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Servicos publicos concedidos:
perspectivas remuneratorias para a
ampliacao do acesso

Fernanda Schuhli Bourges

Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana. Especialista em Direito Admi-
nistrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Membro da “Comissdo de Gestao Publica
e Assuntos da Administracdo” junto a OAB-PR. Advogada. Professora.

Resumo: O presente artigo diz respeito a uma preocupacao juridica, social e eco-
némica da atualidade: a necessidade de o Estado delegar a prestacao do servico
publico a um concessiondrio e os mecanismos para garantir o acesso dos individuos
ao mesmo, tendo em vista a necessidade de pagamento de tarifas. Desse modo,
trata-se do servico publico, sua fungao, a necessidade de efetivacao do acesso com
a correlacdo deste aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana e aos
principios e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Sdo estudadas
as concessdes de servicos publicos sob o principio da associacdo e sua remuneracéo.
Busca-se a reflexao sobre a problematica da dificuldade de universalizacdo dos servi-
¢os publicos, especialmente diante dos efeitos das tarifas decorrentes da concesséo.
Nesse intuito, sdo mostradas algumas caracteristicas da remuneragdo e apontados
mecanismos e praticas atrelados a modicidade tarifaria tendentes a propiciar a
universalizacdo do acesso aos servicos publicos concedidos. O objetivo é que as
concessdes de servicos publicos, excelentes instrumentos juridicos que sao, sejam
adequadas e revistas, em especial no seu regime remuneratdrio, para que realizem
afungao dos servigos publicos e, de tal modo, garantam o acesso universal.

Palavras-chave: Direito administrativo. Servico publico. Concessdo de servico
publico. Acesso. Universalizacdo. Dignidade da pessoa humana. Remunera-
¢do. Concessionario. Concedente. Usuario. Tarifas. Politica tarifaria. Modi-
cidade. Subsidio. Risco. Equilibrio econémico-financeiro.

Sumario: Introducao - 1 Servico publico e prestacdo por intermédio da
concessao - 2 Acesso ao servico publico concedido - 3 Remuneragdo na con-
cessao de servigos publicos: fator construtivo para a ampliacdo do acesso -
Consideracdes finais - Referéncias

Introducao

O objetivo deste estudo é propiciar reflexdes sobre a correlacdo entre
acesso e remuneracao dos servicos publicos concedidos, com o intuito de
identificar mecanismos e praticas que possibilitem a ampliacao do acesso."

Sem duvida, em inUmeros setores, diante da crescente demanda
por servicos e da desproporcional estrutura prestacional, bem como da
escassez de recursos publicos, e o caos para o qual a estrutura prestacional

' O estudo ora exposto representa uma sintese de alguns dos aspectos estudados, de modo mais minucioso, na
Dissertacao de Mestrado, da Universidade Federal do Parand, desta mesma autora, denominada: Servigos publicos
concedidos: acesso e remuneracao, a qual foi publicada pela Editora Jurua, em 2008, sob este titulo.
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198 Fernanda Schuhli Bourges

se encaminhava, tornou-se elementar retomar a participacdo do capital
privado para a prestacdo de servicos publicos.

A concessao de servicos publicos, em geral, pode ser um instrumento
apto a prestacao de servicos publicos para satisfazer as necessidades essenciais
das pessoas, realizar os direitos fundamentais e concretizar a dignidade da
pessoa humana, para tanto, a adocdo da concessao nao deve descurar-se da
funcdo do servico publico. O modelo remuneratério adotado na concessao
tende a relacionar-se diretamente ao acesso ao servico publico, razdo pela qual
este deve ser analisado e adapatado de modo a ampliar a universalizacao.

O estudo tem como premissa as nocdes de Administracdo voltada ao
individuo, de servico publico enquanto satisfacdo de necessidades essenciais
dos individuos e, portanto, como instrumento de realizacdo de direitos funda-
mentais e de promocao da dignidade da pessoa humana, além disso, enfoca
uma “nova” percepcao sobre a concessao de servigcos publicos e, por conse-
guinte, propde evidenciar a necessidade de conjugacao de esforcos e esbocgar
diversos aspectos tarifarios, observando-se os interesses e direitos do conce-
dente, concessiondrio e usuarios. Tal proposicao visa a tentativa de universa-
lizacdo do acesso aos servicos publicos concedidos de modo que o instituto da
concessao viabilize maior desenvolvimento e concretize o direito de acesso.

1 Servico publico e prestacao por intermédio da concessao

O tema “servico publico” é polémico e sujeito a diversos e distintos
enfoques, desde seu surgimento, no século XIX, dificilmente foi objeto de
consenso. Variados sao os entendimentos e as consideragcdes, bem como os
pressupostos de estudo e enfoque sdao muito distintos, especialmente em
tempo e espaco variados. Neste momento deve ser visualizado no que se
refere a prestacao por particulares e a problematica do acesso ao servico.

O instituto do servico publico foi desenvolvido, de modo significa-
tivo, no direito francés no fim do século XIX e inicio do século XX, onde
teve importancia significativa a “Escola do Servico Publico”? Considerou-
se que o instituto operava como “idéia-chave para o direito administrati-
VO, cujo complexo de regras em torno dela se explicava e se unificava.”

A nocdao de servico publico no Brasil recebeu inimeras contri-
buicdes doutrinarias, influenciadas pelo direito francés, e é delineada
pela Constituicdo da Republica. No entanto, nao representa uma nogao
estanque aos influxos de tempo e espaco, especialmente porque o servigo

2 Também conhecida como Escola de Bordeaux ou Escola Realista e influenciada pela filosofia neo-kantiana, pelo
positivismo de Augusto Comte, pela Sociologia de Durkheim e pelo Solidarismo de Léon Bourgeois (GROTTI.
O servigo publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 31).

3 MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 140.
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publico é diretamente relacionado aos fins eleitos ao Estado pela sociedade,
as necessidades e anseios dos individuos e as transformacodes sociais, poli-
ticas, econGmicas, cientificas e tecnoldgicas.

Tendo em vista a nocao de servico publico ser atrelada a diversos
fatores, necessariamente mutdveis, tem sido comum afirmar que a sua
nocao esta em crise.*

Os servicos publicos no Brasil tém passado por adaptacdes ensejadas
por mudancas cientifico-tecnolégicas, as quais viabilizaram novas formas
prestacionais e organizacionais dos servicos,” muitas vezes sob influéncia
estrangeira, em especial norte-americana® e comunitaria da Unidao Europeia.’
A reformulacdo do modelo de Estado® vem ocorrendo desde a edicdo do
Decreto-Lei n° 200/67, com énfase na década de oitenta’ cujo momento
decisivo foi a edicdo da Emenda Constitucional n° 19 de 1998. A proposta
volta-se a reducdo da atuacao direta do Estado e a substituicdo de um modelo
prestacional por um regulatério, o que requer revisao da intervencao estatal
na economia e, em especial, na prestacao de servicos publicos.™

4 Ressalta-se que a “crise” da nogédo de servico publico, assim como a maioria dos aspectos que envolvem este
instituto, ndo é adotada de forma pacifica pela doutrina. Dentre os autores adeptos da “superacdo da nogao
de servico publico” podem ser citados Gaspar Arifio Ortiz e Carlos Ari Sundfeld.

5 Eros Grau analisa que a informética, a microeletronica e as telecomunicagées propiciaram a “terceira Revolugao In-
dustrial’, da qual decorre a“globalizacéo financeira” (GRAU. A ordem econémica na Constituicao de 1988, p. 55).

5 Pedro Gongalves ressalta que as modificagcdes enfrentadas na Unido Europeia — liberalizacdo das industrias
de rede, direitos de acesso as redes publicas, regulagdo por instancias administrativas especiais, sujeicdo das
empresas a obrigagdes de servico publico ou de servico universal — séo inspiradas no modelo norte-americano
das public utilities (GONCALVES. A concesséo de servigos publicos, p. 18).

7 “Mae que foi dos servigos publicos, seguramente que o fim dos mesmos na Europa nao deixaria de se repercutir
negativamente também naqueles paises, entre os quais o Brasil, onde os servigos publicos sao, além do mais,
uma condicdo material da prépria democracia” (MOREIRA. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da
Unido Europeia. Revista de Direito Publico da Economia, p. 247).

8 Reporta-se que a primeira medida contraria a expansdo da Administracdo foi o Decreto n° 83.740 de 1979, que
adotou o Programa Nacional de Desburocratizagao. As primeiras privatiza¢des surgiram no governo Figueiredo
(1981-1984). Durante o governo Sarney vérias empresas foram privatizadas e foi editado o Decreto n° 95.886/88 —
programa federal de desestatizacdo. No governo Collor (1990-1992) as privatizagbes ganharam impulso e
foi instituido o programa nacional de desestatizacdo pela Lei n° 8.031/90, revogada e substituida pela Lei
n° 9.491/97. Além da privatizagdo das participacdes aciondrias, a gestdo de servigos publicos também foi
transferida ao setor privado por intermédio de concessoes, permissdes e autorizagdes. Conferir: SILVA. Servico
publico a brasileira? Revista de Direito Administrativo, p. 54-55. GROTTI. O servico..., p. 149-150.

° Iniciado na década de 1980, “o processo de globalizagdo latino-americano foi encarado talvez como a Unica
saida possivel para a crise de endividamento externo deflagrada pelo colapso mundial do inicio dos anos 80 e
dos processos hiperinflacionarios que assolavam alguns desses paises. No correr do periodo, os principais paises
da regido foram adotando as politicas recomendadas pelo “Consenso de Washington’, doutrina formulada
a partir de um documento original escrito por John Williamson, em 1990, que “propunha uma lista de dez
politicas que deveriam ser adotadas como minimo denominador comum das orientacdes das instituicdes
internacionais sediadas em Washington — especialmente o FMI e o Banco Mundial — para os paises latino-
americanos” (DUPAS; OLIVEIRA. Uma visdo estrutural da dindmica econdmica da América Latina. In: DUPAS
(Coord.). América Latina no inicio do século XXI: perspectivas econdmicas, sociais e politicas, p. 25).

' Jorge Luis Salomoni, em vista a Reforma, comenta sobre o constante questionamento em relagdo ao servico
publico nestes termos: “En esta reforma, que implica una redefinicién del Estado, y como principal preocupacion
del derecho publico, irrumpe uma ‘antigua-nueva’ discusién sobre los servicios publicos, tanto en lo atinente
a la necesidad de la continuidad, reconfiguracion o desaparicion de la institucion juridica, como en lo que
respecta al sujeto prestador del mismo y al poder de intervencién del Estado en el servicio y en la economia.
Digo que tal discusién es tan antigua como nuestro derecho administrativo y se renueva cada vez que estan en
discusion precisamente las funciones del Estado y la naturaleza de las relaciones que entabla con la sociedad
y los particulares individualmente considerados” (SALOMONI. Teoria general de los servicios publicos, p. 18).
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Impulsionado pelas privatizacdes internacionais, o Estado brasileiro
tem alienado o controle acionario das empresas estatais tornando-as pri-
vadas; inimeras atividades sao concedidas e permitidas a prestacao parti-
cular; o regime de prestacao de servicos publicos tem sofrido repercussées
do regime privado, como, por exemplo, a atuacdo na atividade mediante
autorizacdo; igualmente tém sido introduzidos mecanismos de concor-
réncia entre os prestadores, os quais passam a submeter-se a regulacdo e a
defesa da concorréncia."' Aos moldes da Unido Europeia, os monopdlios
de servico publico' tém sido reduzidos mediante o afastamento do Estado
das suas atividades prestacionais, auxiliado pela insercao de mecanismos
de concorréncia e de diversos prestadores privados.'

O instituto do servi¢o publico no direito brasileiro tem bases consti-
tucionais; portanto, as adaptacdes ndao podem afetd-lo substancialmente,
sob pena de inconstitucionalidade.

As nogdes acerca do servico publico, de um modo geral, sdo iden-
tificadas a partir de trés critérios: material, formal e subjetivo. Os varios
autores que tratam sobre o tema ora realcam um dos aspectos, ora outro,
mas a partir dos trés critérios consolidou-se a nocao tradicional de ser-
vico publico.” Na Franca, quando do Estado Liberal, qualquer um dos
critérios tradicionais possibilitava identificar os demais e, assim, locali-
zar os servicos publicos. Nao obstante, ao longo do tempo e em diversos
espacos, o Estado vem modificando a intensidade e o modo de sua atua-
cao, razao pela qual a nocdo de servico publico é instavel e os tradicionais
critérios ndo necessariamente indicam um servigo publico.

A formacdo da Unido Europeia, alicercada sobre o mercado comum
europeu, incompativel com os monopdlios estatais de servico publico e
avido pela submissdao das atividades ao regime de concorréncia, contri-
buiu, decisivamente, para a instabilidade da nocao de servico publico, sua
“crise” ou, como chegou a se afirmar, para a “supressao” do instituto.

1

Conforme relata Dinora Grotti. O servico..., p. 156.

Eros Grau diferencia o regime de privilégio, para os servicos publicos, do regime de monopdélio, caracteristico,
em alguns casos, da atuagao do Estado em atividade econdmica em sentido estrito. Assim, a exclusividade na
prestacao de servigos publicos é privilégio e ndo monopdlio. O autor acrescenta que mesmo se o servico publico
for prestado por diversos concessionarios ou permissionarios, o suposto regime de competicao instaurado é
diverso da competicdo propria da atividade econémica em sentido estrito pois naquele ainda existe privilégio,
porém, de mais de um prestador (Op. cit., p. 140-141).

Necessério ressaltar que a quebra do monopdlio publico s6 é justificavel, ainda que sujeita a anélise de varios
outros aspectos, em vistas de a atividade ser prestada por mais de um particular ou pelo Estado e um ou mais
particulares, uma vez que o monopdlio privado tende a ser mais prejudicial que o publico.

Assinala Celso Antonio Bandeira de Mello: “atividade de interesse geral prosseguida por um organismo
administrativo sob um regime derrogatério de direito comum” e expde que autores como Vedel, Rivero e
De Corail concordaram que a definigdo classica de servigo publico reunia os trés elementos, ainda que ora se
enfatizasse um ora outro, da mesma forma se localizaria o servico publico (Natureza..., p. 159).

1

]

o

=
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Em que pese aquele contexto, no Brasil, de acordo com a Constituicao
da Republica evidencia-se, ainda que sob a tradicional influéncia francesa,
um servico publico “a brasileira’}’® assim denominado por possuir pecu-
liar rigidez e diretriz constitucional. Diante dos tracos constitucionais, o
instituto apresenta os aspectos material, formal e, em especial, o organico
ou subjetivo. A titularidade do servico publico, nos termos do art. 175 da
Constituicdo da Republica, é do Estado, o qual pode presta-lo de modo
direto ou indireto.’® A possibilidade de prestacdao indireta mediante conces-
sdo ou permissao ressalta que a transferéncia aos particulares sé diz respeito
a prestacao das atividades, ou seja, mediante outorga e nao privatizacao
material, diga-se, sem transferéncia da titularidade. A concessdo e a per-
missao pressupdem a titularidade do ente estatal, pelo qual é mantida."”

Ademais, a utilizacdo da concessdo e da permissdo de servicos publi-
cos a varios prestadores privados constituem modos de insercao da concor-
réncia e de quebra de monopdlio, e vale dizer, estes institutos permitem
o acompanhamento da “nova” concepc¢dao de servico publico, contudo,
sem transferéncia da titularidade. O artigo 16 da Lei n° 8.987/95 incen-
tiva tal medida e permite diferenciar a titularidade do servico, estatal, e a
nao exclusividade prestacional, porque a titularidade estatal exclusiva nao
requer exclusividade prestacional.’

Quando se elege a prestacao indireta da atividade, observa-se a rele-
vancia e a atualidade da concessao de servicos publicos. A concessao é um
instrumento de delegacao por exceléncia,’” ela permite a prestacdo de ser-
vicos publicos, com significativa desoneracdo do Estado, mas sem alteracao
da titularidade e, portanto, sob constante fiscalizacdo e regulacdo estatais,
com a manutencao das caracteristicas préprias do servigco publico.

Constata-se a retomada da utilizacdo da concessao,® que, entre o ir
e vir, ressurge sob a forma de “privatizacao” da prestacdo. Na tentativa de

B

&

SILVA. Servigo publico a brasileira? Revista de Direito Administrativo, p. 45-74.

6 Ressalta-se, contudo, que ha servigos publicos de titularidade nao exclusiva do Estado, também denominados
servigos sociais, como educacao, saude, previdéncia e assisténcia sociais (MELLO. Servigo publico e sua feicao
constitucional no Brasil. In: MODESTO; MENDONCA (Coord.). Direito do Estado, p. 31).

7 No ambito do direito argentino Héctor Mairal defende nédo haver contradi¢ao entre a nogdo de servigo publico
e o carater privado da atividade, de modo que é compativel a “titularidade” privada do servico, mediante
regulamentacdo estatal pois a caracteristica fundamental é a obrigatoriedade de quem presta. Na acepgdo do
autor, o servico publico ndo é atividade estatal mas privada rigorosamente controlada pelo Estado. La Ideologia
del Servicio Publico. Revista de Derecho Administrativo, Depalma, n. 14, p. 428, 1993 apud IVANEGA. Acerca
de los servicios publicos y sus controles administrativos: la experiencia Argentina, p. 25. Contudo, de acordo com
Jorge Salomoni, o conceito normativo de servigo publico compreende a titularidade estatal (Teoria..., p. 126).

8 ARAGAO. Servicos publicos e concorréncia. Revista de Direito Administrativo, p. 314.

' Sem olvidar-se da existéncia de outros institutos de delegacao.

20 Essa retomada da utilizagdo da concessédo esta atrelada as tendéncias quanto aos modelos e fins do Estado,

em especial, a tentativa de ampliagdo do nimero de prestadores e a inser¢do de mecanismos de concorréncia,

questdes estas que fogem do objetivo ora proposto e, desse modo, ndo serao tratadas neste momento.

S
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evitar dificuldades enfrentadas no passado, a concessao ressurge enquanto
parceria associativa entre o publico e o privado,?’ portanto, sob o que se
denomina principio da associacdo.?

Romeu Felipe Bacellar Filho afirma que a Lei de Concessdes trouxe
a possibilidade de implementacdo “— nos termos de uma politica sécio-
liberal — da tdo sonhada e decantada parceria entre o Poder Publico e
a iniciativa privada, propiciando a realizacdo de empreendimentos que,
sem duvida, quanto aos seus objetivos finalisticos, podem atender as exi-
géncias do bem-comum.'®

A concessdo representa um contrato?* firmado entre concedente e
concessionario, mas seus efeitos sdo plurilaterais pois também envolvem
de modo imediato os usudrios e mediato todos os individuos, a sociedade.
Cada um dos envolvidos detém posicdes juridicas proprias, consubstan-
ciadas em um conjunto de direitos, deveres e interesses, mas, nao obstante
o possivel antagonismo, também existem convergéncias pois existe o inte-
resse comum na adequada e efetiva prestacdo dos servicos publicos, por-
tanto, mediante remuneracdo modica, tendente a universalizacdo do acesso.
No intuito de alcancar e manter o objetivo comum, a concessao deve ali-
cercar-se sobre o equilibrio entre as posicdes juridicas, uma vez que o
excessivo favorecimento de uma delas pode causar graves consequéncias
as demais, além do provavel insucesso da delegacao.

2 Acesso ao servico publico concedido

O instituto da concessdao pressupde a prestacao do servico publico
pelo concessionario mediante remuneracao proveniente da exploragao,
em regra, pelas tarifas cobradas dos usudrios. A remuneracdo tem que
ser justa e razodvel, eis que deve cobrir os custos da prestacdao em si, a

~

Arnoldo Wald considerou ser esta a terceira fase do instituto da concessao, apds a primeira que foi
eminentemente privada e estatica e a segunda, dinamica, mas geralmente explorada pelo préprio Estado.
O momento apresentou-se proprio para conceder obras e servicos rentaveis, com gestdo e riscos privados
mediante colaboragao, regulamentacao e fiscalizagdo do Estado. Fase esta cujo diferencial apresentava-se como
a reducdo de conflitos de interesse entre concedente e concessionario, com a configuragdo da concessao como
contrato de colaboragéo e parceria, um contrato associativo, no qual se conjugam interesses de participantes
e usudrios. O autor ainda considerou que o renascimento desta concessédo dependia de legislagdo clara e
inequivoca, de recursos financeiros e, de uma modificagdo cultural na relagao iniciativa privada Poder Publico
(WALD. Pareceres: direito das concessoes, p. 99-100).

JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessdes de servigo publico, p. 289. WALD. Pareceres...., p. 100.

BACELLAR FILHO. A natureza contratual das concessbes e permissdes de servico publico. Revista de Direito
Publico da Economia - RDPE, p. 58.

Ha divergéncias doutrinarias a respeito de ser contrato, ato, misto — contrato e regulamento. Nesse momento,
para nao ampliar o tema proposto, considera-se contrato, tendo em vista o disposto na Constituicdo da
Republica e na Lei de Concessoes.

“El beneficidrio (del servicio como) de la concesién es indirectamente la coletividad y directamente el usuario
del servicio publico” (SALOMONI. Teoria..., p. 394).
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amortizacdo dos investimentos, bem como a manutencdo e a ampliacao
dos servicos, além de permitir algum lucro ao concessionario. Assim, de um
modo geral, o usudrio, para ter acesso ao servico publico concedido, é com-
pelido a remunera-lo mediante o pagamento da tarifa, que abrange todos
estes custos, e a medida do seu uso, do seguinte modo: valor da tarifa mul-
tiplicado pelas unidades utilizadas (kWh, m?, Km, pulso, minuto e outras).

Depreende-se que o servico publico concedido, em regra, nao é cus-
teado pelo Estado — em ultima andlise, pela coletividade por intermédio
dos tributos — ele tende a ser remunerado pelos usuarios, se usufruido o
servico e a medida de sua utilizacdo. O modo remuneratério tradicional
da concessao representa, por conseguinte, uma redistribuicdo de riquezas,
eis que a sociedade deixa de custear a prestacao de servicos que passa a
ser feita pelo usuario, de acordo com a utilizacdo do servico, ou seja, inde-
pendentemente de sua capacidade contributiva.

Em termos gerais e, especialmente sob o enfoque econémico, o sis-
tema de remuneracao observado parece ser mais légico e razoavel, e é.
Ocorre que a atividade prestada é um servico publico, o qual, por sua razao
de existir, tem como funcdo servir ao publico, ser prestado ao publico e
satisfazer necessidades essenciais dos individuos e, é para cumprir com esta
funcao, que é delegado. Ainda, a relevancia da satisfacdao envolvida nos ser-
vicos publicos o torna um instrumento a realizacdo de direitos fundamentais,
a manutencao da dignidade da pessoa humana® e a garantia do minimo
existencial, além de permitir a efetivacdo dos objetivos fundamentais da
Republica,”” como construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e redu-
zir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos.®

Diante da dimensdo fundamental do servico publico, bem como do
insteresse publico de que todos acessem as prestacdes,”® reconhece-se, de
acordo com a Constituicao da Republica, em especial com o art. 175, a
existéncia do direito fundamental de acesso ao servico publico.*®* Em vistas

2¢

-3

BACELLAR FILHO. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos cidadaos nesta atividade. Servicos
publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagao na experiéncia brasileira. Interesse Publico, p. 15.

Art. 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para Jorge Luis Salomoni, o servi¢o publico é uma técnica de garantia dos direitos humanos sintetizada na igualagéao
do desfrute dos bens materiais e culturais produzidos em uma sociedade e para todos os individuos que a compdem;
na igualdade de tratamento juridico e politico, e na integragao social (SALOMONI, op. cit., p. 326-327).

2 0O fim precipuo da Administracdo Publica e do Estado é o cidaddo, é o usuario de servicos publicos (MOTTA.
Regulacdo e universalizagdo dos servicos publicos de energia elétrica e telecomunicagoes, p. 29).

Esclarece Romeu Felipe Bacellar Filho que o direito fundamental ao servico publico adequado constitui-se
no “direito de exigir do Estado-Administragao prestacdes positivas, de fornecer ‘utilidades ou comodidades
materiais’ consideradas necessarias, imprescindiveis para a pessoa e para a coletividade” (O poder normativo...,
p. 16). O direito ao servi¢o publico também é tratado por: DALLARI. Direito ao uso dos servicos publicos.
Revista Trimestral de Direito Publico, p. 211-215.

2

N
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disso, os principios da igualdade, generalidade/universalidade e modicidade
tarifaria, orientadores da nocdo de servico publico desde sua origem,*
bem como da nocdo de servico adequado, por estarem atrelados a viabili-
zacdo do acesso aos servicos, adquirem ainda mais importancia.

O respeito e a efetivacdo dos principios e do direito fundamental ao
acesso ao servico publico sao imperativos no contexto juridico-social-eco-
némico brasileiro, cuja realidade demonstra a dificuldade de acesso aos
servicos publicos e a nao satisfacdo de necessidades basicas da populacdo.®?

Recorda-se que, hd muito, o servico publico pressupde a igualdade
enquanto principio, ao lado da mutabilidade e continuidade, denomina-
dos por “Leis de Rolland”** Assim, a universalizacdo do acesso ao servico
publico ndo é uma exigéncia nova, um modismo, mas uma caracteristica
inerente ao instituto, muito provavelmente, sua razao de existir.

O principio da universalidade determina que deve ser propiciada a
fruicdo do servico a todos. Consiste na oferta isonOmica ao maior niumero
possivel de pessoas tendo em vista a satisfacdo de todas as manifestacoes
de necessidade. O servico publico deve ter como caracteristica inafastavel
a acessibilidade a todos que necessitem dele para satisfazer suas necessi-
dades essenciais, independentemente do poder aquisitivo.**

Assim, tem-se a ofensa ao principio quando sao eleitos os beneficia-
rios dos servicos publicos de forma privilegiada e quando uma parte dos
possiveis usuarios nao é atendida.

O principio é um dos pressupostos para a abordagem do tema pro-
posto, eis que a universalidade garante a todos o direito de acesso aos
servicos publicos, ainda que concedidos, para a satisfacao de suas necessi-
dades essenciais como meio de manutencao da dignidade.

O principio da universalidade dos servicos publicos, a partir de
uma interpretacdo sistematica e principioldgica, “deflui da confluéncia de
outros tantos principios constitucionais, explicitos ou implicitos, como os da

3

Conforme se extrai, por exemplo, das “Leis de Rolland” (CHAPUS. Droit administratif général, p. 557).

De acordo com o Relatério do PNUD, o desafio da democracia latino-americana “es encontrar soluciones a la
desigualdad, la pobreza y la actual imposibilidad de acceso de gran parte de la poblacion a los niveles de bienestar
necesarios para el pleno ejercicio de los derechos.” PNUD. La Democracia en América Latina. Nova York: Naciones
Unidas, 2004. In: DUPAS. (Coord.) América Latina..., p. 215. O déficit de acesso também é constatado em: <http://
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2005/
indic_sociais2005.pdf>. p. 155-172, e dos indicadores sociais de 2006, p. 133-151. Acesso em: 16 fev. 2007.
CHAPUS, op. cit.,, p. 557.

Segundo Dinora Adelaide Musetti Grotti, a universalidade consiste na “possibilidade de que o servigo possa ser
exigido e usado por todos. Significa que o mesmo deve atender indistintamente, a todos que dele necessitem,
independentemente do poder aquisitivo, satisfeitas as condi¢cbes para sua obten¢do. Sua manutencao se
constitui num dever legal, podendo ser exigido tanto daqueles que tenham a competéncia para institui-lo
quanto daqueles que o executem” (GROTTI. Teoria dos servicos publicos e sua transformacdo. In: SUNDFELD.
Direito administrativo economico, p. 55-56).

3
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democracia, legalidade, da dignidade da pessoa humana, da moralidade,
da impessoalidade, da eficiéncia, da seguranca das relagdes juridicas,
etc”*® E um principio implicito no ordenamento. Decorre da prépria
nocao de servico publico.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que o servico publico
consiste em prestacao aos administrados em geral e assevera que se assim
nao for, o servico ndo deveria ser considerado publico, voltado a satisfacao
da coletividade, mas somente aos interesses privados. Lembra o publicista
que: “Este traco — de estar voltado a preencher necessidades do publico
em geral — reside na propria origem da noc¢do.*® Razdo pela qual defen-
de-se a universalidade ou a generalidade do servico publico, eis que ele se
reporta as necessidades fundamentais da sociedade.’”

A concessao de servicos publicos, como visto, tem como sistematica
a remuneracdao do concessionario atrelada a exploracao da atividade, de
tal modo, a contraprestacdo paga pelo usuario é o modo tradicional de
custeio da prestacao do servico publico objeto da concessao. Assim, as “pri-
vatizacdes’, mesmo em sentido amplo, da prestacdo do servico publico,
tendem a dificultar o acesso ao servico publico, pois este é condicionado
ao pagamento pelo servico e pela sua estruturagao.

Nao se recrimina a utilizacdo da concessao, mas defende-se a neces-
sidade de, quando adotada, considera-la sob a perspectiva da universali-
zacao do acesso tendo em vistas que o pagamento de tarifas pode ser um
dos Obices ao acesso, dentre inUmeros outros existentes; sem olvidar-se
da caracteristica associativa da concessao e, portanto, da necessidade de
equilibrio entre as diversas posicdes juridicas envolvidas.

Como a remuneracdo na concessdo, quando paga exclusivamente
pelo usudrio, tende a ser um fator de dificultacdo de acesso aos servicos
publicos concedidos, em especial diante da realidade brasileira e latino-
americana, necessaria uma analise de mecanismos e praticas atinentes a
remuneracao que permitam ampliar o acesso.

3 Remuneracao na concessao de servicos publicos: fator construtivo
para a ampliacao do acesso

A adequada remuneracao do concessionario é essencial para o éxito

da concessao. Ela envolve diversos interesses e responsabilidades, tanto

35 MOTTA. Regulacdo..., p. 149.

36 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 646, nota 7.

37 MELLO, Id., p. 647.
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no que diz respeito, diretamente, ao ente politico titular, ao particular
prestador e aos usudrios, além de outros indiretamente envolvidos. “Poucos
pontos tém no regime da concessdo de servicos publicos mais importancia
juridica, e especialmente econdmica, que o relativo as tarifas.”®

A modicidade das tarifas é um principio que compde o regime
juridico do servico publico e decorre diretamente do principio da univer-
salidade e como coroldrio da universalizacdo, pois a tarifa moédica é um
pressuposto relevante para o acesso aos servicos publicos. A modicidade
significa a menor cobranca possivel para o servico prestado, sem, contudo,
diminuir a qualidade da prestacao.

Celso Antbénio Bandeira de Mello assevera que por conta do relevo da
atividade qualificada como servico publico e, portanto, diante da sua importan-
cia para a coletividade “seria rematado dislate que os integrantes desta coletivi-
dade a que se destinam devessem, para desfruta-lo, pagar importancias que os
onerassem excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem.”

Continua o autor

Em um pais como o Brasil, no qual a esmagadora maioria do povo vive em estado
de pobreza ou miserabilidade, é ébvio que o servico publico, para cumprir sua
funcao juridica natural, terd de ser remunerado por valores baixos, muitas vezes
subsidiados. Tal circunstancia — que ndo ocorre em paises desenvolvidos —, dificulta
ou impossibilita a obtencao de resultados bem sucedidos com o impropriamente
chamado movimento das “privatizacdes”, isto &, da concessdo de tais servicos a
terceiros para que os explorem com evidentes e naturais objetivos de lucro.*

O autor alertou, como se observa, para o problema do acesso aos
servicos concedidos tendo em vista a realidade brasileira, a qual determina
tarifas reduzidas ou subsidiadas, sob pena de se violar a universalizacao.

De acordo com a concepcao classica e estrita francesa de concessao, o
concessiondrio deve assegurar a prestacdo por sua conta e risco, conforme os
encargos assumidos e a sua remuneracdo deve advir das tarifas cobradas dos
usudrios. A remuneracao dos concessionarios é considerada um elemento
essencial da concepcao classica, ao qual se apega o Conselho de Estado.*

3 “Pocos puntos tienen en el régimen de la concession de servicios publicos més importancia juridica, y
especialmente econdmica, que el relativo a las tarifas” (BIELSA. Derecho administrativo, t. 1, p. 397-398).

MELLO. Curso..., p. 649.

MELLO, Id., p. 649.

“selon la conception classique et stricte de la concession, le concessionnaire doit assurer le service a ses
frais et risques, conformément aux prescriptions d'un cahier des charges et que sa rémuneration résulte du
produit des redevances qu'il percoit, conformément a un tarif, sur les usagers du service!” “Enfin, le mode
de rémunération, par les usagers, du concessionnaire est un élément essentiel de la conception classique et
stricte de la concession. Un autre mode de rémunération exclut qu'il y ait concession, au sens classique du
terme auquel le Conseil d’Etat reste tres fermement attaché” (CHAPUS, op. cit., p. 586).
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O Conselho de Estado francés, mais recentemente, em 1996,
considerou que o elemento de identificacdo da delegacao de servico publico
é o fato de a remuneracéo ser, substancialmente, assegurada pelos resultados
da exploracdo.”? René Chapus comenta que se incita uma boa gestao e, desde
que exista um vinculo com os resultados da exploracao, é indiferente se a
reamuneracao advém dos fundos publicos — ao que se denomina naquele
direito régie intéressée e gérance — ou dos usudrios — caso da concessao.*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao referir-se, em
seu art. 175, paragrafo Unico, ao estabelecimento de uma “politica tarifa-
ria” recomenda que a tarifa ndo é o modo exclusivo de remuneracao pelo
servico prestado.** Na mesma esteira, a Lei de Concessdes trata da “poli-
tica tarifaria”. Isso significa que a remuneracdo na concessao nao precisa
advir apenas e integralmente do pagamento de tarifas pelos usuarios; o
concedente pode adotar forma diversa da tarifa.

A tarifa deve remunerar o capital investido, ser suficiente para a
operacao e aprimoramento do servico e propiciar lucro ao concessionario,
dentro de um politica tarifaria estabelecida, por lei, pelo concedente.*
Contudo, as tarifas ndo tém aspecto contratual imutavel; ao contrario,
estdo sujeitas as modificacdes unilaterais do concedente. O direito do con-
cessionario diz respeito ao valor correspondente ao equilibrio econémi-
co-financeiro, que tem como um de seus componentes a tarifa. Assim, o
concedente pode alterar a tarifa, sob a condicdo de revisar o contrato a
fim de manter o equilibrio econdmico-financeiro.*

O ente federativo titular do servico publico, de acordo com as
caracteristicas deste, pode delegar a sua prestacdo a particulares e detém,
desse modo, o poder tarifario. Esse poder esta atrelado ao dever de o con-
cedente, por ser titular e, portanto, responsavel pela prestacao do servico,
fiscalizar, controlar e regulamentar a prestacao delegada. A tarifa, embora
baseada na proposta do licitante vencedor, é fixada administrativamente,
em vistas aos diversos interesses e direitos envolvidos na concessao.

A tarifa cobrada dos usuarios é o principal e mais utilizado meio de
remuneracao do concessiondrio, mas ha diversos modos de estabelecer

42 CE, 15 avril, 1996, Préfet des Bouches-du-Rhéne.

4 CHAPUS, op. cit., p. 578, 587. Apenas para efeito de esclarecimento, a régie intéressée é conferida por contrato,
a pessoa publica ou privada, que ndo se encontra sob a qualidade de empreendedor, como na concessao,
mas como “gerente interessado’, cuja remuneracdo ndo advém dos beneficios realizados, mas das economias
realizadas, dos ganhos em produtividade, extensdo e melhoria da qualidade do servigo e a coletividade orienta
a gestdo em vistas aos fins que entende prioritérios.

E o que se extrai de MALERBI. O equilibrio econémico e financeiro no contrato de concessao. Anais do Seminario
Juridico “Concessdes de Servigos Publicos”, p. 105.

Conforme esclarece SOUTO. Direito administrativo das concessoes, p. 10.

MELLO, op. cit., p. 705.
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a remuneracao, inclusive, com a possibilidade de reduzir o valor das
tarifas para ampliar o acesso. Importante considerar, nada obstante, que
a remuneracdo do concessionario deve estar atrelada, de algum modo,
a concessdao e a exploracdo da atividade concedida, diferentemente de
outros contratos administrativos.

As concessOes a iniciativa privada podem contar com a gestao privada
caracterizada pela racionalizacdo das despesas e pela otimizacdo das receitas,
caracteristicas estas que propiciam a utilizacdo das receitas acessérias, alterna-
tivas, complementares e decorrentes de projetos associados, em beneficio de
toda a comunidade com servicos de qualidade e tarifas modicas.*” As receitas
diversas da tarifa, por ndo excluirem absolutamente os resultados provenientes
da exploracdo e por viabilizarem a modicidade tarifaria,** com a consequente
ampliacdo do acesso ao servico concedido, devem ser adotadas sempre que
possivel.* Exemplos sao: publicidade em rodovias, em metrés e Onibus, cujo
potencial é extraordinario para o custeio de atividades, conforme se observa a
partir da sua utilizagdo em canais de televisao e radio, uma vez que os ouvintes
e telespectadores tém acesso sem contraprestacdo; compartilhamentos, como
a utilizacdo da infraestrutura de distribuicdo de energia elétrica para transmis-
sdo de sinal de TV a cabo ou para a telefonia, também a utilizacdo da faixa de
dominio das concessionarias de rodovia para a passagem de cabos de fibra
otica; exploracdo de dreas do subsolo ou contiguas a obra publica para a ins-
talacdo de shopping centers, sanitarios, conveniéncias, postos de gasolina e
outros>® A publicidade apresenta-se extremamente salutar a modicidade tari-
faria, exemplo disso s&o os canais abertos de televisdo — concessdes custeadas
pela publicidade com isencao de tarifa aos usudrios espectadores.

4 A Administracdo ndo pode ignorar as oportunidades que permitiriam a reducdo das tarifas em beneficio da
comunidade. “Logo e sempre que estiverem presentes circunstancias propiciando obtencao de outras receitas,
a Administracdo terd o dever de aproveitar outras oportunidades” (JUSTEN FILHO. Concessdes de servicos
publicos, p. 159).

As fontes alternativas de receitas sao essenciais a modicidade tarifaria, conforme ressalta Diva Prestes M. Malerbi,
op. cit,, p. 105. A modicidade é representada por uma relagao satisfatoria entre as vantagens auferidas e as
tarifas correspondentes, significa a “menor tarifa em face do custo e do menor custo em face da adequagéo
do servigo” (JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessoes de servico publico, p. 308).

As receitas provenientes dessas atividades podem ser acessorias, alternativas, complementares ou de projetos
associados, com ou sem exclusividade. As receitas alternativas decorrem de uma exploracdo econémica
alternativa a concessdo. Nao envolve o desenvolvimento de outras utilidades nem a ampliacdo do objeto da
concessdo, mas sim receitas que substituem a tarifa, por exemplo, a exploragdo de outdoors publicitarios as
margens de rodovias (CARVALHO. Receitas alternativas, complementares e acessoérias. In: SOUTO; MARSHALL
(Coord.). Direito empresarial publico, p. 686). A atividade acessdria, por sua vez, é aquela que pode ser
suprimida sem afetar o objeto da concessdo, mas aquela depende desta. Os projetos associados envolvem
maior complexidade, no sentido que a concessao é inserida em um conjunto de empreendimentos e sdo mais
comuns nas concessdes que envolvem obras publicas. A construcdo do Metré de Madrid é um exemplo, no
qual a iniciativa privada custeou a sua implantagdo em troca da exploragdo de areas adjacentes, apds o término
da obra (JUSTEN FILHO. Teoria geral..., p. 373, nota 48). Entre nés, também seria possivel adotar os pojetos
associados para metros, terminais de 6nibus e rodoviarias, por exemplo.

%0 MELLO. Curso..., p. 705.
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Essencial esclarecer que as atividades conexas exploradas pelo
concessionario, quando geram lucro, ndo beneficiam exclusivamente o
concessionario pois integram a equacdo econdmico-financeira, conforme
dispde o pardgrafo unico do artigo 11 da Lei de Concessdes,”’ por essa
razdo é que permitem tarifas mais reduzidas ou, até mesmo, a desneces-
sidade de sua cobranca. Assim, todas as atividades conexas nao compar-
tilham o mesmo conceito e o regime juridico do servico publico pois sdo
econdmicas em sentido estrito e nao se vinculam direta e imediatamente
a satisfacdo de uma necessidade essencial, mas vinculam-se, economica-
mente, a prestacdo do servico publico.

E dever do concedente, frente ao imperativo da modicidade tari-
faria, da universalidade e ao direito fundamental de acesso ao servico
publico, determinar ao concessionario a exploracdo de atividades que
permitam a alocacdo eficiente de recursos para a reducdo das tarifas, de
acordo com as caracteristicas de cada atividade. Embora sejam atividades
privadas, as receitas originadas sao publicizadas em prol da ampliacao do
acesso aos servicos publicos, o que satisfaz o interesse publico.>?

Uma vez que a cidadania e a dignidade da pessoa humana sao funda-
mentos do Estado e a Administracdo Publica é o aparelhamento do Estado
voltado a satisfacdo das necessidades coletivas, Bacellar Filho ressalta que a
“legitimidade do Estado-Administracdo depende da sua eficiéncia na pres-
tacdo de servicos essenciais para a protecao dos direitos fundamentais.”

Outro aspecto relevante a ser considerado em relacdo a modicidade
tarifaria é a apropriacdo estatal da riqueza privada, que pode ocorrer quando
a licitacao é submetida ao critério de maior oferta ou quando o poder con-
cedente participa dos resultados da exploracao.®® Ela ocasiona redistri-
buicdo externa de riqueza. Sdo geradas receitas ao Estado originarias do
ambito interno da concessédo, custeada pelos usudrios. Nesse caso, a tarifa

5

"0 art. 11 abrange atividades econdmicas relacionadas com o objeto da concesséo. Essas atividades serao
consideradas relacionadas ao objeto da concessao quando seu desempenho ou pressupuser a concessdo ou for
incrementado por ela” (JUSTEN FILHO. Teoria.., p. 372). Ainda, este autor considera haver vinculo econémico
entre o objeto da concessdo e as outras fontes de receita pois ocorre uma ampliagao do vinculo juridico eis
que se amplia a exploracdo empresarial. Trata-se da exploracdo de oportunidades marginais ao objeto da
concessdo (JUSTEN FILHO. Concessoes..., p. 159).

JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 370. Ressalta-se que para o particular explorar outras atividades, de algum
modo relacionadas a concesséo, é necessario que o edital contemple essa opgao, conforme dispdem os artigos
11 e 18, VI, da Lei n° 8.987/95, a fim de que as propostas sejam formuladas tendo em vista, ndo apenas o
servigo publico a ser prestado, mas também as demais atividades. Nao obstante, é possivel que durante a
concessao surjam novas atividades passiveis de exploracdo, desconhecidas no momento da outorga, o que
ndo impede que sejam incorporadas.

BACELLAR FILHO. O poder normativo dos entes reguladores..., p. 14.

A Lei brasileira de concessoes e permissoes, n° 8.987/95, estabelece em seu art. 15 como um dos critérios da
licitagdo, que precede a concessao, o de maior oferta pelo licitante ao concedente pela outorga da concesséo.

5
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cobrada do usuario incorpora verbas destinadas ao poder concedente,
ou seja, que nao dizem respeito ao custeio do servico. Na acepgao de
Marcal Justen Filho, é uma funcdo andémala da tarifa. Essa pratica, sem
duvida, acarreta em valor mais elevado das tarifas. Trata-se de uma forma
indireta, ndo sujeita ao regime tributario, de arrecadacdo do Estado, na
qual o particular, independentemente de sua capacidade contributiva,
financia os cofres publicos de acordo com a quantidade de utilizacdo e
fruicdo de servicos para satisfacdo de necessidades essenciais.>

Na experiéncia brasileira em poucas situacdes é adotado o critério
da menor tarifa, pois tem sido utilizado o de maior lance, ainda que com-
binado. Na acepcao de Marcal Justen Filho, disso resulta a insatisfacdo dos
usuarios contra tarifas onerosas. O autor considera que a maioria dos usu-
arios é favoravel as concessdes, mas nao aprova as tarifas, as quais, prin-
cipalmente por resultarem de licitacdo de maior oferta, sdo mais elevadas
que o necessdario.”® Aquele jurista aponta que, diante da Constituicdo, o
critério de julgamento mais apropriado é o da menor tarifa por reportar
menos 6nus aos usuarios. E, desse modo, defende que a adocao de outro
critério depende de autorizacdo legislativa especifica, vale dizer, a autori-
zacao legislativa genérica autoriza apenas a licitacdo por menor tarifa.””

Onerar usuarios de servicos publicos com a arrecadagao indireta
do Estado ndao é uma medida adequada, ainda mais que a fruicdo dos
servicos publicos estd atrelada a satisfacdo de necessidades essenciais e
a dignidade da pessoa humana e que a grande maioria dos brasileiros
nao acessa 0s servicos publicos. Se o Estado se desincumbiu da prestagao
direta dos servicos e, como a remuneracao destes, em razao da concessao,
é feita pelos usuarios, ndo ha razdo para o Estado ainda arrecadar por
isso a custa destes. Ainda, como relembra Bandeira de Mello, ao contrario
dos particulares, “o Poder Publico nao tem mével de lucro, de ganho, de
especulacdo. Seu movel é apenas e tdo-somente a utilidade publica.~®

%5 Margal Justen Filho comenta que na experiéncia brasileira tem sido utilizado o critério de maior lance, ainda
que combinado. Disso resulta a insatisfacdo dos usuarios contra tarifas onerosas. O autor relata que a maioria
dos usudrios é favoravel as concessdes, mas ndo aprova as tarifas, as quais, principalmente por resultarem de
licitacdo de maior oferta, sdo mais elevadas que o necessério. Diante da Constituicdo, o critério de julgamento
mais apropriado é o da menor tarifa por reportar menos 6nus aos usuarios. E, desse modo, a adogdo de
outro critério depende de autorizacédo legislativa especifica, pois a autorizacdo legislativa genérica autoriza
apenas a licitagdo por menor tarifa (JUSTEN FILHO. Teoria...,, p. 260-261). A Agéncia Reguladora dos Servicos
Publicos do Rio Grande do Sul, mediante pesquisa realizada em 2005, constatou que a grande maioria dos
usuarios de energia e agua consideram a tarifa cara ou muito cara. Disponivel em: <http://www.agergs.rs.gov.
br/bibliot/pesquisa_usuario_voluntario/2005/rel_energia_2005.pdf>. p. 33, 35. <http://www.agergs.rs.gov.
br/bibliot/pesquisa_usuario_voluntario/2005/rel_sanea_2005.pdf>. p. 31-32. Acesso em: 25 fev. 2007.

% JUSTEN FILHO. Teoria..., p. 260.

57 JUSTEN FILHO, Id., p. 261.

% MELLO. Curso..., p. 614.
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A arrecadacdo estatal indireta, via concessao, por representar maior
onerosidade as tarifas, dificulta o acesso e, assim, a universalizacdo mate-
rial dos servicos.>® Desse modo, a abstencao do Estado em obter receitas
por intermédio da concessao é uma das medidas que possibilitam a
ampliacdo do acesso aos servicos publicos concedidos.

Outra pratica que pode aumentar indevidamente as tarifas e dificul-
tar o acesso é o compartilhamento utilizado de modo equivocado. Paulo
Motta registra a tendéncia de ser utilizado no compartilhamento o critério
do “custo evitado”, segundo o qual o detentor da rede cobra da empresa
que a utiliza para a prestacao de seus servicos parte dos custos que esta
evitou por nao ter construido a rede.®® No caso brasileiro, as redes existen-
tes foram construidas pelo Poder Publico. O usuério de diversos servicos,
como telefonia e energia, por exemplo, tem sua tarifa elevada em ambos
pelo uso da mesma infraestrutura e o particular que explora que a rede
compartilhada é beneficiada por ndo abater das tarifas a remuneracdo
auferida pelo compartilhamento. Os recursos obtidos com o comparti-
Ihamento, nos termos do art. 11 da Lei de Concessdes, representam uma
receita acesséria, a qual deve integrar a composicao tarifaria.

O compartilhamento é um modo viavel de reduzir as tarifas, eis que
permite o uso de uma mesma infraestrutura por mais de uma atividade,
mas deve ser utilizado para facilitar o acesso aos servicos e nao para repre-
sentar maior onerosidade ao usuario.

A tarifa também é aumentada pela desnecessdria cobranga munici-
pal®' as prestadoras de servicos pelo uso dos bens publicos, que, por ébvio,
recai sobre os usuarios dos servicos, também contribuintes municipais. Este
mecanismo de aumento tarifario imposto pelos municipios é absolutamente

% Paulo Motta ressalta que o julgamento pela maior oferta é uma das causas pelas quais as tarifas, no Brasil,
sdo extremamente altas e desarrazoadas, o que impede a verdadeira e Unica universalizacdo conforme a
Constituicao, qual seja, a material (op. cit., p. 171).

De acordo com Motta, a fixacdo de precos deve ter como base o custo da manutencédo e ndo o de construgao
da rede. O aumento desnecessario das tarifas é facilmente depreendido desta hipotese elaborada pelo autor:
“Uma empresa distribuidora de energia elétrica ao compartilhar a sua estrutura, notadamente postes, para
uma empresa operadora de telecomunicagdes, cobra da mesma uma quantia mensal, pelo aluguel de cada
poste compartilhado. Evidente que, a empresa operadora de telecomunicagdes retira o valor deste aluguel,
até porque outra formula legal ndo encontraria, das tarifas que pratica. (...) [Destarte] o usuario do servico
de telefonia tem, em alguns centavos, ou fracdo de centavos, um aumento na sua conta mensal para que a
operadora de telefonia do qual é assinante pague os valores requeridos pelo compartilhamento a empresa
de energia elétrica. Ocorre que, este mesmo usuario de telefonia, independente da empresa da qual seja
assinante, é, a0 mesmo tempo, usuario da mesma empresa de distribuicdo de energia elétrica, e ndo tem, na
sua conta, o abatimento dos centavos, ou da fracdo de centavos que pagou numa ponta” (MOTTA, op. cit.,
p. 208-210). O exemplo apresentado, que é comum na pratica, representa a oneragao do usuario em dois
servicos e o favorecimento a empresa detentora da rede, em verdadeiro ébice & modicidade e a universalizagéo
dos servicos; a receita acessoria gerada pelo compartilhamento deveria ser computada na tarifa.

& E o caso, por exemplo, do Municipio de Curitiba, por intermédio do Decreto n° 327/2001.

6
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inconstitucional por criar obstaculos a universalizacao material.2 A
cobranca municipal pela utilizacdo de bens publicos por prestadoras de
servicos atende, apenas, ao denominado interesse publico secundario da
Administracdo em obter recursos financeiros e ndao ao interesse publico,
consubstanciado na prestacao universal, em prejuizo, inclusive, do direito
fundamental de acesso ao servico publico.

Na acepcao de Motta, uma politica que encarece a tarifa nao é con-
siderada como cumpridora da funcdo social da propriedade, ainda mais
que, por variados artificios, sdo embutidos nas tarifas diversos valores nao
relacionados a universalizacdao material. Reprimir tarifas abusivas e cobrar
tarifas justas é garantia de cumprimento do interesse publico.5

Cesar Guimaraes Pereira defende a tese que nos servicos uti singuli,
portanto, aqueles que podem ser prestados por concessionario, existe uma
relacao juridica concreta entre prestador e usuario de modo que a satisfa-
cao deste é que realiza o fim publico do servico.% Inclusive, o usuario é, de
certo modo, “instrumental” uma vez que a sua satisfacdo é funcionalizada;
0 servico publico nao visa apenas o interesse do usudrio mas o interesse
publico subjacente ao servico no qual reside o interesse de que haja frui-
cao individual pelo usuario. “A realizacdo do interesse coletivo pressupde o
atendimento do interesse individual do usuario” de tal modo que o servico
publico em sentido estrito ndo existe e perde sua razdo de ser sem o uso de
seus destinatdrios;*® sem acesso, o préprio servico publico ndo se realiza.

E possivel, em algumas hipoteses, que mesmo a concretizacido da
modicidade tarifaria, mediante a observancia das consideracdes ora tracadas,

6.

9]

MOTTA, op. cit., p. 213. As “prestadoras de servicos publicos, enquanto empresas estatais, jamais pagaram
qualquer taxa (ou denominacéo fiscal assemelhada) pelo uso de bens publicos, quer municipais, estaduais ou
federais, mesmo que fossem sociedades de economia mista ou empresas publicas, portanto pessoas juridicas
de Direito Privado.” O aumento tarifario causado pelos municipios é mais uma dificuldade apresentada a
universalizacdo material e uma violacdo a fungdo social da cidade e da propriedade. Em evidente desrespeito a Lei
n° 10.257/2001, que disciplina a funcédo social da propriedade, por dificultar a urbanizacao e a sustentabilidade
das cidades, em especial aos artigos 2°, 3° e 39, os quais asseguram a universalizacdo material dos servicos
publicos, conforme assevera Paulo Motta. (Para o autor, estes dispositivos deram guarida ao principio
constitucional implicito da universalizacdo material dos servicos publicos e assevera que agasalharam e deram
tutela ao principio como jamais o fez outras legislagdes brasileiras.) (MOTTA, op. cit., p. 215-216, 229-236).
Eduardo Rocha Dias também se manifesta em repudio a cobranca pelo uso de bem publico utilizado na
prestacao de um servigo publico pois em relagao a este bem o particular ndo tem liberdade de agir, sujeitando-
se a supremacia do interesse coletivo. A Cobranca pela outorga de concessdes, permissdes e autorizacdes de
servicos de telecomunicagdes. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, p. 62-63.

Paulo Motta, apds a analise de diversos fatores e custos que agravam a universalizacdo dos servicos publicos,
conclui que se o individuo tiver que arcar com todos os custos cobrados pelas municipalidades no que se refere,
por exemplo, a dgua, esgoto, luz, telefonia, é possivel afirmar que “o carente, para ser cidadao pleno, ao final
do processo, deve pagar valores, que se pagos forem, o transformam num carente ainda mais necessitado do
que era antes do processo de urbanizagao” (MOTTA, op. cit., p. 235-236).

PEREIRA. Usuarios de servicos publicos: usuérios, consumidores e os aspectos econdmicos dos servicos publicos,
p.4 et seq.

PEREIRA, Id., p. 4-5. O autor esclarece que “o usuario é instrumental apenas no sentido de que, por meio da
sua conduta individual, realiza a dignidade propria e da coletividade que integra” (Id., p. 34-35, 79).
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nao assegure o acesso aos servicos publicos a alguma parte da populacao.
Nao obstante, ha possibilidade para assegurar o acesso com recurso,
excepcional, ao subsidio estatal.

Deve-se considerar que, embora o modelo classico de concessbes de
servicos publicos preveja a remuneracdo do concessionario mediante o
pagamento de tarifas pelos usuarios ou também por fontes diversas, ndo
ha vedacao a participacdo do Estado no custeio dos servicos publicos con-
cedidos. A vedacao a participacdao do Estado, pelo contrario, pode violar
valores constitucionais, principalmente vislumbrando-se a concessao dos
servicos publicos no panorama politico, econémico e social brasileiro o
qual demonstra um grau elevado de necessidades essenciais a serem satis-
feitas e um abismo para o alcance da dignidade da pessoa humana.

Marcal Justen Filho ressalta que a concessdo de servico publico nao
deve causar diferenciacao definitiva entre as diversas classes e grupos
sociais. Ndo se admite que um servico diretamente relacionado com con-
cretizacdo da dignidade seja negado a algumas parcelas da populacdao por
auséncia de condicbes econdmicas para seu custeio. Sob este fundamento
observa o autor que “seria impossivel obter o atendimento aos princi-
pios da dignidade e da solidariedade se fosse vedado ao Estado promover
qualquer remuneracdo ao concessionario, eis que os carentes restariam
sem condicdes de arcar com o pagamento das tarifas necessdrias a obten-
¢ao dos servicos concedidos."®

O principio da solidariedade é um 6nus da sociedade e ndo de alguns
ou de poucos operadores econdmicos, ele tem vinculagao ética a preocupa-
¢do com a alteridade. Todos devem prestar a sua contribuicdo em prol dos
carentes de recursos. O principio atua em consonancia com o da isonomia,
ou seja, todos contribuirdo para a promocao da dignidade dos carentes,
na medida e proporcédo de sua riqueza. O autor em comento aponta que
a solucdo para o fornecimento de utilidades aos carentes, em hipétese de
servicos publicos concedidos, ocorre com a contribuicdo correspondente
pelo Estado, mediante autorizacdo legislativa. Assim, “incumbird ao Estado
realizar a mediacao entre a apropriacao da riqueza dos que sdo titulares de
capacidade contributiva e o pagamento ao concessiondrio da remuneracdo
correspondente aos servicos ofertados aos destituidos de recursos.”s’

O subsidio oferece a vantagem de implementar o acesso aos servi-
¢os publicos concedidos, contudo, com respeito a capacidade contributiva

¢ JUSTEN FILHO. Teoria..., p. 91.
7 JUSTEN FILHO, Ibid.
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pois quando o Estado subsidia as tarifas esta-se a recorrer aos tributos, em
especial os impostos, de acordo com a capacidade contributiva. Assim sendo,
a solidariedade é realizada de modo indireto, ndo no ambito interno da
concessao, mas com a injecao de recursos publicos.®® Essa alternativa,
expde Guimaraes Pereira, diz respeito a configuracdo constitucional do
poder de tributar.®®

A redistribuicdo, em especial na realidade brasileira, é inerente a
universalizacdo dos servicos. Se a sociedade fosse mais homogénea, em
termos econdmicos, ndo haveria necessidade de metas de universalizacdo
pois o mercado garantiria 0 acesso aos servigos.

Marques Neto observa que

S6 se implementa uma politica de universalizacdo se o poder publico agir para
reduzir hipossuficiéncias. Cumprir metas de universalizacdo — mormente
num pais marcado por desigualdades sociais como 0 nosso — sé se faz com o
deferimento de tratamento propositadamente mais benéfico para aqueles cuja
capacidade de consumir (e remunerar) bens e servicos nao é suficiente para
atrair, de per se, o interesse dos agentes econdmicos.”

Em muitos casos ha necessidade de investimentos do capital priva-
do, que é a Unica alternativa para evitar o colapso de determinados servi-
¢os publicos. Entretanto, alguns dos servicos concedidos, em razdo de suas
peculiaridades e de seus usudrios, ndo sao auto-sustentaveis, razao pela qual
é imperiosa a subvencdo estatal para a sua prestacado. O subsidio estatal nao se
confunde com garantia de receita em favor do concessionario, hipétese que
constava no artigo 12 da Lei de Concessdes que foi vetada. A remuneracdo
do concessionario, ainda que custeada parcialmente pelos cofres publicos, é
vinculada ao desempenho no empreendimento e a efetiva disponibilizacdo
e utilizacdo do servico, eis que o instituto da concessao ndao pode ser des-
virtuado. Do mesmo modo, o concessiondrio continua a arcar com 0s riscos
inerentes ao empreendimento. E o que lembra Philippe Cossalter em rela-
¢ao ao "pedagio sombra” — shadow toll — no qual o concessionario, embora
remunerado pela Administracao e nao pelos usuarios, o é de acordo com a
utilizacdo efetiva do servico pelos usuarios.”

6

&

Apelacdo Civel n° 70016914152, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do
Nascimento Cassiano, Julgado em 29.11.2006.

% Do contrario, “um usuario das categorias atingidas pela tarifa redistributiva poderia invocar seu direito
fundamental de ter a sua capacidade contributiva afetada apenas pelos instrumentos previstos na Constituicdo
(impostos nominados, instituidos por lei ndo retroativa e que obedeca a anterioridade, ou impostos inominados
criados por lei complementar da Unido)” (PEREIRA, op. cit., p. 380).

MARQUES NETO. As politicas de universalizacdo, legalidade e isonomia: o caso “Telefone Social”. Revista de
Direito Publico da Economia, p. 84.

COSSALTER. A private finance initiative. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, p. 165.
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Vincular as receitas a serem percebidas pelo concessiondrio apenas
a contraprestacao dos usuarios pode gerar dificuldades e restricbes ao uso
da concessao, pois apenas os grandes centros desenvolvidos apresentam-se
financeiramente interessantes ao particular, quando as localidades menores
e distantes, mais carentes em termos de desenvolvimento, seriam as que
mais necessitam de investimentos e prestacdo de servicos publicos adequa-
dos. Assim, o modelo de concessao com remuneracao vinculada a contra-
prestacao tende a caminhar na contramao da busca pela universalidade e
desvirtua a finalidade dos servicos publicos. Além disso, ndo contribui para
a distribuicdo de renda e o consequente desenvolvimento nacional.

O sistema de subsidios em relacdo as localidades menos atrativas
a iniciativa privada favorece a adocao da concessdo de servicos publicos,
sem desvirtua-la, de modo a equilibrar a desigualdade regional.

Quando o segmento prestacional estiver sujeito a concorréncia
pode ser interessante que o subsidio estatal seja direcionado a atividade
monopolizada de rede a fim de reduzir os custos de compartilhamento e
acesso as redes. Nesse caso, aumenta-se, por decorréncia, o numero de
prestadores e a concorréncia e, uma vez que a tarifa de acesso a rede é
menor, também tende a ser reduzida a tarifa cobrada do usuario.

No intuito de ilustrar a relevancia do tema, observa-se na jurispru-
déncia e nas leis francesas a admissdao a colaboracdo estatal nas conces-
sbes; estatui-se que a remuneracao do concessiondrio deve estar vinculada
aos resultados da atividade, podendo provir de fundos desembolsados
pelo poder concedente ou do pagamento dos usudrios, o que demonstra
a tendéncia crescente da associacdo de esforcos entre os capitais publico
e o privado.”? A legislacdao espanhola prevé nos artigos 224 item 3 e 225
do Real Decreto Legislativo 2/2000, sobre contratacées administrativas,
a possibilidade de destinacao de recursos publicos a remuneracao dos
concessionarios de obras publicas, desde que presente relevante interesse
publico, enquanto a concessdao de rodovias em Portugal adotou o subsidio
cruzado, ou seja, trechos rentdaveis subsidiam os deficitarios.”

Ainda, a Comunidade Europeia, através de sua Comissao, edi-
tou uma “Comunicacao Interpretativa sobre as Concessdes em Direito
Comunitario” que admite o suporte parcial do Estado no custo de explo-
racdo da concessdo a fim de reduzir o preco a pagar pelo utilizador, enten-
dimento este que foi integrado ao Direito dos diversos paises europeus.’

72 |lustra-se o posicionamento francés com a construcédo e exploragdo do “Grand State de Saint-Denis”, edificado
para os jogos da Copa do Mundo de 1998, conferir JUSTEN FILHO. Teoria..., p. 83-85.

73 SCHIRATO, op. cit., p. 94.

74 JUSTEN FILHO. Teoria..., p. 85-86.
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Sem duvida, o subsidio estatal admitido nos paises europeus pode ser
incorporado ao Direito brasileiro, e a realidade demonstra a necessidade de
conjugacdo de recursos e esforcos para o atendimento do interesse coletivo.
A concessao de servicos publicos nao pode ter um regime juridico Unico,
estanque. Esse regime deve se adequar as caracteristicas dos servicos, as
necessidades da sociedade, dos usudrios e dos concessionarios.

No Brasil, ndo tem sido comum a concessdao de subsidios na pres-
tacdo de servicos publicos concedidos ou permitidos, alids, o art. 119 da
Constituicdo do Estado de Sdo Paulo veda o subsidio externo estatal. Isso
decorre do objetivo fundamental da Administracdo nas privatizaces e
concessdes de servicos publicos em arrecadar fundos para cobrir déficits
orcamentarios, o que ndo corresponde ao objetivo das concessdes.””

A partir do artigo 17 da Lei de Concessdes, o qual determina a
desclassificacdo da proposta que, para sua viabilizacdo, necessite de van-
tagens ou subsidios ndo autorizados em lei e a disposicdo de todos os
concorrentes, extrai-se que se houver lei autorizando o subsidio e se esta
o estender a todos os concorrentes, torna-se perfeitamente admissivel.”®
Para a modicidade tarifaria tem-se admitido a utilizacdo de tarifas subsi-
diadas pelo Poder Publico.”

Agustin Gordillo, tendo em vista que as equagdes econdmico-finan-
ceiras de algumas atividades ndo se completam sem subsidio estatal direto
ou indireto e que muitas pessoas ndao tém condicbes de arcar com as tari-
fas, defende a necessidade de subsidio de acordo com as necessidades e as
possibilidades do Estado e, ao referir-se a Lei n° 23.696, pondera:

Estimamos que es posible que esta norma eventualmente se modifique, porque
la ecuacion econdmico financiera de algunas actividades prestadas actualmente
por el Estado no cierra sin el subsidio estatal directo o indirecto. (...)

A su vez, en la situacién econémica que hemos estado discribiendo, con recesion,
inflacion, desempleo, subempleo etc., es también obvio que muchas personas
no tienen simplemente capacidad econémica suficiente para realizar el gasto.

~
&

SCHIRATO, op. cit., p. 95.

Conferir DI PIETRO, op. cit., p. 80. A respeito, Marcos Juruena Villela Souto ressalta que a Lei de Concessoes
expressamente prevé a possibilidade de utilizacdo do subsidio, desde que autorizado por lei especifica ao servico.
Acrescenta o autor que o veto ao art. 24 da Lei n° 8.987/95 ndo impede o subsidio mediante lei estadual ou
federal especifica para a regulacdo de um servico, pois compete a norma geral disciplinar os contornos da
concessdo e nao as especificidades, muito menos no que se refere aos servicos de competéncias estadual e
municipal, aos quais vige a autonomia prevista no art. 18 da Constituicdo. Juruena lembra que o cunho social
da atividade reforca a necessidade de subsidio, como o transporte coletivo, o qual é susbsiado em varios paises
(SOUTO, op. cit., p. 41).

Comenta Celso Antonio Bandeira de Mello que “quando a exploragdo se faga pela cobranga de tarifas dos
usuarios, ndo ha impedimento a que o concedente subsidie parcialmente o concessionario. (..) Dai haver-se
dito que, em geral, o concessionario se remunera ‘basicamente’ pela cobranca de tarifas, pois ndo é necessério
que o seja exclusivamente por elas”(MELLO, op. cit., p. 673, 705).

<
>

<
N
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En el pasado la respuesta facil ha sido que el Estado debia en todos los casos
subsidiar por razones sociales este déficit.

La respuesta contraria de excluir todo subsidio es igualmente demasiado facil, y
es entonces casi seguro que se llegara finalmente a algin punto intermedio en
cuanto a la subvencién o subsidio que el Estado quiera y pueda hacer en materia
de tarifas, y las realidades de la nueva situacién econémica y financiera.”

O subsidio estatal deve ser utilizado apenas quando constatada a
sua necessidade, mediante um determinado servico publico concedido,
e desde que ndo haja outras solugées mais propicias ao caso concreto. O
subsidio, se necessério, tem deve ser adotado com cautela, em obediéncia
aos ditames constitucionais.

Ressalvadas as consideracdes feitas e outras que ainda podem surgir,
constata-se, em uma perspectiva geral, que o subsidio estatal é uma solu-
¢do plausivel para garantir a universalizacao, e, consequentemente, para
permitir o acesso de todos aos servicos publicos concedidos ainda nao
universalizados, de modo a se assegurar os direitos e garantias fundamen-
tais, bem como a dignidade dos brasileiros.

Diante da imposicao constitucional a disciplina legal da politica tari-
faria, depreende-se que a tarifa ndo é a Unica fonte de remuneracéo do con-
cessiondrio, pois sao admitidos outros meios — como a publicidade cobrada
dos anunciantes no caso das concessoes de radio e difusao. Mesmo quando a
tarifa é utilizada, para ampliar o acesso ao servico, ela pode néo refletir o custo
efetivo da prestacao, hipdtese em que cabe ao Estado subsidiar o concessiona-
rio a fim de manter o equilibrio econémico-financeiro do contrato.”

O Brasil necessita da participacao da iniciativa privada na imple-
mentacdo e prestacdo de varios servicos publicos. Assim, na associacao
publico-privada devem ser adotadas alternativas adequadas a propiciar
a satisfacdo das necessidades coletivas por meio do investimento privado
com o fim precipuo de universalizar servicos publicos prestados adequada-
mente. Reflete essa necessidade de conjuncao de recursos e esforcos entre
iniciativa privada a Lei que instituiu a Parceria Publico Privada (PPP).2°

Na Lei de Parceria hda o reconhecimento da possibilidade de o
poder concedente remunerar parcialmente o concessionario na modalidade

78 GORDILLO. Después de la reforma del Estado, p. II-9.

72 MALERBI, op. cit., p. 105.

8 A PPP foi conceituada na Inglaterra em 1992 e Ia vem sendo utilizada desde 1997, um dos maiores exemplos
de sua utilizagcdo é a construcdo do Eurotunnel, tunel sob o Canal da Mancha. O instituto visa viabilizar
o financiamento privado e o investimento em infraestruturas, principalmente em relagdo aos transportes,
energia, recursos hidricos, habitacdo e saneamento basico. O toque angular deste novo modelo é a garantia
do particular, ponto que ainda se encontra em discussdo. Sem duvida, o instituto merece estudos e maior
profundidade, o que se reserva para outro momento.
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denominada concessao patrocinada. Esse modelo de concessao em muito
se assemelha a concessao da Lei n° 8.987/95, no entanto, submete-se
também a Lei n° 11.079/2004, que tem como peculiaridade principal o
oferecimento de maiores garantias ao particular. Assim, a utilizacdo da
concessdo patrocinada pode ser uma das maneiras de assegurar o acesso
aos servicos publicos mediante tarifas médicas ou isencdes tarifarias, uma
vez que o concedente remunera parcialmente o concessionario, portanto,
a remuneracao estatal pode suprir os custos do servico.

Sem duvida, infelizmente, nas hipdteses de subsidio estatal, seja
na concessao comum ou patrocinada, o Estado continua a ser onerado,®
ou seja, o Estado nao se libera completamente do dispéndio de recursos
publicos escassos, que foi o objetivo principal ensejador do renascimento da
concessao nos anos oitenta. Entretanto, passados alguns anos, vé-se que nao
hd como nado remunerar o particular nem como ndo ampliar o acesso aos
servicos publicos. Do contrario, o Estado deve retomar a prestacao direta
da atividade ou estar-se-a a submeter a concessao de servicos publicos e as
parcerias com o capital privado, de um modo geral, a ilegitimidade e ao
insucesso. O equilibrio esta na associacao entre o publico e o privado.

Especialmente no Estado brasileiro, com mazelas econdémicas e
sociais, € dever do Estado garantir e fornecer utilidades materiais fruiveis
tendentes a satisfacdo das necessidades essenciais. Esse é o inicio, é o ele-
mento indispensavel a consecucao do Estado Democratico de Direito.

Em dltima andlise, o servico publico é prestado para o publico e deve
atender o interesse publico e todos os principios que lhe sao inerentes. Se con-
cedido, continua vinculado a isto, razdo pela qual é imperativa a adocdo de solu-
¢oes passiveis de garantir o acesso de todos aos servigos publicos concedidos.

Atribuir a universalizacdo exclusivamente ao setor e recursos priva-
dos desestimula o interesse pelas concessdes de servico publico. Os inves-
timentos em universalizacdo, ressalta Diogo R. Coutinho, devem partir
do setor publico em consércio com o privado. Segundo o autor, no Brasil,
deve-se balancear duas légicas contrapostas: condicdes econOmicas favo-
rdveis para a exploracao de servico publico mas com a contrapartida de
realizacao de investimentos para ampliacao das redes, seguranca, atuali-
zacdo e continuidade dos servicos e razoabilidade tarifaria.

O servico publico concedido deve ser prestado mediante tarifas médi-
cas, é o que determinam os principios constitucionais e a legislacao ordina-
ria. Se, mesmo adotadas tarifas maodicas, ainda houver pessoas excluidas dos

81 De acordo com Marcal Justen Filho, o subsidio deve ser encarado com reservas, pois pode orientar a concepgao
que orientou a outorga (Teoria..., p. 376).
82 COUTINHO, op. cit., p. 69.
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servicos por auséncia de condicdes financeiras, independetemente destas,
deve ser garantido e efetivado o acesso aos servicos publicos, por intermédio
de tarifas inferiores ao custo da prestacdo ou integralmente subsidiadas.®®

A Constituicdo da Republica, a partir de seus diversos dispositivos
e de sua sistematica, confere direito fundamental de acesso aos servicos
publicos. Desse modo, todas as medidas possiveis devem ser adotadas no
intuito de respeitar este direito.

Para o publicista espanhol, Jaime Rodriguez-Arana, as reformas adminis-
trativas devem permitir que a percepcao da cidadania e da realidade iluminem
o seguimento do interesse geral pela Administracdo publica, entendido como
a efetividade do exercicio dos direitos fundamentais por todos, em especial os
dos menos favorecidos® O sentido constitucional do Direito Administrativo,
segundo Rodriguez-Arana, é a garantia dos direitos e liberdades® Desse modo,
entende-se que a atuacdo administrativa deve se comprometer com a efetivi-
dade dos direitos fundamentais.® O enfoque do autor faz ressaltar o papel que
o Estado tem na regulacdo das tarifas para a ampliacao do acesso, funcdo esta
gue tem por escopo nado apenas regular a contraprestacdo do concessionario,
mas também a contribuicédo estatal a modicidade tarifaria.

Consideracgoes finais

Depreende-se que as tarifas dos servicos publicos concedidos, em geral,
nao sao modicas, mas poderiam sé-lo. Ha diversas praticas que contribuem,
indevidamente, para a elevacdo das tarifas e, por conseguinte, para a obsta-
culizacdo do acesso e da satisfacdo de necessidades essenciais. Sdo medidas
que desrespeitam as disposicoes legislativas e constitucionais que determinam
a modicidade tarifaria e o efetivo acesso ao servico publico, em que pese o
dever do Estado de promover e garantir o efetivo acesso aos servigos publicos.

8 0 que vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia, conforme se observa: "AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DEBITOS PASSADOS. INADIMPLEMENTO. PESSOA HUMILDE.
NECESSIDADE DE PROVA. AUSENCIA. CORTE. POSSIBILIDADE. A energia elétrica, assim como a agua potavel,
é servico publico em que ha o dever constitucional de ser prestado gratuitamente pelo Poder Publico aqueles
que ndo podem pagar por serem miseraveis e estarem desempregados, sendo que esse dever constitucional
de prestar atende também ao principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, deve haver nos autos prova
escorreita destes fatos, ndo bastando a mera alegacdo da parte. AGRAVO DESPROVIDO, POR MAIORIA,
VENCIDO O DES. ROQUE! (Agravo de Instrumento n° 70016255960, Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 27.09.2006). (grifou-se) No mesmo
sentido: Agravo de Instrumento n° 70018098004, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Adéo Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 20.12.2006.

RODRIGUEZ- ARANA. La vuelta al derecho administrativo (a vueltas com lo privado y lo publico). Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, p. 21. A partir do artigo 10.1 da Constituicdo espanhola, Arana afirma
que se compreende o interesse geral pela dignidade da pessoa, pelo livre desenvolvimento da personalidade
e direitos fundamentais. Id., p. 35.

Jaime Rodriguez-Arana assevera que os direitos fundamentais informam um novo direito administrativo que
demanda a releitura das instituicoes retirando-lhes o carater de privilégio e prerrogativa (Id., p. 32).

8 RODRIGUEZ- ARANA, Id., p. 31-32.
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Quando se olvida da associacao inerente a concessao de servicos publi-
cos e descura-se de uma visdao holistica da prestacdo destes servicos, propicia-se
o aumento tarifario em detrimento, exclusivamente, do usuario de servicos
publicos, que é aquele que paga a conta, ou pior, do individuo que sequer
usufrui. Desse modo, devem ser substituidas as praticas e mecanismos que
elevam o valor das tarifas por aquelas que propiciam a reducao, em especial,
pela exploracdo de outras atividades, que geram receitas extraordindrias as
tarifas, conforme determina o ordenamento juridico. Em que pese a relevan-
cia das receitas extratarifarias, se for o caso, as tarifas devem ser subsidiadas
pelo Estado, que é o original e Unico titular do servico publico, portanto, é ele
que deve garantir o acesso, mesmo que nao preste a atividade diretamente.
Assim, quando utilizada a concessdao de servicos publicos, esta permitird a
ampliacao do acesso aos servicos publicos concedidos.

Conceded Public Services: Remuneration Perspectives for Access
Enlargement

Abstract: The present article refers to an actual juridical, social and economic
concern: the Estate public services delegation necessity and the ways to assure
individuals’ access to the services considering the fare payment condition. In
this way, it is treated about public services and its role. Besides, it is justified
and structured the necessity of public service’s access promotion considering
its relation to the fundamental rights, human dignity, and the Brazilian
federative republic’s fundamental principles and objectives. It is presented
the theme of public services concessions, the institute understanding based on
association principle and its remuneration system. It propitiates a reflection
about the problematic involved with the study’s aim; the public service
universalization difficulty, specially in face of the concession fare effects. It is
analyzed the access taking account the concessionaire remuneration. For this
proposal, some remuneration features are focused, mechanisms and practices
connected to reasonable fares are pointed to enable an universal access to
public services privately supplied. The main object is to review and adequate
public services concessions, specially its remuneration system, because they
are excellent juridical instruments, this way, with its use it is possible to realize
public services' function and assure universal access.

Key words: Administrative law. Public service. Public service concession.
Access. Universalization. Human dignity. Remuneration. Concessor. Usuary.
Fare. Fare politics. Reasonability. Modicum fares. Subsidy. Risks. Economical-
financial equation.
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