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RESUMO: A prestagdo de servigos publicos decorre de uma relagdo de administragdo publica direta, indireta ou delegada,
como um dever do Estado. O destinatario ¢ o usuario, conceituado como um cidadio republicano e com direitos democraticos.
Ele ndo ¢ um consumidor, no sentido estrito e limitado, mas a propria razao do Estado e esséncia existencial da administragao
publica; a prestacao de servigos publicos esta submetida ao interesse publico e outros principios. Essa ¢ a orientacdo da

Suprema Corte brasileira.
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ABSTRACT: The public services happen between a direct, indirect or authorized relation of the public administration,
how a duty of the State. The consumer is a republican citizen with democratic rights. He is not a real consumer, at the strict
signification, but the real purpose of the State and of the public administration, submit at the public interest and others

principles. That is the Brazilian Supreme Court orientation.
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INTRODUCAO

O objeto desse trabalho é a compreensao da relagao
de administracdo publica.

A relagao de administracao publica direta, indireta
ou delegada, cumpre o dever da prestacao de servicos
publicos originados e titularizados pelo Estado, regidos
por principios explicitos (artigo 37 da Carta Politica) e
por principios implicitos, embora relativizados apenas
quanto aos servicos publicos delegados pelo Estado.

Os entes prestadores dos servigos publicos sdo
pessoas publicas ou privadas, inclusive as propriamente
criadas pelo Estado.

O norteador principal dessa prestaga@o € o interesse
publico, mediante a satisfagao de necessidades publicas
coletivas ou individuais eleitas na Carta Politica e
dirigidas aos destinatarios.

Os destinatarios dos servigos publicos nao sio
consumidores no estrito e limitado sentido do estatuto.

Ele ¢ um cidaddo republicano dotado de direitos
democraticos e a razao politica do Estado e a esséncia
existencial dos servigos publicos.

A definicdo estatutaria codificada passa por uma
compreensdo institucional e politica, — embasada na
fonte prestadora dos servigos publicos, como dever
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estatal, e a sua natureza especifica; a definicdo nascera
dessa equagao.

Sdo arrolados julgados recentes do Supremo
Tribunal Federal que reenquadram o entdo consumidor
para a destinacdo fundamental dos servigos publicos,
conceituando-o como cidaddo-usuario.

RELACAO DE ADMINISTRACAO PUBLICA

A relacdo de administragdo, ocorrente em ambito
de direito publico ou privado, ¢ uma relacdo juridica
especifica que se estrutura e funciona a partir de uma
finalidade cogente.

Quando a relacao de administra¢ao se desenvolve
(administrar ¢ movimentar) na administragao publica,
denomina-se de relagdo de administracdo publica,
distinguindo-se com a relagdo de administragdo, que
se desenvolve na vida privada.

Ruy Cirne Lima afirma:

Chama-se-lhe relagdo de administrag@o, segundo o
mesmo critério, pelos qual os atos de administragao
se opde aos atos de propriedade.

Na administragdo, o dever ¢ a finalidade sdo predo-
minantes; no dominio, a vontade.!
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O critério a que refere o autor ¢ aquele que atribui
ao sujeito ativo dessa relagdo um dever antes de ser
um poder. Os discipulos de Ruy Cirne Lima ado-
taram o ensinamento e o propagam como relevante
valor da administracdo, notadamente quando publica.
Um dever-poder, funcional e instrumental, do qual o
agente publico ¢ serviente, explicita Celso Antonio
Bandeira de Mello, tratando da rela¢do de administra¢ao
publica.?

A sobreposi¢ao hierarquica sobre a autonomia da
vontade ¢é caracteristica da relagdo de administracao
e valor republicano e democratico na relacdo de
administragdo publica.’ Trata-se, em sentido amplo,
de uma relagdo juridica que estd sujeita ao império
de uma finalidade cogente, sendo essa a sua principal
caracteristica.

O administrador (“ad” — para — “minister” — aquele
que representa) age destituido de vontade propria.
Alias, sua ultima vontade foi a de integrar essa relagao,
apos a qual, ¢ conduzido pela vontade do titular da
relagdo. A caracteristica assim descrita ¢ comum a
vida publica e a vida privada. Na esfera privada, o
administrador age mediante contrato no interesse de
quem o contratou. Na esfera publica, de outro lado,
o administrador publico, da mais alta hierarquia até
aquele dotado de nenhuma hierarquia, age mediante a
imposi¢do da lei e no interesse do Estado.

O objeto deste trabalho ¢ examinar as implicacdes
juridicas existentes entre os servigos publicos,
considerados como uma das consequéncias da relacao
de administragdo publica, nos quais se prestam servicos
ou se fornecem bens publicos, e o destinatario desta
relacdo, cidaddo: usuario ou consumidor.

A relagao de administragdo publica ¢ peculiar,
guardando caracteristicas distintas das demais relagdes
juridicas, notadamente quando realizadas no ambito do
direito privado.

A relagdo de administragdo publica sempre tem em
um dos seus polos o Estado, ou em algumas hipoteses,
um ente que o represente, sob condigdes legais; mas,
de outro lado, apresenta muitos aspectos confluentes
com outras relagdes em que o Estado esteja num dos
polos: com a relagdo tributaria ou financeira, apenas
para exemplificar, podendo-se reconhecer que a relagao
de administragdo publica pode ser também tributaria
ou financeira.

A relagdo de administragdo publica é regida por
principios especificos, atribuidos pela carta magna
brasileira, inscritos no seu artigo 37, assim como
outros explicitos e também a ela aplicaveis, além dos
principios implicitos. Mas hd um principio implicito
na carta magna que se sobrepde aos demais. Trata-se
do interesse publico, segundo o qual a tutela estatal
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se volta para os interesses do proprio Estado, para os
interesses coletivos ou para os interesses individuais
— cujo norteador dessa tutela se revelara a cada caso
concreto.

Contudo, ndo se pode afirmar que sempre o
interesse publico seja aquele primariamente buscado
pelo Estado. Na fixacdo da data de um concurso
publico, um concorrente podera alegar que o dia de
sabado, previsto para a prova, ¢ resguardado pela sua
confissao religiosa. No caso, a administracdo publica
ou o magistrado ira ponderar os valores envolvidos
e podera concluir em um ou outro sentido quanto ao
interesse publico preponderante.

A publicidade do processo administrativo,
inscrita como principio regente da administragdo
publica, também podera ser ponderada face aos dados
intimos de um administrado, seja ele processado
administrativamente por infragdo estatutaria, paciente
de um hospital publico ou tenha seu tratamento
custeado por valores financeiros publicos.

Cogente e imperativa, a relacdo de administragao na
administracdo publica atinge a sua plenitude impositiva.
A cogéncia e imperatividade da relagdo regida pelo
direito administrativo paralisa qualquer relagao que se
origine do direito subjetivo. Esse € estranho a relagdo
de administrag@o publica. Entende-se, desde logo, que
o fim publico, ou o interesse publico, visto que ambos
sdo norteadores da atividade administrativa, ¢ ndo a
vontade, predominam na agao administrativa.

Por acdo administrativa, enfocam-se os dois
vértices da atividade administrativa: os atos, que sdo
formais; e os fatos, deles derivados, que se realizam
mediante aplicacdo de técnicas apropriadas (o ato
formal de aposentadoria e a realizacao de cirurgia em
um hospital publico, exemplos que demonstram que a
administra¢ao publica se exterioriza mediante formas
e ndo formas; mas ndo estd jungida exclusivamente
a forma, como pretendiam os autores classicos.* Ao
conjunto de formas e fatos, denomina-se de agdes
administrativas.

A relagao de administragdo publica domina a
vida contemporanea. Servigos e bens essenciais sao
outorgados pelo Estado, embora, desde a década de 90
do século XX eles venham sofrendo restri¢des e reducao
de escala, ou mesmo integralmente transferidos para a
atividade privada, naquilo que se intitula de reforma
do aparelho do Estado, mediante a sua modernizacao,
redugdo e qualificagdo dos aparelhos estatais, inclusive
com a criacdo de instrumentos de fiscalizagdo e
controle mais aprimorados, entre os quais as agéncias
reguladoras ¢ a ampliagdo de outros servicos, dentre
0s quais, a protecdo ao meio ambiente, mecanismos de
inclusdo social, étnica ou de minorias.
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Iguais funcdes relevantes foram outorgadas
aos ministérios publicos e tribunais de contas, com
adicionamento de competéncia de fiscalizagdo do
Estado, da administragdo publica e dos servigos
publicos.

Da relagdo de administragdo publica resultam
os servigos publicos. Os servigos publicos sao
instrumentos estatais situados ao lado dos bens publicos
e das pessoas que prestam a sua colaborag@o ao Estado,
designados genericamente de agentes publicos.

O arregimentamento, como ciéncia de admi-
nistracdo, dos bens e pessoas para a realizacdo das
atividades meios ou fins ¢ outra dtica pela qual se pode
conceituar o servigo publico.

Ao contrario dos bens publicos e dos agentes
publicos, a conceituagcdo de servigos publicos tem
sido indecisa, em razdo de suas caracteristicas, uma
espécie de limbo, cuja classificacdo ¢ mais visivel do
que propriamente a sua conceituagao.

Nascidos modernamente durante a Revolugdo
Francesa, os servigos publicos — com a republica ¢
a democracia —, valores que irdo se afirmar a partir
das duas revolucdes industriais, serdo inscritos nas
cartas constitucionais dos estados democraticos,
e historicamente devem ser referenciados como
essenciais a concretizacdo da dignidade do homem e
existenciais a sociedade.

O Estado n3o ¢ um ente para si e por si. Existe
contemporaneamente em funcdo da concretizagdo
da dignidade humana, no amplexo dos valores que
nela se alojam, segundo a evolugdo e as circunstancias
de cada sociedade, em cada lugar ¢ em cada época
historica.

Os servigos publicos nascem minimos com o estado
liberal de 1789, uma oposi¢do burguesa aos poderes
absolutos da realeza e da aristocracia. O estado minimo
se caracterizava pela atribuicdo de apenas trés servigos
considerados necessarios, por iSsoO mesmo minimos,
segundo os recursos financeiros e as concepcdes
classicas da economia politica: seguranca externa,
seguranga interna e justica.

O desenvolvimento dos meios de producdo, o
surgimento do proletariado e da classe média, assim
como a complexidade e ampliagdo da vida urbana,
cerca dos anos 40 a 80 do século XIX, as invengoes
e os avangos tecnologicos, como a maquina a
vapor, o telégrafo, a ferrovia, a crescente, racional
e estandardizada produgdo industrial de massa e as
trocas comerciais envolvendo mais de um continente,
impuseram ao Estado, assim como os movimentos ¢
suas lutas sociais,” a ampliagao dos servigos publicos,
dentre eles, inicialmente, no universo dos servigos
publicos, a saude e higiene, educacao, previdéncia,

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 38, n. 2, p. 228-236, jul./dez. 2012

Scliar, W.

urbanismo, transporte publico, equipamentos urbanos,
rodovias, ferrovias e portos.

Igualmente as guerras (a primeira e a segunda
mundiais), com a destrui¢do massiva (pela primeira vez
na historia) dos bens publicos como estradas, pontes,
ferrovias, hospitais, usinas, assim como a destrui¢ao dos
bens privados, especialmente as moradias, obrigaram o
Estado a intervir de forma decidida na reconstrugdo dos
bens e na assisténcia as populagdes atingidas pelas duas
guerras, com a quantificagdo e qualificagdo de servigos
publicos, cujo auge se concretiza entre os anos de 1945
(fim da segunda guerra) e a década de 70.

Nesse periodo, o Estado atinge seu momento
histérico culminante como estado providéncia e
interventor, fendmeno que nos Estados Unidos se inicia
na crise de 1929, com a adogao da politica do “new
deal”, no inicio da década de 30.

Em 1973, com a crise do petroleo e da moeda, a
recessdo econdmica e financeira, o Estado ingressa
em profunda crise, com afetacdo de amplo espectro
das populagdes, desempregadas e desassistidas. A
crise ciclica, de natureza capitalista, conduzird os
Estados, segundo teorias financeiras e econdmicas, a
criagcdo de politicas publicas para a transferéncia dos
servicos publicos a iniciativa privada, especialmente
ao sistema financeiro privado, que havia acumulado
riqueza nos periodo antecedente. Enfatiza-se que o
servico publico, instrumento estatal de realizacao das
finalidades pubicas, deve ser compreendido segundo as
etapas de um processo historico, que ndo se apresenta
homogéneo nem harmonioso, segundo as épocas
distintas e os paises e regides em que se desenvolvem.

SERVICOS PUBLICOS

Na Franca, onde nasce a atual configuragdo do
servico publico, o conceito indica de um modo amplo
todas as atividades estatais. No Brasil, o conceito é mais
restrito, visto que ndo abrange inumeras atividades
estatais.

Para Margal Justen Filho,

Servico publico ¢ uma 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.¢

O conceito restringe o servigo publico a uma
atividade nitidamente piblico-administrativa e tem por
finalidade a concretude ou satisfacdo de necessidades.
As necessidades ndo sao categorias proprias do direito
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publico e logo ndo estdo afetas exclusivamente a
administragdo publica. S3o categorias de economia
politica estreitamente ligadas ao valor justica (justica
segundo as necessidades de cada um) e pertencem
a equagdo necessidades e atividade financeira do
Estado, na qual os recursos obtidos tém por finalidade
dar suporte financeiro para as despesas publicas, nas
quais se incluem aquelas destinadas as necessidades.
Estas sdo individuais ou coletivas, as eleitas pelo
sistema democratico de direito e incluidas na carta
magna ou leis como as que serdo tuteladas pelo
Estado ou pela sociedade. As necessidades humanas
surgem quando o ser humano, originario do primata,
ja vivia em sociedade organizada, principiando pela
defesa da vida e da sobrevivéncia, dos fendmenos
da natureza, dos ataques das feras, da alimentacgdo,
procriagdo, prosseguindo em um processo evolutivo,
passando pela liberdade e igualdade, até atingir os
requisitos de satisfagdo das complexas e multiplas
necessidades atualmente reclamadas, alguns acolhidos,
outros objeto de lutas sociais e econdmicas, muitos
incluidos no universo dos direitos atuais da denominada
cidadania.

Observa-se de relevante, nesse conceito, a estreita
vinculagdo entre as atividades administrativas do
servigo publico e a vinculacdo direta aos direitos
fundamentais. Sem esse vinculo, a atividade do
Estado ndo sujeita ao regime de direito publico tem
natureza econdmica, envolvida pelo mercado de livre
competicdo e submetida ao direito privado.

Engolfado atualmente em uma crise de amplas
propor¢des, com a nova crise iniciada no sistema
financeiro habitacional americano em 1998, agora
ampliada a crise econémica e financeira na Europa,
0 servigo publico, com maior ou menor ou menor
gravidade em alguns paises, possui natureza
institucional, produzido pela solidariedade de pessoas
publicas e privadas, em uma pluralidade indeterminada,
que conjugam seus esforg¢os solidarios, fraternais
e subsidarios, em um conjunto de valores e ideais,
objetivando a dignidade do ser humano enquanto
ser social. Sob o angulo material ou objetivo, ele
consiste em uma atividade conducente a satisfagdo
de necessidades; de outro lado, sob o angulo objetivo,
a atividade ¢ titulada pelo Estado ou por quem lhe ¢
permitido, tuteladamente, fazé-lo; e, por fim, sob o
angulo formal, esta jungido ao direito publico.

CIDADAO: USUARIO OU CONSUMIDOR

O servigo publico’ é dever do Estado destinado ao
cidadao, esse como destinatario das atividades estatais,
nas quais se inclui o servigo publico.
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Conjunto de bens e servigos mobilizados para a
prestacao do servigo publico, ele tem, inicialmente, o
direcionamento de aparelhar o Estado para as atividades-
fins. Portanto, em primeiro plano, ele se caracteriza
como atividade-meio, aquela que ¢ instrumental
ou funcional (proprios) ao Estado, no sentido do
angariamento de bens publicos e do recrutamento
de agentes publicos com vistas a concretizacdo das
atividades-fins. Mobilizado ou aparelhado, o servigo
publico volta-se para a sua razdo de existéncia: o
homem ¢ a sociedade.

Em sua divisdo orgénica, que inserem oS servigos
compulsérios e os facultativos, ele possui uma
classificacdo que os considera servigos publicos
gerais (uti universi) ou individualizaveis (uti singuli).
Todos, considerando a sua espécie, sdo dotados de:
(a) irrrecusabilidade ou (b) a sua destina¢do univer-
salizada ou particularizada. Podem, de outro lado,
ser prestados diretamente pelo Estado, em diferentes
graus federativos, indiretamente, quando outorgados
a entes criados, com natureza publica ou privada, pelo
préprio Estado para essa finalidade, em distintas areas
de atuacdo e ainda, mediante delegacdo na forma de
concessao, permissdo ou autorizacdo. Outras formas,
acolhidas pela solidariedade ou colaboragdo, nao
retiram do Estado a tutela do servigo publico, embora
com maior grau de descentralizagdo do servigo publico.

Quando a atividade ¢ direta, ou indireta, mas
gerada por ente criado pelo Estado e que mantém a
caracteristica mater criadora como ente de direito
publico, mesmo que o ente seja integrante da
administrag@o publica indireta, ndo resulta dificuldade
em definir o destinatario do servigo publico como
o homem dotado de cidadania, portanto, ele sera o
cidaddo, nascido dotado dos direitos de liberdade,
igualdade e fraternidade, nessa nova circunstancia,
como o destinatario e usuario do servigo publico.

Nesse primeiro caso, ndo desnatura que o usuario,
como destinatario, ao utilizar-se, mesmo obrigatoria
ou facultativamente da destinacdo de bens ou servigos
publicos, tenha que contribuir com um valor o qual,
de forma ampla, ¢ catalogado como tributo nas suas
diversas espécies, do imposto a taxa.

Quando o servigo publico, ainda que titulariza-
do pelo Estado, ndo obstante se encontrar delega-
do a particulares, algumas peculiaridades se apre-
sentam, especialmente depois de importantes e
modificadoras decisdes que definem o cidaddo como
usuario, negando-lhe a condi¢do de consumidor de
servigos publicos, para reenquadra-lo como cidadao e
usuario da prestacdo do servigo publico.

Outro fenomeno, esse com escassa ocorréncia
jurisprudencial, mas perfeitamente verificavel, ¢ o
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que ocorre quando o ente criado pelo Estado possui
natureza privada indevida; ou, ao reverso, criado com
natureza publica indevida. Trata-se do abuso de forma,
do qual se conhecem alguns exemplos, cuja lei criadora
incorreu em desvio de finalidade.

ABUSO DE FORMA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA INDIRETA

A criagdo de entes da administracdo publica
indireta, dependente de autorizagdo legislativa,
mediante proposta do poder executivo, que, alids, detém
a exclusividade de contar com entes de administragao
indireta e, portanto, também a de descentralizar seus
servicos, esta condicionada a forma a ser adotada pelo
novo ente.

A prestacdo de servicos ¢ destinada as empresas
publicas, que podem utilizar-se de qualquer forma
societaria permitida; as atividades industriais
ou transformadoras, assim como os entes financeiros
(em realidade instituigdes bancarias) somente podem
ter a forma permitida em modelos legais privados.

Para as atividades tipicamente administrativas,
a reserva de forma esta destinada as autarquias,
enquanto que atividades educacionais, de pesquisa,
museoldgicas, musicais, dentre outras, devem ser
sob a forma de fundagdes, com natureza publica ou
privada.

Ressalte-se que as fundagdes com natureza publica
e as autarquias sao pessoas juridicas de direito publico,
equalizadas pelas normas fundadoras e inferiores,
plasmando para as fundagdes uma denominagdo
peculiar, gerada em decisdes do Supremo Tribunal
Federal, as “fundag¢des autarquizadas”.

Inobstante esse direcionamento quanto a forma,
alguns desvios, caracterizadamente como abuso de
forma, ocorrem na administragdo publica. A atual
FASE, do Estado do Rio Grande do Sul, assim como
sua sucedida, anteriormente denominada de FEBEM,
entidade socio-regenerativa de menores e adolescentes
com conduta infringente, tem a forma de uma fundagao
estatal com natureza privada. No caso, o vicio ¢ tanto
mais grave porque a hipdtese legalmente permitida €
a de criagdo de um ente integrante da administragdo
publica direta, integrante do circulo centralizado das
unidades administrativas estatais.

Na administracdo municipal de Porto Alegre, o
exemplo de desvio de forma indica o abuso na criagdo
da EPTC, empresa publica sob a forma de sociedade
de economia mista, evidentemente um ente que nao
atua no mercado, nele ndo compete e por 6bvio nao
possui atividades lucrativas, gerando sua receita
pelo recolhimento de multas decorrentes de infracao
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as regras de transito. Como ente com atribui¢des de
planejamento, normatizagdo, fiscalizagdo e poder de
policia, adequado seria se estivesse a EPTC integrada a
administrag¢ao direta municipal.

Recentemente, o Estado do Rio Grande do Sul criou
um ente integrante da administragdo publica indireta,
na forma de sociedade anonima, para gerir o sistema
rodoviario das estradas cujo uso ¢ pago mediante
pedagio. O pedagio foi definido pelo Poder Judiciario
estadual como um género de tributo, inominado. Assim,
a renda dessa nova sociedade mercantil sera auferida
mediante pagamento de tributos. Pela finalidade do
novo ente, a sua forma deveria ter sido a autarquica, em
cujo modelo o Estado ja possui outros orgaos “longa
manus”. Trata-se do mais novo ¢ flagrante abuso de
forma.

O Hospital de Clinicas, ente federal, situado
em Porto Alegre, institui¢do federal e que mantém
vinculos institucionais e educacionais com a autarquia
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ¢ dotado
da forma de empresa publica. Pelas suas ligagdes
institucionais, para a quais possui seus atuais
estatutos, deveria ter adotado, por simetria, a forma
autarquica.

Outros entes tiveram a sua forma tornada
anacronica, mas mantida por acolhimento da legislacdo
superveniente. S3o os casos do Banco Regional
de Desenvolvimento do Extremo Sul, autarquia
interestadual com atividade financeira de fomento
interestadual, definida nas leis instituidoras como
servigo publico, criada ainda antes da Lei n® 4595/1964,
que determina a forma de empresa ptblica ou sociedade
de economia mista para as instituigdes financeiras do
Estado (em recurso julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, relator o Min. Célio Borja, foi decidido que
essa instituicdo financeira ndo poderia ter mais forma
autarquica, porque atuava no mercado de empréstimos;
entendeu-se que a forma devida, desde o Decreto-Lei
n® 200 deveria ser de modelo privado).

Melhor manejo administrativo tiveram a Caixa
Economica Federal e o Banco Nacional do De-
senvolvimento Econdmico Social, ambos federais e
criados como autarquia, modificados apds a reforma
do sistema financeiro de 1964 para a forma de empresa
publica.

Outros entes se mantiveram na forma autarquica
anterior (ambos do Municipio de Porto Alegre): o
Departamento Municipal de Aguas e Esgotos - DMAE
e o Departamento Municipal de Limpeza Urbana —
DMLU.

Esses casos de extravagancia de forma serdo
utilizados mais adiante quando das conclusdes deste
trabalho, em demonstracao do argumento final.
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ENTES ESTATAIS PRIVADOS E A
NATUREZA PUBLICA DOS SEUS SERVICOS

Outros entes, dentre os quais o exemplo mais
evidente ¢ a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
— ECT —, embora criados como empresas publicas ou
sociedades de economia mista, por for¢a de decisdes
do Supremo Tribunal Federal, obtiveram a qualificagao
de seus bens e servicos como de natureza publica.
Conforme inumeros julgados do Colendo Supremo,
a ECT, além de ndo estar equiparada as empresas
privadas, integra o conceito de fazenda publica. A
consequéncia ¢ que seus bens, por serem publicos, ndo
podem ser penhorados, ou seja, sobre eles ndo incide
a norma contida no do artigo 173, paragrafo primeiro,
da Carta Politica, que submete a empresa publica e a
sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica ao regime proprio das
empresas privadas.*

Na mesma esteira, o Supremo atribuiu natureza de
servigos publicos e a sua exclusdo do rol das empresas
catalogadas no referido dispositivo a Companhia
Metropolitano de Sdo Paulo — METRO.

Outros casos, a seguir relatados, nao se referem
apenas as empresas com atribui¢do especifica de
prestagdo de servigcos publicos, mas também a
empresas industriais, como a produ¢ao e fornecimento
de 4gua. Essas empresas, independente da sua natureza
societaria, da sua submissao parcial ao regime privado
proprio de empresas privadas, estdo excluidas do
universo do mercado de livre concorréncia; logo, seus
agentes-clientes sdo em realidade usuérios de servigos
publicos.

Identicamente, o Supremo Tribunal Federal
também entendeu em relagdo as concessionarias de
servigo telefonico fixo, gas, agua, energia elétricae TV
a cabo. E o contetido das decisdes nas A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 3343-DF e 4478-Amapa, ambas
no Supremo Tribunal Federal, relator em ambos os
acordaos o Ministro Luiz Fux.

Os aportes doutrinarios e conceituais, assim como
a jurisprudéncia a seguir arrolada, sdo os fundamentos
para as conclusdes sobre a regéncia da relagdo entre
servicos publicos e seus destinatarios.

JURISPRUDENCIA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

As decisoes do Supremo Tribunal Federal nas quais
os entes estatais, mesmo privados, estdo excluidos da
norma do artigo 173, “d”, CF, ou seus consumidores
foram reenquadrados para cidaddos-usuarios, sdo a
seguir arroladas.
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No caso, tem-se uma empresa publica prestadora de
servico publico (a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT), o servigo postal (CF, art. 21, X).
Além de ndo estar, portanto, equiparada as empresas
privadas, integra o conceito de fazenda publica.
Assim, os seus bens ndo podem ser penhorados,
estando ela sujeita a execucdo propria das pessoas
publicas (RE 407.099, Rel. Min. Carlos Velloso).
A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
pessoa juridica equiparada a Fazenda Publica, ¢é
aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus
bens, rendas e servicos. Recepcao do art. 21 do DL
509/69 ¢ ndo-incidéncia da restricdo contida no art.
173, paragrafo 12, da CF, que submete a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdmica ao
regime proprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias.
Empresa publica que ndo exerce atividade eco-
némica e presta servigo da competéncia da Unido
Federal e por ela mantido. Execucdo. Observancia
do regime de precatorio, sob pena de vulneragdo do
disposto no art. 100 da CF”. (RE 220.906, Rel. Min.
Mauricio Corréa.?

Constitucional ¢ processo civl. Sociedade de
economia mista. Prestadora de servigo publico.
Sistema de transportes. Execugao de titulo judicial.
Penhora incidente sobre receita de bilheterias.
Recurso extraordinario com alega¢do de ofensa ao
inciso II do parag. 1° do art. 173 da Carta Magna.
Medida cautelar. (...) Adota-se esse entendimento
sobretudo em homenagem ao principio da con-
tinuidade do servigo publico, sobre o qual, a
principio, ndo pode prevalecer o interesse crediticio
de terceiros, Conclusdo que se refor¢a, no caso, ante
o carater essencial do transporte coletivo, assim
considerado pelo inciso V do art. 30 da Lei Maior
(Agao cautelar 669-4 Sao Paulo. Rel. Min. Carlos
Britto).

Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei n?
3.449/04 do Distrito Federal. Proibi¢do de cobranga
de assinatura basica nos servigos de agua, luz, gés,
tv a cabo e telefonia.

Inconstitucionalidade. Competéncia da Unido
para legislar e presar os servigos publicos de
telecomunicagdes e energia elétrica (CF, art. 21,
XL ‘b, e 22, 1V).

Fixacdo da politica tarifdria como prerrogativa
inerente a titularidade do servigo publico (CF,
art. 175, paragrafo unico, III). Afastamento da
competéncia concorrente do Estado-membro para
legislar sobre consumo (CF, art. 24, V ¢ VII).
USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS CUJO
REGIME GUARDA DISTINCAO COM A
FIGURA DO CONSUMIDOR (CF, ART. 175,
PARAGRAFO UNICO, II). Precedentes. Servigos
de fornecimento de agua e gés. Principio da
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separagdo de poderes. Reserva de administragdo
(CF, art. 29). Procedéncia do pedido (...)

3. Inexiste, in casu, suposto respaldo para o
diploma impugnado na competéncia concorrente
dos Estados-membros para dispor sobre direito do
consumidor (CF, art. 24, V e VII), cuja interpretagdo
nao pode conduzir a frustracdo da teleologia da
referida regra expressa contida no art. 175, paragrafo
unico, III, da CF, DESCABENDO, ADEMALIS,
A APROXIMACAO ENTRE AS FIGURAS DO
CONSUMIDOR E DO USUARIO DE SERVICOS
PUBLICOS, JA QUE O REGIME JURIDICO
DESTE ULTIMO, ALEM DE INFORMADO
PELA LOGICA DA SOLIDARIEDADE SOCIAL
(CF, ART. 3, I), ENCONTRA SEDE ESPECIFICA
NA CLAUSULA ‘DIREITO DOS USUARIOS’
PREVISTA NO ART. 175, PARAGRAFO UNICO,
II, DA CONSTITUICAO”.> (Os grifos foram
interpolados).

CONCLUSOES

A prestacao de servigos publicos envolve con-
sideracdes sobre a fonte de prestagdo desses ser-
vicos, a natureza dos servi¢os e seus destinatarios.
Os servicos publicos prestados, assim como os bens
fornecidos pela administracdo publica direta e da
administracao publica indireta, por entes com natureza
publica, pessoas juridicas de direito publico — e
que ndo incorram em abuso por desvio de forma
(autarquias e fundagdes estatais com natureza
publica), tém por destinatarios os administrados,
cuja denominagao adequada ao Estado democratico
de direito, deve ser substituida por cidadaos.
Sdo prestados sob o impulso do dever e sob dois
poderes, conforme o caso: poder de império ou de
gestdo, mediante atos ou fatos administrativos
respectivos, cuja relagdo ¢ conformada e revestida
pelo interesse publico. Universais ou singulares,
obrigatérios ou facultativos, estdo submetidos aos
mesmos principios que o excluem da relagdo de
consumo.

Os servigos publicos prestados e os bens fornecidos
pelas empresas estatais — sociedades de economia
mista e empresas publicas (e as fundagdes estatais
com natureza privada) — estdo submetidos, conforme
as caracteristicas institucionais, ao regime de usuario,
compreendido como o destinatario-cidadao, pela
logica da solidariedade social. Nao se invoca apena a
especifica natureza dos servigos e bens fornecidos, mas
a natureza mesma da relagao.

Essas caracteristicas, além do principio da soli-
dariedade, essencial, sdo decorrentes dos valores
fundamentais republicanos e democraticos que o Estado
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e a sociedade brasileiras adotaram na Constitui¢do-
cidada de 1988.

Encontram-se, ainda, outros aspectos relevantes.
O Estado tem o dever de prestar servigos publicos.
Desse dever resultam poderes funcionais cuja
instrumentalidade ou funcionalidade ¢ a concretizagao
dos principios explicitos e implicitos da Carta Magna.
Nada influencia que os servigos sejam proprios,
indiretos ou delegados, porque a titularidade (e dever)
continua sob a égide estatal.

A especificacio de um regime publico relativo
aos bens, rendas e servicos de estatais as quais o
Colendo Supremo Tribunal Federal excluiu do
regime proprio das empresas privadas (CF, art.
173, paragrafo primeiro), exclui, por consequéncia
légica, do regime privado consumerista a relagcdo
com os destinarios-usuarios, ainda que as empresas
estatais continuem, parcialmente, regidas pelo direito
privado.

A complexa regé€ncia dessas empresas estatais
ja esta compreendida: criadas por lei, incluidas no
universo da administragdo publica indireta, com
natureza privada, estdo submetidas, ainda assim, aos
principios constantes do artigo 37, CF, assim como aos
demais principios explicitos e implicitos que na Carta
se aplicam a administragdo publica (concurso publico,
licitagdo, remuneragdo, acamulos, € ao sobreprincipio
do interesse publico).

A compabilidade entre essa “dupla regéncia”, que
importa em aplicar normas de direito publico e de
direito privado, significa verificar que as “atividades-
meio” e as politico-institucionais serdo sempre ¢
exclusivamente absorvidas pelo imperativo direito
publico, enquanto que as “atividades-fins” dependerao
da sua casuistica classificacdo, como vem fazendo o
Colendo Supremo.

Nesse sentido, dos votos da ADI 3.343-DF e da
ADI 4.478 — Amapa, pelo seu conteudo doutrinario,
se extrai:

Ministro Toffoli:

Nao ¢é por outra razdo que o art. 175, paragrafo
Unico, inciso II, determina que ¢ a lei que
estabelecera a relagdo com os usuarios € nio o
Codigo do Consumidor. Ha no caso, um regramento
todo especifico e especial e, ainda, uma novidade
no nosso ordenamento, que ¢ o 6rgdo regulador
do setor. (...) Essa especialidade expressada no
texto constitucional, a meu ver, ja ¢ suficiente
para, em matéria de telecomunicagdes, afastar a
incidéncia do dirteito consumerista e atribuir a
Unido a competéncia privativa para disciplinar,
privativamente, o setor, nos termos do art. 22, 1V,
da Constitui¢do da Republica.



Servigo publico: usuario e consumidor

Ministra Carmen Lucia: (em debate com o Min.
Ayres Britto, voto vencido, para quem o consumidor
¢ uma espécie de usuario):

Também tenho uma certa dificuldade, ainda hoje,
Ministro Carlos Britto, com relagdo a ligagdo muito
estreita entre consumidor e usuario. A Constitui¢do
fez a distingdo para dizer que, de toda sorte,
quem tem direito a determinados servigos que
entram, hoje, num cabedal daquilo que faz parte
da dignidade cidadd, ndo da dignidade individual,
ndo pode ficar diferenciado. E ¢ para isso que
esse sistema ¢ posto. O consumidor ¢ aquele que
consome; portanto, quem pode pagar pelo consumo
paga, quem nao pode ndo usa. O usudrio ¢ aquele
a quem o Estado, por for¢a da Constituigdo ¢ das
leis, atribui uma situagdo diferenciada. Dai 0 meu
apego ao que o Ministro Toffoli chamou atengéo,
0 Ministro Fux também, ao fato de que estamos
lidando aqui, com usuario, aquele que ¢ a ponta que
se chega mediante a presta¢do do servico, no caso,
mediante a concessao.

Ministro Gilmar Mendes:

(...) como acaba de dizer agora o Ministro
Lewandowski — zonas cinzentas, que demandam
esclarecimentos. Todavia, no caso, como aqui ja foi
ressaltado a partir do voto do Ministro Fux, vejo
com enorme dificuldade a separagdo, sob pena de
talvez até penalizarmos o consumidor na linha do
Evangelho, pois querendo fazer o ben, acabamos
por fazer o mal, gerando, entdo, uma instabilidade
nessa relagao (...).

Ministro Luiz Fux, relator designado:

(...) De outro lado, a invocacao do art. 24, V e VII,
da CF ao presente caso encontra ainda outro dbice.
E que a relagdo entre o usuario e a prestadora do
servigo publico possui uma natureza especifica,
informada por principios proprios, notadamente o
da solidariedade social (CFm arat. 32, 1), que ndo
pode ser simplesmente aproximada da corriqueira
relagdo consumerista, na qual prepondera a ética
individualista, como bem ressaltado pelo voto
proferido pelo Min. Eros Grau no julgamento da
medida cautelar na ADIn n?® 3.322/DF, rel. Min.
Cezar Peluso. Nao ¢ por outra razdo, alias, que a
sede material especifica, na Constituigdo Federal,
para a instituicdo das balizas infraconstitucionais
nesse tema reside no ja referido art. 175, paragrafo
unico, cujo inc. Il expressamente reclama a atuagio
do legislador para a disciplina dos “direitos dos
usuarios”. Portanto, descabe a referida ilagdo de que
todo servigo federal que faga nascer uma relagdo
juridica na qual figure, de um lado, o prestador de
servico e, de outro, o usuario seja necessariamente
uma relagdo de consumo, capaz de ser regulada pela
legislacdo estadual (...).!°
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Os trechos pertinentes dos votos acima
colhidos, por igual nas duas idénticas acdes diretas
de inconstitucionalidade, cujo exame revela o rol
amplissimo de servigos publicos, tem validade nao
apenas porque decidiram os casos concretos, indicando
o rumo que sera seguido pela mais Alta Corte brasileira,
como contém, em seu bojo, abordagens doutrinarias a
respeito das normas constitucionais sobre as relagdes
emergentes pela prestacdo de servigos publicos e
fornecimento de bens publicos.

Imperioso ponderar que, no caso da ECT, a
qualificagdo desta empresa como prestadora de
um servigo publico titularizado pela Unido foi
preponderante para excluir seus bens, rendas e servigos
da esfera privada, e por via de conclusdo, também da
esfera consumerista, ainda que esta decisdo tenha sido
anterior as decisoes nas agdes em que o Ministro Fux foi
o relator designado para acorddo. Embora nao ficasse
expressa a igual exclusdo dos servigos da relagdo de
consumo, porque ndo integrava esse aspecto o foco da
lide, a conclusdo ¢ logica e evidente nesse sentido.!!

Quanto aos entes que se utilizam de forma desviada,
a conclusdo sera idéntica: a titularidade do servigo
publico e a natureza do servigo sdo determinantes para
aplicar-se a correta regéncia legal sobre as relagdes
do ente com o destinatario. Quando a forma indevida
for a de empresa publica ou sociedade de economia
mista, mas o servico publico ¢ caracterizadamente
titularizado pelo Estado, atinente a dignidade humana
e a solidariedade (caso do Hospital de Clinicas de
Porto Alegre, da FASE, do Estado do Rio Grande do
Sul, ou da EPTC, do municipio de Porto Alegre), a
relagdo é administrativa e regida pelo direito publico.
De outra parte, em sentido inverso, quando a forma
indevidamente adotada ¢ aquela de pessoa juridica de
direito publico (DMAE, DMLU), verificada a natureza
dos servigos publicos, poder-se-a admitir que a forma
desviada ndo podera contaminar a relagdo: a regéncia
da relac@o podera ser sob tutela consumerista.
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NOTAS

1

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, p. 51.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
4. ed. rev. e amp. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 21 e seguintes.
A doutrina de Ruy Cirne Lima foi revista e reelaborada por Paulo Alberto
Pasqualini in Principios de direito administrativo. Foi utilizada para esse
trabalho a 72 edi¢éo, publicada por Malheiros Editores, Sdo Paulo em
2007. Nela se contém a atualizagdo do pensamento doutrinario de Ruy
Cirne Lima em face das mudancas na estrutura administrativa do Brasil,
a nova terminologia e a jurisprudéncia recente.

O conceito de servigo publico no direito francés ¢ obra de Leon Duguit,
Bonnard e Jéze, para os quais os servigos aos administrados seriam a
contraposi¢do a ideia de “poder” estatal. Dai, como adotado por Ruy
Cirne Lima, Celso Antonio Bandeira de Mello, Margal Justen Filho e
Odete Medauar, entre outros, a tese da limitagdo do poder, transferindo
para a funcionalidade face ao dever, ou o limite e o fundamento do poder
governamental.

A Comuna de Paris de 1870 produz os primeiros atos normativos e
as praticas contemporaneas da administragdo publica como serviente
a sociedade. Ali, naquele curto periodo de condugdo revolucionaria
da cidade (e outras, como Lyon), estabelecem-se os critérios de limite
remuneratorio dos funcionarios publicos, a acessibilidade por mérito, a
destituigdo pela perda da qualidade ou da confianga e a ampliagdo dos
cargos eletivos. A Comuna de Paris ¢ a concretizagdo de alguns valores
inscritos na Declaracdo Universal de agosto de 1789, especialmente a
aplicagdo de principios republicanos e democraticos.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 478 e seguintes.

PASQUALOTTO, Adalberto. Os servigos publicos no Codigo de Defesa
do Consumidor. In: Revista da AJURIS, Porto Alegre: Associa¢do dos

Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, n. 53, nov.1991, p. 182 ¢
seguintes. O autor trata do relacionamento dos servigos e relagdes de
consumo, abordando com amplitude os conceitos. Demonstra desde o
inicio que o servigo publico ¢ matéria de direito administrativo, enquanto
que o direito do consumidor ¢ multidisciplinar. Exclui os servigos
propriamente ditos (u#i universi) na categoria de servigos de consumo.
Este trabalho complementa, de uma certa forma, mediante atualizagao
jurisprudencial, o trabalho de Adalberto Pasqualotto, encontrando outras
restri¢des ao encilhamento dos servigos publicos nos limites protetivos
do codigo consumerista, inclusive observagdes e conceitos doutrinarios
garimpados em varias decisdes, todas exclusivamente do Supremo
Tribunal Federal.

A Constitui¢do e o Supremo. 2. ed. Brasilia:Supremo Tribunal Federal,
2009, p. 1137-1138.

Desta obra, editada pelo Supremo Tribunal Federal, foram extraidas as
decisodes prolatadas no RE n? 407.099 (Rel. Min. Carlos Velloso) e no
RE n? 220.906 (Rel. Min. Mauricio Corréa), e, ainda, no RE n® 230.161
AgR.

No mesmo sentido, a decisdo prolatada no Supremo Tribunal Federal no
RE n. 230.161-AgR. Também no acérdao do Supremo Tribunal Federal
relativo ao RE 220.906, o Ministro Mauricio Corréa arrola outra decisao,
por igual do Supremo, RE n. 100.433-RJ, cujo contetido segue a mesma
linha decisoria.

Os julgamentos da ADI n® 3.343 — DF e 4.478 — Amapa, cujo relator é o
Min. Luiz Fux, tem o texto idéntico, copias um do outro, com as ressalvas
pertinentes. O relator era o Ministro Carlos Ayres Britto, vencido em
ambos os julgamentos, dai resultando na designag@o de novo relator para
lavra do acérdao.

Em ambos os acérdaos prolatados pelo Supremo Tribunal Federal, relator
designado Min. Luiz Fux, ¢ feita referéncia relevante ao voto proferido
pelo Ministro Eros Grau na ADIn n. 3.222/DF, utilizado como precedente
e fonte fundamentadora doutrinaria nos referidos acordaos.
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