dever
de licitar. Esta licitagao ndo vem ocorrendo na grande maioria dos casos.

O segundo argumento consiste no fato de que as empresas
integrantes da administragdo publica indireta sujeitam-se ao regime juridico de
direito privado e, sendo assim, a transferéncia da prestacdo do servico de
saneamento do Municipio para empresa estadual viria a ser um privilégio desta, em
detrimento da iniciativa privada — hipétese esta vedada no ordenamento juridico.

A argumentag&o sobre a inviabilidade da prestacdo do servico de
saneamento pelas empresas estaduais é refutada por Carlos Ari Sundfeld. Afirma o
Professor que a nova redacdo do art. 241, CR?"°, dada pela EC n. 19/98, pds fim &
idéia de que seria vedado ao Municipio celebrar ajuste para transferir ao Estado a
execucdo de seus servicos®' '

Sundfeld defende a tese da inexigibilidade de licitacdo para a
prestacéo do servigo de saneamento por empresas estaduais. Argumenta o autor
que a interpretacao literal do art. 175, CR, nao traz a melhor concluséo, visto que — a
prevalecer a literalidade do dispositivo — seria impossivel a delegagdo até mesmo a
empresa estatal do proprio ente titular do servigo. “Deveras, a empresa estatal nem

integra a Administracao Direta (logo, ndo poderia estar executando servigo estatal

%9 Art. 175, CR.
210 Art. 241 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os
consorcios publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestao
associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
E)ﬁssoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.

SUNDFELD, 2001a.
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‘diretamente’) nem se confunde com o Poder Publico (pois nem exerce poder, nem é

publica)”?".

A interpretacdo mais razoavel para o autor € a que compreende a
expressao Poder Publico em sentido mais genérico, abrangendo a Administracéo e
seus entes administrativos. “Afinal, a empresa estadual também integra o Poder

Publico; logo, se executa servigo publico municipal por delegacado, também havera ai

uma espécie da execugao direta a que se refere o art. 1757273,

Oportuna é a transcricdo da conclusdo do autor, no sentido da
inviabilidade da competicdo entre o Estado com os particulares, fazendo alusao ao
que denomina de concessao-convénio, quando se esta diante da consecucao de

politicas basicas:

Em outros termos: se o Estado-membro decide adotar uma politica publica
no setor de servicos de saneamento (que € do interesse publico por
definicdo constitucional), pode instituir 6rgaos ou entes para incumbir-se de
sua implementagao, sem que exista o direito subjetivo de a iniciativa privada
impedi-lo em nome de suas oportunidades de negécio e de seus interesses
lucrativos. E certo que, para prestar servicos de saneamento, o Estado-
membro dependera da concordancia do Municipio titular do servigo, mas é
absurdo supor a necessidade de beneplacito também do empresariado
privado ou de instauragao de disputa entre ele e o Governo.

Para dizé-lo sinteticamente: qualquer ente governamental, seja de que
esfera for, pode prestar servicos publicos. O fato de existir uma
discriminagao constitucional de competéncias para esses servigos apenas
exige a concordancia da pessoa estatal competente. Trata-se de arranjo de
competéncias interno ao Estado ao qual ndo se pode opor a iniciativa
privada.

Logo, €& despropositado cogitar de licitagdo. Esta é evidentemente

inexigivel “
A tese foi acolhida pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

Outro ponto de sustentagdo para exigéncia de licitacdo em qualquer caso
de concessdo de servico publico — e aqui ndo se tem qualquer caso de
concessao de obras e servigos publicos, mas sim tarefas no complexo plano
de saneamento basico — consiste em que a Lei 8.987, de 13.2.1995,
posterior a Lei de Licitagdes, reza, no artigo 17, paragrafo unico, que se
considera desclassificada a proposta da entidade estatal alheia a esfera
politico-administrativa do poder concedente, nas hipoteses ali previstas.
Desse modo, também por mais esse motivo, se deveria concluir, aqui, pela
indispensabilidade da licitagdo na concessao de servigos publicos.

N&o obstante, ndo é procedente tal concluséo. E que o artigo 14, da mesma
Lei 8.987/95, dispde que “Toda concessao de servico publico, precedida ou

272 pid.
273 |pid.
2" |bid.
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ndo da execucdo de obra publica, serd objeto de prévia licitagdo, nos
termos da legislag&o propria”.

A remissao, naturalmente, continuou sendo feita ao disposto na Lei de
Licitagdes, n. 8.666, especialmente a seu artigo 24. E em principio,
certamente, no caso especial e complexo de servigos de fornecimento de
agua e saneamento de esgotos coletados, no atual estagio econémico e
cientifico das empresas em geral, ao disposto no artigo 25: “E inexigivel a
licitagdo quando houver a inviabilidade de competi¢ao”.

Isso posto, e tendo em conta, especialmente, a regra sobre incumbir ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, a prestacao de servigos publicos, e as regras sobre ressalva dos
casos especificados na legislagdo para a obrigatoriedade de licitagdo, bem
como, por fim, as normas estaduais sobre saneamento, fica cassada a
liminar concedida em primeiro grau na agédo popular, para esse fim sendo

dado provimento ao agravo de instrumento™ .

Alaér Caffé Alves sustenta outra posicao. Para ele, as autarquias
sim integram o conceito de Poder Publico, nos termos do art. 175 da Constituicao da
Republica e, sendo o servigo de saneamento prestado por autarquia municipal, ter-
se-ia 0 caso de prestacao direta. O mesmo nao ocorre em relagao as sociedades de
economia mista e empresas publicas, integrantes na administragdo indireta.
Segundo o autor, ditas empresas ndo podem ser titulares de servigos publicos, mas
podem executa-los, mediante contrato de concessao ou permisséao ou por delegagao

da lei®’®. Conseqlientemente:

[...] ndo ha possibilidade juridica de privilegiar determinados individuos,
grupos ou segmentos da coletividade civil, em face dos objetivos da
Administragdo. Assim, como o servigo de saneamento basico é publico, ndo
se pode privilegiar nenhuma organizagao privada para presta-lo — todas séo
iguais perante o Poder Publico — devendo haver procedimento licitatorio
regulado legalmente e pelas medidas vinculadas (edital, julgamento de
propostas, adjudicagédo) com vistas a outorga de concessdes ou permissdes

. ~ . s 277
em ordem a execucédo regular desse servico publico

A melhor solugao parece estar com Marcal Justen Filho. Classifica o
autor as concessdes em trés espécies distintas, a partir das quais podem ser
extraidas conclusbes sobre o tema: i) concessao propriamente dita; ii) concessao-
descentralizacdo; e, iii) concessdo-convénio®’s.

A concessao propriamente dita configura-se quando o Estado

transfere o desempenho do servigo publico para particular, a quem incumbira a

5 TJSP, 42 Camara de Direito Publico, Al 48.129-5/8, Mairinque/S.Roque, Rel. José Geraldo de
Jacobina Rabello, j. 12.2.98, votagdo unanime.

2% ALVES, 1998, p. 24.

27 1bid., p. 24.

278 JUSTEN FILHO, 2003, p. 125.
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organizacao dos fatores de producao, segundo critérios de racionalidade econdmica,

elegidos pelo concessionario®’®.

Na concessao-descentralizagdo, a pessoa politica competente para

a prestacao do servigo atribui o servigo a ente integrante da administragéo indireta.

N&o ha transferéncia de gestdo do servigo para 6rbita alheia, nem existem
interesses distintos de concedente e concessionario. Nao existe um
concessionario, como sujeito com interesses préprios. A prestacdo do
servico ndo é retirada da 6rbita administrativa do sujeito que é titular para

sua prestagéozso.

Por fim, a concessao-convénio €& definida como instrumento de

conjugacgao de esforgos entre dois ou mais entes federativos, para a consecugao de

suas fung¢des administrativas e politicas.

Para buscar a realizagado desse interesse comum, atribui-se o desempenho
do servigo a um sujeito especifico, integrante da Administragdo Publica.
Racionaliza-se o desempenho do servico publico e se atenuam
inconvenientes derivados da pluralidade de ordens politicas e a

fragmentacéo administrativa®’

Margal Justen Filho sustenta a desnecessidade de licitagdo nas

denominadas concessdes improprias (concessao-delegacao e concessao-convénio),

nao estando elas sujeitas ao disposto no art. 175 da Constituicdo da Republica, que

condiciona ao procedimento licitatério a outorga do servigo publico:

A atribuicdo dos servigos publicos a uma entidade integrante da
Administragdo Indireta, no caso de descentralizagdo, ndo caracteriza
concessao nem permissdo. Nao ha, por isso, necessidade de prévia
licitacdo. Nem seria possivel cogitar de disputa, tendo em vista que a
Administracdo ndo estd em busca de uma proposta mais vantajosa. A
Administragdo nada recebera como contrapartida da atribuicdo do servigo, o
qual ndo sera desempenhado por particulares, por conta e risco préprios —
mas por entidade sob controle do préprio ente titular da competéncia para
prestacdo do servigo. Trata-se de mera técnica de gerenciamento da
atividade publica, como visto acima.

Algo similar pode ser apontado quando a outorga fizer-se em virtude de
convénio, em que se associam diversas pessoas politicas para melhor
desempenho dos proprios servigos. Tampouco haveria sentido de realizar-
se 0 convénio, as pessoas politicas conjugarem seus esforgos, criarem
entidade para prestagao de servigo publico que interessa a todas elas e, em
sequliéncia, promoverem licitagdo para os mesmos servicos. Se €
juridicamente viavel o convénio e podem diversas pessoas politicas

219 1bid., p. 125.
20 1bid., p. 125.
21 |bid., p. 125.
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associar-se para ampliar a eficiéncia na prestacdo de seus servigos
publicos, nem se caracteriza concessédo nem incide o dispositivo que impde

a prévia Iicitagéozsz.

A hipétese de execucdo do servico de saneamento basico por
empresa integrante da administracéo indireta estadual seria, portanto, caso de
concessao-convénio, prevista no art. 241 da Constituicdo da Republica, e nao de

concessao propriamente dita, ndo havendo assim que se falar em licitag&o.

4.1.3 As parcerias com o setor privado

A auséncia de recursos financeiros, isoladamente considerada, n&o
justifica a outorga da concessdao do servico de saneamento basico. H& meios
alternativos, os quais permitem a constituicdo de parcerias entre os setores publico e
privado, sobretudo, nas localidades onde ndo haja interesse para a exploragédo da
atividade pelos particulares, em funcédo da baixa rentabilidade.

Destaca-se como instrumento a consecucao da universalidade dos
servigos de saneamento basico, a Lei n. 11.079, de 30.12.2004, que estabelece o
marco legislativo das parcerias publico-privadas. Trata-se de uma forma de
associacdo entre a Administracdo Publica e os particulares para a execugao de
empreendimentos e atividades de interesse publico, mediante o compartilhamento
dos riscos entre o particular contratado e a Administragao Publica.

Alexandre Santos de Aragdo define as parcerias publico-privadas
como contratos de delegagao destinados a construgéo de infra-estrutura e gestao de
atividades administrativas, “mediante remuneragao de longo prazo arcada total ou
parcialmente pelo Estado, fixada em razdo da quantidade ou qualidade das
utilidades concretamente propiciadas pelo parceiro privado a Administracdo Publica
ou & populagao”®?,

As parcerias publico-privado desenvolvem-se sob a forma de
concessao patrocinada — compreendida como a concessdo convencional de

servicos publicos, na qual parcela da remuneracdo do concessionario advém de

%2 |bid., 2003, p. 192.
23 ARAGAO, 2006, p. 127.
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subsidios publicos — ou sob a forma de concessao administrativa — hipétese em se
prestam os servigos diretamente a Administragao Publica.

Nas parcerias publico-privado, o particular é remunerado mediante a
reparticdo das receitas auferidas pelo Poder Publico na prestacado do servico. Difere
assim das terceirizagbes, em que os pagamentos sao devidos na medida em que os
termos contratuais sao atingidos. O risco, nas terceirizacdes, € da Administracéao
Publica, enquanto que nas parcerias publico-privado, o risco é repartido.

As parcerias publico-privado diferem também das concessdes e das
permissdes. Nestas, o particular remunera-se por meio de tarifas pagas diretamente
pelos usuarios, assumindo o particular o risco da inadimpléncia. Nas parcerias
publico-privado, sendo o particular remunerado diretamente pelo Poder Publico, o
risco € com este compartilhado.

Vitor Rhein Schirato destaca que as parcerias publico-privadas
despontam como uma alternativa para o aumento dos investimentos no setor de
saneamento basico, tendo em vista que o modelo permite a estruturacado de formas

rentaveis de consecucdo de empreendimentos publicos?®*.

4.2 A regulacgao estatal do servigco de saneamento

A regulacdo nao esta adstrita a fiscalizagdo dos aspectos formais
envolvidos na delegacdo dos servigos. Deve também observar a qualidade dos
servigos prestados e, caso ndo obtida a adequacdo necessaria, as medidas

corretivas e sancionatorias merecem ser adotadas. Segundo Juarez Freitas:

A prépria nocdo de controle, excessivamente limitada a juizos de mera
conformacgdo as regras, havera de experimentar dignificacdo e realce em
termos de efetividade, maxime na tarefa de outorgar concretizagdo aos
principios superiores estatuidos na Constituicdo. Em outras palavras, o
critério decisivo para estimar uma adequada atuagao controladora reside,
justamente, no zelo pela integra dos principios regentes da Administracéo
Pulblica, sobretudo quando se mostrar justificavel a preponderancia

o ~ - . . 285
episddica de um, sem excluséo ou supressao reciproca dos demais™ .

24 SCHIRATO, 2004, p. 140.
25 FREITAS, 1999, p. 19.
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Paulo Roberto Ferreira Motta salienta com absoluta propriedade que

a regulagdo que transforma homens em mercadorias € contraria a
Constituicdo e ao Direito. A que transforma indigentes em seres dotados de
autonomia consciente de vontade, doentes em sadios, ignorantes em
educados, miseraveis em usuarios, indolentes em trabalhadores é a

~ . 1.286
regulacdo que deve ser perseguida” .

A regulagdo do setor de saneamento basico envolve aspectos de
diferentes ordens: i) aspectos econdmicos — tarifas, ativos, financiamentos para
investimentos, estrutura da prestagao dos servigos; ii) aspectos sociais — subsidios,
protecdo aos usuarios do servigo; iii) aspectos ambientais — captacdo de égu3287,
tratamento e disposi¢cao final dos dejetos; e iv) aspectos de saude publica —
potabilidade da agua, coleta dos esgotos, controle de vetores e roedores etc.

Um modelo de regulacédo para o servico de saneamento basico no
Brasil deve levar em consideracdo a necessidade de serem superados conflitos de
competéncia entre os entes federativos. As competéncias devem ser estabelecidas
de forma mais precisa, seguindo-se os indicativos de cooperagao entre Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, voltada ao equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional®®.

As caracteristicas especificas do servico de saneamento exigem
marcos regulatérios absolutamente claros e precisos para o setor’®. N&o se trata,
apenas, de assegurar um mercado estavel aos investidores no que concerne as
definicbes sobre a titularidade do servico, utilizacdo dos recursos hidricos e questbes
ambientais.

A realidade brasileira exige a regulagcdo estatal para o setor de

saneamento, de maneira que restem atendidas as demandas relacionadas ao

25 MOTTA, 2004, p. 79.

%7 Sobre os recursos hidricos importa destacar a Lei de Recursos Hidricos em que sdo definidos
critérios de outorga de direito de uso da agua, imprescindiveis aos prestadores do servigo. Para a
efetivagdo da regulagdo do setor de servico de saneamento basico, € de se destacar o papel da
Agéncia Nacional de Aguas (ANA), a quem cumpre o gerenciamento dos recursos hidricos,
indispensavel ao desempenho do setor.

BE o que dispde o paragrafo unico do art. 23 da Constituicdo da Republica: “Lei complementar
fixara normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional”.

29 Floriano de Azevedo Marques Neto descreve o modelo inglés de regulacédo do setor de
saneamento, destacando a existéncia de um érgao regulador auténomo — o Office of Water Services
(OFWAT) -, dotado de poder para estabelecer tarifas, promover a prote¢cado do consumidor, assegurar
padroes de qualidade do servico e criar incentivos a eficiéncia e a competitividade entre os
particulares prestadores de servigos. Quanto a qualidade da agua e do esgoto, a regulagdo esta a
cargo da Environment Agency e da Drinking Water Inspectorate (84 et. seq.).
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servigo, tais como as questdes que refletem na saude publica, nos direitos
fundamentais e nos alicerces para o desenvolvimento econdmico e social.

Floriano de Azevedo Marques Neto manifesta sua preocupacao
sobre o tema, destacando que nos processos de privatizacdo do setor de
saneamento ndo tem sido dada a devida importancia aos marcos regulatérios.
“Privatizar empresas que atuam na prestacdo de servigos essenciais, como
saneamento, ndo pode significar a desregulagdo do setor. Nao pode ser visto como
um mero negoécio. E, infelizmente, assim tem sido”?%.

Atenta a esta caréncia, a Lei n. 11.445/2007, em seu art. 9°
estabelece a obrigagdo do titular do servico de saneamento em “definir o ente
responsavel pela sua regulagéo e fiscalizagdo, bem como os procedimentos de sua
atuacao”.

Outro fator da imprescindibilidade da regulagédo do setor aqui tratado
decorre do fato de que apesar de no direito brasileiro ndo haver exclusividade na
concessdo ou na permissdo de servicos publicos®®', no caso especifico do
saneamento basico a competigdo torna-se inviavel, impondo-se, portanto, o regime
de monopdlio. E o que a ciéncia econdmica denomina de monopdlio natural.

O monopdlio natural na hipdtese decorre da inviabilidade
econdmico-financeira de se duplicar a malha dutoviaria. Caso houvesse a duplicagao
da infra-estrutura, haveria insuportavel aumento das tarifas, pois o custo do sistema
completo seria arcado por um numero menor de usuarios. A duplicagcédo contraria a
racionalidade na alocacdo de recursos, além de potencialmente inviabilizar a
prestagao.

Rosangela Marina Luft explica a razdo do servico de saneamento

basico constituir-se um monopdlio natural:

As caracteristicas de sua disposicdo arquitetbnica basica — extensas
tubulagbes de agua e esgoto, barragens, reservatérios de distribuicdo —
tornam inviavel a concorréncia entre empresas prestadoras deste servico,
pois, além de o espaco fisico geralmente ndo suportar mais do que um
sistema de abastecimento, a redugdo dos custos de sua manutencao
somente se processa com o0 aumento do numero de usuarios. Tais

290 f

Ibid., p. 94.
2T Art. 16 da Lei n. 8.987/95: “Art. 16. A outorga de concessao ou permissao nao tera carater de
exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdémica justificada no ato a que se refere
o artigo 5° desta Lei".
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especificidades enquadram-no entre os denominados “monopdlios
naturais”?%?.

As expectativas sociais quanto ao setor de saneamento basico nao
estdo sendo atendidas pela regulagdo estatal, sobretudo, no que diz respeito a
universalizagao da prestacdo. Nesse sentido, Vitor Rhein Schirato adverte sobre a
deformacdo no fundamento e nas finalidades dos servicos publicos, advinda da
sistematica de outorga de concessdes adotada no Brasil. Destaca o autor que tal
sistematica fez com que apenas o0s centros mais desenvolvidos fossem

interessantes para os concessionarios privados; as localidades com graus de

293

desenvolvimento inferiores sdo absolutamente desinteressantes“”°. Afirma o autor:

Isto ocorre, pois a sistematica adotada no Brasil para a outorga de
concessoes e permissdes de servigos publicos € baseada exclusivamente
na remuneragao do concessionario privado a partir das receitas auferidas do
servigo concedido, sem que haja a liberacdo de qualquer recurso pelo
Poder Publico. Como conseqiiéncia, apenas os servicos prestados em
localidades com grande poderio econdmico acabam sendo interessantes
para viabilizar a adequada remuneragdo dos concessionarios privados, o
que acaba por restringir a inclusdo das localidades mais pobres na
modernidade dos servigos prestados.

Esta realidade ¢é absolutamente criticavel sob todos os aspectos
relacionados aos servigos publicos, visto que atinge frontalmente todos os
principios norteadores dos servigos publicos (notadamente o Principio da
Universalidade), despe de qualquer utilidade pratica a existéncia do
conceito de servico publico, visto que tolhe da atividade o carater
instrumental para o cumprimento dos valores constitucionais impostos a
Administragédo Publica e, pior, presta um fortissimo desservigo a melhora na
distribuicio da renda no Brasil, o que, certamente, inviabiliza o

) . 294
desenvolvimento nacional™ .

A prestacdo de servicos de forma desequilibrada, entretanto,
privilegiando determinados segmentos sociais, em detrimento de outros, viola,
dentre outros principios constitucionais da ordem econbmica, o que indica a
superacao das desigualdades regionais (art. 170, VII, CR). O saneamento basico é
um exemplo bastante caracteristico deste desenvolvimento nao uniforme. Apenas os
grandes centros urbanos — detentores de uma maior concentragao de pessoas com

elevado poder aquisitivo — sao atraentes para os prestadores privados dos servicos.

292 UFT, 2005, p. 214.
293 SCHIRATO, 2005, p. 93 et. seq.
24 |bid., p. 93 et. seq.
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Contrariamente, as localidades menos favorecidas, onde possivelmente o servigco
seja deficitario, nao despertam o interesse do capital privado.

Conclui Vitor Rhein Schirato que, no Brasil, as concessdes de
servicos publicos estdo “baseadas em um modelo de transferéncia dos riscos ao
concessionario privado”, o que retrata “a opgao pelo abandono das regides mais
carentes e o privilégio das regides mais desenvolvidas, em gravissima afronta a
ordem econdmica constitucional”®®.

A regulacéo estatal deve também ter a conotacdo de fiscalizagao,
voltando-se para a verificagdo do cumprimento das metas de investimento, a
afericdo dos padroes de qualidade pré-estabelecidos e a adequagao do servigo, nos
termos do art. 6° da Lei n. 8.987/95.

O art. 2° da Lei n. 11.445, de 05.01.2007, elenca os principios a
serem observados na prestacdo do servico de saneamento basico, cumprindo ao
agente regulador zelar pela observancia deles. Destaca-se do dispositivo a
universalidade de acesso, o respeito a saude e ao meio ambiente, a oferta de
servicos de drenagem das aguas pluviais, a eficiéncia e a sustentabilidade
econdmica, o controle social, a seguranga, qualidade e regularidade.

O art. 9° da mesma Lei dispde sobre a politica publica de
saneamento basico a ser formulada pelo titular do servigo, consistente na
elaboracao dos planos de saneamento, na adogéo de parametros para a garantia do
atendimento essencial a saude publica — inclusive quanto ao volume minimo per
capita de agua para abastecimento publico —, fixagcdo dos direitos e deveres dos
usuarios e estabelecimento dos mecanismos para o exercicio do controle social.

O art. 22 reune os objetivos a serem alcangados pela regulagdo do

servico de saneamento basico:

Art. 22. Sao objetivos da regulagao:

| - estabelecer padrdes e normas para a adequada prestacao dos servigos e
para a satisfacdo dos usuarios;

Il - garantir o cumprimento das condigbes e metas estabelecidas;

Il - prevenir e reprimir o abuso do poder econbmico, ressalvada a
competéncia dos 6rgaos integrantes do sistema nacional de defesa da
concorréncia;

IV - definir tarifas que assegurem tanto o equilibrio econémico e financeiro
dos contratos como a modicidade tarifaria, mediante mecanismos que
induzam a eficiéncia e eficacia dos servigos e que permitam a apropriagao

social dos ganhos de produtividade.

29 |bid., p. 93 et. seq.
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Destaca-se, ainda, da recentissima Lei, os direitos dos usuarios do
servigo de saneamento basico, o que foi redigido em linhas gerais, tendo em vista a

competéncia de cada titular para esmiugar estes direitos:

Art. 27. E assegurado aos usudrios de servigos publicos de saneamento
basico, na forma das normas legais, regulamentares e contratuais:

| - amplo acesso a informagdes sobre os servigos prestados;

Il - prévio conhecimento dos seus direitos e deveres e das penalidades a
que podem estar sujeitos;

lll - acesso a manual de prestagao do servigo e de atendimento ao usuario,
elaborado pelo prestador e aprovado pela respectiva entidade de regulagao;
IV - acesso a relatério periddico sobre a qualidade da prestagao dos

Servicos.

O éxito da regulagdo do servico de saneamento inicia-se com a
correta formulagdo da politica setorial. Feito isto e optando-se pela outorga de
concessao, o respectivo edital de licitagdo assume importancia fundamental,
devendo nele conter as metas de atendimento — universalidade ou estabelecimento
de niveis (graduagao), com base em estimativa de taxa de crescimento populacional,
vetores de crescimento urbano, dentre outros. Devera indicar os investimentos
previstos, como, por exemplo, implantagdo de sistema de tratamento de esgotos
com capacidade de atendimento a determinado numero de habitantes, bem como
definir a metodologia para apresentacdo de proposta, em especial no que se refere
ao calculo da tarifa para licitagao e, ainda, os critérios para reajuste da tarifa.

Constituem, também, aspectos relevantes: i) a definicdo do conjunto
- e periodicidade - de informacbdes a serem prestadas pelas concessionarias ao
poder concedente; ii) o papel dos usuarios e a definicdo de metas de qualidade para
o seu atendimento; iii) o aparelhamento e a capacitagdo dos poderes concedentes
para a afericdo de “servico adequado”, “equilibrio econémico-financeiro” e pedidos
de revisdo de tarifa; e iv) o estabelecimento de instdncia administrativa para dirimir
conflitos, como, por exemplo, comissao paritaria composta por usuarios, poder
concedente e concessionario.

Sobre os padrbes de qualidade do servico, a serem observados pelo

concessionario, Luiz Alberto Blanchet discorre nos seguintes termos:

[...] o contrato devera prever indicadores (os quais resultam em avaliagdo
quantitativa, numérica) a serem utilizados na afericdo da qualidade do
servigo prestado, o que permite concluir que o poder concedente podera
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estabelecer limites (numeéricos) cuja inobservancia indicara a ma qualidade
do servico. A fixacdo de indicadores pode ocorrer, por exemplo,
relativamente a servicos como os de energia elétrica (no que tange a
voltagem) e de abastecimento de agua (no que concerne ao indice de

pureza da égua)Z%.

A Lein. 11.445, de 05.01.2007, em seu art. 43, determina que a

prestacdo dos servigos atendera a requisitos minimos de qualidade,
incluindo a regularidade, a continuidade e aqueles relativos aos produtos
oferecidos, ao atendimento dos usuarios e as condigbes operacionais e de
manutengdo dos sistemas, de acordo com as normas regulamentares e
contratuais.

Por outro lado, a regulagdo estatal devera zelar pela racionalidade
econbmica na prestacdo do servico de saneamento basico, primordialmente por
duas razdes: primeiro, porque as peculiaridades do setor demonstram que o servi¢o
deve ser, tanto quanto possivel, regionalizado, baseado na respectiva bacia
hidrografica, de forma a se obter o melhor aproveitamento dos recursos hidricos e,
segundo, porque caracteriza o setor o que se denomina de economia de escala, ou
seja, os custos de instalacdo e manutencdo do sistema tendem a ser reduzidos
quando os servigos sao prestados a um numero maior de usuarios.

Marcos Juruena Villela Souto desenvolve esse raciocinio para
concluir pela organizagao dos servigos de saneamento de acordo com as bacias
hidrograficas, pois, caso contrario, seria necessaria a implementagao de estrutura

em duplicidade, encarecendo o custo da prestacéo:

Os setores de distribuicdo obedecem a Idgica da bacia hidrografica e ndo a
da divisdo politico-administrativa do municipio; a populagéo, por sua vez,
também nao se divide por motivos politicos ou juridicos e sim por razées de
fato, motivadas por fatores econdémicos e sociais; impbe-se, assim, a
maximizagao dos aspectos fisicos (relevo) e sociais (conurbacado) para se
obter a modicidade da tarifa para todos (evitando-se a multiplicidade de
obras, ainda que viaveis tecnicamente). Os mananciais hidricos ndo sao
infinitos e a producgéo é limitada; a ma-gestdo em um municipio vai afetar os
demais, pois nao havera producao suficiente para atender a toda a
demanda, ndo ha como pactuar padrées de consumo estanques nem como
gerenciar variagées normais ou anormais; controlando as duas pontas, o
gerenciador maximiza os lucros, reduzindo as perdas; do contrario, devera

o . gy 297
arcar com os elevados custos de ampliagdo de um sistema que é finito™ .

2% B ANCHET, 1997, p. 112.
27 S0UTO, 2001, p. 351.
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As caracteristicas fundamentais do servigo publico de saneamento
basico, portanto, indicam a necessidade de sua regionalizagcado, de forma a melhor
aproveitar as estruturas edificadas para uma mesma fonte de captagcao dos recursos
hidricos, buscando a “integragdo das infra-estruturas e servicos com a gestao

eficiente dos recursos hidricos”?%

, 0 que pode ser obtido incentivando-se a
constituicdo de consorcios ou associagdes entre os Municipios.

Os consorcios publicos sdo disciplinados pela Lei n. 11.107/05, a
qual dispde que esses negdcios juridicos destinam-se a efetivagdo de interesses
comuns dos entes federados. Por meio deles, sdo criados novos entes com
personalidade juridica prépria, fazendo com que os consorciados conjuguem
esforgos para que se promova a gestédo associada do servigo publico.

Segundo Alexandre Santos de Aragao, a nova lei que trata dos
consorcios representa uma evolugao na prestagao dos servigos publicos ao instituir

uma

férmula original de prestagao descentralizada por entidade plurifederativa da
Administragcéo Indireta — o consércio —, que, por sua vez, pode delegar os
servicos a ele conferidos a iniciativa privada através dos instrumentos ja

~ . . ~ 299
consagrados de delegacao de servigos publicos (concessoes, etc.)

4.2.1 A regulagao no ambito municipal

O servigo de saneamento basico é de competéncia municipal e, por
isso, no ambito do municipio, deve ser feita a regulagao do setor, exceto na hipotese
de constituicdo de regides metropolitanas, quando a respectiva competéncia é
deslocada para o plano estadual. A regulagédo por outro ente da federagao estaria
eivada de inconstitucionalidade, na medida em constituir-se-ia nitida ofensa ao pacto
federativo.

A regra, portanto, € a de que a regulacdo seja feita no ambito
municipal, o que da margem a sérias insegurancas de ordem estrutural. Estariam os

Municipios capacitados tecnicamente para exercerem a atividade regulatéria do

2% Art. 2°, XII, da Lei n. 11.445, de 05.01.2007.
299 ARAGAO, 2006, p. 127.
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setor’®? Disporiam os Municipios dos recursos financeiros necessarios? As
instabilidades politicas, sobretudo nos Municipios de pequeno porte, ndo viriam a
dificultar os investimentos neste segmento? Haveria capacitagdo, na esfera
municipal, para quantificar as tarifas, principalmente na hip6étese mais comum do
servico ser executado por empresa estadual?

Se de um lado as peculiaridades locais podem ser melhor
assimiladas pelos Municipios, o que influencia diretamente no éxito da politica
publica setorial, de outro, as deficiéncias estruturais de grande parte dos Municipios
brasileiros obstaculizam o desenvolvimento dos servicos de saneamento basico.

Diante destas dificuldades, as esferas de competéncia dos demais
entes federados podem em muito contribuir no sentido de estabelecer parametros a
serem observados pelas autoridades municipais, de forma a reduzir o risco
regulatorio, contribuindo para aumentar a atratividade desse segmento para a
iniciativa privada e, consequentemente, ampliar a universalidade do servigo.

Alice Gonzalez Borges, de forma ponderada, analisa a competéncia
regulatéria municipal, destacando a diversidade existente entre os Municipios
brasileiros. Coloca a autora as adversidades existentes nos casos dos Municipios de

pequeno porte, onde os riscos regulatorios podem assumir elevadas proporgdes:

Ha aqueles que podem enfrentar, com vantagem, a decisdo de explorar
seus servigos de abastecimento de agua, delegando-os a grandes
empresas privadas, ou, com ja vem ocorrendo, a consorcios de que
participem empresas estrangeiras de grande porte, detentoras da mais
sofisticada tecnologia, que até consigam financiamentos de o&rgaos
internacionais. Para estes, vale recorrerem a aplicacdo das disposi¢coes da
Lei n. 8.987/95, que, alids, foram editadas para isso.

Mas ha os que ndo o podem, mesmo. Ou porque nao tém recursos
financeiros suficientes, sequer, para pagar sua propria folha de pessoal; ou
porque a rentabilidade dos seus servicos de abastecimento de agua, se
houver alguma rentabilidade, ndo é suficiente para atrair investidores
privados.

Ha — infelizmente é verdade — aqueles Municipios que nem saberiam como
comegar o complexo e sofisticado procedimento que a Lei 8.987/95 impde a
outorga das concessbes, procedimento, esse, concebido, evidentemente,
em seus delineamentos, para grandes investimentos e grandes empresas.
E, se o comegarem, ndo tém a minima condigdo de efetivar a fiscalizagcao
das concessdes, que é seu dever indeclinavel, inclusive, como a lei prevé,
pelo exame da escrituragao contabil das empresas privadas, ou pela prépria

intervengao na gestédo do servigo pela concessionaria™ .

%0 Talvez fosse o caso de se pensar na contratagao de servigos de assessoria técnica.

9T BORGES, 1997, p. 45 et. seq.



128

A competéncia municipal, menciona Vitor Rhein Schirato, sujeita o
setor de saneamento aos riscos politicos de ambito municipal, considerados
significativamente maiores, em fun¢cdo da maior volatilidade das normas
municipais®®?. E, assim, a condugdo do servico de saneamento basico por critérios
politicos e nao técnicos dificulta ainda mais o cumprimento de metas de
universalizagao previstas para o setor, hipétese esta mais freqliente no ambito
municipal, em que a maturidade politica mostra-se mais precaria que no ambito
federal.

De fato, os municipios, hoje, ndo dispdem de érgédo ou entidade
especificamente constituido com a finalidade de regular os servigos concedidos.
Tratando-se de municipios autbnomos que concederam plena ou parcialmente seus
servicos de saneamento, a solugdo mais comum tem sido a de atribuir as fung¢des de
fiscalizacdo da qualidade da prestacido dos servicos a autarquia ou ao departamento
municipal que tenha operado — ou continue a operar parcialmente — os referidos
Servigos.

Por outro lado, a hipdtese de criagdo de o6rgaos reguladores em
cada municipio pode nao se constituir numa boa opg¢ao, dada a necessidade de
estruturacdo de cada uma dessas entidades, o que pode ser visto como uma
ampliagdo do aparelho publico. Uma alternativa que vem sendo examinada consiste
na criagdo de o6rgédo estadual regulatério, ao qual os municipios, por adesao,
pudessem delegar competéncia para fiscalizacdo e regulagdo de seus servigos
concedidos. Tal alternativa poderia permitir um monitoramento comparativo do
desempenho das diversas concessionarias, contribuindo para ampliar a capacidade
de avaliacdo e discussao dos poderes concedentes municipais frente as solicitacbes
de reajuste e revisado de tarifas, por exemplo.

Este caminho é dado pela Lei n. 11.445, de 05.01.2007, que em seu
art. 8° prevé a hipdtese de delegagdo da atividade regulatéria: “Os titulares dos
servicos publicos de saneamento basico poderdo delegar a organizagdo, a
regulacao, a fiscalizagao e a prestagao desses servigos, nos termos do art. 241 da
Constituicdo Federal e da Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005”, o que é

complementado pelo art. 23, § 1° que determina que devem ser explicitadas, “no ato

%2 SCHIRATO, 2004, p. 136.
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de delegacao da regulagao, a forma de atuagcado e a abrangéncia das atividades a
serem desempenhadas pelas partes envolvidas”.

A essencialidade do servico de saneamento impde que as questdes
que lhe digam respeito sejam colocadas acima de eventuais pontos menos
significativos de ordem politico-partidaria. “O fornecimento e a distribuicdo de bens
indispensaveis é resultado de muitas variaveis, desde incentivos de mercado e
inovacgdes tecnoldgicas até inversdes publicas e marcos reguladores. Porém, as
vezes, o ingrediente que falta é vontade politica™%.

Vitor Rhein Schirato pondera que um dos principais objetivos da
regulacado é elidir, ou ao menos reduzir, a interferéncia politica na prestagao dos

servigos regulados.

Todavia, o que se verifica na enorme maioria dos Municipios brasileiros é a
consideravel dificuldade em se dissociar fungbes politicas de fungdes de
administragdo, o que pode muito dificultar, ou mesmo inviabilizar, o
estabelecimento de um marco regulatério efetivo para o setor de

- 4
saneamento baSICO30

Margal Justen Filho alerta para o risco do que denomina “demagogia
regulatoria®, descrita por ele como a conduta do administrador publico que, em um
primeiro momento, manifesta atencdo em face dos interesses dos investidores,
acenando-lhes vantagens — nesta etapa os interesses da comunidade sao deixados
em um segundo plano. Num momento posterior, apos formalizada a outorga, adota-
se postura em defesa da comunidade, imputando ao concessionario a
responsabilidade por deficiéncias no servigo. “Utiliza-se a expressao demagogia
regulatéria para indicar a auséncia de seriedade de ambas as posturas acima
»305

referidas

A proposta do autor é apresentada nos seguintes termos:

A rejeicdo a demagogia regulatoria, no ambito das concessbes de servigo
publico, resultara da prevaléncia dos principios juridicos fundamentais e da
adogéo de politicas de longo prazo. Isso significa o dever de planejamento,
realizando projegdes sobre os efeitos das decisdes presentes e assumindo
seriamente o compromisso com as decisbes adotadas. Para que tal seja
possivel, & imperioso optar pelas solugbes que sejam técnica e
politicamente mais adequadas, o que legitimara as escolhas realizadas,

%93 DERVIS; MANUEL, 2006.
%04 SCHIRATO, 2004, p. 136.
%95 JUSTEN FILHO, 2003, p. 67.
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dard respaldo a conduta do governante e conduzirda a adesdo da
Sociedade®®®.

Todas essas preocupacdes merecem maiores reflexdes. Nao se
descarta a possibilidade de, caso ao longo do tempo as dificuldades regulatérias no
ambito municipal se mostrarem intransponiveis, ser formulada proposta de emenda
constitucional tendente a redefinir a competéncia do servico. O acompanhamento
assiduo da questao, principalmente apds o advento da Lei n. 11.445/2007, dira qual

a melhor solugao.

4.2.2 A universalizagao do saneamento basico

Os mecanismos regulatorios tém uma finalidade comum: a

universalizagao dos servigos. Isto significa que os servigos

devem atender a todos que deles necessitem, indistintamente,
independentemente do poder aquisitivo, satisfeitas as condi¢gdes para sua
obtengdo. Sua manutengao se constitui num dever legal, podendo ser
exigidos tanto daqueles que tenham a competéncia para institui-los quanto

7
daqueles que os executem™®

E nesse sentido que o art. 2° da Lei n. 11.445, de 05.01.2007,
concebe como principios fundamentais a serem observados no servico de
saneamento a “universalizagao do acesso” e a integralidade, “compreendida como o
conjunto de todas as atividades e componentes de cada um dos diversos servigos
de saneamento basico, propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas
necessidades e maximizando a eficacia das acodes e resultados”.

Paulo Roberto Ferreira Motta lembra que o acesso da populagao a
energia elétrica, telecomunicagdes, portos, aeroportos, estradas de rodagem,
ferrovias, agua, saneamento, escola, hospitais — enfim, a universalizagdo dos
servicos —, vem a ser a chave para o desenvolvimento de qualquer nacéo, sendo o

308

unico resultado ético e legitimo a ser buscado pela regulagao Fora disso,

%% 1pid., p. 68.
07 GROTTI, 2006, p. 45 et. seq.
%8 MOTTA, 2003c, p. 139.
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assevera, ‘0 que existe é acumulagdo de capitais que produzem apenas, e tao-
somente, mais miséria”®,

O acesso universal aos servigcos publicos esta relacionado a idéia de
concretizagcédo do principio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, zelando
por sua efetivacdo, o Estado, no exercicio da atividade regulatéria, deve
desempenhar seu papel guiando-se pelos direitos fundamentais, pelos principios
constitucionais da ordem econdOmica e pelas normas infraconstitucionais que
disciplinam os servigos publicos.

A universalidade do servigo de saneamento basico é o grande norte
no exercicio da atividade regulatéria. E também por isso que o modelo a ser
implantado deve assegurar a observéncia, pelos prestadores dos servigos, das

politicas publicas setoriais tracadas pelo poder concedente.

Assim, é fundamental que os titulares estabelecam as condi¢gdes em que os
servigos deverao ser prestados, como as metas de atendimento e expansao
que levem a universalizagdo, as regras a que estardo sujeitos os
prestadores, incluindo as tarifarias, a entidade encarregada da regulagdo e
fiscalizagdo, assim como os meios que utilizarao para garantir o

. . . 310
atendimento aos mais pobres, como os subsidios™ .

Calixto Salomao Filho pondera com absoluto acerto que ha
incompatibilidade, na maior parte das vezes, entre a universalizagao dos servigos e
a obtencgao de lucros, tendo em vista que a universalidade implica no atendimento as
populagcdes de baixa de renda, normalmente habitantes de localidades distantes dos
centros de maior poder aquisitivo. Assim, a prestacdo dos servigos, nestes
segmentos especificos, apresenta-se deficitaria, sendo nestas hipoteses
absolutamente imprescindivel a intervengao direta do Estado®'".

Alaér Caffé Alves aponta que a universalizagdo do servico de

saneamento basico obriga o Estado a regular adequadamente

a politica tarifaria para a remuneracdo dos servicos; subsidios
orcamentarios; subsidios cruzados; planejamento da execugédo e expanséo
dos servigos; gerenciamento das concessdes; sistemas de controle; politica

: . ) . C ; 12
social; sistema de financiamento; participagdo da comunidade, etc.?

%99 14., 2003b, p. 123.

¥19 BRASIL, 2001, p. 09.

¥ SALOMAO FILHO, 2002, p. 172.
¥12 ALVES, 1998, p. 25.
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Sobre a politica tarifaria, o art. 10 do Decreto n. 82.587/78
estabelece que os beneficios dos servicos de saneamento basico®™ sejam
“assegurados a todas as camadas sociais, devendo as tarifas adequar-se ao poder
aquisitivo da populacao atendida, de forma a compatibilizar os aspectos econémicos
com os objetivos sociais”.

Carlos Ari Sundfeld aponta que a situagdo brasileira esta a

recomendar a atencéo estatal para aquelas que denomina de “sem-servigo”:

ha milhdes de pessoas sem telefone, energia ou saneamento. Universalizar
servigos basicos continua sendo um de nossos maiores desafios. Por isso, é
preciso impor metas de expansdo as prestadoras, no interesse dos
excluidos, além de controlar a qualidade e as cobrangas, no interesse do

. 14
consumldor3

Na hipbétese de nao haver interesse para o investimento privado e
sendo opcao estatal ndo presta-lo diretamente, o problema deve ser solucionado por
meio do fomento — seja pela oferta de subsidios publicos®'®, seja por vantagens na
prépria concessao, capazes de atrair o capital privado.

A Lei n. 11.445, de 05.01.2007, prevé expressamente a
possibilidade de serem “adotados subsidios tarifarios e nao tarifarios para os
usuarios e localidades que n&do tenham capacidade de pagamento ou escala

econdmica suficiente para cobrir o custo integral dos servigos™'®

, podendo ser: i)
diretos, quando destinados a usuarios determinados, ou indiretos, quando
destinados ao prestador dos servigos; ii) tarifarios, quando integrarem a estrutura
tarifaria, ou fiscais, quando decorrerem da alocacdo de recursos orcamentarios,
inclusive por meio de subvengdes; e iii) interno a cada titular ou entre localidades,
nas hipoteses de gestdo associada e de prestacéo regional®'’.

E de se destacar que a oferta de financiamento as concessionarias,
para implementacado da estrutura para a prestacdo dos servicos, pode contar com a

garantia das tarifas, conforme previsdo do art. 28 da Lei n. 8.987/95 que permite a

3 0 art. 1, 1lI, Lei n. 9.433/97 (Politica Nacional de Recursos Hidricos) estabelece que a agua para
0 abastecimento humano tem prioridade sobre qualquer outro tipo de uso. Neste sentido, a Agéncia
Nacional de Aguas (ANA) - Lei n. 9.984/2000 possui papel importante na alocacdo dos recursos
hidricos, contribuindo para a universalizagdo do saneamento.

%" SUNDFELD, 2000, p. 34.

3% O subsidio, segundo Margal Justen Filho, “configura-se como uma manifestacdo de liberalidade,
em um certo sentido, na medida em que o Estado desembolsa valores sem contrapartida, visando a
beneficiar determinados sujeitos ou atividades” (2003, p. 335).

316 Art. 29, par. 2°.

37 Art. 31 da Lei n. 11.445, de 05.01.2007.
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criacao de penhor sobre os direitos emergentes da concessao para a contratagcao de
financiamentos necessarios a consecu¢ao do empreendimento.

Vitor Rhein Schirato traz paradigmas do direito comparado, como a
legislacdo espanhola de contratagbes administrativas - Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16.06.2000 -, a qual prevé a possibilidade de alocacao de recursos
publicos para a remuneragao de concessionarios de obras publicas, na hipotese de
relevante interesse publico. Outro caso € o sistema portugués de concessdo de
rodovias, que prevé o subsidio, pelos trechos concedidos superavitarios, dos trechos
concedidos deficitarios, em um sistema em que os subsidios ndo saem dos cofres
publicos, mas do préprio sistema>'®.

O fomento do setor privado, destinado a universalizagcdo das
atividades publicas, ndo tem sido utilizado no Brasil, como observa Vitor Rhein
Schirato, sendo esta hipotese inclusive vedada em determinados casos. A
justificativa para tal situagao, prossegue o autor, seria que na grande maioria dos
casos das privatizagdes das empresas estatais prestadoras de servigos publicos ou
das concessdes de servigos publicos, o objetivo fundamental da Administragédo néo
foi outro que nao o de arrecadar fundos para a cobertura de déficits orcamentarios, o
que se configura total distorcdo das finalidades e da funcdo do instituto da
concessao de servigos publicos®'.

Sobre a formulacéo de politicas publicas, destinadas a obtencao da

universalidade dos servicos, Floriano de Azevedo Marques Neto meciona que toda

politica de universalizagdo tem, pois, um viés distributivista voltado a realizar
a justica social e a reducdo das desigualdades. Segue dai que, sempre,
para se consagrar o principio da universalizagdo, o poder publico tera que
eleger os grupos que estdo a necessitar de politicas especificas para serem

. . o . 320
incluidos no acesso e fruicdo do servigo™ .

A implementacdo de proficientes politicas publicas de saneamento basico € o

grande desafio que se coloca neste segmento dos servigos publicos.

%18 SCHIRATO, 2005, p. 93 et. seq.
19 1bid., p. 93 et. seq.
%20 MARQUES NETO, p. 78.
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4.2.3 A tarifa

A definicdo do valor da tarifa devida, em funcdo dos servigos
prestados, vem a ser um dos temas relacionados ao servico de saneamento basico
de maior complexidade. Se por um lado ha, como foi visto, o dever de modicidade,
de outro, ha a necessidade de investimentos na ampliacdo e melhoria dos servicos.
Por isto, a redugéo das tarifas ndo € o unico norte a ser seguido — ha também que
se pensar na reserva de caixa para a melhor estruturacao do sistema. Importa assim
regular as tarifas de forma a viabilizar o acesso de todos ao sistema, bem como
remunerar os investimentos do concessionario na construgédo da infra-estrutura.

Ha que se privilegiar a composicdo harménica, tanto quanto
possivel, entre os interesses publicos e privados, naturalmente conflitantes. A

concessao nao se resume ao exercicio do poder de império do Estado,

mas representa a integragéo de interesses estatais, coletivos e privados. O
principio da associagcao impde considerar a supremacia € a indisponibilidade
do interesse publico de modo compativel e harmbnico com o principio da
intangibilidade da propriedade privada e da satisfacdo das necessidades

o 321
coletivas

E justamente este o fundamento para se admitir a cobranca de tarifa
minima, ainda quando nao haja qualquer tipo de consumo. N&o se paga apenas pelo
que se utiliza, mas também pela manutengdo de uma politica social tendente a
propiciar a universalizacdo dos servicos®?.

Faz-se preciso considerar que a obtencdo de lucro — dentro do
razoavel — € algo inerente a concessao. A perspectiva de lucro decorre da
propriedade privada inserida no regime capitalista. Dai a impossibilidade de se
cogitar da gratuidade dos servicos, dada a inviabilidade material do Estado em

assegurar a prestagcéo, sem que haja a correspondente disponibilidade de recursos

%21 JUSTEN FILHO, 2003, p. 291.

322 «ndministrativo — Preco Publico — Distribuicdo de Agua — Tarifa Minima. O preco publico tem
natureza diversa do preco privado, podendo servir para a implementacao de politicas governamentais
no ambito social. Neste regime, a tarifa minima, a um s6 tempo, favorece os usuarios mais pobres,
que podem consumir expressivo volume de agua a pregcos menores, e garante a viabilidade
econdmico-financeira do sistema, pelo ingresso indiscriminado dessa receita prefixada,
independentemente de o consumo ter, ou nao, atingido o limite autorizado. Recurso especial ndo
conhecido” (STJ — Resp 20.741 — 22 Turma — Rel. Min. Ari Pargendler — DJ 03.06.1996, v.u.).



135

financeiros. Por outro lado, o servigo deve ser acessivel, sob pena de ser violado o
nucleo de direitos essenciais dos cidadaos.

Neste ponto, se a prestagcdo do servigo € feita diretamente pelo
Estado ou se esta € outorgada, mediante concesséao, ao particular, cada uma destas
opgoes implica no tratamento diferenciado em relagdo a cobranca da tarifa. Quando
0 servigo publico é prestado diretamente pelo Estado, ha uma tendéncia a todos
arcarem com o0s custos da prestacao, seja pelo pagamento de impostos, seja pela
remuneragao cobrada em contraprestacido aos servigos ofertados.

Na hipétese de outorga da concesséo, os recursos da comunidade
nao mais serao aplicados para a implantagao e manutencéo do servigo. Ao contrario,
0s recursos serdo advindos dos usuarios. E, assim, como aponta Margal Justen
Filho,

a concessao acarreta a redugdo dos encargos dos ndo-usuarios, cujos
recursos deixam de ser exigidos para manuteng¢ao do servigo publico. E, de
modo concomitante, gera o agravamento da situacdo econdmica dos
usuarios do servigo, que terdo de arcar com o O6nus econdmico

correspondente323.

Trata-se, portanto, de duas realidades distintas, a exigir do Poder
Publico o adequado tratamento da questido, considerando a opg¢ao politica que tiver
sido feita. No primeiro caso, a sustentabilidade do sistema é fragmentada em todos
os cidadaos. No segundo, € concentrada nos usuarios efetivos.

Diante dessa realidade, ha diversas variaveis a serem consideradas
na formulacdo da equacao da qual resultara o valor ideal da tarifa. Observa-se, por
exemplo, que a concentragao tarifaria nos grandes usuarios — quem usa mais, paga
mais — € motivo de afastamento dos investidores, enquanto a isencéao tarifaria atrai
investimentos nas localidades em que ela exista. Os beneficios, nesse caso, séao
indiretos.

A correta cobrancga das tarifas € de fundamental importancia para a
manutencdo e expansdao do sistema de saneamento basico. Entretanto,
desconsiderando esta notéria relevancia, além das inumeras variaveis envolvidas na
administragao do servico, as tarifas tém sido fixadas no Brasil sem critérios precisos.
Muitas vezes decorre apenas da intuigdo politica do governante, por vezes imbuido

de desideratos demagogicos que se sobrepujam a racionalidade do sistema.

23 JUSTEN FILHO, 2003, p. 71.
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Depara-se com a auséncia de marcos regulatérios especificos para
a fixagao das tarifas. A prépria Lei de Concessodes — Lei n. 8.987/95 — traca diretrizes
gerais sobre a fixagdo do valor, porém mostra-se insuficiente para regulamentar a
politica tarifaria do setor de saneamento.

E nesse sentido que o relatério dos marcos regulatérios e os
mecanismos de participagdo do consumidor no controle social relativo aos servigos
publicos, produzido pelo Instituto de Defesa do Consumidor — IDEC — aponta que “a
definicdo de politicas tarifarias mereceria uma norma propria, com regras bem
definidas e claras, que garantisse seguranca tanto para os usuarios dos servigos
publicos como para os investidores que se interessassem em atuar no pais”?*.

Margal Justen Filho pondera que impedir a cobranga de tarifas justas
nao afeta apenas o interesse do concessionario, mas, indiretamente, infringe-se o
préprio interesse publico. “Coloca-se em risco a dignidade das pessoas que, no
futuro, ndo terdo possibilidade de fruir de servicos publicos adequados e
satisfatorios™%.

A dificuldade de se estabelecer a tarifa ideal, assim como sua forma
de cobranca, deve ser atribuida, dentre outros fatores, a ardua tarefa de se
identificar o verdadeiro custo dos particulares na prestagcao dos servigos. Esse fator
€ denominado, no campo da economia, como “assimetria de informacgdes”, o que
decorre da permanente duvida sobre a dimensao dos custos, ainda que existam
diversos instrumentos de fiscalizagdo estatal*®.

Ha que se ressaltar que a remuneragao do concessionario nao deve
ocorrer necessariamente apenas pelas tarifas. A remuneragéo pode se dar também

através de receitas alternativas, conforme estabelece o art. 11 da Lei n. 8.987/95:

no atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, podera o poder
concedente prever, em favor da concessionaria, a possibilidade de previsdo
de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares,
acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com

vistas a fornecer a modicidade das tarifas.

4 DEC, 2002, p. 23.
325 JUSTEN FILHO, 2003, p. 69.
% |bid., p. 181.
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Além disso, os recursos estatais, nas mais variadas formas, séo

admitidos na concessao, embora, ainda assim, o empresario mantenha os riscos

inerentes a concessao. Margal Justen Filho defende que

seria impossivel obter o atendimento aos principios da dignidade e da
solidariedade se fosse vedado ao Estado promover qualquer remuneracao
ao concessionario, eis que os carentes restariam sem condigbes de arcar
com o pag2a7mento das tarifas necessarias a obtengdo dos servigos

concedidos

Prossegue o autor:

Logo, a solugdo para o fornecimento de utilidades aos carentes, em
hipétese de servigos publicos concedidos, consiste na assungao pelo
Estado da contribuicdo correspondente. Incumbira ao Estado realizar a
mediacdo entre a apropriagcdo da riqueza dos que sao titulares de
capacidade contributiva e 0 pagamento ao concessionario da remuneragao
correspondente aos servigos ofertados aos destituidos de recursos. Tal
podera produzir-se diretamente, por meio da assungao por parte do Estado
de subvencbes destinadas a assegurar a viabilidade econbmica da
prestacdo do servigo publico aos carentes. Mas também podera dar-se de
modo indireto, por meio de tarifas proporcionadas a capacidade contributiva,
de modo que os titulares de maior riqueza arquem com parcela mais
substancial dos custos necessarios a manutengdo de um servigo de

a ; 328
abrangéncia universal™ .

A Lei n. 11.445, de 05.01.2007, traga as linhas gerais para a fixagéo

das tarifas do servico de saneamento basico:

Art.  29. Os servicos publicos de saneamento basico terdo a
sustentabilidade econdmico-financeira assegurada, sempre que possivel,
mediante remuneragao pela cobranga dos servigos:

[...]

§ 1° Observado o disposto nos incisos | a lll do caput deste artigo, a
instituicdo das tarifas, pregos publicos e taxas para os servicos de
saneamento basico observara as seguintes diretrizes:

| - prioridade para atendimento das funcdes essenciais relacionadas a
saude publica;

Il - ampliagdo do acesso dos cidadados e localidades de baixa renda aos
Servigos;

lll - geragdo dos recursos necessarios para realizagao dos investimentos,
objetivando o cumprimento das metas e objetivos do servigo;

IV - inibicdo do consumo supérfluo e do desperdicio de recursos;

V - recuperacgdo dos custos incorridos na prestagdo do servigo, em regime
de eficiéncia;

VI - remuneragdo adequada do capital investido pelos prestadores dos
Servigos;

27 1bid., p. 91.
28 bid., p. 91.
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VII - estimulo ao uso de tecnologias modernas e eficientes, compativeis com
0s niveis exigidos de qualidade, continuidade e seguranca na prestacao dos
Servigos;

VIII - incentivo a eficiéncia dos prestadores dos servigos.

A fixacéo da tarifa vem a ser o ponto determinante para a viabilidade
do sistema de saneamento e para a obtencdo das metas de universalizagcdo da

prestacgao.

4.2.4 Interrupgio do servigo por falta de pagamento>**

Outra questdo de suma importancia, relacionada ao pagamento da
tarifa do servico de saneamento basico, diz respeito a possibilidade de haver
interrupgao do servigo, na hipétese de nao ser efetuado o pagamento pelo usuario.

O art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)
dispde acerca da impossibilidade de interrup¢ao da prestacado dos servigos publicos,

ainda que haja o inadimplemento do usuario:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a

cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Cédigo.

Em sentido diverso, ensejando um conflito de normas, o art. 6°, §3°,
I, da Lei de Concessbes (Lei n. 8.987/95), faculta, ao concessionario e ao
permissionario de servigo publico, a suspensao da prestacado do servico, na hipbtese

do ndo pagamento da tarifa, pelo usuario, considerando o interesse da coletividade:

Art. 6°. Toda concessao ou permissdo pressupde a prestagdo de servigo
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§3°. Nao se descaracteriza como descontinuidade do servico a sua
interrupcédo em situagdo de emergéncia ou apdés prévio aviso, quando:

%29 Além da interrupgéo do servigo em fungdo do inadimplemento do usuario, ha previsédo legal de

interrupgé@o por motivos de ordem técnica ou de segurancga (art. 6°, § 2°, 1, Lei n. 8.987/95).
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[..]

Il — por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

A solucao é absolutamente controvertida. Leila Cuéllar aponta para a

existéncia de uma colisao entre principios fundamentais:

O cerne da questdo esta, aparentemente, num cotejo de principios
fundamentais. Por um lado, ha objetivos de saude publica, higiene publica,
sobrevivéncia com dignidade. De outro lado, ha o principio da prevaléncia
do interesse publico e a continuidade da prestacao do servigo publico para a

coletividadesso.

A questdo se revela demasiadamente complexa, pois o interesse
publico ndo restaria assegurado plenamente com a impossibilidade, em qualquer
hipotese, de interrupgdo da prestacdo. A falta de remuneragdo, em largas
proporcdes, levaria a inviabilidade do sistema, comprometendo, ai sim de forma
calamitosa, os interesses relacionados a saude publica.

Sob essa otica, a essencialidade do servico de abastecimento de
agua e as questbes de saude publica seriam argumentos que, na verdade,
recomendariam o adimplemento do usuario, sob pena de corte do fornecimento do
servico, como expressdo do exercicio regular de um direito do prestador dos
servigos.

E o que afirma Leila Cuéllar:

O servigo de fornecimento de agua e tratamento de esgotos é condigao vital
imposta ao Estado, enquanto garantidor e executor dos interesses sociais. A
ndo possibilidade de suspensdao do servigo para usuario inadimplente
poderia acarretar previsivel inadimpléncia em massa, colocando em risco a

viabilidade da prestacao do servigo em questao

A autora ressalta que nao preconiza “uma atitude indiscriminada por
parte do Estado quanto ao usuario, mesmo considerando que este, por sua vez, nao
deve ficar na posi¢cdo passiva e exigir desmesuradamente do Poder Publico™*,
Propde, assim, a possibilidade de interrupgdo, desde que observados os seguintes

critérios:

%0 CUELLAR, 2004, p. 355.
*1 1bid., p. 356.
%2 1bid., p. 364.
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1. As prestadoras de servico publico de abastecimento de agua devem
utilizar a suspensao apenas em casos extremos;

2. Deve haver equilibrio na fixacdo das tarifas, o que pode ser viabilizado
pela adogdo de mecanismos tendentes a suprir a impossibilidade dos
menos favorecidos custearem os servigos, a exemplo da previsao da
chamada “tarifa social”, tarifas e prazos especiais para desempregados;

3. Assungdo, pela Administragdo Publica, da responsabilidade pelo
pagamento dos débitos das pessoas carentes, através da instituicdo de um

fundo de universalizagao

Tracados esses critérios, conclui:

Tendo em vista a natureza essencial do servigo de abastecimento de agua
(talvez até pudéssemos ousar dizer que se trata do servigo mais essencial
de todos, numa escala comparativa entre os servigos publicos,
considerando que esta vinculado a questées de higiene e saude publica),
entendemos que a interrupg¢do do servigo por inadimplemento somente é
possivel nas hipoteses em que forem respeitados os direitos dos usuarios,
através da concessédo de prazos para defesa e/ou pagamento, observancia
da situagdo econdbmica e social do usuario inadimplente, negociacado de
condi¢des favoraveis, através da fixacdo de prazos, descontos e medidas

que favoregam os desempregados e os mais pobres

O Superior Tribunal de Justica, em 10.06.2003, ao julgar caso de

interrupcado do servigo de energia elétrica, decidiu pela possibilidade, destacando,

entretanto, que o interessado, no caso concreto, era usuario com poder aquisitivo

suficiente para o pagamento do débito:

RECURSO ESPECIAL — ALINEA “C” — ADMINISTRATIVO — ENERGIA
ELETRICA — CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO - ATRASO NO
PAGAMENTO — SUSPENSAO DO SERVICO — POSSIBILIDADE — ARTS.
6°, §3°, DA LEI N. 8.987/95 E 17 DA LEI N. 9.427/96.

Ha expressa previsdo normativa no sentido da possibilidade de suspensao
do fornecimento de energia elétrica ao usuario que deixa de efetuar a
contraprestagdo ajustada, mesmo quando se tratar de consumidor que
preste servigo publico.

Na hipétese vertente, verifica-se que se trata de usuario do servico publico
concedido que, nos termos do r. voto condutor do acérddo objurgado,
“deliberadamente vem se mantendo na inadimpléncia”, razao bastante para
a suspensao do fornecimento do bem.

Ao editar a Resolugdo n. 456, de 29 de novembro de 2000, a propria
ANEEL, responsavel pela regulamentacdo do setor energético no pais,
contemplou a possibilidade de suspensao do fornecimento do servigo em
inUmeras hipéteses, dentre as quais o atraso no pagamento de encargos e
servigos vinculados ao fornecimento de energia elétrica prestados mediante
autorizagdo do consumidor, ou pela prestacdo do servigo publico de energia
elétrica (art. 91, incisos | e I1).

Recebe o usuario, se admitida a impossibilidade de suspensao do servigo,
reprovavel estimulo a inadimpléncia. Nado sera o Judiciario, entretanto,
insensivel relativamente as situagdes peculiares em que o usuario deixar de

%3 |bid., p. 364 et. seq.
% Ibid., p. 367 et. seq.
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honrar seus compromissos financeiros em razdo de sua hipossuficiéncia,
. a N 335
circunstancia que ndo se amolda ao caso em exame™ .

Marcal Justen Filho, com quem, neste topico especifico, concorda-se

integralmente, defende a impossibilidade de suspensdo do fornecimento dos

servigos de agua tratada e coleta de esgotos, nao se aplicando ao caso o art. 6° da

Lei n. 8.987/95, visto se tratar de interesse relacionado a saude publica:

A hipétese do inc. Il ndo autoriza, porém, a suspensdo de servigos
obrigatdrios, cuja prestagdo se faz no interesse publico ou & essencial a
dignidade da pessoa humana. Essa ¢é a situagéo especifica do fornecimento
de agua tratada e de coleta de esgotos. A instalagao de rede de distribuicao
de agua tratada e de coleta de esgotos nao se faz como meio de satisfagéo
do interesse individual dos usuarios. Trata-se de instrumento de controle a
saude publica. Por meio desses servigos, eliminaram-se quase totalmente
as epidemias, transmitidas anteriormente por meio da contaminacdo da
agua. A suspensao dos servigos de agua e esgoto representaria risco a
saude publica, na medida em que alguns dos integrantes da comunidade
poderiam adquirir doengas, evitavel por meio do tratamento de agua e

esgot0336.

O entendimento de Dinora Adelaide Musetti Grotti € na mesma linha:

Os

A despeito das divergéncias existentes, entendemos que ndo pode haver a
suspensao dos servigos obrigatorios, cuja prestacdo se faz no interesse
publico ou é essencial a dignidade da pessoa humana (€ o caso da situagéo

especifica do fornecimento de agua tratada e a de coleta de esgotos)337.

julgados vém firmando entendimento no sentido da

impossibilidade de interrupgcao do servigo publico, em razao do inadimplemento do

usuario, oportunizando ao prestador dos servigos a cobrancga judicial para a

satisfagdo do seu

necessidade de se

crédito. Os fundamentos dessas decisbes consistem na

manter a prestagcdo do servico essencial, ainda em face do

inadimplemento do usuario, como forma de protecdo da saude publica e de ser

assegurada a dignidade da pessoa humana. Por outro lado, entende-se que a

suspensido dos servicos constituir-se-ia em meio vexatorio de cobranga, vedado

expressamente pelo Codigo de Defesa do Consumidor (art. 42).

Veja-

se a posicdo do Superior Tribunal de Justiga®®®;

%% Recurso Especial n. 510.478 — PB, Rel. Min. Franciulli Netto, votagao unanime, j. 10.06.2003.
%% JUSTEN FILHO, 2003, p. 310.

%7 GROTTI, 2000, p. 53.

¥ 0 Superior Tribunal de Justica, em caso de interrup¢do no servigo de energia elétrica, decidiu
também pela impossibilidade: ADMINISTRATIVO - AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - CORTE NO
FORNECIMENTO DE AGUA - ESTADO INADIMPLENTE -
IMPOSSIBILIDADE — MEDIDA CAUTELAR PROCEDENTE — O corte no
fornecimento de agua em prédios do Estado atinge ndo somente aquele
ente da Federacdo, mas o préprio cidadao, porquanto a inviabilidade da
utilizagao do prédio e a conseqliente deficiéncia na prestacdo dos servigos
decorrentes atingem diretamente todos os municipes. O corte, utilizado pela
Companhia para obrigar o usuario ao pagamento de tarifa, extrapola os
limites da legalidade, existindo outros meios para buscar o adimplemento do
débito. Precedentes. Medida cautelar procedente®®°.

A Companhia Catarinense de Agua e Saneamento negou-se a parcelar o
débito do usuario e cortou-lhe o fornecimento de agua, cometendo ato
reprovavel, desumano e ilegal. Ela é obrigada a fornecer agua a populagao
de maneira adequada, eficiente, segura e continua, ndo expondo o

consumidor ao ridiculo e ao constrangimento

Neste mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro:

TAXA DE AGUA E ESGOTO — PAGAMENTO - ART. 22 — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - MANDADO DE SEGURANCA -
Administrativo. Abastecimento de agua potavel. Principio da continuidade
do servigco publico essencial. Inadimpléncia do usuario. Mandado de
seguranga para restabelecer o fornecimento de agua. Cédigo de Protegéo
ao consumidor. Servigo publico essencial, como abastecimento de agua
potavel, prestado por érgdo publico ou por suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer forma de empreendimento, esta sujeito ao
principio da continuidade, ndo podendo ser interrompido pelo atraso do
usuario no pagamento da taxa ou tarifa, (aplicagédo do Codigo de Defesa do
Consumidor, artigo 22). Cabe ao fornecedor do servigo cobrar o débito pela
via adequada. Concessdao do mandado de seguranga para restabelecer o

fornecimento de agua, em grau de apelagao

A Lei n. 11.445, de 05.01.2007, no entanto, prevé a hipdtese de
interrupcdo da prestacdo do servico de abastecimento de agua, em caso de
inadimplemento dos usuarios: “Art. 40 — Os servigos poderao ser interrompidos pelo

prestador nas seguintes hipoteses: [...] V — inadimplemento do usuario do servigo de

ESPECIAL — ENERGIA ELETRICA - SERVICO PUBLICO ESSENCIAL - CORTE DE
FORNECIMENTO - CONSUMIDOR INADIMPLENTE - IMPOSSIBILIDADE — Esta Corte vem
reconhecendo ao consumidor o direito da utilizacdo dos servigos publicos essenciais ao seu
cotidiano, como o fornecimento de energia elétrica, em razao do principio da continuidade (CDC, art.
22). — O corte de energia, utilizado pela Companhia para obrigar o usuario ao pagamento de tarifa em
atraso, extrapola os limites da legalidade, existindo outros meios para buscar o adimplemento do
débito. — Precedentes. — Agravo regimental improvido. (STJ — AGRESP — 298017 — MG — 12 T. — Rel.
Min. Francisco Falcao — DJU 27.08.2001 — p. 00230).

%9 STJ - MC 2543 — AC — 12 T. — Rel. Min. Francisco Falc&o — DJU 11.06.2001 — p. 00094.

%9 STJ — 12 Turma, Recurso Especial n. 201.112-SC, Relator: Min. Francisco FalcZo, j. 20.04.1999.
¥ TJRJ — AC 6179/96 — Reg. 040297) — Cod. 96.001.06179 — Barra Mansa — 72 C. Civ. — Rel. Des.
Asclepiades Rodrigues — J. 10.12.1996.
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abastecimento de agua, do pagamento das tarifas, apds ter sido formalmente
notificado”.

Verifica-se a afronta do dispositivo transcrito aos principios
constitucionais antes mencionados, trazendo sérias duvidas quanto a
constitucionalidade do artigo em comento, questdo sobre a qual devera haver

posicionamento do Supremo Tribunal Federal.



5 CONCLUSAO

O Estado Social, responsavel pela prestacdo direta dos servicos
publicos, foi substituido pelo Estado Regulador, edificado sobre os seguintes
fundamentos basicos: i) contencao da inflagcao; ii) privatizacdo em larga escala; iii)
reducdo do papel do Estado no dominio econbémico, permitindo que o mercado
regule a sociedade; iv) diminuigdo das restricbes ao capital estrangeiro; e V)
flexibilizagcdo dos monopdlios naturais.

As transformagbes do Estado refletem-se diretamente na
estruturagcdo da Administragdo Publica. Surge, por conseguinte, a Administracéo
Gerencial, fundada em preceitos da ciéncia da administragao privada, imprimindo, no
setor publico, uma légica economicista. Esse novo modelo privilegia a minimizagéao
dos custos, a transferéncia da execugéo dos servigos publicos para o setor privado,
o controle dos resultados — em detrimento da fiscalizagdo dos meios utilizados — e, o
que mais importa para o assunto aqui tratado, a concepcdo do cidaddo como
“cliente-consumidor” dos servigos publicos.

Essa acepcgao do usuario dos servicos despe-o de sua condi¢cao de
cidaddo, uma vez que, adotando as premissas classicas do direito privado, o
usuario, ndo sendo financeiramente capaz de arcar com os custos dos servigos,
deixa de ter acesso a eles e, em decorréncia disso, sofre significativa lesdo em seus
direitos fundamentais.

Sob outro angulo, a execugédo dos servigos publicos pela iniciativa
privada ndo afasta a incidéncia das normas de direito publico e, por isso, ha que se
buscar uma unidade hermenéutica entre o direito publico e o privado, de forma tal
que, na esfera individual das relagbes, também prevalega o interesse coletivo
tutelado por principios erigidos ao patamar constitucional. Como consequéncia, a
propriedade, e também a empresa — um de seus desdobramentos —, deve atender a
sua fungao social.

O atendimento da funcao social da empresa implica em equilibrar os
interesses privados com as necessidades sociais. A empresa ndo pode ser um fim
em si mesmo. Esta inserida numa estrutura social e, no cenario que se apresenta,

ocupa papel fundamental para a sustentabilidade dessa estrutura.
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Os reflexos sociais da atividade empresarial sdo acrescidos quando
seu objeto for a prestacao de servigos publicos — instrumentos para a concretizagao
dos direitos fundamentais. No cerne desses direitos encontra-se a dignidade da
pessoa humana — limite positivo e negativo da atuagdo do Estado. Logo, essa
atuagcdo na ordem econbmica, sobretudo, no segmento dos servigos publicos
delegados a iniciativa privada, deve ser pautada pela concretizacdo daquele
principio, assegurando, dessa forma, o minimo existencial.

E fato que ndo havendo regulagdo adequada, o foco de atuacéo
estatal é retirado dos cidadaos — titulares de direitos e efetivos destinatarios das
prestacoes estatais — e desviado para o mercado, tornando o Estado mero guardido
de seus interesses. Sustenta-se, portanto, a necessidade de, por meio da regulagéo
estatal, com a intensidade razoavel para o caso concreto, promover-se a
responsabilidade social das empresas, ajustando-se a postura do setor privado as
fungdes publicas que passaram a desempenhar, resguardando os cidadaos das
iniciativas individualistas do mercado, tendentes a abalar sua existéncia digna.

O maior significado da atividade estatal € a promocgdo da
redistribuicdo das riquezas, sendo ela o fundamento para a universalizacdo dos
servigos publicos, a qual, via de regra, apresenta-se nao lucrativa, ja que implica
estender a prestagado até localidades longinquas, habitadas por cidadaos com baixo
ou nenhum poder aquisitivo.

Com esse fundamento, as normas constitucionais que estabelecem
direitos fundamentais e definem a atuacdo do Estado na ordem econbémica
delineiam os principios que devem pautar a prestacédo e a regulagdo dos servigos
publicos. Com base nessas diretrizes constitucionais, criou-se o conceito de servico
adequado, sendo definido legalmente como aquele “que satisfaz as condi¢cdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestacdo e modicidade das tarifas”*.

Especificamente quanto a prestacdo do servico de saneamento
basico no Brasil, tomado como parametro para a analise elaborada nessa pesquisa,
tem-se ser ela deficitaria e carecedora de adequados marcos regulatérios, capazes

de acompanhar os custos de prestacdo do servigco, estabelecer padrdes de

%2 Art. 6° da Lei n. 8.987/95.
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qualidade, fiscalizar a empresa concessionaria e planejar os investimentos
necessarios.

Ha, todavia, enormes dificuldades na criagdo de 6rgaos reguladores
no setor de saneamento, consideradas a falta de experiéncia na regulagédo do
segmento e a pulverizagao dos titulares — mais de cinco mil municipios brasileiros.

Em que pesem esses obstaculos, a adogdo de adequados marcos
regulatorios podera reduzir a inseguranga juridica atualmente existente, o que
contribuiria para aumentar a eficiéncia na gestdo e os investimentos necessarios
para a universalizagcao do acesso ao saneamento basico. Mais que qualquer outro
servico, a regulacao setorial do saneamento basico deve se voltar a universalizagao
do servico, ideal este condicionado a investimentos de natureza publica e privada e
ao gerenciamento correto dos recursos hidricos.

De outro lado, ha que ser observado que o servico tido como
essencialmente local ndo determina a competéncia exclusiva do Municipio.
Normalmente, um servigo de natureza local também estara vinculado a interesses
regionais e/ou nacionais, 0 que recomenda a cooperagao — concretizada por meio,
por exemplo, de consorcios — entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
voltada ao equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Dentre os fatores que merecem proficiente regulagdo, a politica
tarifaria destaca-se em importancia e complexidade. Se por um lado ha o dever de
modicidade, de outro, ha a necessidade de investimentos na ampliacdo e melhoria
dos servigcos, de tal sorte que a reducao das tarifas ndo € o unico norte. Importa
assim regular as tarifas de forma a viabilizar o acesso de todos ao sistema, bem
como remunerar os investimentos do concessionario na construgdo da infra-
estrutura.

Sao esses 0s balizamentos a serem observados no exercicio da
atividade regulatoria do setor de saneamento basico. Todas as transformacdes
operadas no campo do Estado e dos servigos publicos, incrementando o papel da
iniciativa privada no setor, recomendam a atuagcdo do Estado, de forma a
estabelecer limitagcbes a ferocidade das relagdes mercantis. Essa tentativa de
contencdo do mercado é ponderada por Paulo FREIRE, para quem ha um alento a

justificar o afastamento do ceticismo no campo da ética do livre mercado:
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Prefiro ser criticado como idealista e sonhador inveterado por continuar,
sem relutar, a apostar no ser humano, a me bater por uma legislacéo que o
defenda contra as arrancadas agressivas e injustas de quem transgride a
prépria ética. A liberdade do comércio nao pode estar acima da liberdade do
ser humano. A liberdade de comércio sem limite é licenciosidade do lucro.
Vira privilégio de uns poucos que, em condigdes favoraveis, robustece seu

. . . ) o . 343
poder contra os direitos de muitos, inclusive o direito de sobreviver

E preciso que o direito, como manifestacdo do poder estatal,
contenha o impeto lucrativo do setor privado — agora atuando no espacgo publico. O
direito deve aproximar-se da realidade do cidadao, efetivo destinatario de todas as
reformas, e deixar de circular em uma 6rbita ficcional, a qual o concebe como um
sistema independente — alheio a dinamica social — e ndo como instrumento do
desenvolvimento e da redistribuicdo das riquezas. Se isso nao for feito, regulando-se
as especificidades do setor aqui analisado, o direito somente podera se prestar,
quando muito, aos interesses particulares do mercado.

Carlos Ari Sundfeld transporta este pensamento para o papel do
jurista frente as diversidades da realidade social — objeto do direito —, para concluir
pela imperiosa necessidade de remodelacdo, rompendo com a abstracido e os
discursos romanticos que, com tanta frequiéncia, permeiam os debates juridicos. “A
partir de agora, ou nos enfronhamos nas particularidades — ndo sé as normativas,
mas inclusive as técnicas e as econbmicas — de cada setor da economia, ou nada
teremos a dizer sobre o Direito vigente”**.

Ha uma responsabilidade ética a ser preservada pelos profissionais
do direito, sobretudo, daqueles que atuam perante o setor estatal, a qual muito se
assemelha ao zelo pelos principios constitucionais. E para isso que o direito deve se
aproximar da realidade social, procurando molda-la de acordo com os valores
estabelecidos no ordenamento juridico.

Conclui-se assim que a regulagao juridica voltada a universalidade
dos servigos publicos, dando, por conseguinte, concrecdo a dignidade humana,
apresenta-se como um desafio reservado ao direito. Se vencer o direito, havera
redistribuicao, justica social e respeito aos direitos fundamentais. Caso contrario, o
Estado, coerente com seu passado, continuara servindo a poucos. O que ocorrera?
O amanhéa ainda nao esta escrito. O futuro sera determinado pelo agir ético de cada

um.

3 FREIRE, 2004, p. 129 et. seq.
4 SUNDFELD, 2000, p. 34.
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