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Introducao

Neste trabalho, pretendemos atingir dois objetivos centrais. O primeiro, diz
respeito ao rompimento com as conceituagdes e classificagdes tradicionais na dou-
trina de Direito Administrativo, acerca do que venha a ser servico publico. Na
esteira da doutrina critica sobre o tema, trabalharemos com a afirmacao de que o
conceito juridico de servigo publico deve rejeitar critérios abstratos, e se firmar na
interpretacdo do texto constitucional, entendido este como um sistema coerente de
normas juridicas.

A Constitui¢ao, como focus do juridico e do politico, guardia dos valores
maiores pelos quais devem se orientar legisladores e aplicadores do Direito, € o
unico meio de se conhecer o conceito juridico de servigo publico, despido das even-
tuais tradicoes e comodismos doutrinarios. Assim, através da hermenéutica cons-
titucional, pretendemos mostrar que o conceito juridico de servigo publico € por
demais restrito, se comparado aos conceitos tradicionais. Muitas atividades presta-
das pelo Estado deixam de ser consideradas como servigo publico, observando-se
a interpretacao constitucional.
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Uma vez conhecido o conceito juridico (constitucional) de servigo publico,
se faz necessario contextualiza-lo no sistema normativo do Codigo de Defesa do
Consumidor. Este ¢, pois, o segundo objetivo que pretendemos atingir. A impor-
tancia e o motivo da incidéncia da prestacao de servigos publicos na tutela juridica
do CDC ¢, na verdade, uma conseqii€ncia do conceito extraido da interpretagao do
texto constitucional.

Por fim, pretendemos analisar, nas limitagdes exigidas para esse trabalho, a
redefinicao do papel do Estado na prestagdo dos servicos publicos, através dos
processos de privatizacao. O que vém a ser as privatizagoes € quais as conseqii-
éncias juridicas das mesmas para as atividades tidas como servigos publicos ? Em
que medida as privatizacdes influenciam na efetividade do C6digo de Defesa do
Consumidor ? Estas sdo algumas questdes que pretendemos responder.

1. O conceito de servico publico a partir da hermenéutica constitucional

A busca de uma delimitagao conceituai sobre servigos publicos sempre foi
matéria das mais arduas para os doutrinadores. A verdade estd, com toda certeza,
no fato de que os servigos publicos variam conforme as contingéncias historicas da
dada sociedade’'. Seguindo essa linha de pensamento, afirma Fernando Aguillar:

“Assim, a primeira grande dificuldade que os conceitos de servigo
publico oferecem € que neles ha uma dupla defasagem historica, ou,
mais precisamente, tem havido uma dupla defasagem histodrica, a
primeira consistente na mutabilidade e pluralidade dos conceitos e,
a segunda, na mutabilidade do objeto conceituado. Muda aquilo
que ¢ considerado servigo publico ao longo do tempo ¢ mudam os
conceitos de servigo publico ao longo do tempo™.?

Da leitura dos manuais de Direito Administrativo, constata-se, entretanto,
que os autores estao ainda presos a critérios abstratos como bem comum, neces-
sidades essenciais da coletividade, etc. Sdo pois, idéias generalizadas, que ex-
pressam, muitas vezes, uma boa dose de tradi¢do doutrindria, desacompanhada de

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 19aed., Sdo Paulo: Malheiros,
199, p.294.

2 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Piblicos, Sdo Paulo: Max Limonad,
1999, p. 114.

137



uma necessaria critica’.

Este erro € o responsavel pela falta de um critério mais coerente com o Direi-
to, visto como um sistema de normas juridicas®. Assim, se o sistema — considerada a
expressao de uma forma bem ampla - pode ser entendido como o conjunto depor-
tes, relacionadas entre si e postas em mitua dependéncia®, como aceitar que o
conceito juridico de servico publico esteja baseado apenas nas licdes de Direito Ad-
ministrativo, apartadas da necessaria analise constitucional ?

A delimitacdo de um conceito juridico de servico publico €, ndo so6 relativa,
como deve estar absolutamente vinculada a hermenéutica constitucional, visto
que “... a Constitui¢do passa a ser, em toda a sua substancialidade, o fopos
hermenéutico que conformarda a interpretagado juridica do restante do sistema

Juridico™.

Por mais l6gico que possa parecer, € importante lembrar que existe uma
distingdo entre interpretar a Constituicao em relagdo a uma lei infracons-titucional
e interpretar o proprio texto constitucional’. No primeiro caso, e para este traba-
lho, privilegiamos o método de interpretagao conforme a constitui¢do (ou, como
preferem alguns, filtragem constitucional)®. As normas juridicas, em especial os
principios juridicos, devem orientar o contetido das leis infraconstitucionais’.

3Idem, p. 117.

* Adotamos a expressdo 'normas juridicas' no sentido que lhes atribui Robert Alexy, qual seja,
o de que existe a norma juridica como género, da qual as regras e os principios juridicos sdo as
espécies. (Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp.80-1.

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 89.

¢ STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) crise, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999,p.215.

"BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 474.

8 SCHIER, Paulo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 104. Este método interpretativo inspira-se por demais
no pensamento de Konrad Hesse, para o qual a normatividade da Constituigdo deve ser preser-
vada a qualquer custo, independentemente da influéncia dos fatores reais de poder (Lassalle),
sendo fator determinante para esta tarefa a vontade ou disposi¢do dos operadores do Direito
(legisladores, juizes, etc.) direcionada para tal fim. (Cf. HESSE, Konrad. A Forca Normativa da
Constituicio, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991).

9 A Constituigdo elenca uma série de atividades consideradas servigos publicos. E pacifica a
idéia de que esse rol de servigos publicos ndo ¢ exaustivo. No entanto, alguns autores susten-
tam que nao ¢ possivel criar servigos publicos mediante lei ordinaria, mas apenas por emenda
constitucional (¢ o caso de AGUILLAR, Fernando Herren. Op. cit., pp. 125-34). Outros, porém,
aceitam a possibilidade da criag@o via lei ordinaria. Nao pretendemos omitir opinido a respeito.
O que importa considerar, em ambos os casos, ¢ a coeréncia da norma juridica tendente a
qualificar uma atividade como servico publico, com os valores da Constitui¢do. Neste caso
aplica-se, sem hesitacdes, o método da interpretagdo conforme a Constituicdo.
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No segundo caso, trabalhamos com o método /dgico- sistematico de in-
terpretacao, pelo qual uma norma juridica ndo pode ser analisada, sendo em vista
do contexto em que esta inserida'’. Quanto ao conceito juridico de servigo publico,
extraido do texto constitucional, importa a necessaria analise desse segundo método
hermenéutico.

Assim, a Constitui¢do Federal regula a prestacado de servigos publicos no
art. 175, caput e paragrafo tnico''. Através de uma interpretacao literal da norma
juridica, podemos comprovar que: a) a titularidade da prestacao dos servigos pu-
blicos pertence somente ao Estado; b) a execug¢do dessa prestacao pode ser dele-
gada aparticulares, escolhidos mediante processo de licitagdo publica, mediante
contrato de concessao ou permissao.

A partir desses elementos, ¢ possivel pensar que ja se tem um conceito
juridico de servico publico. No entanto, resta ainda um elemento de fundamental
importancia, que so podera ser conhecido do intérprete caso este utilize o método
l6gico- sistemético.

Resta, pois, observar que a norma do art. 175 esta disposta no interior do
Titulo VII da Constitui¢do, que dispde sobre a Ordem Economica e Financeira.
Esse, por sua vez, acolhe o Capitulo I, o qual versa sobre os principios gerais da
atividade economica (arts. 170-181). Quando o intérprete volta sua atencao para
este detalhe, contextualizando a norma juridica no interior do sistema, descobre o
elemento que faltava a compreensao do conceito: servigo publico ¢ atividade
economica'.

1"BONAVIDES, Paulo. Op. cit.,p. 405.

"' Dispde o art. 175, caput da CF: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publi-
cos". O paragrafo inico apresenta os critérios que deverdo ser abordados pela lei das conces-
soes e permissdes (Lein. 8.987/95).

12 A expressdo 'atividade econdmica' ndo encontra definigéo clara na doutrina juridica. Para
Eros Roberto Grau, ela estd entre aquelas expressdes onde a linguagem juridica apresenta uma
textura aberta. (Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988, 5* ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 131). Ou seja: para o autor, a expressao apresenta, em si mesma,
uma amplitude conceituai. Por isso, afirma que "... o ato de interpretagdo ¢ praticado, como
abaixo também observo, no nivel do contexto lingiiistico' (ldem, p. 132). O contexto ao qual se
refere o autor é, claramente, o texto constitucional. Dai sua atitude em indetificar os servigos
publicos como uma das espécies do género atividade economica em sentido amplo. Os servi-
¢os publicos sdo atividades que, prestadas diretamente pelo Estado, ou sendo delegadas a
iniciativa privada, visam alcangar dois objetivos bem especificos: o interesse publico da comu-
nidade (tais servigos sdo beneficios que se destinam aos cidaddos) e finalidades /ucrativas a
seus prestadores.
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2. Servicos publicos, funcdes priblicas, monopdlio e atividade econémica em senti-
do estrito: distin¢oes

A constatagdo de que o servico publico € atividade economica ultrapassa,
por demais, os antigos conceitos da doutrina tradicional de Direito Administrativo,
arraigada a idéias abstratas, despidas de uma analise critica, a qual s6 pode ser
buscada, de forma segura, através da compreensao do Direito como sistema, pre-
cedida da hermenéutica constitucional.

Através dessa constatagao, € necessario compreender que muitas atividades
prestadas pelo Estado ndo sdo servigos publicos, em que pese a insisténcia da
doutrina em classificé-las como tal. Assim, existem atividades que o Estado presta
sem exclusividade, mas com irrenunciabilidade, como, p. €x., 0s servicos de sal-
de, educacao, seguranca publica, etc.

Segundo Paulo Modesto, tais atividades serao servigos publicos apenas
quando o Estado as prestar®. A afirmagao ndo esta correta, pois estas atividades
ndo sdo servicos publicos, devido a auséncia da natureza econdmica e da impossi-
bilidade de delegacdo a particulares, mediante concessdo (ou permissio)'®. Tra-
tam-se de fung¢oes publicas ou fun¢des irrenuncidveis do Estado”. A
irrenuciabilidade ndo se confunde, no entanto, com a exclusividade'®.

Quando a prestagdo de uma atividade for exclusiva do Estado, também
nao ha servigos publicos, mas monopdlio do Estado. Espécie de atividade
econdmica, 0 monopolio também encontra definicdo no texto constitucional, sendo
que apenas a Unido podera exercé-lo'".

BMODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e marco legal das organizagdes sociais no Brasil,
in: Revista de Direito Administrativon. 210, 1997, p. 208.

14 A saude, a educagéo e a seguranga séo, antes de mais nada, direitos fundamentais de cunho
social (art. 60 da CF) e ¢é dever do Estado garantir a sua efetivacao. Essa garantia, no entanto,
nao significa que somente o Estado deve prestar as atividades direcionadas a satisfacao des-
ses direitos. Tanto ¢ verdade, que a propria Constitui¢ao deixou clara a possibilidade da inicia-
tiva privada prestar os servicos de saude e educacdo (arts. 199 e 209). Esta prestacdo, no
entanto, ndo estara submetida a contratos de concessao ou permissao, advindo dai, outra razao
para a descaracterizagdo dessas atividades como servigos publicos. Nunca ¢ demais lembrar,
porém, que o conceito de servigo publico esta diretamente vinculado ao teor da Constituigao,
o que lhe impregna de grande relatividade: muda a lei (Constitui¢ao), muda o conceito.

S AGUILLAR, Fernando Herren. Op. cit., pp. 150-55

16 Idem, p. 151.

7 Dispde o art. 177 da CF: “Constituem monopo6lio da Unido: I- a pesquisa de lavra das jazidas
de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; II- a refinagdo do petréleo nacional
ou estrangeiro; III- a importagdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes
das atividades previstas nos incisos anteriores”.
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Por fim, os servigos publicos distinguem-se das atividades economicas em
sentido estrito. Conforme Eros Roberto Grau, estamos diante de duas espécies do
género atividade economica'®. A Constituigao regula a prestacao estatal de atividade
economica em sentido estrito no art. 17319 que, por sua vez - € assim como ocor-
re nos servigos publicos e no monopdlio da Unido -, esta inserido no Titulo VIl e
Capitulo I daquela (o que nao deixa dividas quanto a natureza economica das
atividades em questao).

Quando o Estado exerce atividade economica em sentido estrito, o faz
segundo o regime de concorréncia, i. €., compete com as demais empresas priva-
das no mercado, como um dentre outros empresarios.

Existe, portanto, um divisor de dguas entre servigo publico, atividade
econdmica em sentido estrito e monopolio. O primeiro € exercido sob um regime de
privilégio; a segunda, sob um regime de concorréncia; e o terceiro, sob um regime
de exclusividade. Quanto as fung¢oes publicas, podem ser caracterizadas como
atividades que o Estado exerce com irrenunciabilidade. No entanto, distanciam-se
das outras trés pelo fato de ndo se caracterizarem como atividade economica.

Feitas estas consideracoes, defendemos o conceito extraido de Fernando
Aguillar, segundo o qual

“Servigos publicos, no atual regime juridico- constitucional brasileiro,
sdo atividades econdmicas exercidas em regime de privilégio pelo
Estado em funcao de reserva constitucional (...) No sentido aqui
adotado, portanto, todo servigo publico ¢ suscetivel de delegagdo a
particulares, nos termos da Constitui¢do e da lei”.?

Em suma: nossa opinido sugere que toda a atividade a qual, sendo relevante
para o Direito, possa ser entendida como um servico, assume um carater econdmico,
1. €., opera-se segundo fins lucrativos. No caso de um servico de natureza privada (os
planos privados de saude, p. ex.) a afirmagao supracitada ¢ inconteste. Se, porém, a
titularidade da prestagao de um servico for considerada, pela Constituicao, como per-
tencente ao Estado, este servigo, esta atividade economica, assume natureza publica
e deve sujeitar-se ao principio da supremacia do interesse publico®.

¥ GRAU, Eros Roberto. Op. cit, p. 134.

1 Dispde o art. 173 da CF: “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracao
direta de atividade economica pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos imperati-
vos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

20 AGUILLAR, Fernando Herren, Op. cit., p. 155.

21 Sobre o principio da supremacia do interesse publico, afirma Celso Antonio Bandeira de
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A sujeicdo a efetivagdo do interesse publico nao descaracteriza, no en-
tanto, o carater economico dos servigos publicos. Assim, toda atividade prestada
pelo Estado que ndo possui natureza economica, nao pode ser entendida como
um servico, mas sim, como uma fung¢do estatal, ou seja, como uma tarefa a qual
o Estado ndo pode, jamais, se esquivar a prestar, em que pese a liberdade de que
dispde a iniciativa privada em prestar atividades destinadas aos mesmos fins. Quan-
do os particulares prestarem atividades que, uma vez prestadas pelo Estado sao
consideradas fungaes, tais atividades terdo, logicamente, carater economico®

O traco comum entre 0s servigos € as fungoes publicas € que a presta-
¢ao de ambos ndo é exclusiva do Estado. Quando houver a excluvidade, nao
havera nem servico, nem fun¢@o, mas apenas monopolio.

Em sintese, os servicos e as fungoes do Estado podem ser, desta forma,
representados:

SERVICOS — Econémicos — Nao- exclusivos — Concessdes (ou permissoes)
FUNCOES — Nao-econdomicas — Nao-exclusivas — Livre iniciativa

3. Atividades econémicas consideradas servicos publicos na Constituicao de
1988

O Brasil €, segundo o art. 10 da atual Constituicdo, uma Republica Federa-
tiva. A Federacao sugere, dentre outras coisas, a autonomia politica entre a Unido,
os Estados- membros € os Municipios®, assim como um delicado e rigido sistema

Mello: “Dele resulta, em prol da Administragdo, posi¢ao juridicamente correspondente a pre-
ponderancia do interesse entregue a sua cura (...) O principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E
a propria condigdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da
Constitui¢ao, ainda que inumeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como,
por exemplo, os principios da fungdo social da propriedade, da defesa do consumidor ou do
meio ambiente (art. 170, III, V e VI), ou em tantos outros. Afinal, o principio em causa ¢ um
pressuposto logico do convivio social" (Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de
Direito Administrativo, 1 laed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pp. 54-55).

22 Assim, a Constituigdo estipula que a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada (art.
199). As clinicas particulares, em que pese as limita¢des legais a que devem estar submetidas,
prestam servigos de natureza privada. Em outros termos, prestam atividade econdmica. Mas se
estivermos diante dos hospitais da rede publica de satide, ndo haverd um servico (atividade
econdmica), mas a prestagdo de uma fungdo irrenunciavel do Estado.

2 Segundo Paulo Bonavides ... no Brasil, com a explicita¢do feita na Carta de 1988, a autonomia
municipal alcanga uma dignidade federativa jamais lograda no direito positivo das Constitui-
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de reparti¢do de competéncias™.

Quanto ao sistema de reparticao de competéncias, importa considerar que a
Constituigao estipulou atividades econdmicas cuja prestacao incumbe a Unido, aos
Estados- membros € aos Municipios, segundo a regra juridica do art. 175. Portanto,
tais atividades sdo consideradas como servigos publicos.

Assim, podemos encontrar, no art. 21, X, XI e XII atividades as quais a
Unido pode prestar diretamente, ou delegar a prestagao a iniciativa privada mediante
contratos de concessao (ou permissao)®.

Da mesma forma, o art. 25, paragrafos 1° e 2° estipulam as atividades
econdmicas cuja prestacao incumbe aos Estados- membros, podendo a mesma ser
delegada mediante concessdo®®. Por fim, o art. 30, V estipula as atividades
econdmicas, cuja prestagcao incumbe aos Municipios, podendo as mesmas ser dele-

¢oes antecedentes” (Cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 312). O autor se refere ao art. 18 da
Constituigdo: “A organizagao politico- administrativa da Republica Federativa do Brasil com-
preende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos
dessa Constituicao” (grifamos).

2 BASTOS, Celso. A Federagdo nas Constituigdes Brasileiras, in: Revista da PGE/SP, junho/
1988, p. 49.

% Nos termos do art. 21 da Constituigdo: "Compete a Unido: X.- manter o servigo postal € o
correio aéreo nacional; XI- explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou per-
missdo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei...; XII- explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessdao ou permissdo: a) os servicos de radiodifusdo sonora e de
sons ¢ imagens; b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético
dos cursos d'agua...; ¢) a navegagdo aérea, acroespacial e a infra- estrutura aeroportuarea; d)
os servigos de transporte ferroviario a aquavidrio...; ¢) os servigos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres”. Sobre
o servigo postal, cabe observar que a EBCT (Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos)
podera ser privatizada brevemente, visto que esta tramitando, na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n. 1491/ 99 o qual prevé a criagdo de uma Agéncia Nacional de Servigos de
Correios (ANSC), com a mesma fungdo regulatoria das ja criadas ANATEL ¢ ANEEL. Mais
adiante (item n. 09), veremos que as privatiza¢des sdo, na verdade, uma forma de se tratar a
prestacdo de servigos publicos mediante concessoes. Nestes termos, entendemos que o servi-
¢o postal configura-se como um servigo ptblico, pois se tratam de atividades econdmicas que,
uma vez prestadas pelo Estado, poderdo ser delegadas a iniciativa privada. Nas demais hipote-
ses (incisos XI e XII), uma vez expressa a possibilidade de delegagcdo mediante concessdes (e
permissdes), ndo resta davida sobre a natureza juridica que tais atividades possuem. S@o,
evidentemente, servigos publicos.

260 paragrafo 1o do art. 25 estabelece que “Sao reservadas aos Estados as competéncias que
ndo lhes sejam vedadas por esta Constituicao”. O paragrafo 2° estabelece a titularidade dos
Estados para prestar, diretamente, ou mediante concessao, os servigos de gas- canalisado. A
construcdo do gasoduto Brasil- Bolivia, p. ex., possibilitara a prestacdo desses servicos, seja
pelos proprios Estados, seja pela iniciativa privada, mediante contratos de concessao.
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gadas mediante concessao (ou permissao)?’.

Por fim, existe toda uma discussao acerca dos meios legais para estipular
que outras atividades econdmicas sejam consideradas servigos publicos. Em outros
termos, discute-se a possibilidade de lei ordinaria estabelecer que dada atividade
econdmica sera prestada segundo os critérios do art. 175 da CF, ou de tal estipula-
¢do ser possivel, apenas, mediante emenda constitucional. Esta €, no entanto, uma
discussao que transcende os objetivos desse trabalho.

4. Arelagao juridica entre prestadores (publicos ou privados) e os usuarios
de servicos publicos

Segundo o art. 175 da Constituigao, os servigos publicos podem ser pres-
tados diretamente pelo Estado - através da Administragao Publica -, ou pela inicia-
tiva privada, através de contratos de concessao (ou permissao). Suponhamos que o
Estado, tendo a possibilidade de delegar a prestagao de um servigo ptblico resolva,
ele proprio, presta-lo. Tomemos, como exemplo, o servigo postal.

Os correios desempenham uma atividade que beneficia diretamente os ci-
dadaos. Para que os mesmos possam se beneficiar dessas atividades, se faz neces-
sario, no entanto que remunerem o Estado, representado pela EBCT (Empresa
Brasileira de Correios e Telégafos). Esta remuneracdo representa uma relagao juri-
dica contratual (ndo importando se haja ou nao um contrato escrito), de natureza
privada, entre o Estado e os cidaddos. Assim, pode-se dizer que nos servigos publi-
cos, prestados diretamente pelo Estado, existe uma rela¢do de consumo e, por
conseguinte, existem consumidores.

Agora, tomemos a situagao dos servigos publicos delegados a iniciativa
privada. Como exemplo, citamos os servicos de transporte coletivo e de energia
elétrica. A Constituicdo atribui ao Estado, através da Administracao Publica, a pos-

2 Dispde o art. 30, V da Constitui¢do: “Compete aos Municipios: V- organizar e prestar, diretamente
ou sob o regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluindo
o de transporte coletivo, que tem carater essencial”. Segundo Hely Lopes Meirelles: “A aferi-
¢do, portanto, da competéncia municipal sobre servigos publicos locais ha de ser feita em cada
caso concreto, tomando-se como elemento aferidor o critério da predomindncia do interesse, e
ndo o da exclusividade, em face das circunstancias de lugar, natureza e finalidades do servi¢o”
(Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.
251). Entendemos que os servigos de saneamento basico (agua e tratamento de esgoto) sdo
exemplos de servigos publicos municipais pelo interesse local. No mesmo sentido, v. AGUILLAR,
Fernando Herren. Op. cit., pp. 141-143.
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sibilidade de delegar a prestacao de servi¢os publicos mediante contrato de conces-
sao ou permissao, precedido de prévia licitagao publica. Uma vez procedida a de-
legagdo, ¢ importante salientar que a titularidade da prestagao continua sendo do
Estado. Apenas a execugdo € que se transfere ao particular.

Entre o Estado (Administragao Publica) e as empresas privadas prestadoras
de servigos publicos, existe uma relacdo juridica expressa através de um contrato
administrativo: o contrato de concessao e permissao, regido pelo Direito Publico,
segundo a Lein. 8.987/ 95 (Lei das Concessoes e Permissdes de Servicos Publi-
cos). Esta relagdo juridica, no entanto, nao interessa ao presente estudo.

Importa considerar o seguinte: entre as empresas concessionarias € 0s usu-
arios, existe um vinculo contratual (ndo importando se o contrato ¢ escrito), de
natureza privada, pelo qual aquelas se comprometem a prestar servigos adequa-
dos em troca da remuneragao dos desses usudrios. Nesta situagdo, configura-se
novamente uma relagdo de consumo, e, logicamente, a identificagao destes usuari-
0s como consumidores.

5. Delimitacdes importantes

Uma vez expostas todas as consideracdes acerca do que sejam servicos
publicos, entendemos importante precisar ainda mais o acabamos de sustentar:

a) Os servigos publicos incluem-se no género servigo o qual, entendemos, possui
sempre um carater econdmico para o Direito, diferenciando-se das fungoes, que
sao desprovidas desse carater.

b) O fato de um servigo ser considerado publico decorre da opcao do legislador
constituinte, ao estipular que sua prestagao tera o Estado como titular (art. 175 da
CF). Por causa desta titularidade, o Estado podera ou nao delegar a prestacao
desses servicos. Se o Estado optar pela delegacgdo, esta devera ocorrer mediante
celebragao de contrato de concessao (ou permissao).

¢) Se o Estado resolve prestar diretamente os servi¢os publicos, ocorrerd uma relagao
contratual privada entre o mesmo (representado pela Administragdo Publica) e os usua-
rios. Tal relagdo configura-se como relagio de consumo, uma vez que os usudrios re-
muneram o prestador em troca da utilizagao do servigo.

d) Se o Estado delega a prestacao de servigos publicos a iniciativa privada, também
ird ocorrer uma relacao contratual privada entre essa e os usudrios. Tal relagdo, a
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exemplo do item anterior, configura-se como relagdo de consumo.

e) Através dos itens c e d, entendemos porque as atividades economicas do Estado,
prestadas segundo as condigdes do art. 175 da CF, encontram-se inseridas no am-
bito do Direito do Consumidor, € seu instrumento juridico especifico: O Codigo de
Defesa do Consumidor.

6. Tutela consumerista: aspectos gerais

A preocupacgao do Direito com a protegdo aos consumidores se deve,
basicamente, ao fendmeno da massificagdo social que, caracterizado pela
despersonalizagdo dos individuos, resumidos a simples conjuntos humanos®, tra-
duziu o conceito de qualidade de vida em capacidade para o consumo de bens e
servicos?.

Segundo Luis Otavio Amaral, a partir dos anos sessenta, os governos dos
paises ditos 'industrializados' iniciaram uma corrida na criagao de sistemas legais e
na efetivagdo de politicas publicas sobre prote¢ao aos consumidores®. O funda-
mento juridico para estas agoes traduziu-se no principio da vulnerabilidade dos
consumidores.

No Brasil, hd muito se discutia sobre a necessidade de um sistema legal de
prote¢do aos consumidores®'. Entretanto, somente ap6s a Constitui¢do de 1988 -
que elevou a prote¢ao dos consumidores as categorias de direito fundamental
(art. 5°, XXXII) e principio da ordem economica (art. 170, V) - somada a exi-
géncia do art. 48 do ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias) -, €
que foi possivel criar um sistema de normas juridicas destinadas especialmente a
protegao dos consumidores brasileiros.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu uma Politica Nacional
das Relagoes de Consumo, regida, dentre outros, pelo principio da vulnerabilidade

2 DIEZ- PICAZO, Luis. Derecho y masificacién social. Madrid: Cuadernos Civitas, 1978, p. 23.
? BUARQUIE, Cristovan. Qualidade de vida: a modernizag¢ao da utopia, in: Revista Lua Nova n.
31,1993,p. 157.

30 AMARAL, Luis Otavio de Oliveira. Historia e fundamentos do direito do consumidor, in: RT
n. 648, 1989, p. 32.

SICOMPARATO, Fabio Konder. A prote¢do ao consumidor: importante capitulo de direito
economico, in: Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul n. 06 (14), 1976,
pp- 102-04.
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(art. 4°, 1)*2. Em linhas gerais, a PNRC estipula que o Estado deve participar
diretamente da prote¢do aos consumidores, bem como incentivar a participacao
social, desde o ponto de vista individual (educacao do consumidor), até o estimulo
a criacdo de associacdes voltadas para a protecao dos direitos dos consumidores.

7.0 Codigo de Defesa do Consumidor como norma reguladora das relacoes
contratuais privadas

Quando nos debrugamos sobre o estudo do Direito do Consumidor brasi-
leiro, utilizando o seu instrumental legal especifico (o CDC), devemos ter sempre em
mente a seguinte afirmacao: o CDC cumpre, no ordenamento juridico brasileiro,
a clara funcdo de equilibrar a economia de mercado®. De outro modo, ndo
haveria explicacdo para a atitude do legislador constituinte, em considerar a defesa
do consumidor como principio da ordem economica (art. 170, V da CF).

O sistema normativo do Cddigo estd fundamentado em uma /ogica
economica, privatistica. A relagdo de consumo, vinculada a essa logica - em que
pese a inexisténcia de um conceito especifico de relagdo de consumo no CDC* -,
pressupoe a existéncia do instituto juridico do contrato que €, desde os remotos
tempos do Liberalismo Classico, o instrumento das relagdes juridicas firmadas para
garantir o direito de propriedade, segundo as regras do direito privado®.

Segundo Fernando Noronha, ha que se distinguir a liberdade contratual
(liberdade para escolher o conteudo do contrato) da liberdade para contratar
(liberdade para realizar ou nao o contrato)*. Nos tempos idos do Liberalismo Clas-

32 Sobre a vulnerabilidade dos consumidores, dois aspectos merecem destaque. O primeiro, diz
respeito ao fato de que o conceito de vulnerabilidade ¢ muito amplo. Existe a vulnerabilidade
desde os pontos de vista econémico, juridico e técnico (falta de informagao), até o ponto de
vista ambiental. O segundo aspecto esta relacionado a distingdo entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia: ... a hipossuficiéncia ¢ um conceito relacionado ao processo e a possibilida-
de de custea-lo, enquanto a vulnerabilidade ¢ um conceito que relaciona as forgas em geral dos
dois polos da relagdo de consumo, verificando se um € mais fraco que o outro” (Cf. MORAES,
Paulo Valério Dal Pai. Codigo de Defesa do Consumidor: principio da vulnerabilidade no con-
trato, na publicidade e nas demais praticas comerciais, Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 122.

33 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso dos consumidores a justi¢a, in: As garantias do cidadio na
justica (Coord. Min. Salviode F.Teixeira), Sao Paulo: Saraiva, 1993,p. 309.

3 TIMM, Luciano Benetti, Da prestac¢io de servicos, Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 63.

3 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores, Coimbra: Livraria Almedina,
1982, p. 11.

3 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais, Sio Paulo:
Saraiva, 1994,p.42.
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sico, os consumidores possuiam ambas as liberdades, mas com as modificagdes
ocorridas na sociedade capitalista de produgao - dentre as quais, o surgimento do
chamado contrato de adesdo’ -, pode-se dizer que os consumidores possuem
apenas a liberdade para contratar, sujeita, entretanto, a um grande desequilibrio
econdmico em relagdo aos fornecedores®®. Segundo Jodo Batista Amaral:

“A intervencao estatal fez-se presente nessa area, procurando com-
pensar o desequilibrio existente entre as partes contratantes, a dizer,
entre o fornecedor, economicamente melhor aquinhoado, e o consu-
midor, mais fraco econdmica e socialmente, no intuito de superar a
inferioridade deste ultimo com uma superioridade juridica. A principal
manifestagdo da intervencao estatal € o dirigismo contratual, que
vem a ser a imposicdo de limitagdes a liberdade contratual (...) medi-
ante a promulgacdo de leis que impdem ou proibem certo contetido de

contratos”.*

O CDC pretende contribuir para o equilibrio contratual, p. ex., na interpre-
tagdo das clausulas contratuais de forma favoravel ao consumidor (art. 47), na
nulidade das clausulas abusivas (art. 51), dentre outros dispositivos.

8. O conceito de servico no Codigo de Defesa do Consumidor

Hé pouco afirmamos que nao ha um conceito especifico de relagdo de
consumo no CDC. Entretanto, ele existe de forma implicita, através da interpreta-
¢ao dos conceitos de consumidor e fornecedor, estes sim, expressos nos arts. 2° e
3°do Codigo™. Como bem observa Tirnm: “Uma das grandes inovagdes introduzidas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ a utilizagao da técnica da definigao legal,
especialmente no que concerne ao bindmio fornecedor- consumidor™!.

Assim ¢ que a definigdo legal as fornecedor traz, consigo, as definigdes de
produto (art. 3°, paragrafo 1°) e servico (paragrafo 2°). Para efeito de tutela
consumerista, considera-se servigo como “...qualquer atividade fornecida no

STMARTINS- COSTA, Judith. Crise e modifica¢do da idéia de contrato no direito brasileiro, in:
Revista Direito do Consumidor n. 03, 1992, pp. 136 e ss.

3 NORONHA, Fernando. Op. cit., p.42.

3 ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protegiio juridica do consumidor, Sio Paulo: Saraiva, 1993, p.
101.

4 TIMM, Luciano Benetti. Op. cit., p. 64.

4 Idem, p. 63.
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mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza banca-
ria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagoes de
carater trabalhista”.

Em que pese a aparente omissao do legislador sobre a existéncia do instru-
mento juridico do contrato, o fato ¢ que ele esta presente, de forma implicita, na
condicao expressa de que todo servico deve ser remunerado. Tomemos a obser-
vacao de Filomeno: “o conceito de consumidor adotado pelo Codigo foi exclusiva-
mente econdmico, ou seja, levando-se em consideragado tao- somente o persona-
gem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a prestagdo de
servigos...”* (grifamos).

Em suma: o instrumento juridico do contrato est4 presente nas relagoes de
consumo, objeto da tutela juridica do CDC. No que toca a prestacao de servigo
publico, entendido como atividade economica do Estado, sujeita a delegagdo a
iniciativa privada, a incidéncia do contrato, regido pelo direito privado, €, do mes-
mo modo, inconteste.

9. Os servicos publicos no Cédigo de Defesa do Consumidor

Assim € que a matéria dos servicos publicos recebeu alguma atencao no
sistema normativo do CDC. Sdo em niimero de cinco, os momentos em que o
Cddigo se reporta a esse tema.

Em primeiro lugar, o art. 3°, paragrafo 2° estabelece o conceito genérico de
servico, no qual estd implicita a prestagao de servigos publicos. Aqui, cabe fazer
uma grande ressalva. A doutrina de Direito Administrativo, e mesmo a de Direito do
Consumidor, adota a distingdo, erronea no nosso entender, entre servigos publicos
uti singuli e servigos publicos uti universi*, Os servigos uti universi seriam aque-
las atividades prestadas somente pelo Estado, cujos usuarios nao poderiam ser
determinados, assim como o quantum que cada um utilizou do servigo, Seriam

“ FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do Anteprojeto, 5" ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 25. Cabe aqui relembrar
algo de extrema importancia. O contrato, numa relagdo de consumo de servigos publicos, ndo
necessita - e ndo deve ser entendido - apenas como um contrato escrifo. De outro modo, ndo
poderiamos afirmar que, numa relag@o de consumo entre um consumidor de transporte coletivo
¢ a empresa de 6nibus, existe vinculo contratual, o que é um erro. No exemplo citado (transporte
coletivo) existe, ainda que de forma tacita, a relagdo juridica contratual que se deduz no momen-
to em que o passageiro efetua o pagamento da tarifa (passagem) ao cobrador do 6nibus.

4 Quanto a doutrina de Direito Administrativo, v., dentre outros MEIRELLES, Hely Lopes. Op.
cit.,p.297.
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estes servigos, por fim, custeados mediante impostos gerais.

Ja os servigos publicos uti singuli sdo aquelas atividades, cuja prestacao
pode ser delegada a particulares, cujos usudrios sao perfeitamente identificaveis,
assim como o quantum que cada um utilizou do servico € perfeitamente mensuravel,
sendo eles, por fim, remunerados mediante tarifas*.

A doutrina dominante sobre Direito do Consumidor sustenta que apenas os
servigos publicos uti singuli sdo abrangidos pela tutela do CDC*. A afirmagdo
procede, mas os autores consumeristas cometem o mesmo erro dos autores
administrativistas: aceitam a idéia de que existam servigos publicos uti universi
quando, na verdade, ndo se tratam de servigcos publicos, mas de fungoes publi-
cas, irrenunciaveispelo Estado.

Assim, e sob a supremacia da interpretagdo constitucional do art. 175 da
Constituicao Federal de 1988, os servigos publicos sdao apenas o que a doutrina
classifica como uti singuli. E sinonimo dos servigos uti singuli na doutrina de Direi-
to Administrativo, s30 0s servigos comerciais e industriais, os quais nao se confun-
dem com as atividades economicas em sentido estrito®.

Em suma: todo servigo publico possui natureza economica, comercial
ou industrial, bem como usuarios (consumidores) e o quantum da utilizagdo
do servico por cada um deles, perfeitamente determinaveis. O CDC acolhe

# Segundo Fernando Noronha: “A jurisprudéncia e a doutrina pronunciam-se majoritariamente
no sentido de que mesmo os servigos publicos remunerados por taxas sdo abrangidos pela
tutela consumerista, mas héa autores que desenvolvem argumentos ponderosos em sentido
contrario” NORONHA (apostila da graduag@o), p. 647. Dentre os autores que sustentam posi-
¢do contraria aposi¢ao dominante, citamos Claudio Bonato e Paulo Vélerio Dal Pai Morais: “...
podemos afirmar que o prego publico ou tarifa envolve relagdo com contornos de direito priva-
do, ao passo que a taxa, como qualquer outro tributo, por ser compulsoéria, envolve relagao
tipica de direito publico (...) ndo se pode confundir o conceito de cidaddo, que paga impostos,
taxas e contribui¢des de melhoria, com o conceito de consumidor (...) o que ndo concordamos ¢
que seja considerado consumidor de um servigo publico remunerado por taxa, uma pessoa que
sequer pode escolher este mesmo servigo ou sequer necessita dele, pois isto atenta contra a
teleologia e a propria sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor” (Cf. BONATO, Claudio;
¢ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Codigo de Defesa do Consumi-
dor, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pp. 104-05). Nossa posi¢ao segue a doutrina
majoritaria, i. €., entendemos que as taxas, enquanto tributos de natureza compulsoria, estdo
fora do ambito do CDC.

4 Cf., dentre outros, PASQUALOTO, Adalberto. Os servigos publicos no Codigo de Defesa do
Consumidor, in: Revista Direito do Consumidor n. 01,1992, pp. 134-35; BONATO, Claudio; ¢
MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Op. cit.,p. 101.

4 MUKAI, Toshio. Administracio Publica na Constitui¢cio de 1988,2° ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 137.
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este conceito de servigo publico, devido a natureza econOmica e privatistica
darelacdo juridica (relagdo de consumo) entre os consumidores vulnerd-
veis € os prestadores (publicos ou privados) com maior poder técnico e
econdmico.

Com razao pronuncia-se Adalberto Pasqualoto, ao afirmar que o Estado
(leia-se Administragdo Publica) deve atuar com profissionalidade. Ele esta pres-
tando uma espécie de atividade economica devidamente remunerada pelo usua-
rio- consumidor?’. Quanto aos prestadores privados (empresas concessionarias) a
profissionalidade ¢ um dado mais evidente, pela propria razao de ser das empre-
sas. O agir empresarial €, logicamente, um agir profissional.

A partir dessas consideragdes, torna-se facil a compreensao dos dispo-
sitivos legais que seguem. Assim, o art. 40, VII, dispondo sobre os principios
da Politica Nacional das Relagoes de Consumo, consagra, dentre esses, a
racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos®. Em seguida, o art. 6°, X,
afirma que ¢ direito basico do consumidor a adequada e eficaz prestagao dos
servigos publicos em geral®.

Prosseguindo, o art. 22 corresponde a responsabilidade civil pela ma
prestagdo de servigos publicos®. Trata-se de responsabilidade civil objetiva, i.
€., sem a necessaria prova de culpa ou falha do servigo publico, mas apenas, da

YPASQUALOTO, Adalberto. Op. cit, p. 134.

48 Sem nos estendermos sobre a matéria, ¢ importante salientar que a Lein. 8.987/95, em seu art.
6°, conceitua o que venha a ser um servigo publico adequado. No paragrafo 1°, dispde que
“Servigo adequado ¢ o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas”. Estes sdo os
principios que regem a prestacao dos servigos publicos, seja essa realizada pelos prestadores
privados ou pela propria Administracdo Publica. Dentre todos os principios, a eficiéncia ¢ a
atualidade significam exatamente uma racionalidade e melhoria na presta¢do dos servigos
publicos.

4 Considerando a antiga afirmagao segundo a qual no texto de uma norma juridica ndo existem
palavras desnecessarias, ¢ importante compreendermos o motivo pelo qual o legislador ordina
rio utilizou a expresso 'em geral' ao fim do art. 6°, X do CDC. Entre nds, a existéncia dessa
expressdo cabem trés interpretagdes possiveis: ou o legislador jogou a conceito de servigo
publico 'em vala comum', atribuindo-lhe a mesma significagdo da atividade econdmica em
sentido estrito; ou considerou como servigo publico as atividades ligadas aos demais poderes
estatais (atividades jurisdicional e legislativa), descaracterizando o conceito de servigo ptiblico
como atividade administrativa; ou, simplesmente, pretendeu salientar que o CDC nao exclui
nenhuma atividade econdémica tida como servico publico, segundo a interpretagdo do art. 175
da CF. Nossa interpretacao recai, logicamente, na terceira opgao.

S0 Dispde o art. 22: “Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer
servigos publicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”
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constatacdo do fato do servigo®'.

O artigo fala em servicos publicos essenciais, os quais devem ser prestados
segundo o principio da continuidade. A essencialidade das atividades tidas como
servigos publicos ndao pode ser declarada sendo pela lei. Assim, a Lein. 7.783/ 89,
que regulamenta o exercicio do direito constitucional de greve (art. 9°, § 1° da
CF), apresenta, em seu art. 10, um rol de atividades consideradas essenciais, 1. €.,
cuja paralisagdo se torna impossivel no caso de uma greve.

Considerando que nem todas as atividades elencadas sdo servigos publi-
cos, € possivel constatar, como tais, o tratamento e abastecimento de dagua, pro-
dugdo e distribui¢do de energia elétrica, gas e combustiveis (inciso I); o trans-
porte coletivo (inciso V); as telecomunicagoes (inciso VII) e o controle do trafe-
go aéreo (inciso X). Estes sao os servicos publicos essenciais a que se refere o art.
22 do CDC*.

Sem a intencdo de analisar profundamente o tema da responsabilidade civil
do Estado, importa que interpretemos o alcance da norma juridica disposta no art.
37, paragrafo 6° da Constituigao®. O texto constitucional € genérico, i. &, abrange
tanto a responsabilidade civil extracontratual (que ocorre pela ma prestagao das
fungdes), quanto na responsabilidade civil contratual (que ocorre pela ma presta-
¢ao dos servicos). Trata-se da responsabilidade civil (objetiva) do Estado, que

51 No Brasil, a responsabilidade civil do Estado passou por trés momentos bem distintos: o
primeiro esta relacionado a chamada fase civilista. O Estado respondia perante os administra-
dos pelos atos comprovadamente culposos de seus agentes, 1. €., se fazia necessaria a prova de
culpa com base no art. 15 do Codigo Civil. O segundo momento corresponde a teoria do
acidente administrativo. Para que o Estado respondesse perante os administrados, era preci-
so, ndo mais a prova da culpa do agente, mas a prova de que da falta do servigo (servi¢o ndo
funcionou, funcionou mal ou funcionou tardiamente). Por fim, a partir da Constituicdo de 1946
(art. 194), o Estado passou a responder objetivamente perante os administrados, sendo neces-
sario apenas a constatagdo do nexo causai entre a atua¢do do Estado ¢ o dano sofrido pelo
administrado. O Direito recepcionou, assim, a teoria do risco administrativo, baseada no fato
do servig¢o: o Estado responde pelo simples fato de que deve prestar os servigos publicos.
52 Entendemos que o principio da continuidade tém um limite, pois se o usuario possui direitos,
também ¢ verdade que tem obrigagdes perante o prestador. Assim, nos casos de concessdo ou
permissao, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que a continuidade da prestagdo ndo
se aplica no caso do inadimplemento da tarifa pelo usuario. Sobre o a questdo, v. MATOS,
Eduardo Lima de. Suspensao de servico publico (energia elétrica) por falta de pagamento. Nao
violagdo do CDC, in: Revista Direito do Consumidor n. 05,1993, pp. 202-205.

3 Dispde o art. 37, § 6° da CF: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”.
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abrange a prestagao de fungoes publicas e de servigos publicos.

No que toca a um possivel conflito entre o art. 37, paragrafo 6° e o art. 22
do CDC, entendemos que, no caso de uma acao judicial de responsabilidade civil
objetiva pela ma prestagdo de servigo publico, deve-se, uma vez constatada a
existéncia de uma relacao de consumo, privilegiar o art. 22 do CDC, como norma
especial sobre a matéria, em detrimento da norma geral (art. 37, paragrafo 60 da
Constituigao).

Por fim, o ultimo momento em que a matéria dos servigos publicos ¢ tratada
no CDC diz respeito ao art. 56, VIII o qual elenca, dentre as varias sangoes admi-
nistrativas a que podem se submeter os fornecedores, a revogagdo de concessdao
ou permissdo de uso™.

10. Servicos publicos e privatizacoes

A discussdo sobre os servicos publicos enquanto atividade econdmica,
inserida na tutela juridica do CDC, ganha novo folego gracas a conceitos que estao
surgindo no cenario econdmico e politico, ndo s6 do pais, como em todo o mundo.
A chamada crise do Estado trouxe, principalmente nos anos noventa, uma propos-
ta de redefinicao do papel do mesmo enquanto prestador de atividades administra-
tivas, dentre as quais destacamos os servigos publicos.

“Em termos contemporaneos o direito publico passa a refletir- e sdo
modelo desta tendéncia as novas constitui¢des do final de século -
duas vertentes especificas: a politica de privatizagdo e de
desburocratiza¢do da maquina estatal e o fortalecimento da associa-
¢do entre a iniciativa privada e o setor ptiblico”.%

O atual discurso sobre o papel do Estado, assegura que ele deve ser mais
regulador e menos prestador. Deve deixar de ser o agente responsavel pelo ofe-
recimento de servigos a comunidade’®. Assim, quanto ao processo de
desburocratiza¢do da maquina estatal, pode-se afirmar que a Emenda Constitu-

S*Este dispositivo do CDC esta relacionado as formas de extingdo da concessao e permissao,
dispostas nos arts. 35 a 40 da Lei n. 8.987/95.

SSCOUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizagéo de tarefas publicas, in:
Revista de Direito Administrativo n. 209, 1997, p. 07.

56 TACTIO, Caio. O retorno do péndulo: servigo publico e empresa privada. O exemplo brasilei-
ro. in: Revista de Direito Administrativo n. 202,1995, p. 05.
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cional n. 19/ 98 consolidou o processo de Reforma Administrativa no Brasil, a qual
pretende ser uma reforma gerencial, 1. é., baseada nos principios da eficiéncia e
administragdo voltada para resultados” .

Como foco destas mudangas, tém-se os administrados. Estes, por sua vez,
compreendem tanto os servidores publicos quanto os cidadaos comuns, e a ambos
¢ atribuida a qualificacdo de clientes, numa clara mostra de' importagao' de concei-
tos da iniciativa privada para dentro do setor publico®®.

Entretanto, quando a analise se volta ao processo de privatizag¢do, deve-
mos atentar para o fato de que, antes da Emenda Constitucional 19/ 98, o pais
passou por sucessivos passos no sentido de desestatizar a prestacao de ativida-
des economicas. Segundo Caio T4cito:

“O primeiro passo, ainda que modesto, de inversdo da tendéncia
expansionista da administragdo ptiblica brasileira se manifesta, em ju-
nho de 1979, quando o Decreto n. 83.740 adota o Programa Nacional
de Desburocratizagao (...) Em 1985, o Decreto n. 91.991 aperfeigoa
o Programa (...) Uma terceira etapa se instaura com o advento do
Governo Collor, que regula o Programa Nacional de Desestatizacao
mediante Medida Provisérian. 155/90, convertida na Lein. 8.031, de
12 de abril do mesmo ano”.%

Atualmente, a Lei 8.031 foi revogada pela Lei 9.491/97. E, segun-
do André Hiroshi Alves

“o processo de privatiza¢do desencadeado ja se encontra em estagio
avancado: os servicos de telecomunicacdes e de geracdo de energia,
por exemplo, antes prestados por entidades da administragdo indireta,
sdo agora executados por empresas privadas em todo o territorio na-
cional, sob regime de concessio”.® (grifamos)

A afirmagado supracitada (em especial a expressao grifada), € de suma im-

S7BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. Reforma do Estado para a cidadania, Sdo Paulo: Editora 34;
Brasilia: ENAP, 1998, p. 17-8.

8OSBORNE, David; e GAEBLER, Ted. Reinventando o Governo: como o espirito empreende-
dor esta transformando o setor publico. Brasilia: MH comunicagao, 1994, pp. 181 -212.

% TACITO, Caio. Op. cit, p. 06.

% ALVES, André H. Hayashi. O direito do administrado ao servico publico adequado e os meios
de defesa desse direito. Monografia de conclusao do curso de graduagao (CCJ/UFSC), 1999, p.
32.
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portancia para entendermos o que esta acontecendo com as atividades econdmicas
privatizadas. Em primeiro lugar, em que pese nosso respeito ao prof. Celso Antonio
Bandeira de Mello, ndo nos parece correta sua afirmacao segundo a qual os servi-
¢os publicos ndo podem ser privatizados® . As atividades econdmicas de teleco-
municagdes € energia elétrica sdo, segundo o art. 21, XI e XII, b c/c art. 175,
ambos da CF, servicos publicos e, de fato, sofreram a influéncia do processo
privatizante.

Contudo, a permanéncia do regime de concessdo nas atividades privatizadas,
assegura que elas continuam sendo prestadas conforme o regime juridico do
art. 175. Em outros termos: a privatizacdo ndo descaracteriza as atividades
econdmicas (telecomunicagdes e energia elétrica) como servigcos publicos. Ainica
diferenga € que, antes das privatizacdes, essas atividades eram prestadas por em-
presas publicas e, agora, passam a ser prestadas por empresas privadas, sujeitas a
contratos de concessdo ou permissdo, conforme o caso.

No que toca a efetividade do Codigo de Defesa do Consumidor em relagao
aos servigos publicos privatizados, afirma José Reinaldo de Lima Lopes:

“A privatizacdo ou desestatizacgdo (...) atinge servicos publicos que,
do ponto de vista do Direito do Consumidor, ja se encontravam na
disciplina da Lei n. 8.078/ 90 (CDC, art. 22), visto que prestados indi-
vidualmente, mediante pagamento de tarifas. Sua transferéncia para
a iniciativa privada ndo altera substancialmente este ponto”.%

Em suma: a privatizacdo nao altera o regime juridico das atividades
econdmicas prestadas segundo o art. 175 da CF, mas antes o intensifica, pelo re-
curso ao instrumento juridico do contrato de concessao entre as empresas privadas
e o Estado.

Consideracaoes finais

Do exposto, fica claro que:

a) O conceito juridico de servico publico deve ser descoberto através da

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Privatizacao e servigos publicos, in: Revista Tri-
mestral de Direito Publico n. 22, p. 173.

2LIMA LOPES, José Reinaldo de. Direito do consumidor e privatizagdo, in: Revista da AJURIS
(edig@o especial), v. I1, 1998, p. 363. No mesmo sentido. BONATO, Claudio; e MORAES, Paulo
Valério Dal Pai. Op. Cit, p. 110.
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hermenéutica constitucional, entendendo-se a Constitui¢ao como um sistema.
Tal entendimento faz com que as normas constitucionais sejam interpretadas segun-
do o lugar onde estao dispostas na texto constitucional.

b) O servigo publico € atividade economica prestada pelo Estado, ou por parti-
culares, mediante regime de privilégio concedido ao primeiro, através das
diretrizes fixadas na Constitui¢do (art. 175). Distingue-se das fungoes publicas
(atividades ndo- econdmicas, prestadas ndo- exclusivamente pelo Estado, mas com
irrenunciabilidade por parte do mesmo); das atividades econdmicas em sentido
estrito (atividades prestadas pelo Estado em regime de concorréncia com a inicia-
tiva privada, conforme o art. 173 da CF); e do monopalio (atividades economicas
prestadas sob um regime de exclusividade da Unido, conforme o art. 177 da CF).

¢) Uma vez compreendido que o servigo publico ¢ atividade economica, cuja
prestacgdo esta, na maioria das vezes, sujeita a delegacdo a iniciativa privada,
percebe-se que a relacdo juridica que se estabelece entre os usuarios e os prestadores
(Estado ou as empresas concessionarias ou permissionarias) ¢ uma relagio de con-
sumo. Assim, os usudrios de servigos publicos podem ser equiparados aos consu-
midores.

d) O Codigo de Defesa do Consumidor regula as relagcdes de consumo que se
operam mediante o instrumento juridico do contrato. Assim, a incidéncia dos servi-
cos publicos no CDC se justifica pela natureza econémica dos mesmos, e pela
existéncia do vinculo contratual (privado) entre os usuarios- consumidores e 0s con-
cessionarios ou permissionarios.

e) Inserida no sistema normativo do CDC, a adequada prestacao dos servigos pu-
blicos ¢ considerada como principio da Politica Nacional das Relagoes de Con-
sumo (art. 40, VII) e como direito basico do consumidor (art. 6°, X).

) Nao existe um conceito especifico de servigo publico no CDC, estando 0o mesmo
implicitamente considerado no conceito genérico de servigo (art. 3°, § 2°), onde o
prestador de servigo deve atuar com profissionalidade e o usuério devera remune-
rar diretamente o prestador, mediante o pagamento de tarifa.

2) O CDC adotou a responsabilidade civil objetiva pela ma prestagdo de servi-
cos publicos (art. 22), baseada na teoria do risco administrativo que tem, como
fundamento, o fato do servigo. Quanto ao contetdo do art. 22, deve-se observar
que:
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1. Os servigos essenciais, que devem ser prestados com continuidade,
estdo previstos no art. 10 da Lei n. 7.783/ 89 (incisos I, V, VII e X);
2. Antes do CDC, a propria Constituigdo ja consagrou a responsabilidade
civil objetiva no art. 37, paragrafo 6°. Lrata-se, porém, de norma genérica
sobre a responsabilidade civil do Estado, a qual abrange os servigos publi-
cos e as fungdes publicas. Assim sendo, ocorrendo o ajuizamento de uma
acdo de responsabilidade civil do Estado pela ma prestagao de servigos
publicos, entendemos que o fundamento desta acao deve estar no Codi-
go do Consumidor (art. 22), como norma especial sobre a matéria (res-
ponsabilidade civil contratual do Estado).

h) O Programa Nacional de Desestatizacao, hoje em vigor segundo a Lein. 9.491/
97, regula o processo de privatizacdo das atividades econdmicas prestadas pelo
Estado, dentre as quais, os servigos publicos. A privatizagdo nada mais ¢ do que a
transferéncia da prestacao desses servicos, que passam das empresas publicas as
empresas privadas, submetidas, estas, aos contratos de concessao ou permissao
estipulados no art. 175 da CF. Configura-se, desta forma, a permanéncia do regime
juridico de privilégio do Estado, segundo as regras do art. 175 da CF. Ou seja: a
privatizagao nao descaracteriza as atividades economicas como servigos publicos.

1) As privatizagdes também nao atingem a efetividade do CDC quanto a matéria dos
servigos publicos, visto que a relacdo de consumo subsiste nos moldes aludidos no
art. 3°, paragrafo 2° do CDC, quais sejam, os que dizem respeito aos servigos
remunerados.
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