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RESUMO

A presente pesquisa busca discorrer acerca dos servicos publicos delegados, a
respectiva regulacéo estatal e a posicao juridica do usuario. Tal postura cientifica se
da em razdo da auséncia do dialogo entre o Direito Publico e o Direito Privado
acerca da figura do usuéario, fato que empurrou o conceito de servigco publico para
uma crise conceitual e material. Tais problemas levam a crer na possibilidade de um
novo carater hibrido do usuario de servico publico, com a ampliacdo da liberdade
dos agentes delegados, concessionario ou permissionario, sem perder de vista a

responsabilidade inerente a condicéo de prestador de servigos publicos.

PALVAVRAS-CHAVE: Servico Publico; Usuario; Regulacéo; Concessionario.

23



Percurso - ANAIS DO I CONIBADEC vol.01, n°.24, Curitiba, 2018. pp. 23 - 43

(Congresso Ibero-Americano de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.6873440

Personalidades Académicas Homenageadas:

Paula Margarida Cabral dos Santos Veiga (1Gc/universidade de Coimbra - Portugal)
Rui Luis Vide da Cunha Martins (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

Vital Martins Moreira (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

ABSTRACT

The present research seeks to discuss the delegated public services, the respective
state-owned regulation and the legal position of the user. Such a scientific position is
due to the absence of a dialogue between public and private law about the figure of
the user, fact that pushed the concept of public service into a conceptual and
material crisis. Such problems lead one to believe in the possibility of a new hybrid
character of the public service user, with the extension of the freedom of delegated
agents, concessionaires or permission holder, without losing sight of the

responsibility inherent in the status of publics services provider.

KEYWORDS: Public Service; User; Regulatation; Concessionaire.

INTRODUCAO

O tema do presente artigo, qual seja o confronto entre as medidas estatais
de regulacdo econdmica [cujo conceito € derivado da ciéncia econbmica], as
atividades desenvolvidas por agentes privados delegados de servicos publicos e a
figura dos usuérios, cada vez mais desperta a atencdo da comunidade juridica e de
economistas.

Para além do olhar juridico [dado pela doutrina especifica] sobre a atividade
do Estado tendente a regular a prestacdo dos servicos publicos, economistas
membros das Escolas Econbmicas também buscam explicar as consequéncias
advindas da regulagéo estatal.

Diante desta dualidade de observagdo [juridica e econbmica] é que se
propde, neste artigo, a busca pela harmonizagéo das posi¢des. Discorrer, ainda que
superficialmente, justificado pela amplitude do tema, sobre a relacdo estabelecida
entre concessionarios e/ou permissionarios e os destinatarios dos servi¢os publicos
— a luz da posicao juridica destes e das garantias constitucionais inerentes ao

regime juridico-administrativo —, em busca de extrair a caracterizagdo do usuario,
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do consumidor ou mesmo da figura hibrida usuario-consumidor, revela a
necessidade de ingressar na investigacdo da situacdo juridica do usuério e da
relacao legal/estatutéria/regimental ou contratual a que esta submetido que, como se
vera adiante, guardar estreita sintonia com o grau de intervencéo [regulacéo estatal]
dos agentes delegados e, consequentemente, impacta na adocdo, ndo rara, de
distintos mecanismos de prote¢do ao destinatario, hora dado singularmente pelo
regime juridico-administrativo, hora em conjunto com a legislacdo consumerista.

Para alcancar esse objetivo, 0 método de pesquisa utilizado é a revisao
bibliografica, com analise de livros, artigos cientificos publicados em periédicos e em
anais de eventos, como demais trabalhos disponibilizados no Sistema de
Publicacdes Eletronicas de Teses e Dissertacbes — TEDE. Ja, a estrutura do
presente artigo contempla divisdo em quatro secdes, incluindo esta introducao.

Na sec¢do seguinte sdo tracadas as linhas gerais [dada pela doutrina juridica]
da prestacdo de servicos publicos e a figura dos seus destinatarios, com especial
enfoque na atual relevancia deste, tido como figura central da prestacdo dos
servicos publicos.

A terceira se¢do parte para a andlise da regulacédo estatal que, como visto
na secao anterior, também pode se dar sobre a atividade desenvolvida por agentes
delegados, neste caso o0s servicos publicos. Séo, pois, apresentados os confrontos
entre 0 maior e 0 menor grau de intervencdo e seus reflexos nos destinatarios dos
servi¢os publicos, em especial & protegéo juridica destes.

Na ultima sec¢éo sao encartados, resumidamente, os resultados obtidos com

a pesquisa e a sua concluséo.

2 SERVICOS PUBLICOS

Determinadas atividades, destinadas a satisfazer a coletividade em geral
[prestacao de utilidade ou comodidade], qualificadas como servigos publicos e dadas

suas caracteristicas e relevancias, sdo assumidas pelo Estado, mesmo que sem
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exclusividade, na medida em que ndo seria conveniente deixa-las nas maos da
iniciativa privada, em que ao Estado caberia apenas a funcdo de fiscalizar e
controlar através do exercicio do poder de policia. Na prestacdo desses servicos ha
a submissao ao Direito Publico. (MELLO, 2014, p. 694-695).

Essa atividade Estatal, denominada servigco publico, € conceituada por Mello
como (2014, p. 695):

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime juridico de
Direito Publico” e pode variar de acordo com o plano da escolha politica,
fixada na Constituicdo Federal, na lei, ou ainda nos costumes vigentes em
determinado momento histérico.

Justen Filho resume o conceito de servigco publico como a “atividade publica
administrativa de satisfacdo concreta de necessidades individuais ou
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito
fundamental, destinada a pessoas indeterminadas e executada sob regime de direito
publico”. (2005, p. 478).

Scliar anota que, na Francal, berco do servigo publico, seu conceito € amplo
e engloba todas as atividades estatais, diferentemente do adotado no Brasil, cuja
concepgao se restringe “[...] a uma atividade nitidamente publico-administrativa e
tem por finalidade a concretude ou satisfagdo de necessidades”, caracteristicas que
revelam “[...] uma espécie de limbo, cuja classificagdo € mais visivel do que
propriamente a sua conceituagao.” (2012, p. 230).

Nas palavras de Meirelles (2004, p. 320):

O conceito de servico publico ndo é uniforme na doutrina, que ora nos
oferece uma nocdo orgénica, [...]; ora nos apresenta uma conceituacao

1 Nas palavras de Corréa, (2012, p. 41), para Léon Duguit [um dos principais expoentes da Escola do
Servico Publico, surgida na Franca no inicio do sec. XX], a concepcao de servico publico seria
objetiva ou material, na medida em que englobaria quaisquer atividades que devem ser asseguradas,
reguladas e controladas pelo Estado, porque indispensaveis ao desenvolvimento da interdependéncia
social.
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formal, [...]; ora nos expde um conceito material. Realmente, o conceito de
servico publico é variavel e flutua ao sabor das necessidades e
contingéncias politicas, econbémicas, sociais e culturais de cada
comunidade, em cada momento histérico [...].

A despeito da discordancia referida, Meirelles conceitua servico publico
como (2004, p. 320-321):

[...] todo aquele que é prestado pela Administracdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundérias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado. Fora
dessa generalidade ndo se pode, em doutrina, indicar as atividades que
constituem servico publico, porque variam segundo as exigéncias e cada
povo e de cada época. Nem se pode dizer que s&o as atividades coletivas
vitais que caracterizam o0s servi¢cos publicos, porque ao lado destas existem
outras, sabidamente dispensaveis pela comunidade, que s&o realizadas
pelo Estado como servigo publico.

Mello (2014, p. 715-717) também afirma a impossibilidade de se catalogar,
especificadamente, os servicos que podem ser considerados publicos, mas adverte
acerca da necessaria observancia dos limites impostos pelo Texto Constitucional. A
caracterizacdo de um servico como publico é papel do Estado, por meio do Poder
Legislativo, respeitadas determinadas previsdes Constitucionais, notadamente as
normas relativas a ordem econémica, garantidoras da livre iniciativa. Embora a Carta
Constitucional ndo defina o que sao atividades econémicas [cujo conceito € elastico,
impreciso ou indeterminado], cabe ao legislador infraconstitucional ter o cuidado de
interpreta-lo no sentido e alcance que o constituinte quis lhe dar, com olhos voltados

aos padrdes sociais vigentes em cada época. Para essa distingdo arremata o autor:

Em suma: o reconhecimento ha de ser feito ao lume dos critérios e padrdes
vigentes em dada época e Sociedade, ou seja, em certo tempo e espago,
de acordo com a inteleccdo que nela se faz do que sejam a "esfera
econdmica” (&mbito da livre iniciativa) e a esfera das atividades existenciais
a Sociedade em um momento dado e que, por isto mesmo, devem ser
prestadas pelo préprio Estado ou criatura sua ("servicos publicos").
(MELLO, 2014, p. 718)
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Sem embargo da discusséo travada acerca do conceito de servico publico e
da heterogeneidade da classificacdo adotada pela doutrina?, que nédo é objeto de
analise no presente artigo, sobre a possibilidade do servigo ser prestado diretamente
pelo Estado ou no regime de delegacéo, notadamente concessao ou permisséo, nao
ha divergéncia.

Neste sentido Meirelles (2004, p. 331):

A prestacédo de servi¢co publico ou de utilidade publica pode ser centralizada,
descentralizada e desconcentrada, e sua execucdo direta e indireta [...].
Servico descentralizado — E todo aquele em que o Poder Publico transfere
sua titularidade ou, simplesmente, sua execucao, por outorga ou delegagéo,
a autarquias, fundacbes, [..., empresas privadas ou particulares
individualmente. [...] H& delega¢éo quando o Estado transfere, por contrato
(concessédo) ou ato unilateral (permissdo/autorizagdo), unicamente a
execucao do servigo, para que o delegado o preste ao publico em seu nome
e por sua conta e risco, nas condi¢cdes regulamentares e sob controle
estatal.

Adiante Meirelles conclui (2004, p. 366): “Ja vimos que o Poder Publico pode
realizar centralizadamente seus proprios servigcos, [...], ou presta-los
descentralizadamente, [...], por empresas privadas e particulares individualmente”.

Para Justen Filho € possivel todo servico publico ser objeto de concessao,
‘mesmo aqueles destituidos de rentabilidade econédmica”. (2003, p. 101-102 apud
PEREIRA, 2005b, p. 42).

Neste contexto Pereira conclui (2005b, p. 42):

[...] ressalvas atinentes a atividades ndo passiveis de outorga referem-se,
na verdade, a ndo-caracterizagcao de servigo publico (p. ex., nos casos de
funcdes publicas ou de exercicio de poder de policia). Sob esse angulo,

gualificar um servico como puUblico seria 0 mesmo que afirmar sua
possibilidade de concessao (ou de delegacao por outra via).

2 Como exemplo, a visdo restritiva de Mello (2014, p. 695), ao considerar no conceito de servico
publico a necessidade de que ele possa ser fruido singularmente [uti singuli]; ou de Meirelles (2004,
p. 321/323), que inclui na classificacdo os chamados servicos uti universi [que independem de
usuario determinado]. Adiante é retomado o tema.
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Scliar (2012, p. 228) também afirma que “Os entes prestadores dos servigos
publicos sdo pessoas publicas ou privadas, inclusive as propriamente criadas pelo
Estado”.

Melo também compartilha do mesmo entendimento (2014, p. 705):

O fato de o Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ser titular
de servicos publicos, [...] ndo significa que deva obrigatoriamente presta-los
por si ou por criatura sua quando detenha a titularidade exclusiva do
servico. Na esmagadora maioria dos casos estar4d apenas obrigado a
disciplind-los e a promover-lhes a prestacdo. Assim, tanto podera presté-los
por si mesmo como podera promover-lhes a prestacdo conferindo a
entidades estranhas ao seu aparelho administrativo (particulares e outras
pessoas de direito publico interno ou da administracdo indireta delas)
titulagdo para que os desempenhem, [..] Ou seja, podera conferir

"autorizacao"”, "permissé@o" ou "concessao" de servigos publicos (que sdo as
expressdes constitucionalmente utilizadas) para que sejam efetuados por
tais pessoas.

Na concessdo o “[...] Estado atribui o exercicio de um servigo publico a
alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢cdes
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico” (MELLO, 2014, p. 725-726).

A despeito da divergéncia doutrindria acerca da classificacdo dos servigos
publicos, se a sua caracterizacdo reclama ou ndo a presenca de um usuario
determinado [tratada brevemente acima], convergem as opinides quando se afirma
tratar de prestacfes direcionadas a satisfacdo de necessidades vinculadas ao
atendimento do interesse publico. Ditas necessidades, orientadoras da instituicéo e
consequente prestacdo dos servigos publicos, ndo se encontram prescritas em lei,
em rol taxativo, mas demandam o reconhecimento, como tarefa do legislador
infraconstitucional, dos anseios e das mutagdes sociais, a fim de acompanhar a
evolucéo social, elegendo os interesses publicos e as necessidades que em cada
época devem ser satisfeitas. Contudo, ndo ha para o legislador um campo irrestrito
de atuagdo, antes, limita-se nos critérios previstos na Constituicdo Federal,
notadamente na impossibilidade de invadir a esfera econémica, campo de liberdade

da iniciativa privada. Também ndo destoa a doutrina quanto a possibilidade de

delegacéo de servicos publicos para prestacéo por particulares, mediante concessao
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e/ou permissédo, excetuados® aqueles que sdo, nas palavras de Mello (2014, p. 712),
“Servigos de prestagao obrigatoria e exclusiva do Estado” ou, ainda, como citado por

Meirelles (2004, p. 322), “Servigos préprios do Estado”.

2.1 O DESTINATARIO DOS SERVICOS PRESTADOS MEDIANTE DELEGACAO

Do conceito de servico publico € possivel extrair a preocupacédo da doutrina
em trazer, na sua nova concepc¢do, o destinatario do servico para o centro do
debate. “O servigo publico é dever do Estado destinado ao cidadao, esse como
destinatario das atividades estatais, nas quais se inclui o servico publico”
(PASQUALOTTO, 1991, p. 182 apud SCLIAR, 2012, p. 231).

Justen Filho anota que “A consagragcdo cada vez mais intensa da dignidade
da pessoa humana como fundamento da acdo do Poder Publico conduz a
valorizacdo do individuo, da pessoa, como finalidade da atuacdo do Estado” (1999,
apud PEREIRA, 2005a, p. 299).

Para Pereira (2005b, p. 44), “voltar-se ao usuario e coloca-lo no centro das
consideracdes acerca do servigco publico é coerente com a evolucdo do pensamento
sobre a atuagdo administrativa”, de tal maneira que “trazer o usuario para o centro
do debate reflete precisamente a premissa de que em funcdo dele, usuério, o
servigo publico é construido e prestado”.

Monica Spezia Justen informa a tese de que “o servico publico pode ser
prestado indiferentemente tanto por um ente publico quanto privado, mas que nao
pode mudar de destinatario” (JUSTEN, 2003, p. 230 apud PEREIRA, 2005b, p. 44).

Para Pereira (2005a, p. 302), o usuario do servico publico assume carater
instrumental. A despeito de ser uti singuli, é a satisfacdo do usuario determinado que

realiza o fim do servico publico e atinge positivamente o interesse da coletividade. E,

8 Vale lembrar a afirmacdo feita por Pereira (2015b, p. 42), citada anteriormente, que representa
divergéncia quanto ao tema, notadamente por considerar que todos os servicos publicos devem
admitir a prestacdo na forma de concessao/permissédo ou delegacao por outra via, sendo que a sua
impossibilidade descaracteriza a atividade para, por exemplo, 0 mero exercicio de fungéo publica ou
do poder de policia, caracteristicas que ndo sdo comuns aos servigos publicos.
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pois, da fruicdo do servico, pelo usuario singular, que se vé resultar o atendimento

do interesse publico:

No servico publico propriamente dito, o usuario € instrumental para o
atingimento da finalidade da atividade publica. O servigo é uti singuli porque
a satisfacdo de cada usuério individual é o que realiza o fim publico do
servico. O servigo publico é a espécie de atividade publica em que a
finalidade normativa é realizada mediante a satisfacao do usuéario. O usuério
assume certo carater instrumental na medida em que a sua satisfacao é
funcionalizada; o servico ndo tem em vista apenas o interesse individual do
usudrio, mas o interesse publico subjacente ao servigo. Assim, ao prestar o
servico de abastecimento de &gua potavel, o Poder Publico realiza o
interesse do wusuario (que necessita de agua de qualidade para
sobrevivéncia com saude) e o interesse coletivo na prevencdo da
transmissdo de doencas e na reducdo dos eventuais custos de tratamento
médico. A realizacdo do interesse coletivo pressupde o atendimento do
interesse individual do usuéario.

Sem embargo ao conceito de destinatario, e respeitada a impossibilidade de
se confundir, em grau de generalidade, a figura do destinatario como usuario,
notadamente nos chamados servi¢cos publicos uti universi, no presente artigo o tema
abordado se limita aos servicos publicos uti singuli, nos quais é possivel identificar o
seu real usuario/tomador.

Sobre o tema Pereira afirma que “o servico publico tem usuarios e
beneficiarios”, mas os servigos uti universi "ndao tem usuarios, tem apenas
beneficiarios” (2005b, p. 58).

Nas palavras de Mescheriakoff:

Todo servigo publico responde a uma necessidade e por consequéncia tem
um ou varios beneficiarios, mas para ser qualificado de usuario o
beneficidrio de um servico deve poder ser individualizado. Dito de outro
modo, um servico publico de prestagéo coletiva, como o de seguranca, tem
beneficidrios, mas n&o usuérios (1997, p. 225 apud PEREIRA, 2005b, p.
58).

Dentre os servicos publicos, com destaque para aqueles prestados mediante
delegacdo, como ocorre nos casos de concessdo, a figura do usuario assume

especial importancia, principalmente quando se passa a perquirir a possibilidade de
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considera-lo como consumidor em detrimento das garantias dadas pelo Direito
Publico a figura dos usuérios, em especial aquelas encartadas em Principios
préprios do regime juridico-administrativo*. Em outras palavras, assume destaque a
analise da posicao juridica do usuario frente ao prestador.

Sem negar a divergéncia quanto ao tema, notadamente se o destinatario do
servigo publico seria considerado usuario ou consumidor, ou se haveria uma espécie
de relacdo hibrida, para admitir a existéncia da figura do usuario-consumidor, o
presente artigo busca investigar questao diversa levantada pela doutrina, qual seja o
impacto que o grau de intervencdo estatal [como a regulacdo da prestacdo dos
servigos publicos por concessionarios e/ou permissiondarios] pode causar na relacdo
que se estabelece entre o prestador e o seu destinatario [este considerado o
usuario, consumidor, usuario-consumidor ou qualquer outra forma nominada pela
doutrina e/ou jurisprudéncia].

Para Pereira (2005b, p. 49), no “[...] regime de maior liberdade para o
prestador, reduz-se a intensidade das garantias publicas ao usuario e amplia-se o
regime proprio das relagdes de consumo”. Ou seja, a maior liberdade do prestador
conduz ao “[...] influxo crescente das pautas aplicAveis aos consumidores de
servigos privados”.

J&, em situacdo oposta, 0 mesmo autor esclarece que, nos servicos publicos
monopolizados, cuja caracteristica demanda intenso controle publico e pequena
liberdade do prestador, “[...] a posicéo juridica do usuario tende a ser integralmente
disciplinada segundo critérios publicos, com aplicacdo nenhuma ou modesta de

nogodes atinentes as relagbes de consumo”. (PEREIRA, 2005b, p. 49-50).

4 Mello (2014, p. 700-701), noticia que, na doutrina francesa de René Chapus, Jean Rivero, Jean
Walise, Georges Vedel e Pierre Devolvé, existem de trés principios comuns a generalidade dos
servigos publicos, quais sejam: i) mutabilidade; ii) continuidade; e, iii) igualdade. Jean de Soto ainda
inclui a ‘gratuidade’, acompanhado por Laubadére, Venezia e Gaudenet, que além deste ainda
adotam um quinto principio, o da ‘neutralidade’. Aubi e Ducos-Ader preferem tratar do tema como
dois grupos ou categorias de principios: i) principio da continuidade, o qual englobaria o principio da
adaptacao (mutabilidade); e, ii) principio da igualdade, englobando o principio da neutralidade. No
Brasil, Hely Lopes Meirelles enumera cinco principios: i) permanéncia (continuidade); ii) generalidade
(correspondente ao da igualdade); iii) eficiéncia (que exige atualizacéo do servico, também designado
como mutabilidade); iv) modicidade (tarifas razoaveis); e, v) cortesia. Maria Sylvia di Pietro e
Di6égenes Gasparini enunciam 0os mesmos principios arrolados pela doutrina francesa.
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Importa reconhecer que a relacdo entre o grau de liberdade do prestador e
as garantias do destinatéario — encartadas em principios que regem a prestacdo dos
servigos publicos — é inversamente proporcional. N&o significa dizer que a liberdade
do prestador demanda a mitigacdo da protecao juridica do destinatario, mas sim a
reducdo das garantias decorrentes do regime juridico-administrativo do Direito
Publico e a crescente aplicacdo das normas que disciplinam as relacbes entre
prestadores e tomadores de servigos privados [Direito do Consumidor]. Contudo,
como alerta Pereira (2005b, p. 63), embora isso crie “certos pontos de comunhao
entre os conceitos de usuario e consumidor”, jamais chegardo ao nivel de “permitir a
identificacdo entre as duas situagdes”.

Sob qualquer angulo, a despeito da crescente influéncia/aplicacédo da
legislacdo consumerista [decorrente da reducéo de intervencéo/regulacdo estatal na
atividade prestada] na relacédo estabelecida entre o prestador do servico publico e o
seu destinatério, este jamais podera ser considerado consumidor. Neste sentido
Souto assevera que “usuario nédo é consumidor, mas foi a ele equiparado para fins
de protegao”. (SOUTO, 2003, p. 338 apud PEREIRA, 2005b, p. 135-136).

Diversamente daquilo que ocorre na prestacdo de servicos particulares, nos
servigcos publicos a Constituicdo Federal exige “[...], um regramento préprio para o
usuario de servicos publicos, distinto do aplicavel ao consumidor” (PEREIRA, 2005b,
p. 63).

A relacéo entre prestador e tomador de servico privado, embora balizada
pelo ordenamento juridico, estabelece-se por contrato, garantido pela autonomia
privada, principio fundamental que rege a liberdade de contratar e dispor livremente
[em matéria ndo vedada em lei] acerca das clausulas que irdo reger as obrigacdes
reciprocas das partes envolvidas.

Diversamente é o0 cenario que se apresenta na prestacdo de servicos
publicos. Neste ha a demanda integral da previséo legal, regramentos proprios e que
caracterizam a natureza da situacéo juridica estabelecida entre usuario e prestador
como estatutaria/regimental. Equivale dizer, as regras ndo sao estabelecidas nem
pelo prestador, nem pelo usuario.
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Para Justen Filho (2003, p. 559 apud PEREIRA, 2005b, p. 95) “O
relacionamento entre usuario e concessionario reflete condi¢cdes estabelecidas pelo
Estado, de modo que as regras praticadas pelo concessionario ndo sao livremente
por ele escolhidas”.

Nas palavras de Pereira (2005, p. 95), “tanto o usuario quanto o
concessiondrio estariam em situacdo juridica passivel de alteracdo por razbes de
interesse publico mediante iniciativa da autoridade interveniente (poder
concedente)”.

Também Cuéllar afirma que “ndo ha direitos contratuais entre o usuario e a
prestadora de servico publico (Administracdo Pudblica, concessionaria ou
permissionaria)”. (CUELLAR, 2003, p. 143 apud PEREIRA, 2005, p. 95).

Da analise realizada até este momento alguns pontos devem ser realcados,
quais sejam: i) servicos publicos se referem, em sintese, ao oferecimento de
prestacdes tendentes a satisfacdo de necessidades, as quais devem ser eleitas de
acordo com o0s parametros estabelecidos na Carta Constitucional e das
transformacdes sociais de cada época; ii) 0 servico publico pode ser prestado pelo
Estado ou por terceiros, inclusive particulares mediante delegacéo, nos regimes de
concessdo e/ou permissao; iii) a relacdo entre prestador e destinatario [usuario], a
depender do grau de regulacdo estatal sobre o servico e seu prestador, sofrera o
influxo da legislagcdo consumerista, ao tempo em que sao reduzidas as garantias
dadas ao usuario pelo regime juridico-administrativo do Direito Publico e principios
especificos que norteiam o tema.

Dita regulacao estatal, incidente sobre a atividade produtiva ou na prestacao
de servigos publicos [por meio de agéncias reguladoras], € alvo de severas criticas
de economistas membros de Escolas Econémicas® que, para além do olhar juridico,

buscam explicar as consequéncias advindas da regulagéo.

5 Notadamente o pensamento defendido por membros da Escola Austriaca de Economia, entre eles
Ludwig Heinrich Edler von Mises, e da Escola Econdmica de Chicago, conforme a Teoria da
Regulacdo Econbmica de George Stigler, esta marcada pela inovagéo substancial no campo tedrico,
que traz para discussdo os papéis desempenhados pelos atores e os interesses envolvidos no
cenario criado com a aparicao das agéncias reguladoras.
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Confrontar as posicfes juridica e econdmica, notadamente quanto aos
reflexos da reducdo da intervencdo ou mesmo desregulacdo das atividades de
prestacdo de servicos publicos [por concessionérios e/ou permissionarios] passa a
ser objeto de analise do proximo capitulo, observados 0s pressupostos
estabelecidos até este momento, em especial a relacdo inversamente proporcional
caracterizada pela reducédo da regulacdo e o aumento do influxo da legislacdo

consumerista nas relacdes entre prestadores e usuarios.

3 REGULACOES ECONOMICAS

Um dos fendbmenos da Carta Constitucional de 1988 é o carater
intervencionista do Estado Brasileiro. Essa faceta multidimensional do Estado se
materializa, em diversas areas, seja através do proprio processo legislativo, seja
através de regulacdo da area a ser “administrada” através de instrumentos
descentralizadores da atividade regulatéria.

A autodeterminacdo da regulamentacdo que a Constituicdo delegou ao
longo do tempo a figura centralizadora do Estado pavimentou um papel de agente
regulador da atividade econdémica (art. 170 e art. 174 da CF), mas que, por limitacao
de sua derivacao fiscalizatéria, de planejamento ou mesmo de incentivo, mostrou-se
incapaz de cumprir um papel digno frente a realidade brasileira.

A par desse fendmeno, a descentralizacdo da atividade administrativa do
estado também foi vetor de motricidade aos anseios constitucionais do Estado
brasileiro, o qual veio transferindo ao particular, por delegacdo, concessao ou
permissao, aquelas atividades desenvolvidas pelo ente publico.

Diante do desmembramento da atividade administrativa do Estado, essa
verticalizacdo das decisGes através do ente Federal trouxe um descompasso com as
necessidades contemporaneas do Estado, criando um hiato onde o carater
interventivo, quando alcangado, ja se mostrava superado pela dindmica da realidade
a ser delimitada.
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Desta feita, em resposta a estes anseios Estatais, foram criados
mecanismos regulatérios capazes de atuar de forma presente na realidade a ser
suportada, tendo, portanto como finalidade, aquelas diretrizes constitucionais do art.
170 da CF.

Essa dupla influéncia, dinAmica, sobre o direito administrativo brasileiro,
trouxeram uma crise conceitual e também uma crise material intimamente ligada
com a regulagéo econdmica.

No gue tange a crise conceitual, vemos que o chamado servico publico,
transplantado em organismos de direito privado, passam por uma nova concepcao,
pois operam no que chamamos de regras de mercado, sob a influéncia hibrida de
regras de direito publico, mas, contudo, infelizmente estdo sob a responsabilidade e
influéncia direta do direito privado.

No outro vértice da crise, esta o elemento material, que é a prépria influéncia
e incidéncia das regras de mercado, sob a atividade delegada, que sofre as
influéncias da economia de mercado, e que sofrem a intervencéo do direito publico.

Nesse fendmeno administrativo, a regulamentacéo, fiscalizacao e incentivo,
passaram, portanto, a se fragmentar ao longo do processo democratico brasileiro,
mostrando ao regulamentado que aquele campo de atuagdo poderia sofrer uma
incidéncia regulatéria excessiva através da delegacédo de poder feita pelo Estado.

Tal delegacdo de poder, feita de forma fragmentada, demonstrou que a
esfera de intervencao ultrapassou os ditames constitucionais, causando, portanto, o
que se pode chamar de “hipérbole regulatéria”, uma “bolha” regulatoria,
superinflacionada, a qual recusa-se a estourar visto as responsabilidades® acerca
das atividades prestadas.

Embora essa fragmentacdo demonstrasse ao longo do tempo um grau de
especialidade, fato € que o inchago normativo/regulatério se demonstrou um entrave

a chamada economia de mercado, caracteristica de um sistema econémico que néo

6 Contudo, dogmaticamente as pontes que transpdem este rio caudaloso da responsabilidade do
Estado e dos concessionarios, e que ligam o direito publico ao direito privado, aparentemente ja se
encontram construidas, fato pelo qual, aguardamos, ansiosamente, a realidade a transpb-la a
gualquer momento.

36



Percurso - ANAIS DO I CONIBADEC vol.01, n°.24, Curitiba, 2018. pp. 23 - 43

(Congresso Ibero-Americano de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.6873440

Personalidades Académicas Homenageadas:

Paula Margarida Cabral dos Santos Veiga (1Gc/universidade de Coimbra - Portugal)
Rui Luis Vide da Cunha Martins (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

Vital Martins Moreira (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

pode ser dominado através de “entraves” regulatérios, interventivos, como se faz
dentro do Estado brasileiro.

As delimitagbes da atividade interventiva do Estado dentro do art. 174 da CF
prescreve muito bem esse papel do Estado, o qual vem a todo o momento querer
dominar esse organismo Vivo, extrapolando a diccdo constitucionalmente imposta.

Desta forma, j& por sua vez, os entes reguladores, embora vinculados ao
poder central do Estado, passaram a intervir desmedidamente nas suas areas de
atuacao criando uma mancha interventora e dirigindo de forma indireta os destinos
de mercado e da economia dos campos intervindos.

Essa inconcilidvel disputa criada pela estrutura administrativa do Estado,
entre o direito privado e o direito publico, transformaram o cenario dos servigcos
publicos, delegados concedidos ou permitidos, em verdadeiras terras de
inseguranca juridica.

Contudo, ndo se olvida reconhecer a necessidade, ao menos em parte,
desta atuacdo regulatéria do Estado em favor da protecédo dos destinatarios, como
ensina Aragao (2013, p. 145):

[...] o Estado ndo poderia deixar apenas ao bom senso empresarial a gestao
de atividades de indubitiavel interesse publico [sejam o0s servi¢cos publicos
prestados mediante concessdo ou permissdo, ou atividades privadas de
interesse publico], que deveriam, portanto, ficar sob o poder regulatério.

3.1 O CONFLITO TRAVADO ENTRE A ECONOMIA DE MERCADO, O PODER
CONCEDENTE E A FIGURA DO USUARIO

Como dito anteriormente, a inconciliavel disputa criada pela estrutura
administrativa do Estado, entre o direito privado e o direito publico, foram criadores
de inseguranca juridica, lancando o consumidor ou usuario dentro de uma lacuna.
Embora haja a chamada responsabilidade objetiva pelos prestadores de servigos

publicos, certo é que, em nosso ordenamento, ainda ressentimos que a figura deste
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usuario/consumidor, ndo possa ser visto verdadeiramente atraves de sua
caracteristica hibrida.

Esse conflito entre direito publico e direito privado revela, claramente, que
nem o papel desenvolvido pelo Estado, ou pelo seu concessionario, estdo a altura
da protecédo integral do usudrio e sequer esclarece se este realmente € usuario ou
consumidor, coberto pelo manto do direito publico ou do direito privado, ou dos dois
de maneira hibrida.

Por outro vértice, vemos que 0s anseios estatais em contraste com 0sS
anseios da economia sdo causas e efeitos do mesmo problema. Quanto mais a
atividade interventora do Estado tende a se expandir, mais a economia de mercado
ird cindir-se.

Essa relacdo de acao e reacao € propria do sistema de mercado, que possui
uma caracteristica adaptativa. E essa caracteristica adaptativa demonstra
claramente uma relacdo hospedeiro-parasita (BARBIERI, 2013, p. 107).

Essa simbiose, seja para o bem ou para o mal, ao longo do tempo, vem se
mostrando, incompativel, pois trata de organismos envolvidos em uma relacdo de
“beneficio”, onde vantagens — benéficas, neutras ou prejudiciais — para um dos
envolvidos transitam volatilmente dentro da interacdo administrativa.

Essa volatilidade € uma das caracteristicas mais marcantes da chamada
economia de mercado, fato pelo qual tentar aprisionar as atividades concedidas gera
0 aumentam de riscos, de desvios, de irregularidades e anormalidades.

Neste contexto, a figura do concedente passa, portanto, a exercer Unica e
exclusivamente uma Unica funcdo, o de mero fiscalizador. Veja-se que a
responsabilidade é diretamente proporcional a liberdade dada aos concessionarios,
pois a atividade passaria, portanto, apenas por um carater eminentemente
fiscalizatério.

No aspecto da propria regulacdo econdmica, verificamos entdo, que o
Estado muda de papel e, portanto, exerce o a chamada “intervencao indireta”,
limitando-se a exercer apenas um papel secundario, ou seja, o “poder de policia,

sobre a atividade econdmica do particular”. Insta desta forma obervar que, uma vez
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levado esse conceito para a regulacdo dos servicos publicos prestados mediante
delegacdo, ao destinatario, compassadamente, restariam afastadas as garantias do
regime juridico-administrativo, deixando, pois, a condicdo de usuario para se tornar
cada vez mais consumidor.

Ao compararmos 0s preceitos preconizados da escola austriaca, quais
sejam: a) liberdade de comércio; b) liberdade de contrato; c) contra impostos; d)
contra controle de precos, €) contra a regulamentacdo que iniba a livre iniciativa; f)
acreditar na expertise do empreendedor; e, g) o individuo deve perceber a dinamica
de mercado, todos esses elementos levam ao contraste de um Estado Minimo,
sendo mero coordenador e totalmente conciliavel com uma figura hibrida do
destinatério final.

Assim, no que tange ao usuario/consumidor, destinatario final daquele
servico prestado, estariamos submetendo a ele elementos nitidos de direito privado,
mas com a tutela estatal sobre a fiscalizacdo daquela atividade. Esse carater hibrido
€ 0 que se pode entender como leitura NeoConstitucional dos artigos 1°, incisos Il e
llI; 3°, inciso |; e 175, paragrafo Unico, inciso Il, todos da Constituicdo Federal.

Em relacdo ao papel do Estado, frise-se que essa coordenacao possui uma
delimitacdo muito clara, a qual enceta ao Estado um papel fiscalizador/coordenador
e ndo mais interventivo. Essa liberalidade confere uma dinamica ao Estado’, muito
maior, transferindo responsabilidades ao ente privado sem criar amarras
regulatérias, caras ao grau de sofisticacdo do Estado e, na sua maioria, ineficazes.

Sente-se, desta forma, que o Legislador Constitucional n&o deixou claro os
limites desta possibilidade de intervencéo e, mais do que isso, deixou arraigado no
setor privado a sua digital interventora, ante sujeicdo do mercado a sua funcao
“‘indicativa”.

Desta forma, qualquer regulamentacdo que escape a diccado do artigo 170
da CF, ou que ndo possa dar suporte aqueles anseios estatais, mas sobretudo

constitucionais, estardo sobremaneira extrapolando a funcéo interventiva do Estado.

7 Recomenda-se a leitura de Bastiat (2010), que descreve a dinamica da regulacdo e a
(inresponsabilidade do Estado.
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Pela interpretacédo logico-sistematica, acrescenta-se que, em conjunto com o
artigo 170 da CF, a regulamentacdo econdémica possui também os parametros do
artigo 174 da CF, ou seja, apenas de incentivo, planejamento e fiscalizagcédo, sendo
imperativo ao poder publico e indicativo ao setor privado [como ja& dito

anteriormente], certo de que:

[...], o Estado desempenha a regulagdo tanto quando tem um vinculo
genérico com o administrado (livre iniciativa da atividade econémica em
sentido estrito) quanto no caso de possuir vinculo especifico (servigos
publicos prestados mediante concessao ou permissao). (MENDES, 2002, p.
116-117)

Veja-se que, aqui, resume-se uma das limitacdes a intervencdo do Estado
pelo crivo Constitucional, traduzindo verdadeiro limite imposto pela legalidade e que

impacta, diretamente, na natureza juridica do destinatario do servico publico.

CONCLUSAO

Como visto, quanto maior liberdade outorgada aos prestadores de servico,
nos casos de concessao e/ou permissdao, mais o regime do usuéario sofrera a
influéncia do regime tipico do consumidor. Equivale dizer, nos servicos
caracterizados pela competicdo entre os prestadores, a amplitude dessa liberdade
impbe a solucdo de problemas na relacdo prestador-destinatario a adocdo de
recursos do direito do consumidor (PEREIRA, 2005b, p. 63-64), sem, contudo,
afastar por completo as garantias do Direito Publico.

Isso se deve ao fato de que, a despeito do maior ou menor grau de
intervencdo estatal [controle estatal sobre os servicos prestados mediante
concessao e/ou permissdo] a situacdo juridica entre prestador e destinatario
permanece no regime estatutario/regimental, porque a ambos nao € dado o poder de

livre pactuar as clausulas que irdo reger a relagdo juridica que entre eles se
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estabelece, tal como ocorre na atividade privada, em que vigora a autonomia da
vontade.

A adocao de regulacdo estatal sobre a prestacdo de servigos publicos tem
por objetivo assegurar que eles estejam ao alcance de todos os cidaddos, com
preco justo e de boa qualidade, ao tempo em que mantém a caracteristica
estatutaria/regimental da situacao juridica entre prestador e destinatario.

Neste contexto € possivel identificar o conflito existente entre a expanséo do
Estado, pela sua atividade legiferante, em contraste a necessidade de liberdade,
ditada por uma economia de mercado aos concessionarios e/ou permissionarios do
servigo publico.

Acredita-se que o bindmio liberdade x responsabilidade, ainda que mais
eficaz, ndo sera implantado em nosso sistema patrio, em detrimento da necessidade
de apropriacdo e desenvolvimento da relacdo entre o direito publico e o direito
privado.

Em contrapartida, solucbes como a responsabilizacdo objetiva dos
prestadores de servico publico servem de consolo a interpretacdo mais moderna da
figura hibrida do usuario/consumidor.

Essa integracdo de normas se mostra, ao longo do tempo, nada mais que a
concretizacao dos objetivos constitucionalmente estipulados na Carta Magna.

Contudo, a regulacédo ainda ha de persistir, mesmo que em grau reduzido,
como parametro a ser seguido pelo administrado, ciente, no entanto, de que a baliza
Constitucional deve ser observada sob pena de a atividade delegada se tornar
invasiva e legiferante.

Do mesmo modo, seja pela fiscalizacdo, planejamento e incentivo, as
atuacdes do Estado sdo perfeitamente compativeis com a economia de mercado,
pois ndo emanam, ao conjunto do sistema econdmico, sinais errados sobre a
atividade econOGmica. Acrescente-se que dentro da esfera de agente normativo e
regulador, qualquer atitude estatal que extrapole esse comando Constitucional, trara

bY

sinais equivocados ao mercado bem como a administragdo, que desencadearao
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novas dificuldades para a consecucao fim do Estado, seja a cidadania, a dignidade

da pessoa humana ou a garantia do desenvolvimento nacional.
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