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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como finalidade demonstrar o instituto da
Privatizacdo no Brasil, através de uma analise baseada em pesquisas utilizando o
método Hipotético Dedutivo, estudando e examinando em sua maior esséncia o
Direito Administrativo Brasileiro. Nos curvaremos ante a histéria da evolugéo
administrativa do mundo, para dai tirarmos uma fatia de conhecimentos, e falaremos
sobre o surgimento e a evolucdo da desestatizacdo no ultimo século e
consequentemente a Privatizacdo no Brasil. Analisaremos a influéncia de outras
nacdes, a globalizacdo e até mesmo a orientacdo ou intervencdo do Fundo
Monetario Internacional para adesdo do projeto de Privatizacdo no pais.
Estudaremos as formas, principios, os meios, a Legislacdo Brasileira, por onde
conheceremos o0s caminhos que levam a Privatizacdo, que em sintese € a
transferéncia de bens e do patriménio publico pertencente ao Estado, Unido,
Municipio e Distrito Federal, através de venda para terceiros ou empresas privadas.
Verificaremos se a adesdo das politicas publicas no sentido de desestatizacao,
prestacao de servicos, privatizacao, sdo viaveis, ou nao, no aspecto social, trabalho,
saude, educacdo, economia e na seguranca nacional e se o Plano Nacional de

Desestatizacdo é uma politica adequada e viavel para o desenvolvimento do Brasil.

Palavras-chave: Desestatizacdo. Legislacdo. Patrimbnio Publico. Privatizacao.



ABSTRACT

The present monographic work has the purpose of demonstrating the Brazilian
Privatization Institute, through an analysis based on research using the Hypothetical
Deductive method, from the general one for concrete and objective analysis, studying
and examining in its greater essence the Brazilian Administrative Law. We will bow to
the history of the world's administrative evolution, to draw a piece of knowledge from
it, and we will talk about the emergence and evolution of privatization in the last
century and, consequently, Privatization in Brazil. We will analyze the influence of
other nations, globalization and even the orientation or intervention of the
International Monetary Fund to join the Privatization project in the country. We will
study the ways, principles, means, Brazilian Law, where we will know the paths that
lead to Privatization, which in synthesis is the transfer of assets and public assets
belonging to the State, Union, Municipality and Federal District, through sale to third
parties or private companies. We will verify whether the public policy adherence
towards privatization, service provision and privatization are feasible or not in the
social, labor, health, education, economy and national security aspects and whether
the National Privatization Plan is an adequate policy and viable for the development
of Brazil.

Keywords: Denationalization. Legislation. Public Patrimony. Privatization.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como finalidade demonstrar o instituto
da Privatizacdo no Brasil, através de uma analise baseada em pesquisas utilizando
0 método Hipotético, estudando e analisando em sua maior esséncia o Direito
Administrativo Brasileiro. Neste cenario encontraremos a desestatizagdo, que tem
seu espaco legal autorizado pelo artigo 37, inciso XX da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988.

Nos questionaremos quanto a desestatizagdo, se esta seria 0 meio atual,
adequado, executavel e perfeito para sanar a crise politico-econdmica que hoje
assola o Brasil? e, quando da desestatizacdo, ao transferir o patriménio publico a
outros, seria a Privatizacdo a melhor forma? e, ainda, considerando a importancia da
pesquisa e toda sua estrutura focada a Privatizacdo, seria esta a melhor forma do
Estado desincumbir-se de parte da missdo que lhe foi atribuida por legislacédo
anterior?.

Nos curvaremos ante a histdria da evolucdo administrativa do mundo, para
dai tirarmos uma fatia de conhecimentos, e falaremos sobre o surgimento e a
evolucdo da desestatizacdo no ultimo século e consequentemente a Privatizacao no
Brasil. Nos inquirirmos para saber se houve influéncia de outras nagbes, a
globalizacdo e até mesmo a orientacdo ou intervencdo do Fundo Monetério
Internacional para adeséo do projeto de Privatizacdo no pais?

Estudaremos as formas, principios, os meios, a Legislacdo Brasileira, por
onde conheceremos 0s caminhos que levam a Privatizacdo, que em sintese é a
transferéncia de bens e do patrimbnio publico pertencente ao Estado, Unido,
Municipio e Distrito Federal, através de venda para terceiros ou empresas privadas.
Indagaremos também, se a adesdo das politicas publicas no sentido de
desestatizacdo, prestacdo de servigos, privatizacdo, sdo exequiveis, ou ndo ? , e
quanto ao aspecto social, trabalho, saude, educag¢do, economia e na seguranga
nacional e se o Plano Nacional de Desestatizagdo € uma politica adequada e viavel

para o desenvolvimento do Brasil?.



2 A EVOLUCAO HISTORICA DAS PRIVATIZACOES NO BRASIL E SEU
CONCEITO JURIDICO

2.1 A desestatizacdo e o surgimento das privatizacdes no Brasil

As empresas estatais tiveram origens na Europa a época do mercantilismo por
volta do século XVI e XVII, por meio de empresas coloniais Inglesas e Holandesas.
Entretanto foi na primeira metade do século XX, apds a 12 Grande Guerra Mundial, a
quebra da Bolsa de Nova York e a 22 Grande Guerra Mundial que ficou clara a
necessidade da presenca do Estado na é&rea social, econdmica e politica. O
processo de maior participacdo estatal na vida da sociedade desencadeou-se em
1919 com a Constituicdo de Weimar na Alemanha (VILLELA SOUTO, 2001).

Em 1934, a Constituicdo Brasileira determinou que a economia se organizasse
de acordo com os principios da justica social, garantindo a liberdade econémica.
Também a Constituicdo de 1946, garantiu a livre iniciativa, valorizando e
assegurando o trabalho a todos.

No século XX o Brasil foi influenciado por experiéncias de outras nacgfes e
resolveu seguir o mesmo processo de desenvolvimento, ou seja, interferindo na
atividade econdmica.

Existem cinco formas de intervencdo do Estado na economia: a normativa, a
repressiva, a tributaria, a regulatoria e a exploracao direta da atividade econémica.

A intervencdo normativa acontece através da concessdo da protecao de
beneficios especiais temporarios a empresas brasileiras de capital nacional que
desenvolvem atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do Brasil. Através desse caminho o estado estimula setores
privados em vez de ele proprio executar as referidas obrigacdes. Conforme os
artigos 172 e 219 da Constituigéo Brasileira (VILLELA SOUTO, 2001).

A intervencédo repressiva fiscaliza o abuso do poder econémico e 0 aumento
exorbitante dos lucros e ainda o controle sanitario e ambiental. A intervencéo
tributaria se identifica pela utilizacdo de impostos como meio de execucédo de uma
politica de selecdo de fatos que demonstram capacidade econdmica contributiva ou
favorecer alguns segmentos. A intervencdo regulatéria visa facilitar o interesse
publico (VILLELA SOUTO, 2001).
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Finalmente a intervengdo pela exploracdo direta da atividade econOmica
acontecera sempre para atender os imperativos de seguranca nacional ou servir ao
interesse coletivo, visando o principio da subsidiariedade.

A Carta Magna garante aos setores do petrdleo, minérios e minerais nucleares
como monopolio da Uniéo.

Existem dois tipos de empresas do Estado, sdo elas, as que se destinam a
intervencdo na atividade econdmica e as que titularizam a prestacdo de servicos
publicos e integram a Administracéo Direta ou Indireta (VILLELA SOUTO, 2001).

A empresa publica é formada por capital publico e sociedade de economia
mista, quando o Estado é associado ao capital Particular, para construcao do capital
social.

O surgimento dessas empresas no Brasil teve aumento significativo durante e
apo6s a Segunda Guerra Mundial, muitas delas por razdes de “seguranga nacional”,
tendo sido criada a Fabrica Nacional de Motores, em 1939, pelo Governo Vargas,
cujo interesse era fabricacdo e manutencédo de motores de avido, também fundaram
a Companhia Siderargica Nacional, a Companhia Vale do Rio Doce e a Companhia
Hidrelétrica do S&o Francisco. Na década de 50 houve a criacdo do Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social e a Petrobras, entre outras (VILLELA
SOUTO, 2001).

Nas décadas de 60 e 70, que o Brasil expandiu na area empresarial, surgiram
a Eletrobras, Siderbras, Nuclebras, Portobras, Telebras, Embratel, entre tantas,
tendo sido criadas mais de 300 empresas estatais.

E certo que as razdes para que foram criadas tantas empresas no pais, no
mais estdo presentes e considerando que exceto imperativos de seguranca nacional
ou grande interesse coletivo, como saude, educacdo e seguranca, ndo ha razao
para manter essas empresas estatais (VILLELA SOUTO, 2001).

O Gigantismo do Estado, onde este tem o papel de guiar a economia, tornou-
se uma falha que tem que ser corrigida, ndo restando outro caminho a néo ser a
privatizacao.

A Carta Magna de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 frisaram a
realizacdo e manutencdo do bem-estar e da justica Social e a finalidade de
assegurar o desenvolvimento nacional (VILLELA SOUTO, 2001).

Também é notavel a preocupacao do Estado no sentido de inserir-se ao mundo

moderno com grande eficiéncia e com tamanha vontade e imperiosidade de aderir a
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globalizacdo econdmica, mas para isto tem que assumir um numero sem fim de
consequéncias de ordem social, politica, administrativa e econémica.

Em outras palavras, o Estado antigo, da maneira que vinha sendo gerido,
lentamente, tornou-se praticamente indcuo. Para adequar-se a nova realidade que o
mundo est4 a exigir, novos rumos tendem a serem tomados, todos com o objetivo de
realmente atender as necessidades da coletividade (CARVALHO FILHO, 2013).

Segundo Villela Souto (2001), na Constituicdo Federal de 1988, a funcdo do
Estado foi revista, ficando a modalidade econdémica alicercada a livre iniciativa e a
valorizagdo do trabalho humano, destinando ao Estado as fungdes de incentivo,
fiscalizacdo, planejamento para os setores publico e privado. Desta forma cabe ao
Estado inspecionar os abusos, assegurar o0 bem-estar social e garantir o
desenvolvimento do pais, deixando aos poucos de ser o gestor acelerador da
economia, dividindo a responsabilidade com a iniciativa privada.

As privatizagdes no Brasil tiveram sua arrancada nos anos noventa, ficando
como marco principal a busca pela rapida desnacionalizacédo da economia.

Como privatizacdo compreende-se como o0 ato de transferéncia de empresas
ou 6rgaos pertencentes ao Estado, para iniciativa privada, através de vendas sob
forma de leildes publicos. Este meio de venda aumentou a partir dos anos 90,
salientando-se na gestao de Fernando Henrique Cardoso.

Até 2005 foram privatizadas mais de 100 empresas brasileiras, gerando um
caixa de noventa e cinco bilhdes de dolares (MUNDO EDUCACAO, 2019).

2.2 Evolucao histérica da legislacéo de privatizacao no Brasil

O Consenso de Washington, acontecido em 1989, com as ideias praticadas por
Oliver Eaton Williamson, renomado economista Estadunidense, recomendava
atravées da visdo econdmica neoliberal, os paises subdesenvolvidos a promoverem
reforma fiscal e abertura comercial. Logo apés o Fundo Monetario Internacional
aderiu o0 modelo proposto e fazendo-se tornar obrigatorio o uso das medidas quando
da prestacéo de ajuda aos paises em crise e para negociagao ou renegociagcao com
as dividas externas. Estas recomendacdes foram muito propagadas no Brasil.

A privatizacdo defendida por muitos no Brasil, quase sempre por fac¢gbes da
direita, tem como argumento que as empresas geridas pelo governo sdo mal

administradas e causam prejuizos aos cofres publicos, sdo centralizadoras, travam a
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economia, a folha de pagamento é muito alta devido ao grande numero de
funcionarios e que sob a responsabilidade de terceiros, produziriam mais riquezas e
mais receitas através de impostos, acelerando o progresso, estando cientes que
estas riquezas ndo mais pertencam ao Estado e sim a empresarios investidores.

No Periodo entre 1995 a 2005, o numero de empregados em empresas
terceirizadas caiu de 95.000 para 28.000, apontando uma brusca queda de 70% de
operarios e um lucro de 11 bilhdes que passou para 110 bilhdes de reais, ou seja,
um aumento de 900%. E neste sentido que os contrarios & privatizacéo, geralmente
grupos de esquerda, direcionam suas criticas, pois as relacdes de trabalho ficaram
precérias, diminuiram salarios, aumentaram o desemprego e as empresas ficaram
cada vez mais ricas.

No caso de empresas de comunicacdo e rodovias questiona-se a qualidade
dos servicos prestados. Também ¢é alvo de criticas a venda da Companhia Vale do
Rio Doce, uma das maiores empresas do ramo de minério do mundo, vendida por
pouco mais de trés milhdes de dolares, um preco baixissimo para os moldes da
empresa (MUNDO EDUCACAO, 2019).

O primeiro dispositivo a tratar da privatizacdo como medida a ser aplicada
regularmente no Brasil foi adotado durante o Governo Jodo Batista Oliveira
Figueiredo, que governou o pais de 1979 a 1985, sendo o ultimo presidente do
regime militar. Vejamos o Decreto n. 86.215, de 15 de julho de 1981, que fixou as
normas para a transferéncia, transformacédo e desativacdo de empresas sob o
controle do governo federal. Apds criaram o Decreto n. 91.991, de 28 de novembro
de 1985, que foi revogado em 29 de marco de 1988 e o Decreto n. 95.886, de 29 de
marco de 1988, na sequéncia, ambos no Governo José Sarney. Observa-se que no
primeiro decreto do Governo Jodo Figueiredo, mantinha-se a ideologia da seguranca
nacional, tipico dos governos militares, definindo a venda das empresas a serem
privatizadas aos cidadaos brasileiros residentes no Pais ou a empresas ou grupos
de empresas sob controle nacional. Apenas no ultimo decreto é que notamos o
abandono daquela doutrina, bem como nele se aceita, pela primeira vez, a
privatizacdo de servigos publicos, mediante concessdo ou permisséo, e a utilizacédo
de titulos da divida externa como forma de pagamento (VILLELA SOUTO, 2001).

Avaliando a atuacéo do papel do Estado na organizagao do Brasil, vemos que
este é considerado uma instituicdo juspolitica, ou seja, tudo emana do poder publico

e tende a assegurar os direitos da populacdo dentro de determinado territorio. E o
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poder estatal que atende aos interesses publicos, da coletividade e da sociedade,
sendo desta forma conhecido como Poder Publico (MOREIRA NETO, 2005).

A expressao “Poder” transforma uma vontade propria em ato, em realizagao.
Temos no estado os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario que nos moldes
atuais respeitam o0s critérios politicos constitucionais do Estado. Os poderes
organicos, se estruturam sob forma de 6rgdos que atuam em funcdes determinadas,
enquanto que os poderes funcionais recebem atribuicbes para exercer atos
especificos, existindo entre eles, equilibrio, independéncia, harmonia e igualdade
(MOREIRA NETO, 2005).

Quanto as fungbes do Estado temos a normativa, jurisdicional, administrativa e
politica. A funcdo administrativa € responsavel pela fiscalizacdo e regulacdo dos
servicos publicos, através de suas agéncias reguladoras, Tribunal de Contas e
Ministério Publico (MOREIRA NETO, 2005).

N&o podemos falar em Estado, Concesséo, Privatizacdo sem antes termos
conhecimento do que significam os servicos publicos e suas ramificacdes, divisdes,
prestacdes, principios e participacdes.

O Programa Nacional de Desestatizacao, criado pela Lei n° 8.031, de 12 de
abril de 1990, foi o comeco da caminhada rumo a privatizacdo e a desestatizacéao,
anos depois esta Lei foi revogada pela Lei n® 9.491, de 9.9.1997, que alterou a Lei
anterior, mantendo a base do projeto.

Para melhor entendimento do Programa observamos a existéncia de quatro
aspectos relevantes que sado 0s que apontam aos objetivos fundamentais, sendo
merecedor de destagque € o que reordena a posicdo estratégica do Estado na
economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo
setor publico e mostrando que o resultado, por via de consequéncia, sera a reducao
da divida publica, e também o consolidando o mercado de capitais e reestruturando
o setor privado, permitindo sua competitividade e aprimoramento de sua
infraestrutura.

A desestatizacao pode abranger empresas controladas direta ou indiretamente
pela Unido; as empresas que outrora foram encampadas pela Unido; os servigos
publicos objetos de concessdo, permissdo ou autorizacdo; bens pertencentes a
Unido e bancos que tenham sido desapropriados de acdes de seu capital social.

Um terceiro aspecto refere-se aos meios que se processam as desestatizacdes

e sdo as seguintes: alienacdo de participacdo societaria, inclusive de controle
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acionério; abertura de capital; aumento de capital; aumento de capital com o Estado
renunciando aos direitos de subscricdo ou cedendo-os, total ou parcialmente;
alienacao, arrendamento, locacdo, comodato ou cessdo de bens e instalactes;
dissolucéo de sociedade ou desativacao parcial de seus empreendimentos, sendo
alienado os seus ativos; concessao, permissao ou autorizacao de servigos publicos;
aforamento, remicdo de foro, permuta, cessao, concessédo de direito real de uso
resoltvel e alienacdo mediante venda de bens imdveis de dominio da Uniéo.

Este quarto aspecto também tem sua importancia, € o sentido final de
desestatizagcédo e de privatizacdo. Temos que reconhecer as diferencas dos termos
“‘desestatizar”, que nada mais é do que remover o Estado de certo setor de
atividades, enquanto que “privatizar” significa tornar algo em privado (CARVALHO
FILHO, 2013).

2.3 Conceito de Privatizagcéo

Privatizar € a acdo que tem como significado fazer com que algo pertencente a
unido, estado ou municipio passe a pertencer ao setor particular ou privado, é o ato
de transferir bens do estado a iniciativa privada através da venda destes bens,
propriedades ou servicos, é a chamada desestatizacdo (SUAPESQUISA,
https//:www.suapesquisa.com). E a venda de empresas pertencentes ao governo
para empresas particulares ou privatizadas para que estas se modernizem e se
tornem competitivas dentro do seu ramo no mercado ou prestagdo de servico.
Geralmente a privatizagdo ocorre quando uma empresa estatal ndo apresenta
lucratividade, ndo podendo competir com o0 mercado nacional ou estrangeiro.
Quando da privatizacdo o estado ndo tera mais o controle sobre a companhia e os
investimentos, as despesas e 0s lucros seguirdo por conta do adquirente. A
privatizacdo € um principio basico do neoliberalismo e acontece em vérias partes do
planeta, isenta o estado do formalismo, tornando-o mais agil, sendo uma
caracteristica da Globalizag&o (VILLELA SOUTO, 2001).

Tornar privado € um dos resultados da desestatizacao, pois reduz o custo da
maquina e libera recursos para atividades produtivas e consequentemente
aumentam o nivel de producgéo de riqueza.

A privatizagdo é um instrumento legal e o caminho para aliviar a pesadissima

carga que o Estado tem de manter. A privatizacdo tem por finalidade repassar a
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iniciativa privada as obrigagdes indevidamente e inviavelmente exploradas pelo setor
publico, ela nos traz de volta a republiciza¢do do Estado que ao longo do tempo nédo
cumpria mais o seu papel na area social e econdmica, levando prejuizo aos
interesses publicos primarios (MOREIRA NETO, 2005).

Na otica de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a privatizagdo quando utilizada pela
Administracdo Publica é regida por normas do direito publico, ou seja, ficam sempre
dependente da Legislacdo vigente a época dos contratos, eis que estes firmados
entre as partes ficam atados a Constituicdo Federal.

A tendéncia atual é que se deva ampliar o instituto do direito privado, inclusive
de privatizar o préprio regime juridico a que se submete a Administracao Publica,
para fugir as regras de controle do Estado.

A Legislacdo brasileira é pressionada a poér fim no regime juridico, em especial
a que pretende terminar com as conhecidas Clausulas exorbitantes, que garantem
prerrogativas ao estado, deixando o contratado em posicdo de desigualdade.

De um lado ha quem sustente que todos os contratos celebrados pela
Administracdo Publica no sistema common law sugerem igualdade entre as partes,
mas € de conhecimento de todos que os contratos de natureza publica tem
prerrogativas quase iguais aos contratos administrativos submetidos ao direito
brasileiro, a regime juridico de direito publico. Temos, portanto, o caso de aplicar
sancdes e até mesmo rescisdo unilateral (DI PIETRO, 2017).

N&o podemos admitir que a administracédo publica fique impedida de alterar um
contrato que venha em prejuizo ao meio ambiente, por exemplo, ou que se mostre
contrario ao interesse publico, ao progresso da tecnologia ou qualquer outro item
gue venha de encontro aos anseios da coletividade.

O interesse publico é a razéo de existir do poder de policia, sendo este poder o
responsavel pela imposicao de restricdes ao exercicio dos direitos dos cidadaos.

O Direito Administrativo nasceu no periodo do Estado liberal, sendo o motivo
maior a protecdo do individuo ante ao excesso de poder.

Os contratos de concesséo, privatizacdo, de gestdo, os convénios e 0s termos
de parceria estardo sempre sujeitos aos controles da Administracdo Publica e a o
Tribunal de Contas.

O regime juridico que a que sdo submetidos os contratos particulares de
privatizacdo sdo regidos pelas normas do direito publico. Em nossa histéria

tomamos conhecimento que na verdade o direito brasileiro celebra contratos de
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direito privado, também cria empresas sob o regime das empresas privadas,
contrata pessoal em regime da Consolidagao das Leis do Trabalho.

O Artigo 175 da Constituicao Federal nos diz, “incumbe ao Poder Publico, na
forma da Lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”, também amparado na Lei n°
8987, de 13 de fevereiro de 1995, autoriza ao poder publico a prestar servicos
publicos ou fazé-lo sob a forma de concesséo ou permissao, estando incluido neste
sistema a privatizacao (DI PIETRO, 2017).

Em meados do século XX, tivemos conhecimento da crise no servigo publico e
nao havia oposi¢éo de que o Estado mantivesse seus conceitos habituais de servigo
publico, porem nos anos 80, sob uma compreensdo mais firme, que resultou em
confronto com o conceito de servico publico oriundo do direito Francés, tendo como
resultado a liberacdo e privatizacdo dos servicos publicos dos quais a populacédo ja
estava acostumada.

A descentralizacdo do Estado vem, como ja frisado anteriormente, aliviar a
pressdo existente na sociedade, quando se quer fazer mais usando menos, sendo
dessa forma o melhor caminho, eis que sob o impulso da Reforma do Estado e da
privatizacdo, volta a concessdo de servico publico a ser utilizada sob a forma de
delegacdo a empresas privadas e é feita através da desestatizacdo, com vendas de
acOes a setores privados, onde referidas empresas saem do controle acionario do
Estado e pela abertura de licitacdes e adesédo de novas concessbes (DI PIETRO,
2017).

Bem lembrado, Vital Moreira (2003, p.236), “a liberacdo implicou a abertura ao
mercado de sectores anteriormente regidos em monopélio publico, permitindo e
fomentando o aparecimento de empresas privadas ao lado de empresas publicas. A
privatizacdo, que pode ser simultinea ou posterior a liberagdo, traduziu-se na
alienacao das empresas publicas do setor privado”.

Observando o direito Francés, verificamos que o termo “servico publico’
ganhou nova denominagao e passou a chamar-se ‘servigo de interesses econémico
geral, no que se refere as atividades de natureza econdmica, mas foi mantido o
conceito tradicional para os servi¢os sociais do Estado.

Em nosso pais o que ocorreu foi uma parcial liberacdo dos servicos publicos
no campo da legislagédo ordinéria, Lei Geral das Telecomunica¢des n° 9.472/97, que

trata o assunto como sendo de servicos de interesse coletivos e servicos de
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interesse restrito, para a populagcdo reconhecidos como servicos de empresas
privadas, pois estao abertos a livre iniciativa e a competicao (DI PIETRO, 2017).

A obra de Hely Lopes Meirelles quando trata da concessao nos mostra que
encontraremos a prestacao de servico publico por empresas privadas e tais servigcos
passam a ser tratados como particulares e individualmente, conforme nos mostra o
artigo 21 inciso XII (‘compete a unido: explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissao [...]"), e também o artigo 175 da Carta Magna,
ja mencionados anteriormente, sendo que tal prestacao de servicos somente podem
ser retiradas ou modificadas através de lei, ficando ainda, os prestadores,
responsaveis pelos danos que eventualmente causarem a terceiros (LOPES
MEIRELLES, 1992).

Visitando o site https://conceito.de/privatizacao, temos que a privatizacdo é o
procedimento e o resultado de privatizar. Este verbo refere-se a transferéncia de
uma empresa publica ou de uma atividade administrada pelo Estado a uma empresa
privada. Deste modo, a gestdo daquilo que antes pertencia ao conjunto de uma
sociedade fica em maos de empresarios que perseguem 0S Seus proprios
beneficios.

Uma privatizagdo, por conseguinte, implica um fortalecimento do setor privado
em detrimento do setor publico. Os defensores da privatizacdo defendem que, deste
modo, sdo reduzidos 0s gastos estatais e evitados os desequilibrios que gerara a
participacdo do Estado no mercado. Aqueles que atacam estes processos, porém,
ressalvam que o interesse privado ndo costuma coincidir com o interesse publico e
gue os cidadaos, finalmente, acabam por aceder aos servicos mais caros.

Suponhamos que um Estado nacional dispée de uma linha aérea da sua
propriedade. Se decidir privatizar a empresa, vendera este ativo e perdera o controle
sobre a companhia. A partir dessa altura, os seus novos donos (aqueles que tiverem
pago ao Estado para ficar com a empresa, passam a encarregar-se dos
investimentos e dos gastos necessarios para o funcionamento da empresa, mas
também ficardo com os lucros que esta gerar. O Estado sé obtera lucros de

acordo com o estipulado pelas leis, por exemplo, através da cobranca de impostos.
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3 SERVIGOS PUBLICOS: UMA ABORDAGEM PRINCIPIOLOGICA A PARTIR DOS
NOVOS PARADIGMAS

3.1 Conceito de servigcos publicos

Formar um Juizo sobre Servico Publico ndo é trabalho simples, eis que no
decorrer do tempo o direito administrativo sofreu alteracdes e tudo aquilo que
constitui o servico publico depende de cada povo e de cada época e também
existem servi¢cos que naturalmente sdo privativos da administracdo e também outros
sdo comuns ao Estado e aos particulares.

O Estado sempre esteve presente em praticas e atividades de interesse
coletivo. Nesse sentido Oviedo (1968), Jurista Espanhol, em sua monografia
denominada Derecho Administrativo, nos fala que: 1) o servico publico é uma
ordenacdo de elementos e atividades para um fim; 2) que o fim é a satisfacdo de
uma necessidade publica, se bem que haja necessidade geral, satisfeitas pelo
regime do servidor privado; 3) que o servico publico implica a acdo de uma
personalidade publica, embora nem sempre sejam as pessoas administrativas as
que assumem estra empresa; 4) que tal acdo se cristaliza numa série de relacbes
juridicas constitutivas de um regime juridico especial, distinto, pois, do regime
juridico especial dos servicos privados.

Conforme a Constituicdo Federal em seu artigo 175, cabe ao Poder Publico a
prestacao de servicos a populacdo, porem estas podem ser delegadas por meio de
licitacdo ao sistema de concessdo ou permisséao, ficando o Estado responsavel pela
fiscalizacéo de tais servicos.

Podemos afirmar que o servi¢o publico é exercido pelo Poder Publico direta ou
indiretamente quanto suas atividades institucionais (PACHECO BARROS, 2008).

O Servico Publico observado por éticas diferentes nos demonstra conceitos
diferentes, justo demonstrar algumas ideias de juristas famosos como André de
Laubadere, Jurista Francés, que denomina de servi¢o publico toda atividade de uma
coletividade publica visando a satisfazer um objetivo de interesse geral. Neste
contexto, chama-se de servi¢co publico ao modo de atuar da autoridade publica a fim
de facultar, por modo regular e continuo, a quantos deles carecam, 0S meios
idéneos para satisfacdo de uma necessidade coletiva individualmente sentida
(CARVLHO FILHO, 2013).
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A ética de Fritz Fleiner, Advogado e Jurista Suico, considerado o Pai do Direito
Administrativo Moderno na Suica, nos mostra que Chamamos servico Publico ao
conjunto de pessoas e meios que sdo constituidos tecnicamente em uma unidade e
destinados a servir permanentemente a um fim publico especifico (CARVALHO
FLHO, 2013).

Carvalho Filho (2013, p. 324) diz que, Di Pietro, por sua vez, considera servigo
publico como “toda atividade material que a Lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o0 objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob o0 regime juridico total ou
parcialmente de direito publico”.

Ainda como conceito de Servicos Publicos, colacionamos o entendimento de
Moreira Neto (2005, p. 425):

[...] em sentido amplo, todas as atividades estatais seriam servigos publicos,
como sustentado pela escola francesa Classica, por considerar-se entéo,
gue prestd-los constituir-se-ia na GOnica (Gaston Jéze) ou na primordial
(Léon Duguit) atividade do Estado.

Adotado este sentido amplissimo, ndo haveria como distinguir 0s servigcos
publicos das atividades legislativas e judiciarias, nem tampouco, das demais
atividades administrativas, como as de policia, de ordenamento econbémico, de
ordenamento social e de fomento publico (MOREIRA NETO, 2005).

Ha que se buscar um sentido estrito, que discrimine satisfatoriamente as
atividades prestadoras de servi¢os publicos de todos as demais atividades juridicas,
gue cumpre ao Estado desempenhar, na expressdo do poder, que lhe é imanente,
de instituir, preservar e aprimorar sua ordem juridica, bem como das atividades
sociais, desempenhadas em aplicacdo concreta da ordem juridica (MOREIRA
NETO, 2005).

Atividade juridica do Estado, como denomina o professor catedratico de Direito
Administrativo Caio Tacit6 comentado em Moreira Neto (2005, p. 424) em oposi¢céo
a atividade social, caracteriza-se por essencial a sua existéncia, voltada que esta a
satisfacdo de necessidades primarias da sociedade, vale dizer, aos interesses
coletivos de fruicdo indivisivel, cuja satisfacdo €, por sua vez, condicdo necessaria
para que o Poder Publico possa desempenhar quaisquer outras atividades, que lhe

venham a ser cometidas por esta propria ordem juridica instituida
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Exceto essas, todas as incumbéncias cometidas ao Estado pela ordem juridica,
com a denominacdo usual de atividades sociais, consistem na satisfagdo de
necessidades secundarias da sociedade, que vem a ser os interesses coletivos, de
fruicdo divisivel, que sédo atendidos por servicos de utilidade publica postos a
disposicéo dos particulares (MOREIRA NETO, 2005).

Com efeito, os homens, em sociedade, desenvolvem, além de necessidades
individuais, que comportam ser atendidas pelos préprios individuos, no ambito e sob
regimes privados, algumas necessidades coletivas, que s6 podem ser plenamente
satisfeitas se forem asseguradas ou assumidas pelo Poder Publico e sob um regime
que Ihes garanta prestacdo adequada, com as caracteristicas e nas condi¢fes tidas,
em lei, como satisfatérias (MOREIRA NETO, 2005).

Essa aproximacédo leva a atualissima nocdo funcional de servigo publico, que
pode ser enunciada de modo muito simples, desenvolvendo a linha inaugurada por
René Chapus (2005) citado por Moreira Neto (2005), como a atividade
administrativa, assegurada ou assumida pelo Estado, que se dirige a satisfacdo de
interesses coletivos secundarios, de fruicdo individual e considerados por lei como
de interesse publico.

Desnecessario, portanto, insistir-se em distingées propostas sob outros critérios
que eram vivamente discutidos na doutrina, tais como os subjetivos, construidos
sobre quem assegura 0 servico, e 0s objetivos, construidos sobre que tipo de
servicos é o assegurado, salvo com um sentido de rememoracdo historica do
instituto (MOREIRA NETO, 2005).

Com efeito, se adotado um critério subjetivo, referido ao prestador, chega-se,
nao mais que a um conceito tautoldgico e indtil, pois se estaria apenas afirmando
gue 0s servicos publicos se definem como aqueles prestados pelo Estado-
administrador.

Do mesmo modo, se adotado o critério objetivo, referido ao conteddo da
prestacdo, torna-se necessario precisar, preliminarmente, qual seria a natureza
desse servico, que o diferenciaria do servico privado, 0 que conduzia a arduas,
interminaveis e improficuas discussdes sociolégicas sobre o que, afinal,
caracterizaria essas necessidades singulares, ou seja, a busca de uma definicdo de
utilidade publica (MOREIRA NETO, 2005).

Por essas razdes, a opgdo por um critério funcional, eminentemente juridico,

que independe das flutuagdes conceptuais, que sempre resultardo das recorrentes
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referéncias socioldgicas e politicas, supera essas velhas deficiéncias e se apresenta
em acréscimo como a mais consentanea com a ideia de Estado Democrético de
Direito, que supde, por definicdo, que toda atividade administrativa publica ha de
estar formal, funcional e integralmente submetida a Constituicéo.

E como efetivamente, todo o poder estatal e, por isso, toda competéncia
funcional, que dele decorre, haverao de estar formalmente definidos na Carta Magna
e totalmente nela contidos, ndo podendo o legislador ordinario amplia-los ou reduzi-
los sob hipotese alguma, este conceito instrumental do Estado Democratico e de
Direito suporta, por sua vez, na mesma linha, a construgdo de um conceito
instrumental de servigos publicos e, ndo mais, conceitos legalistas ou paternalistas,
apoiados na mitica ideia de supremacia do interesse publico (MOREIRA NETO,
2005).

Assim, no Brasil, os servi¢os publicos, bem como as respectivas competéncias
para presta-los, estdo todos expressos como fungBes administrativas, na
Constituicdo de 1988, seja explicitamente, como nos artigos 211, 252, 30 e
dispositivos extravagantes dos artigos 194,196, 200, 201, 203, 205, 208, 211 e 223,
seja implicitamente, como os que sejam deles derivados e, ainda, todos 0os demais,
gue necessitem ser prestados em regime de exploracdo de atividade econdmica
(MOREIRA NETO, 2005).

' Art. 21. Compete & Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s servicos de
telecomunicacg8es, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos servigos, a criagdo de
um 6rgédo regulador e outros aspectos institucionais;

XIl - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;

b) os servigos e instalagGes de energia elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua,
em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

€) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuéria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites de Estado ou Territ6rio;

€) os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
os principios desta Constituicao.

§ 1° Sd0 reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constitui¢ao.

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s servigos locais de gas
canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisoéria para a sua regulamentacao.

8§ 3°0Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes,
para integrar a organizacéo, o planejamento e a execucao de fungdes publicas de interesse comum.
(BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

2
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Neste Ultimo caso, de ser necessério para instituir e prestar um servigo publico
realizar-se algum tipo de exploracao de atividade econ6mica, que esta, por principio,
reservada a sociedade, a Constituicdo, além dos casos expressamente nela
previstos, permite que o legislador o institua apenas nas duas restritas hipéteses
previstas no artigo 173, por isso mesmo, admitidas como excec¢do no seu Titulo VII,
que versa sobre a Ordem Econdmica e Financeira, ou seja, desde que necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.

O Conceito de servicos publicos fica muito bem definido por Di Pietro (2017),
quando esta diz que alguns autores conceituam como servi¢os publicos de sentido
amplo e servicos publicos de sentido restrito. Em ambas hipoteses trés elementos se
definem, sendo eles, o elemento material, que sdo as atividades de interesse da
comunidade; o subjetivo, que se caracteriza pela presenca do Estado e o formal que
é o procedimento de direito publico.

Foi na Franga que surgiram as primeiras ideias de servi¢co publico em sentido
amplo e eram tdo imensas que englobavam praticamente todas as atividades do
Estado.

Temos conhecimento de que o primeiro a usar a expressao Servi¢o Publico, foi
o filésofo e tedrico politico Rousseau, na obra O Contrato Social, publicada em 1762,
o que significava dizer que Servigco Publico era qualquer atividade estatal e abrangia
dois aspectos, de um lado tratava de atividades que envolvia o servi¢o publico, que
assegurava aos cidadaos a satisfacdo de uma necessidade sentida coletivamente,
sem que cada um tenha que atendé-la pessoalmente e de outro lado uma atividade
estatal que existe a servigo do rei.

Para Cretella Junior (1966, p. 10), comentado por Di Pietro (2017, p. 134) que
conceitua servigo publico como “toda atividade que o Estado exerce, direta ou
indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento
tipico do direito publico”.

Influenciados pela Escola de Servigo Publico, determinados mestres brasileiros
aderiram ao conceito amplo de servi¢o publico.

Em nosso Direito, uma forma de conceito amplo € o adotado pelo professor
catedratico de direito, de Sado Paulo, Doutor Masagéao (1968, p. 252), que considera
como servigo publico toda atividade do Estado, que existe para cumprir seus fins.
Nesse conceito ele engloba a atividade judiciaria e administrativa.

Em se tratando de servico publico em sentido restrito, temos a exclusdo das
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funcdes legislativa e jurisdicional, sendo considerada uma atividade administrativa
diferente do poder de policia do Estado. Consideram-se distintas as atividades
juridicas e sociais, como instrui o professor Tacité (1975, p. 198) que nos mostra que
a atividade juridica se preocupa com a preservacao do direito objetivo a paz, a
seguranca objetiva e a ordem publica, € o poder de policia.

Quanto a atividade social, a Administracdo esté voltada ao interesse coletivo,
atenta ao bem-estar e ao progresso da sociedade, através de prestacdo de servigos
aos particulares. S&o os servicos publicos que conhecemos (DI PIETRO, 2017).

Podemos concluir que a evolugdo do servico publico, estd sempre sendo
modificada e estd de portas abertas para receber outras atividades de natureza
social, comercial e industrial, sendo o Estado o responsavel para dizer em que
momento tal atividades sdo consideradas servico publico, agindo desta forma
amparado na Constituicao Brasileira.

Servigo Publico € toda atividade material que a legislacdo delega ao Estado
para que este execute diretamente ou por meio de seus delegados, com a finalidade
de satisfazer verdadeiramente as vontades da populacdo, em regime juridico total ou
parcialmente publico.

E de competéncia do Estado, através de lei correspondente criar e manter o
servigo publico ficando com a responsabilidade de executar a tarefa direta, quando
cumprida pelo préprio estado ou indiretamente, por meio de concesséo, permissao

ou privatizacdo, sendo de suma importancia para a populacéo (DI PIETRO, 2017).

3.2 Os principios informativos especificos dos servigos publicos

Concluimos, de acordo com Moreira Neto (2005), que o0 regime dos servicos
publicos tem tracos proprios que o estremam do regime comum dos Servicos
privados, que nos permite resumir em oito principios juridicos informativos dos
servicos publicos, sendo eles: Principio da generalidade; continuidade, regularidade,
eficiéncia, atualidade, seguranca, cortesia e a modicidade, todos adequados ao
artigo 175, paragrafo unico, IV da Carta Magna, também a Lei 8987 de 15 de
fevereiro de 1995, artigo 6°, 81° e ainda na Otica da Lei 8.078, de 11 de setembro de
1990 em seu artigo 6°, inciso X. Sendo assim, a seguir apresentam-se 0s principios.

O Principio da generalidade, seria apontado como sendo o mais respeitavel

dos principios setoriais dos servicos publicos, impdes sua vocagao universal, pois
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garante grande &rea da oferta de servicos a quem dela venha buscar; a vocagéo
isonbmica garante a igualdade a todos os usuérios e democratica que esta aberta a
populacao e garante a participacao a todos de tudo aquilo que é oferecido.

O Principio da continuidade € uma prestacdo de servico que esta
constantemente garantida aos usuarios. Nesta prestacédo de servico podem ocorrer
interrupgdes, por forga maior, ordem técnica ou de ordem geral.

A continuidade servira de estimulo ao aperfeicoamento e ao tamanho deste
servico, devendo haver adequacao as inovagdes tecnoldgicas e adaptacdo a novos
caminhos que melhorem a vida da populacao.

Tem-se que o Principio da regularidade é um servico que deve ser sempre
mantido e sempre continuado, independentemente de quem o0 execute, ou a quem
seja delegado. Suas caracteristicas devem estar expressas em regras juridicas
legais, estando a disposicédo dos usuarios.

O Principio da eficiéncia tem nascedouro junto ao principio geral, conforme
estabelece o artigo 37° da Constituicdo, ele d& garantia ao melhor atendimento
possivel das finalidades legais, obrigando que seja usada toda presteza na
prestacdo do servigco e que este seja feito dentro das normas de qualidade. Para
obtermos qualidade € necesséario que os critérios sejam atendidos dentro dos
parametros e normas estabelecidas. A eficiéncia é um direito publico da cidadania,
como também é o resultado do melhor aproveitamento da prestacdo de servicos
publicos, sendo uma exigéncia ética a ser honrada.

Principio da atualidade, também chamado principio do aperfeicoamento e este
deve acompanhar de maneira prontamente as inovacdes tecnoldgicas, pois estes
sempre trazem tracos de avancos cientificos no que refere a qualidade das
prestacfes de servicos aos USUArios.

E a clausula do progresso, anda junto com o principio da eficiéncia e vem
afirmar que o progresso da qualidade da prestacdo de servico € um direito do
cidaddo e o Estado ao gerenciar um servigo publico é imposto a este dedicar-se a
manter e distribuir extensamente os frutos do aperfeicoamento da tecnologia e

ciéncia, conforme previséo do artigo 37,83°, I, in fine, da Carta Maior.

*Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).
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E incumbéncia estatal a busca da eficiéncia, como bem evidencia a Lei n°
8987, de 13 de fevereiro de 1995, artigo 6°, § 2° que diz: “a modernidade das
técnicas, do equipamento e das instalacbes e sua conservacdo, bem como a
melhoria e a expansao dos servigos”.

O Principio da Seguranga é uma ilagdo do principio de eficiéncia, € uma
qualidade especifica da prestacdo de servigo, responsavel pela seguranca da
populacao e do patriménio que envolve o trabalho.

A seguranca sempre sera exigida dentro da figura da eficiéncia, né&o
importando os custos e os detalhes técnicos acarretados por ela.

O Principio da Cortesia estd no principio da cortesia a consciéncia dos
prestadores de servicos direto ou indiretamente, € uma simples exigéncia para o
convivio social, pois a satisfacao deve trilhar em primeiro plano (artigo 37,8 3°), pois
0S Usuarios sdo os senhores do servigo publico e a eles em primeiro momento deve-
se a satisfacdo das necessidades, pois sdo a Unica razao de ser de suas atividades
funcionais, empresariais e profissionais.

O Principio da modicidade trata dos precos dos servigos e das exigéncias do
mercado e da populacdo, razdo pela qual os precos devem ser médicos, ou seja,
beneficiando a populagdo e também ter seus custos suportados por quem presta
este servico.

Os valores dos servicos, mesmo por concessfées ou permissdes sao previstos
dentro de uma politica tarifaria (artigo 175, paragrafo unico, Ill), sendo observados
0s valores econémicos e sociais.

A prestacdo dos servicos publicos ndo visa lucro a ser dividido, mas deve
apresentar sempre uma lucratividade, para poder assegurar seu crescimento e para
gue nédo haja prejuizo em outros servicos publicos (MOREIRA NETO, 2005).

Na visdo de Carvalho Filho (2013), os principios tém que obedecer a um
conjunto de normas que se identifiquem com o prestador e também com os
destinatarios e ainda com o regime a que se submetem. Cada tipo de servigo tem
suas caracteristicas proprias que devem estar presentes na execuc¢do de todas as
modalidades. Para que a prestacdo desses servicos seja realizada com presteza,
entendem os doutrinadores que deverdo ser seguidos 0s principios que regem o
servico publico, que séo eles:

O Principio da Generalidade apresenta-se de forma que todos os servigcos

publicos devam ser prestados para todos os individuos e da melhor forma possivel.
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Este servico deve ser oferecido sem discriminagdo entre a populagéo,
independentemente de condig¢bes técnicas ou juridicas. E conhecido como principio
da isonomia e da impessoalidade, é o principio da igualdade dos usuarios ele retrata
o artigo 37 da Carta Maior.

Sobre o Principio da Continuidade, tem-se que tal principio nos informa que
sua prestacao deve ser continua, sem interrupgdes. Tal continuidade deve incentivar
o Estado ao aprimoramento, a adesdo de novas e avancadas tecnologias,
adequando a prestacéo de servi¢co as necessidades sociais e ao mundo atual.

Temos a analisar a suspensédo do servico, tema discordante entre Nnossos
juristas. Temos casos em que o consumidor ndo apresenta condi¢cdes técnicas de
usufruir do servico, momento em que o Poder Publico pode suspender a prestacao
de servico, eis que para presta-lo, deve o usuario estar de acordo com as normas e
adequadas ou readequadas a tecnologia para poder usar da prestacéo do servico.

Temos a situagdo de quando o usuério deixa de quitar o servico, mas para
tanto temos que distinguir os servicos compulsérios e facultativos. Quando
compulsério ndo havera suspenséo, eis que remunerado por taxa, tem a Fazenda
meios legais para buscar o pagamento da divida. Referindo ao servico facultativo o
Poder Publico pode suspender a prestacdo quando do ndo pagamento, tendo como
modelo 0s servicos prestados por concessionarias, eis que neste caso autorizados
pela Lei n° 8987/95.

As situacdes de emergéncia, por motivos técnicos podem ocorrer, com ou sem
aviso prévio, e neste caso 0 Servigco sera suspenso, ndo se caracterizando como
como descontinuidade, nesse caso, ndo ferindo principio da continuidade. llicito
seria se ndo houvesse emergéncia e o servico fosse paralisado.

Entendemos que o usuario deva ser indenizado pela falta do servigco, ao menos
quando a Lei nado fixe limite para tanto, conforme artigo 37, 86° da Constituicao
Federal de 1988 e ainda amparado no Cdodigo de Defesa do Consumidor. Tal
responsabilidade podera ser excluida se a suspenséo for resultado de fenbmenos da
natureza como tempestades, raios ou, ainda, de terceiros como furto de fiagao, por
exemplo.

Ha varios entendimentos no que se refere a suspensdo do servico de
abastecimento de agua. A corrente que defende que ndo pode ser suspenso pelo

prestador, eis que imposto pelo Poder publico e remunerado por taxa.
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Atualmente, a tendéncia atual € a mudanca, eis que ante a privatizacdo de
Varios servigcos, passaram algumas atividades a serem pagas, por tarifas e
consequentemente passiveis de suspensdo por falta de pagamento. O proprio
Supremo Tribunal Federal ja assumiu posicdo neste sentido e considera o preco do
servico de 4gua como tarifa, sem natureza tributaria, sendo fixado por Decreto do
Poder Executivo.

O Supremo Tribunal de Justica também aderiu esta posicdo e entendeu que o
nao pagamento ndo teria amparo no artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor,
mas do artigo 6°, § 3°, inciso Il, da Lei n° 8987/95. Em outra situa¢do analoga o STJ
reconheceu a contraprestacdo do usuério como “tarifa”.

O Cancelamento provisorio do servico somente podera ser aplicado no caso de
débitos atuais, ou seja, 0s originarios do més vigente ou anteriores imediatamente
proximos. Contas vencidas ha mais tempo a concessionaria ajuizard acdes de
cobranca. Nao sendo desta forma o usuario estaria sofrendo constrangimento, o que
€ vedado no Codigo de Defesa do Consumidor.

Em matéria que trata do saneamento basico, Lei n° 11.445/2007, os servi¢cos
de abastecimento de &gua e esgotos, sdo remunerados através de tarifas, o que
permite que os servigos sejam interrompidos na falta de pagamento, antes, porém,
devendo ser notificados.

O Supremo Tribunal de Justica, em acdo que o Municipio era o devedor em
atraso ficou estabelecido que a suspensao do servico atingiria certos 6rgados, como
ginasio de esportes, piscina, oficina, Camara Municipal, etc.., mas em nenhuma
hip6tese incluir hospitais, escolas, usinas e reparticdes publicas. Tal entendimento
vem ao encontro da coletividade e deveria ser responsabilizado os maus gestores
do dinheiro publico.

Ainda, voltando a Lei n°11445, de 05.01.2007, a suspensao do abastecimento
de agua por falta de pagamento terd que obedecer a critérios e prazos, eis que nao
podem colocar em risco a preservacdo da saude das pessoas, quando se referir a
estabelecimento de salde; instituicbes educacionais; instituicbes de internacéo
coletivas de pessoas; usuario residencial de baixa renda, beneficiario de tarifa social.

A Lei ndo isentou da tarifa os usuarios acima referidos, e ndo ha nenhuma
benesse a ser oferecida a quem ndao cumprisse a obrigacdo de pagar, mas admitiu

tratamento especial para a suspensao do servigo.
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O Principio da Eficiéncia deve ser fator preponderante por parte do Estado na
prestacdo de seus servi¢cos. Juntamente com o Principio da Continuidade e em
nome da eficiéncia o Poder Publico deve se atualizar com as novas tecnologias de
forma que a prestacdo seja mais vantajosa e com o0 minimo de custos.

E importante investigar regularmente a prestacédo do servico prestado, devendo
haver a ampliacdo da prestacao deste e a adequacgéo a demanda social.

Os patrticulares colaboradores, dentro do regime de concessionarias e
permissionarias, ao lado dos direitos a quem fazem jus, tem o encargo de manter
em condi¢fes satisfatorias o servico que executarem, sempre atentos ao principio
da eficiéncia, conforme artigo 175 § Unico, inciso IV cf/88.

E de suma importancia a atuacio da Administracdo com eficiéncia, eis que
obrigatoriamente deverdo ser usados 0s processos tecnoldgicos e de otimizacéo e
para isto a Emenda Constitucional n°® 19/1998 inclui no seu artigo 37 da Carta Magna
o “principio da eficiéncia” entre os postulados principioldgicos que devem orientar os
objetivos administrativos.

O Principio da Modicidade nos demonstra que 0s servicos devem ser pagos a
valores maddicos. Devendo ser avaliado a classe social e o poder aquisitivo do
usuario para que este ndo seja excluido do universo de favorecidos do servico a que
ele tenha direito a usufruir.

E verdadeiro o pensamento segundo o qual esse principio “traduz a nocdo de
que o lucro, meta da atividade econémica capitalista, ndo € objetivo da funcéo
administrativa, devendo o eventual resultado econémico positivo decorrer da boa
gestdo dos servigos, sendo certo que alguns deles, por seu turno, tém de ser, por
fatores diversos, essencialmente deficitarios ou, até mesmo gratuitos” (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 354).

3.3 Competéncia para execucao de servigos publicos

Quanto a execucdo de servicos publicos encontraremos a titularidade e a
prestacdo. A titularidade pertence ao ente politico e a prestacdo, esta pode ser
executada pelo titular ou por delegacéo a terceiros, o que chamamos de prestacao
indireta. A titularidade ganhou relevancia no art. 173, caput, da Constituicdo de 1988
(MOREIRA NETO, 2005).
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Ainda segundo Moreira Neto (2005), na condicao de prestacao, encontramos a
forma juridica de delegacéo (artigo 18 da Constituicdo Federal), que estdo limitadas
guando se trata de formas paraestatais, com amparo no artigo 37, XIX e XX, da
Constituicdo e das duas formas contratuais de Concessao e Permissdo, com regras
dos artigos 175 e 22, XXVII, da Carta Maior.

Bandeira de Mello diz que o Estado tem a responsabilidade de desenvolver as
tarefas, ndo importando quem as cumpre, sendo que esta pode ser delegado a
outras pessoas.

Quando as tarefas sdo delegadas a outras pessoas sera criada personalidades
de Direito Publico ou a outras personalidades de Direito Privado e sendo assim,
descentralizaré referidas atividades.

Para decidir os assuntos que lhes sdo de direito o Estado divide entre si os
encargos que cabe a ele administrar, dando a cada 6rgdo uma parcela de
obrigacdes.

As competéncias publicas séo: a) de exercicio obrigatdrio para os 6rgaos e tem
como obrigacdo atender ao dever a finalidade legal; b) irrenunciaveis, ou seja, seu
titular ndo pode abrir mdo delas enquanto for titular; ¢) séo intransferiveis, ndo
podendo ser objeto de transacdo, ndo podendo ser repassado, somente nos casos
de lei; d) imodificaveis, sendo que sua postura é como determina a lei; e)
imprescritiveis, ou seja, ndo acontecendo hipoteses de sua utilizacdo, ndo importa o
tempo, nem por isto deixaréo de persistir existindo (BANDEIRA DE MELLO, 2002).

3.4 Formas de prestacado dos servi¢cos publicos

Encontramos formas de prestacdes de servicos publicos, que podem ser de
forma direta ou delegada a terceiros que identifica a prestacao indireta.

A prestacao direta é desempenhada pelo poder publico do municipio, estado,
unido e distrito federal. Os servigos previstos na Constituicdo Federal, artigo 21, os
estaduais, artigo 25, 8§2°, e os municipais, artigo 30, j& ressalvados no artigo 175 da
Constituicdo Federal, ndo precisam de leis que os criem, somente deverdo ser
regulados (MOREIRA NETO, 2005).

Demais servigcos publicos que impliqguem em exploracdo econdmica deveréo
ser criados por lei especifica e que também deverdo ser regulados pelo estado,
sempre baseados na validade da lei especifica (MOREIRA NETO, 2005).
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A prestacao indireta é aquela que o exercicio do servico publico é exercido por
entes administrativos de natureza autarquica ou privado, sempre dependendo da lei
que promovera a outorga, a delegacdo ou autorizar a delegacdo (MOREIRA NETO,
2005).

Conhecemos cinco formas de prestacdo de servicos indireta, que séao elas,
autarquica, paraestatal, contratual, unilateral e a complexa. Desta maneira, a seguir
serdo apresentadas, de acordo com Moreira Neto (2005), as referidas formas de
prestacao indireta.

A prestacdo autarquica é aquela destinada por outorga legal a ente
administrativo autéarquico. Referida forma ha muito deixou de ser usada, devido as
exigéncias atuais de exploracdo eficiente das atividades econdémicas (MOREIRA
NETO, 2005).

A prestacdo paraestatal € aquela que através de delegacdo legal tem
competéncia para execucao de servico publico atribuido a ente administrativo de
direito privado da esfera municipal, estadual e federal e distrito federal. Esta
modalidade foi a mais utilizada em todos os niveis na maior parte do século XX e foi
considerada um icone dos modelos de estado do bem-estar social e estado
socialista, dando crescimento aos tipos de sociedades de economia mista, empresas
publicas e suas subsididrias e as fundacdes publicas, todas elas com
personalidades juridicas de direito privado (MOREIRA NETO, 2005).

A prestacdo contratual tem como competéncia a execucdo de servico publico
através de delegacao contratual firmada entre entes particulares e o Poder Publico,
em suas diversas modalidades. Relaciona-se aqui a concessédo do servico publico e
a permisséao do servico publico, Lei n° 8987 de 13 de fevereiro de 1995, a concessao
do servico de obras publicas, arrendamento de estabelecimentos portuarios, Lei n°
8630 de 25 de fevereiro de 1993, bem como o constante no artigo 197 da Carta
magna de 1988 (MOREIRA NETO, 2005).

A Prestacdo complexa dos servigos publicos é a reunido de pessoas que tem
por finalidade a realizacdo da mesma prestacdo, tendo pelo menos uma delas a
devida competéncia para tal. E o resultado de um ato administrativo complexo, é um
convénio, um consorcio administrativo ou um acordo de programa. O ato complexo
fica no caminho do negécio juridico unilateral e o contrato, considerado também um
acordo, portanto um negécio juridico (MOREIRA NETO, 2005).
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Considerando a prestagdo subjetivamente complexa de servigo publico, vimos
que podemos conceituar as modalidades em convenio, consércio e Acordo de
Programa.

O Convenio € um ato celebrado por duas ou mais entidades que se unem para
executar um servico publico atribuido a uma das partes. Quanto ao Consorcio,
consideramos um ato administrativo complexo, celebrado entre dois ou mais entes
para cumprir um servi¢o publico de competéncia comum. Temos, ainda, o Acordo de
Programa, que € um ato administrativo complexo, celebrado entre varios entes
publicos e privados, sendo ao menos um deles publico, ficando sob a coordenacgéo
deste para executar um servico publico de interesse comum (MOREIRA NETO
2005).

A modalidade de prestacdo complexa admite, ainda, uma terceira entidade.
Para estes casos foi criado o contrato de risco, o contrato de gestdo com
organizagdes sociais, Lei n°9637, de 15 de maio de 1998 e o termo de parceria com
organizacdes da sociedade civil de interesse publico, Lei n° 9790 de 23 de marco de
1999 (MOREIRA NETO, 2005).

Quanto a prestacao unilateral, sabe-se que € aquela atribuida por delegacéo
unilateral do Poder Publico a pessoas do direito privado, sdo pessoas do direito
privado habilitadas através de atos repticios por determinacdo do Estado. Temos a
modalidade de autorizacdo do servico publico o artigo 21, Xl e Xll, da Carta Magna,
na prestacao credenciada temos a Lei n° 9503 de 23 de setembro de 1997, artigo 22
X e de prestacdo reconhecida, conforme legislacdo de cada entidade politica. A
autorizacéo do servico publico € a mais nobre modalidade unilateral para delegacdo
de execucao de servicos publicos como nos mostra o inciso Xl e Xll, do artigo 21 da
Constituicdo (MOREIRA NETO, 2005).

A prestacdo credenciada € conhecida modalidade de delegacdo unilateral de
servicos publicos a particulares por ato unilateral enquanto bem servir para o
desempenho de atribui¢cdes profissionais especificas, como por exemplo, empresas
de inspecao veicular.

A prestacdo reconhecida € a realizada por particulares, vez que o estado,
reveste de validade e eficacia os atos praticados por entes particulares nas
condicbes de colaboradores voluntarios. Nesta categoria encontram-se as
associacbes de moradores de bairro, entidades esportivas e recreativas entre

outras.



32

4 CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS: UMA ANALISE CONCEITUAL E
PRINCIPILOGICA EM FACE DOS REQUISITOS LEGAIS

4.1 As concessOes de servicos publicos: evolucdo, formas, natureza e

caracteristicas
4.1.1 Historico

As concessOes e as permissdes do servigo publico tiveram maior atencdo na
Constituicdo de 1988, por que foi dada importancia as modalidades de concesséo e
permissao que estavam em desuso, surgindo a linha do principio de subsidiariedade
(MOREIRA NETO, 2005).

De acordo com as licbes de Moreira Neto (2005), a tendéncia € nao
sobrecarregar o0 setor publico, evitando tarefas de exploragcdo econbmica, que
possam dar mais resultado ao setor privado, uma sugestdo que foi aceita no
ordenamento constitucional brasileiro, trazendo os principios do primado da livre
iniciativa, artigos 1°, IV e 170, caput, da restricdo a atividade de exploracédo
econbmica pelo Estado, artigo 173, caput, e da limitacdo interventiva geral as
funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, artigo 174, caput.

As concessoOes tiveram seu crescimento no comec¢o do século XX, quando néo
havia verbas a disposicdo do Governo e a modalidade era muitissima usada para
atender os importantes e onerosos servicos publicos, como luz, gés, telefone,
ferrovias, havia investimento de capitais estrangeiros. O crescimento econémico do
Estado na década de vinte e a grande preocupacdo com a nossa seguranca, as
concessdes foram diminuindo e cedendo espago aos servicos publicos que
passaram a ser exercidos por empresas paraestatais (MOREIRA NETO, 2005).

As concessbes ndo desapareceram totalmente, ficando mais no ramo dos
transportes publicos, mas as possibilidades de investimento através da capitalizacao
por via tributaria determinaram o retorno renovado e forte das concessfes
(MOREIRA NETO, 2005).

Ainda segundo Moreira Neto (2005), o novo surgimento aconteceu em Varios
paises do mundo como caminho para exploracdo do servico publico que foram
entregues sem comprometer a estrutura das nacdes, ao contrario, houve éxito, as

empresas cresceram rapidamente em ambito mundial.
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Puderam concluir que a iniciativa privada tem maior capacidade de firmar com
grande qualidade, eficiéncia e economia as suas atividades, sem precisar da méo do
Poder Publico, ficando este liberado para entregar-se as suas atividades primarias,
na solucdo de problemas como saude, educacédo e seguranca (MOREIRA NETO,
2005).

Renasce, entéo, o instituto de concessao, deixando evidenciado que o Estado
fracassa como agente produtor.

O desenvolvimento cientifico e tecnolégico, com o0 progresso e a grande
concorréncia com empresas nacionais e estrangeiras, com elevado -capital,
concorrendo no mercado, tornou mais atrativo transferir as atividades do velho
Estado do Bem-estar Social para as empresas particulares, exemplificando as
concessdes de autoestradas, as instalacbes portuarias e aeroportuarias, de
transportes urbanos, de complexos turisticos e de lazer, de estadios,
telecomunicacgdes e energia (MOREIRA NETO, 2005).

Para demonstrar o potencial basta analisarmos a concessédo de construcédo e
de exploracdo de autoestrada, tdo importante em qualquer lugar do mundo. Nesse
sistema 0 concessionario arquiteta, projeta e constréi a rodovia com todas as
exigéncias contidas na Lei, como seguranca, conforto, qualidade e etc., e dentro do
prazo celebrado, os valores cobrados na praca vao cobrir as despesas e garantir a
manutencdo (MOREIRA NETO, 2005).

De acordo com Moreira Neto (2005), encerrado o prazo contratual toda a
estrutura montada € devolvida ao Estado com todos os bens ligados ao servico,
sendo que este poderda explora-lo diretamente, ou indiretamente pelo modo
paraestatal ou por nova concessao.

Entende-se que a intencdo € aliviar o Estado da realizagcdo de inameros
servicos publicos, que oneram os cofres da nag¢do, ndo somente pela burocracia,
mas pela ineficiéncia da maquina estatal, trazer de volta a concessdo € um ponto
positivo, eis que estimula a competitividade, incentivando a criagcdo de empresas
privadas, bem como abrindo as portas para o mercado de trabalho, criando novos
empregos (MOREIRA NETO, 2005).

As parcerias publicas e privadas quando fruto de uma legislacdo motivadora
levam o empreendimento ao sucesso. A legislagéo pioneira neste sentido foi a Lei n°
1481, de 21 de junho de 1989, seu nascedouro foi 0 Estado do Rio de janeiro, que

serviu de mestra para a normativa nacional, Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995.
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A mestre Di Pietro (2017) descreve que o artigo 175 da Carta Maior atribuiu ao
Poder Publico a tarefa de prestar servigcos publicos, podendo fazé-lo diretamente ou
sob a forma de concessédo ou permissao e o artigo anteriormente referido, em seu
paragrafo unico, deixa a tarefa de fixar o regime das empresas concessionarias e
permissiondrias de servico publico, a cargo da legislagdo ordinéria, podendo o
Estado prorrogar, fiscalizar e rescindir a concesséo ou permissdo. Convém lembrar
que a Lei deixou a opcéo ao Estado aderir a prestacédo de servigo diretamente ou

sob o regime de concessdo ou permissao.

4.1.2 Natureza

Sobre sua natureza, pode-se dizer que a concessao nada mais € do que um
contrato que por meio do qual a prestacao de servico de utilidade publica é legada a
particulares, sob um regime misto, publico e privado (MOREIRA NETO, 2005).

Sabe-se que a concessdo é destinataria ao publico que ira usufruir dos
servicos prestados. Notamos trés partes distintas na concessdo, a que chamamos
de o Poder Concedente, que transfere 0s servicos; 0 concessionario que
implementard o servico e 0 usuario que sera o beneficiado, usufruindo da prestacéo
deste servico (MOREIRA NETO, 2005).

Poder concedente e concessionario sdo solidarios na prestacdo publica, eis
gue para tal celebram contrato de prestacdo de servico que beneficiardo a
populacdo que é a parte indeterminada, mas que faz parte da triplice relacdo, sendo
a favor do usuario que se ergue um direito subjetivo, ficando a cargo de concedente
e concessionario a realizacdo deste servico.

A professora Di Pietro (2017) nos afirma que a Administracdo Publica ndo tem
liberdade para escolher a forma de gestdo e quanto a execucdo através de
entidades administrativas indireta, ha exigéncia legal, como estabelece o artigo 37,
inciso XIX da Constituicdo Federal de 1988.

Alguns critérios devem ser observados quando implicar a delegacéo a entidade
privada, como por exemplo o servico publico de cunho industrial ou comercial, que
tera cobranca de tarifa de quem utiliza, o instituto condizente e a concessao ou
permissdo do servico publico, amparado pela Lei 8987/95, ou a concesséo

patrocinada.
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Quando se tratar de servigo publico de natureza comercial ou industrial, sem
Onus ao usudrio, teremos a concessdo administrativa; para 0S servicos sociais
encontraremos 0s contratos de gestdo com as organizagdes sociais e a concessao
administrativa; também € permitida a gestdo associada entre entes federativos,
através de convénios de cooperacdo e consércios publicos, amparados no artigo
241 da Constituicdo e disciplinados pela Lei n°11.107/2005 (DI PIETRO, 2017).

4.1.3 Caracteristicas

A respeito de suas caracteristicas, sabe-se que a concessdo como contrato
administrativo, tem por aspecto a imperatividade, que esta intrinseco no que foi
celebrado; a validade que nos da a garantia de legalidade, de legitimidade e a
garantia legal dos pressupostos faticos e juridicos; a eficacia que nos aponta a
seguranca da juridicidade; a exequibilidade que permite a execugcdo em seguida; a
executoriedade que faz parte dos atos da administracéo; a bilateralidade que alude
aos efeitos esperados; a comutatividade que é mostrada na equivaléncia das
prestacOes de servicos bilateral; a onerosidade que retrata os valores envolvidos no
contrato e a instabilidade que trata do teor contido no contrato de interesse publico e
o periodo da relacdo contratual (MOREIRA NETO, 2005).

Di Pietro (2017), assinala em seu Livro Direito Administrativo que as
caracteristicas da concessdo de servico publico sdo as mesmas utilizadas para
todos os contratos administrativos e que jA eram de conhecimento de todos pela
jurisprudéncia e doutrina.

A concessdo € regida por clausulas, acordadas unilateralmente pela
Administracdo, e clausulas financeiras referentes a igualdade econdémico financeiras
do contrato.

Mesmo tendo estrutura de contrato administrativo, a concessao aponta
algumas peculiaridades como sé existir concessao de servico publico quando se
trata de servico de titularidade do Estado, ou seja a legislacdo determina certas
atividades como sendo servicos publicos, aceitando que sejam realizadas
diretamente ou mediante concessao ou permissao; o poder concedente repassa ao
concessiondrio a execuc¢do do servigo, mas fica como titular do mesmo, sendo esta
titularidade a responsavel por alterar as clausulas ou até mesmo rescindir o contrato

por motivo de interesse publico; a concessédo tem que ser feita sempre através de
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licitacdo, conforme artigo 175 da Constituicdo Federal e artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.987/95 (DI PIETRO, 2017).

4.2 Principios constitucionais setoriais atinentes a concessao de servi¢os

publicos

O artigo 175 da Carta Maior traz principios especificos da organizacdo que
trata da concesséo de servi¢os publicos no Brasil, que sdo os seguintes: Principio da
Licitacdo; da contratacdo; da participacdo dos usuarios, da tarifa politica e do servico
adequado.

O Principio da Licitagdo € um principio constitucional setorial da concesséao,
esta no caput do artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988: “Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente, ou sob regime de concessédo ou permissao,
sempre através da licitacdo, a prestagéo de servigos publicos”.

Reportamo-nos ao artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, temos que este
artigo ampara através da contratacdo administrativa e que tem natureza geral, que o
Estado ajuste um servigo para realizacdo de obras, servigos, compras e alienacdes
com a iniciativa privada.

O capitulo V - da Licitacdo, da Lei 8987, de 13 de fevereiro de 1995, faz
expressa remissao aos “critérios e normas gerais da legislacao prépria sobre
lictacdo e contratos”, artigo 18, caput, permite contratacdo direta em casos
expressos onde ndo haja exigéncia para tanto.

N&o podemos entender que o artigo 175, caput, impeca a contratacao direta,
isto por que devemos lembrar do principio de continuidade do servico publico. E
sabido que em caso de urgéncia o Estado pode contratar de forma direta para evitar
uma paralizagdo prejudicial ao interesse publico, da mesma forma consideramos
legal a contratacdo direta, quando respeitamos 0s principios dos servicos publicos,
como os da eficiéncia ou da seguranca, dependendo da natureza ou do proprio
servigo, tudo respeitando a razoabilidade, adequacéao e valores envolvidos.

As formas que dispensam a licitagdo devem ser justificadas, conforme a Lei n°
8666, de 21 de junho de 1993, sendo razoaveis, na forma de que se comprove que a
excecao ao principio licitatorio ficara proporcionalmente compensada com 0 maximo

de atendimento aos usuarios na area de qualidade e quantidade.
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A Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995, em seu artigo 15 assegura que o
julgamento da licitagdo especial admite trés critérios, sendo eles o menor valor
tarifario do servico publico a ser prestado; a maior oferta nos casos de pagamento
pela outorga da concesséo feitos ao poder Concedente e a combinagcdo de ambos.

Destacamos que a forma de maior oferta “in specie” ao Poder concedente, pela
outorga da concesséo, conforme artigos 15, Il, Ill, VI e VII da legislagcdo mencionada,
devera ser interpretada como uma contraprestacao Unica, ndo podendo ser criada
uma fonte permanente de ganhos para a Fazenda Publica, no caso em questao
levaria a piorar as tarifas a serem suportadas pelos usuérios e a aquisicdo de uma
receita fazendaria para o Poder Concedente, de forma ilegal, configurando um
desvio de poder (MOREIRA NETO, 2005).

O principio constitucional setorial da licitacdo encontra amparo na Lei n° 8987
de 13 de fevereiro de 1995, encontramos seis principios infraconstitucionais sendo
eles o da legalidade, da igualdade, da publicidade, da moralidade, do julgamento
objetivo e da vinculacdo ao instrumento convocatorio.

O Principio da Contratacdo é o segundo principio constitucional setorial da
concessdo, vem expresso no inciso |, do paragrafo Unico, do artigo 175, da
Constituicdo de 1988, nos seguintes termos: “a lei dispora sobre o regime das
empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogagao”.

Analisando, verificamos que o contrato € previsto como instrumento de
transferéncia de execucédo do servico publico, servindo como meio para concessao e
também para permissdo. Assim, ndo mais existe no nosso direito brasileiro o usual
instituto da permissao unilateral de servico publico, muito conhecido por outorgar a
execucao de servicos publicos mais simples e menor valor de investimento, tomando
como exemplo o servigo de taxi (MOREIRA NETO, 2005).

O principio Constitucional setorial da contratacdo se manifesta na Lei n°® 8987
de 13 de fevereiro de 1995, em outros principios setoriais infraconstitucionais, sao
eles o do risco privado, o da terceirizacao e o da reversibilidade.

O Principio da participacdo dos usuarios decorre do que esta entalhado no
artigo 1°, paragrafo unico da Carta Magna (1988), as varias formas de participacao
da concessionaria e do Poder Concedente, em consequéncia dos servicos que sao

objetos de contrato entre as partes.
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As decisbes que interessam a populacdo sao importantissimas para a nossa
democracia, elas tém um grande alcance para os interesses da comunidade, as
decisfGes sdo mais interessantes que o proprio voto. A Lei n°8987 de 13 de fevereiro
de 1995, procurou alinhar o publico usuéario aos prestadores de servicos publicos,
fazendo com que a populagdo cada vez mais possa cuidar dos equipamentos
publicos e a requerer maior qualidade naquilo que nos é fornecido pelos
prestadores. Tal se apoia nos principios da publicidade; da fiscalizacdo; da
cooperacao e da liberdade de escolha (MOREIRA NETO, 2005).

O Principio da tarifa politica resulta de principios fundamentais, da ordem
econdmica e da isonomia, sendo o pagamento dos servi¢os publicos indicado pelos
usuarios. Através do artigo 175, lll da Constituicdo Federal de 1988, a
concessionaria estara orientada a garantir a maxima generosidade possivel de
cobertura, com custo modico, harmonizando todas as vantagens econémicas e da
populacdo envolvida, devendo modernizar e aumentar os servicos (MOREIRA
NETO, 2005).

O Principio do servico adequado é o de maior praticidade, ele é alusivo a
qualquer modelo de prestacdo de servico. A Constituicdo aponta de forma simples o
que o legislador tem que definir como parametros, de forma a considerar adequado
os indices de desempenho.

Tal principio tem como alvo os usuarios, sejam individuais ou coletivos
encontrando qualidades ou quantidades atinentes, para satisfazé-los o mais
amplamente possivel, pois esta € a finalidade a que se propde.

Este principio € extremamente importante e se projeta em oito principios
operativos derivados, encontrados na Lei n°8987, de 13 de fevereiro de 1995, séo
eles: o principio da generalidade; o da continuidade; o da regularidade; o da
atualidade; o da eficiéncia; o da seguranca; o da cortesia e o da competitividade. O
Gigantismo do Estado, onde este tem o papel de guiar a economia, tornou-se uma
falha que tem que ser corrigida, n&do restando outro caminho a nao ser a privatizacao
(MOREIRA NETO, 2005).

A Carta Magna de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 frisaram a
realizacdo e manutencdo do bem estar e da justica Social e a finalidade de
assegurar o desenvolvimento nacional.

Na Constituicdo Federal de 1988, a funcdo do Estado foi revista, ficando a

modalidade econdmica alicercada a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho
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humano, destinando ao Estado as fungbes de incentivo, fiscalizacdo, planejamento
para os setores publicos e privados. Desta forma cabe ao Estado inspecionar os
abusos, assegurar o bem estar social e garantir o desenvolvimento do pais,
deixando aos poucos de ser o gestor acelerador da economia, dividindo a
responsabilidade com a iniciativa privada.

O primeiro dispositivo a tratar da privatizacdo como medida a ser aplicada
regularmente no Brasil foi adotado durante o Governo Jodo Batista Oliveira
Figueiredo, que governou o pais de 1979 a 1985, sendo o ultimo presidente do
regime militar. Vejamos, abaixo, o Decreto n° 86.215, de 15 de julho de 1981, que
fixou as normas para a transferéncia, transformacéo e desativacado de empresas sob
o controle do governo federal. Apds criaram o Decreto n° 91.991, de 28 de
novembro de 1985, que foi revogado em 29 de marco de 1988 e o Decreto n°
95.886, de 29 de marco de 1988, na sequéncia, ambos no Governo José Sarney.
Observa-se que no primeiro decreto do Governo Joao Figueiredo, mantinha-se a
ideologia da seguranca nacional, tipico dos governos militares, definindo a venda
das empresas a serem privatizadas aos cidadaos brasileiros residentes no Pais ou a
empresas ou grupos de empresas sob controle nacional. Apenas no ultimo decreto é
que notamos o abandono daquela doutrina, bem como nele se aceita, pela primeira
vez, a privatizacdo de servigos publicos, mediante concessdo ou permissédo, e a
utilizacao de titulos da divida externa como forma de pagamento (MOREIRA NETO,
2005).

Avaliando a atuacéo do papel do Estado na organizacao do Brasil, vemos que
este é considerado uma instituicdo jus politica, ou seja, tudo emana do poder publico
e tende a assegurar os direitos da populacdo dentro de determinado territorio. E o
poder estatal que atende aos interesses publicos, da coletividade e da sociedade,
sendo desta forma conhecido como Poder Puablico.

A expressao “Poder” transforma uma vontade propria em ato, também em
realizagdo. Temos no estado os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario que
nos moldes atuais respeitam o0s critérios politicos constitucionais do Estado. Os
poderes organicos, se estruturam sob forma de 6rgdos que atuam em funcbes
determinadas, enquanto que os poderes funcionais recebem atribuicbes para
exercer atos bem especificos, existindo entre eles, equilibrio, independéncia,
harmonia e igualdade (MOREIRA NETO, 2005).
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Quanto as fungbes do Estado temos a normativa, jurisdicional, administrativa e
politica. A funcdo administrativa € responsavel pela fiscalizacdo e regulacdo dos
servicos publicos, através de suas agéncias reguladoras, Tribunal de Contas e

Ministério Publico.

4.3 Requisitos e clausulas contratuais obrigatoérias

O contrato de concessdo tem como base clausulas sobre obrigacbes do
concessionério, a relacdo dos direitos do concessionario, dando atencdo especial
aos valores, datas, extincdo, devolucdo do servigo itens da concessao e a atuacao
do Poder Concedente (MOREIRA NETO, 2005).

As clausulas obrigacionais do contrato celebrado, que tratam do lado financeiro
do contrato, como lucro, juros, multas, reversédo de bens, indeniza¢des, ndo podem
ser alterados, sendo respeitados o principio da autonomia da vontade das partes.

As clausulas que se referem a organizacdo, funcionamento e extincdo do
servico publico concedido e que descrevem as prestacdes do concessionario e trata
de materiais, equipamentos, manutencdo, técnicas e condi¢cbes de seguranca,
periodos do contrato celebrado e relagdo com os usuarios, sédo alteraveis por ato
imperativo da Administracdo, mesmo que as alteracdes aplicadas tragam perdas ao
concessiondrio, situacdo que sera imposta a indenizacdo. Estas clausulas séo
denominadas por alguns autores como sendo clausulas de parte regulamentar
(MOREIRA NETO, 2005).

Podemos afirmar que para manter isento o conceito de contrato administrativo,
entendemos que pode haver as clausulas privadas, inalteraveis, permanente e
unilateral e as clausulas de servico, alteraveis pelo Poder Concedente.

Quanto aos contratos da administracdo, Di Pietro (2017) argumenta que o
termo Contrato Administrativo € usado em largo sentido, pois abriga todos os
contratos realizados pela Administracdo Publica, independente se celebrado pelo
regime de direito publico ou de direito privado. E a expresséo contrato administrativo
€ reservada para designar tdo somente 0s ajustes que a Administracdo nesta
qualidade celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para
execucao de fins publicos, conforme regime juridico de direito publico.

Nos contratos de direito privado a Administragdo se nivela ao particular,

caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco da horizontalidade e nos contratos
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administrativos, a Administracdo age como poder publico, com toda sua soberania
sobre o particular, identificando-se a relacdo juridica pelo traco de verticalidade (DI
PIETRO, 2017).
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5 O AMBIENTE E MODELO DE ESTADO NO BRASIL E AS PRIVATIZACOES:
UMA ABORDAGEM CRITICA

5.1 As caracteristicas de modelo e ambiente de Estado necessarios para

implementar as privatizacdes

As privatizacfes tiveram seu inicio na década de 80 em paises como a nova
Zelandia e Australia, paises estes que ja vinham em uma crise social e precisariam
enfrenta-la com bracos firmes, seja com aumento de impostos e corte de gastos, e
ou a diminuicdo/descentralizacdo da necessidade da prestacao de servigos publicos,
ideia que se expandiu ao mundo nas décadas seguintes, principalmente nos paises
em desenvolvimento ja que na época varios paises passavam por crises financeiras
em seus estados.

Este ideal se expandiu para paises subdesenvolvidos como uma forma de tirar
do sufoco as nacfes pobres. Ocasido em gue surgiu a ideia do neoliberalismo que
se expandiu para os Estados Unidos da América onde entdo o novo modelo
chegava para tentar sanar ou diminuir as crises financeiras do governo daquela
época, sendo que os burocratas travavam de tudo, usavam o0s chamados
cambalachos politicos que facilitavam cargos em empresas publicas. O modelo
citado tenta executar a descentralizacdo dos servicos publicos para tornar mais
eficiente, deu-se entédo varios institutos para as privatizacdes, seja atraves da propria
privatizacdo onde ocorre os leildes abertos para que todos os interessados possam
participar, também pode se dar através de concessdo onde o estado repassa a sua
obrigacdo a terceiros através de um contrato estipulando o tempo da concessao
(uso) os valores a serem cobrados e estipula ao concessionario quais 0S
investimentos a serem realizados 0 tempo que a concessionaria ira usufruir e
investir. Temos ainda, as participacdes publicos privadas, as chamadas PP’S onde
governo e o privado se juntam para melhor prestar servico com precos modicos e
tornando eficaz (PEREIRA; GRAU, 1999).

No Brasil, a Privatizacéo, teve seu inicio na década de 90, sob a égide do
entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, que por orientacdo do Fundo
Monetario Internacional e de paises desenvolvidos tais como Estados Unidos,
orientavam que o Brasil precisava passar por uma reforma de governo estrutural,

urgentemente para poder cumprir suas obrigagbes como estado e manter seus
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servicos béasicos para a populagdo e ainda obter recursos de bancos estrangeiros,
bem como o investimento internacional no pais (PEREIRA; GRAU, 1999).

Todos os estados modernos contam com pelo menos quatro setores, que séo
eles o0 ndcleo estratégico, onde se definem as leis, as politicas e como vao ser
aplicaveis. As atividades exclusivas desenvolvidas por nucleo estratégico nao
podem ser repassada a terceiros, funcdo Unica do estado que sédo aquelas que
envolvem o poder do estado de legislar, tributar, arrecadar e que garante
diretamente a aplicacdo de politicas publicas sociais e a busca por sua execucao.
Os servigos nao exclusivos que séo aqueles que o estado prové, mas que néo sao
obrigacdo Unica do estado e que podem ser oferecidos por particulares tais como
cultura, saude e pesquisa cientifica e ainda o setor de producdo de bens e servicos
gue poderiam ser executados por particulares (PEREIRA; GRAU, 1999).

Em forma de resposta a essas questdes trazidas adota-se o modelo de
administrac@o publica gerencial que deve ser formada por pessoas de boa indole,
competentes e de conhecimento da matéria, bem pagos e treinados e que entendam
que a prestacdo de servico publico € essencial e tem como dever atender bem o

cidadao.

Os privatistas procuram solugbes paliativas para os problemas sociais,
procurando reduzir o minimo de envolvimento do estado, cujo corolario é
reduzir o estado ao minimo. Ja os reformadores buscam alternativas dentro
ou fora do estado porque ndo abrem mao de atribuir ao estado a
responsabilidade politica pelo futuro da sociedade. E ai o tamanho do
estado deixa de ser uma questdo de principio para ser uma das
consequéncias das estratégias adotadas (PEREIRA; GRAU, 1999, p. 60).

No segundo momento entram as agéncias reguladoras que sao derivadas do
direto americano commom law (€ um termo usado nas ciéncias juridicas para se
referir a uma aplicacdo de regras que ndo estdo escritas, mas amparadas pelo
costume ou jurisprudéncia), que tem o papel de fiscalizar, controlar e regular as
empresas com concessdes de prestacdes de servicos publicos que foram delegados
a empresas privadas (PEREIRA; PINK, 1999).

5.1.1 A retomada do servi¢o publico concedido

A reintegracdo, portanto, a devolucdo do servico publico ao concedente podera

ser de forma transitéria, quando o cessionario nao assegurar a prestacao do servico,
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por motivo de for¢ca maior, catastrofes, etc.. e por motivos elencados nos artigos
136, 8 1°, I, e 139, VI, da Constituicdo Federal.

Sera permanente a retomada quando do termino da concessao, que se dara
entre outros motivos quando acontecer um ou mais motivos a seguir descritos: a)
reversao; b) anulagédo; c) encampacao; d) caducidade; e) rescisédo; f) distrato; g)
renuncia e por forgca maior; h) desfazimento por forca maior e obviamente, quando
ocorrer cada uma das situagcdes mencionadas, sempre observando atentamente a
Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995 (MOREIRA NETO, 2005).

A reversdo se da quando, tendo o prazo da concessao findado, o patriménio
ligado ao servico retorna ao poder publico, devendo sempre ser cumprido o
conteudo do contrato em todos 0s seus termos.

A anulacdo acontece quando o constante no contrato administrativo ndo se
enquadra nas regras legais, podendo a anulagcdo ser por via judicial ou
administrativa, tudo retornard a situacdo anterior ao tratado. Deve ser considerado
as hipoteses previstas na legislacdo, como incapacidade da parte privada ou
emanacao viciada da sua vontade.

Ja a encampacdo ou resgate se configura consiste em um desfazimento
oriundo de denuncia da Administracdo e da-se através de ato administrativo
discricionério, ou seja, o administrador, visando o interesse publico, busca na forma
da Lei, de modo imperativo, o cancelamento do contrato e a retomada do servi¢co. A
validade da encampacao podera ser questionada, caso 0s motivos apontados sejam
falhos. A concessionaria terd direito a reposicao antecipada dos direitos
patrimoniais e também ao prévio pagamento de indenizacdo na forma do artigo 36 e
37 da Lei n° 8987/95.

A cessacdo do contrato no decurso de sua vigéncia sera decretada por ato
administrativo da Administracdo sendo que tal denomina-se Caducidade e se dara
quando do cometimento de uma falta grave oriunda de ato praticado pelo
concessiondrio. Neste caso a administragdo devera assumir o servico, ndo podendo
haver prejuizo para populagdo. A decisdo de decretar a caducidade deve ser
amparada no artigo 38 81° da Lei n°8987/95, devendo haver vantagem e
conveniéncia para o interesse coletivo, sabendo-se também que tal aplicacdo traz
consigo sanc¢des, mas que ndo podem resultar em confisco de bens relacionados ao
servico (MOREIRA NETO, 2005).
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A rescisdo €é usada para designar extingdo do contrato por parte da
concessionaria, quando por falta de cumprimento pelo poder concedente, sendo que
referida modalidade dar-se-a através do Poder Judiciario, conforme artigo 39 da Lei
n° 8987/95, onde as pendencias deverdo ser questionadas, e conhecido seu
resultado somente apds o transito em julgado da sentenca (MOREIRA NETO, 2005).

Temos conhecimento que para desfazer um contrato administrativo poderemos
usar o distrato e a renuncia. No caso do distrato, a ambos acordam em extinguir de
forma consensual a relacdo havida entre as partes, desde que o concessionario néo
tenha agido com dolo ou ma fé. No distrato ndo séo cabiveis sancdes, e, caso haja
indenizacdes tudo sera negociado de forma harmoniosa, mediante negociacdo ou
arbitramento (MOREIRA NETO, 2005).

A renuncia, diferente do distrato, ndo resulta em eficacia juridica, nos é
apresentada de forma unilateral pelo concessionario, podendo haver efeitos e
consequéncias indesejaveis, mas caso apresente alguma vantagem para 0 Servico,
pode ser admitida e a partir de entdo procedendo-se da mesma forma do distrato
(MOREIRA NETO, 2005).

O desfazimento por forca maior se configura quando fatos imprevisiveis
ocorrem e, também poderd ser causa de rompimento de contrato de concessao.
Vejamos esta situacdo aplicada nos casos de epidemias, greves, revolugoes,
cataclismos, até mesmo aquelas situacdes que possa sofrer a pessoa do
concessionario, guando o mesmo esta impedido de exercer 0 servico, COmo no caso
de interdicéo, falecimento, etc (MOREIRA NETO, 2005).

Quanto a pessoa juridica, no caso de faléncia ou concordata, onde as mesmas
perdem a condicdo legitima para prosseguir em frente, sdo causas da perda
subjetiva da concessédo, mas ha casos em que a massa falida ou o concordatéario
podera seguir com o servico, desde que ndo traga prejuizos para a coletividade
(MOREIRA NETO, 2005).

5.1.2 Agéncias reguladoras de servigos publicos
As tarefas e servicos publicos que sao transferidos e ficam sob a

responsabilidade de terceiros, mas sob o controle do Estado através das agéncias

reguladoras e autbnomas que desempenham suas tarefas de poder concedente.
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O poder concedente atua desde a licitacdo, contratacdo, fiscalizacdo e até
mesmo anulacao de contratos ou permissdes. Sao agéncias autbnomas com funcgéao
reguladora, fiscalizadora e sancionadoras e sao regidas por regras
predominantemente técnicas e de interesse publico. (exemplos: Anatel, Aneel, Antt..)

No Brasil, referidas agéncias, em forma de autarquias especiais, amparam-se
em principios setoriais como os abaixo descritos, sempre com a finalidade de
garantir sua independéncia funcional e a certeza do cumprimento da lei.

1°) independéncia econdmica dos dirigentes com a aprovacao do Legislativo,
sendo nomeado pelo Poder Executivo, com mandatos estaveis, pelo um prazo
determinado;

2°) independéncia técnico decisonal, com supremacia da discricionariedade
técnica sobre a discricionariedade politico-administrativa,

3°) independéncia normativa, importante para o controle dos servigos publicos
e das atividades econémicas subordinadas a regulacao;

4°) independéncia gerencial, orcamentaria e financeira, com preferéncia
ampliada por meios de contrato de gestdo entre a parte e supervisdo da
Administragdo Direta.

O primeiro 6rgdo de regulamentacdo de servicos publicos no Brasil, foi a
Agéncia nacional de Energia Elétrica, ANEEL, criada pela Lei n° 9427, de 26 de
dezembro de 1996, sendo criadas logo em seguida a Agencia Nacional de
TelecomunicacBes, ANATEL, a Agéncia Nacional do Petroleo- ANP e muitas outras
existentes até hoje em nosso pais (MOREIRA NETO, 2005).

5.1.3 Permisséao de servicos publicos

A doutrina tradicional definia a permissdo de servico publico como ato
administrativo, de caracteristicas discricionarias e precarias, pelo qual a
administracdo delegava a particulares a prestacdo de servigos de utilidade publica,
distintamente, portanto, da concessdo de servico publico, acima estudada de
natureza contratual.

A constituicdo de 1988 tratou do instituto de permissao de servico publico no
seu artigo 175, submetendo-o, do mesmo modo que a concessao de servigcos

publicos, a indispensavel licitagdo e a um regime contratual (MOREIRA NETO,
2005).
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A Constituicdo Federal em seu artigo 175, paragrafo Gnico alterou as
permissGes de servigos publicos que vinham acontecendo nos governos, pois era
comum o Estado delegar através de um ato administrativo unilateral, sendo este
precario e revogavel unilateralmente.

Mas foi a Lei n° 8987/1995, que regulamentou a permissdo dos servigos
publico dando a ele um cunho contratual. O artigo 2°, inciso 1V, da Lei n° 8987/1995
(“permissao de servigo publico: a delegagao, a titulo precario, mediante licitagao, da
prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco”)
juntamente com o artigo 40 do mesma norma legal (“a permissao do servigo publico
sera formalizada mediante contrato de adeséo, que observara os termos desta Lei,
das demais normas pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive quanto a
precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”)
(MAFFINI, 2010).

Para maior enriquecimento desta pesquisa e acompanhando os meios de
comunicacdo encontrei no Jornal Zero Hora de Porto Alegre o comentario da
colunista Marta Sfredo, que fala sobre venda de estatal. Vejamos:

Em mais uma decisdo que contraria os interesses do Planalto, o Supremo
Tribunal Federal (STF) suspendeu a venda da Transportadora associada do Gas
(TAG). A liminar concedida pelo ministro Edson Fachin afeta uma empresa com
negocios no Estado. Os compradores da TAG séo a Engie, dona da usina Pampa
Sul, e o fundo Canadense Caisse de Depot et Placement dju Québec. A transacéo
era de US$8,6 bilhdes (R$ 34,6 bilhdes ontem). A medida foi pedida por sindicatos
de petroleiros de Sédo Paulo, Bahia, Parana e Santa Catarina (SFREDO, 2019).

A liminar de Fachin inclui a venda de 60% de quatro refinarias da Petrobras,
entre as quais a Refap, de Canoas. Esta oferta foi cancelada pela estatal. Em vez de
vender parte de quatro unidades, decidiu oferecer 100% de oito de forma separada.
Segundo a direcéo da petrolifera, a decisdo de mudar o modelo segue orientacdes
do Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e 6rgdos de controle, como
Cade, AGU e CGU (SFREDO, 2019).

E a segunda vez em menos de um ano que o STF interrompe privatizaces
iniciadas pela estatal. No ano passado, outro ministro, Ricardo Lewandowski, havia
suspendido todos os processos que representavam transferéncia de controle,

inclusive a venda parcial das refinarias, “sem autorizagédo legislativa” (SFREDO,
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2019).

Em nota, a Petrobras informou apenas ainda nao ter sido intimada da decisao e
conformou que vai “tomar as medidas cabiveis em prol dos seus interesses e de
seus investidores”, ou seja, recorrer. Como a liminar do STF restabelece decisdo do
Tribunal Federal da 5 Regido especifica sobre a TAG, o entendimento € de que o
processo de venda das refinarias seja mantido (SFREDO, 2019).

Em recurso que o Superior Tribunal de Justica (STJ) havia acatado, a estatal
argumentou que o Congresso permitiu saida do controle de refino na Lei do Petréleo
(9.478/97). O artigo 64 permite que subsididrias se associem a outras empresas,
deforma majoritaria ou minoritaria (SFREDO, 2019).

Também do mesmo informativo, Zero Hora é oportuno acrescentar o
comentario do Advogado Michel Gralha, com a inclusdo deste texto em nosso
estudo. Vejamos: O titulo é “Cumpra-se a Constituigdo”. A Constituicdo brasileira,
em seu artigo 173, determina: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado, s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.” Ora, sendo a nossa constituicdo a norma maior e
observadas as caracteristicas para existéncia de uma empresa controlada pelo ente
publico, como chegamos aos atuais numeros de estatais? Qual foi o erro de
avaliacdo que nossos burocratas cometeram para flexibilizar um dispositivo
constitucional tdo importante? Sera que toda empresa publica esta vinculada a
seguranca nacional ou ao relevante interesse coletivo? (GRALHA, 2019).

Por 6bvio que, propositalmente, com a brecha de conceitos subjetivos, os
burocratas tangenciaram o razoavel e passaram a defender o indefensavel. Para
sermos objetivos e verdadeiros, ndo precisamos pensar ou pesquisar muito para
justificar tantas estatais deslocadas da realidade, basta resumirmos desta forma:
ampliacdo da longa m&o do Estado e a Concessao de beneficios diretos e indiretos
a um grupo seleto de pessoas, as custas dos trabalhadores, que sdo obrigados a
sustentar elefantes brancos inoperantes e que geram prejuizos a sociedade! A
resposta simplista e antipatica, resume a nossa realidade e consegue necessidade
de revisdo do modelo. Nao € mais possivel que o Estado queira cuidar de tudo,
sendo que mal consegue dar atencdo as suas obrigacdes minimas (GRALHA,
2019).
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Para isto ndo ha outra forma, serd necessario um esforco de todos para que
possamos reduzir o tamanho da maquina, sobrando mais recursos e tempo para que
0 ente publico possa focar no que deveria, tornando-se um agente de mudanca
coletiva e prestando, minimamente, 0s servicos basicos que tanto os cidadaos
esperam e necessitam. E os resultados ndo serdo rapidos! Obviamente que ndo ha
magica e as privatizagdes nunca foram e nunca serdo a varinha de conddo, mas
certamente poderdo ajudar na mudanca de cultura, necessaria para o crescimento

da nossa nacao, com mercado livre e mais competitivo (GRALHA, 2019).

5.2 Ainfluéncia da Politica (gem) brasileira nas privatizacdes

Entre os anos 1930 e os anos 1980, o Brasil experimentou um longo periodo
de industrializagéo de sua economia. Essa industrializa¢do foi induzida em grande
parte pelo papel ativo do Estado na formacg&o dessa economia industrial. Foi assim
gue o0 governo Vargas criou empresas publicas muito importantes, como a
Companhia Siderurgica Nacional (CSN, criada em 1940), a Companhia Vale do Rio
Doce (1942) e mais tarde a Petrobras (1953). Por décadas, praticamente todos os
setores-chave da economia eram controlados pelo Estado. O setor bancério
brasileiro também tem expressiva participacdo do Estado, com a Caixa Econdmica
Federal e o Banco do Brasil. Esse modelo foi inclusive reforcado durante a ditadura
militar, que criou centenas de novas estatais que atuavam ndo apenas em setores
estratégicos, mas também em setores menores, como hotelaria e até
supermercados (POLITIZE, 2016).

Essa tendéncia de deixar sob o controle do Estado uma grande e importante
parte da atividade econémica do pais passou a ser invertida a partir dos anos 1990,
quando o liberalismo econbmico ganhou uma nova roupagem, batizada de
neoliberalismo. Essa doutrina econdmica prega, sobretudo, a ndo intervencédo do
Estado na economia, exceto em setores absolutamente essenciais para o bem
publico. Assim, a l6gica seria o Estado abandonar ou abdicar de sua participagdo em
qualquer area que ndo seja seguranca, educacdo, saude e assisténcia social.
Colaborou para que essas ideias ganhassem forca o completo fracasso econdémico
vivido pelo pais na década de 1980, com hiperinflacdo, divida externa crescente
e estagnacéo econémica (POLITIZE, 2016).

Foi o governo Collor o primeiro a promover o programa de privatizagées do
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Estado brasileiro. Batizado de Programa Nacional de Desestatizacdo, o plano de
Collor previa a privatizacdo de 68 empresas publicas brasileiras. Entretanto, apenas
18 delas realmente chegaram a passar para o setor privado ao longo de seu
governo. O destaque foi para a privatizacdo de boa parte das empresas
siderurgicas, aquelas que fabricam acos e ferros fundidos. A Usiminas foi uma das
empresas privatizadas, o que gerou polémica, ja que se tratava de umas empresas
publicas mais lucrativas do pais na época. O maior beneficiario da privatizacdo de
siderargicas foi o grupo Gerdau (POLITIZE, 2016).

Com o impeachment de Collor, veio o governo Itamar, que deu sequéncia
menos acelerada ao programa de privatizacdes, com destaque para a Companhia
Siderurgica Nacional e a Embraer, empresa de aviagao.

Mas foi durante o governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) que o
programa de privatizagbes ganhou mais forga. FHC criou o Conselho Nacional de
Desestatizacdo e acelerou bastante o processo de privatizacdo de empresas
publicas no pais. As privatizacbes de maior destaque foram: Vale do Rio Doce
(empresa de mineragcdo que hoje chama-se apenas Vale), o sistema Telebras
(incluindo a Embratel e 27 empresas de telefonia, e a Eletropaulo, estatal de energia
elétrica do estado de S&o Paulo (POLITIZE, 2016).

E ndo parou por ai: varios outros setores foram desestatizados. A Embratel foi
vendida nessa época; varios bancos estaduais também passaram para maos
privadas; boa parte do setor de energia também foi leiloado para grupos privados (a
distribuidora carioca Light, por exemplo) (POLITIZE, 2016).

Além das privatizagbes, FHC criou as agéncias reguladoras, que passaram a
cuidar das regulacdes das atividades de diversos setores estratégicos do pais. A
Anatel, por exemplo, é quem regula os servicos de telecomunica¢des no Brasil.

Foi também durante o governo FHC que houve mais manifestacdes publicas
contra o processo de privatizagdo em curso. As criticas surgiam tanto pelas
privatizagcdes em si, que segundo alguns n&o deveriam jamais ter ocorrido, quanto
pelas condicbes em que foram conduzidas pelo governo, consideradas
extremamente prejudiciais. Até hoje se ouve que a Vale do Rio Doce foi vendida “a
preco de banana”. O valor de US$ 3,3 bilhdes desembolsado por um consorcio
privado seria muito inferior ao seu valor de mercado na época. Outra critica

levantada contra as privatizagcbes no governo FHC foi a permissao do uso das
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chamadas “moedas podres” no processo de compra das estatais, além da atuacao
do BNDES, banco publico que financiou boa parte das compras (POLITIZE, 2016).

Com a chegada de Lula ao poder, em 2003, muito se suspeitou que 0
programa de privatizacdes seria paralisado, ou ao menos freado. Mas isso nao se
confirmou: houve continuidade, apenas com uma énfase diferente do seu
antecessor, FHC. Enquanto FHC vendeu estatais, Lula se focou em
fazer concessdes a iniciativa privada. A diferenca fundamental entre os dois
processos € que as privatizagcdes tém um carater definitivo: empresas privatizadas
sdo leiloadas, vendidas e nunca mais voltardo ao controle do Estado. As
concessbes, por sua vez, se caracterizam pela transferéncia temporaria da
execucdo de certas atividades do Estado para a iniciativa privada, sem passar a
titularidade desses ativos para os grupos privados (POLITIZE, 2016).

O governo Lula priorizouum programa de concessbes de rodovias
e hidrelétricas, além de privatizar os bancos estaduais do Cear4 e do Maranhdo. O
modelo também deu preferéncia as empresas que fizessem as menores propostas
de tarifas nas licitacbes, de forma que os usuarios das rodovias ou consumidores
dos servigos das hidrelétricas sentissem menos no bolso as concessdes realizadas.
Esse modelo, porém, é criticado (POLITIZE, 2016).

O governo Dilma deu continuidade ao modelo implementado por Lula,
estendendo as concessfes para outros setores importantes, como 0S aeroportos.
Mas a situacdo que mais chamou atencdo no primeiro governo Dilma foi o leildo do
Campo de Libra, realizado em 2013. Libra é o primeiro campo de exploracdo do
petrleo do pré-sal brasileiro. Nesse leildo, quatro empresas petroliferas
estrangeiras formaram um consoércio com a Petrobras, dividindo entre si o direito de
explorar esses recursos. A presidente Dilma, na época, afirmou que o regime de
partilha adotado para o campo de Libra ndo representa uma privatizacdo, ja que
cerca de 85% da renda produzida pelo campo ficarA nas maos da Unido e da
Petrobras (POLITIZE, 2016).

Antes de ser afastada, Dilma ainda anunciou um novo programa de
concessdes cujo valor chegaria a R$ 198 bilh6es e que inclui rodovias, portos,
aeroportos e ferrovias.

No governo Temer muito se foi dito sobre privatizagbes. Temer chegou a
anunciar o maior pacote de privatizacdes e concessfes em duas décadas, com 57

nomes de empresas, incluindo a Eletrobras e a Casa da Moeda.
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No entanto, a maioria de seus projetos ndo conseguiu ser concluido devido a
falta de tempo e processos burocraticos. Agora, boa parte dos projetos pode ser
assumido por Bolsonaro, que ja mapeia estatais para serem privatizadas (POLITIZE,
2016).

Privatizar realmente rende bons resultados para o pais? Ou o Estado deveria
manter controle sobre &reas estratégicas da economia (servicos de &gua, luz,
petréleo e mineracédo, entre outros)? Veja a seguir 0s principais argumentos dos dois
lados: os que defendem mais privatizacfes e os que defendem o fim desse processo

e até mesmo a reestatizacdo de véarias empresas (POLITIZE, 2016).

5.3 As privatizagcf6es deram certo?

Segundo os defensores da privatizagdo, geralmente pessoas de pensamento
liberal na economia, essa pratica € necesséria para que o Estado brasileiro consiga
sanar suas contas e otimize sua atuacao, focando-se em areas em que realmente
sua presenca é importante (POLITIZE, 2016).

A necessidade de privatizar boa parte do patriménio publico advém do
reconhecimento de que o Estado néo é capaz de gerir tudo — muito pelo contrério, é
bastante ineficiente em gerir a maior parte de seus recursos, seja pela falta de
incentivos que valorizam o mérito, seja pelas muitas ingeréncias politicas nas
atividades dessas empresas (POLITIZE, 2016).

A iniciativa privada, por sua vez, seria muito mais eficiente na gestdo das
empresas e dos recursos. Isso se comprova, segundo os defensores das
privatizacdes, pelos bons resultados obtidos em privatizacdes feitas nas ultimas
décadas (POLITIZE, 2016).

O servico de telefonia teve um salto de qualidade apds a privatizacao da
Telebras e a entrada de investidores privados no mercado; a energia elétrica foi
universalizada nos ultimos anos, apds varias privatizacdes; varias empresas
privatizadas que antes eram deficitarias passaram a registrar lucros (casos da Vale e
da CSN); e muitas ex-empresas publicas geram em impostos mais receita a
Unido do que quando estavam sob controle do Estado brasileiro (POLITIZE, 2016).

Por fim, os favoraveis as privatizacbes afirmam que as estatais sdo fonte de

corrupgao e tém seu desempenho prejudicado por negociatas.
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De outra banda, uma outra corrente afirma que privatizacdo do Estado
brasileiro é vista com maus olhos porque seriam impostas pelos Estados Unidos e
instituicbes financeiras internacionais como o FMI e o Banco Mundial, todos
orientados ideologicamente a favor do neoliberalismo e da economia de mercado.

O pressuposto fundamental que sustenta a ideia de privatizacdes € que o
mercado € mais eficiente do que o Estado na gestdo de seus recursos. Isso €
negado por grupos contrarios as privatizacdes, como o0s desenvolvimentistas
(POLITIZE, 2016).

Além de considerar um mito a ideia de que a iniciativa privada é mais eficiente
do que o Estado e que por isso deveria herdar a maior parte do patriménio publico
brasileiro, os criticos das privatizacbes apontam que as privatizacdes feitas na
década de 90 foram mal conduzidas, significando na pratica uma “doagao” de
empresas publicas a grupos privados — normalmente grupos “amigos” dos
governantes que conduzem as privatizagdes (POLITIZE, 2016).

As privatizac6es de FHC renderam algo em torno de R$78 bilhdes, enquanto
entre 1994 e 1998 a divida publica brasileira cresceu de US$60 bi para US$245 bi.
Muitas das vendas também foram subsidiadas com dinheiro publico, em forma de
financiamentos do BNDES, pratica também muito criticada. Existem, por fim,
acusacOes graves de corrupcdo envolvendo o0s processos de privatizacao
(POLITIZE, 2016). .

A defesa feita contra as privatizacdes é que o Estado ndo pode abdicar da
participacdo em setores da economia que sdo de interesse publico fundamental, sob
o risco de privar a populacdo carente de receber recursos basicos, como agua,

energia elétrica, entre outros.
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6 CONCLUSAO

Neste trabalho tivemos conhecimento da evolucéo histérica das privatizacdes
no mundo, e verificamos que com o Brasil ndo foi diferente, apuramos que em meio
ao século XX, houve a maior necessidade da presenca do Estado na vida dos
brasileiros. Muito embora o governo de uma certa forma interferisse na economia,
contudo, ja havia no pais a liberdade econémica e a Constituicdo Brasileira de 1934
garantia a livre iniciativa e trabalho para todos.

Vimos que amparados pelo artigo 172 e 219 da Constituicao Brasileira, que o
Estado estimulou setores privados a cumprir obrigacdes, ao invés dele proprio, tudo
com base no principio da subsidiariedade.

Ficou demonstrado que o Estado associado ao capital particular, assistido pela
legislagéo brasileira, formou a sociedade de economia mista, dentre elas podemos
mencionar a Fabrica Nacional de Motores, fundada para fabricacdo e manutencéo
de avides, em 1942, no Governo Getulio Vargas. A referida empresa, anos mais
tarde foi transformada em sociedade andnima e teve seu controle acionario
transferido para a empresa Alfa Romeu, na Italia.

Verificamos que na década de 60 e 70, foram criadas mais de 300 empresas
estatais, mas no final dos anos 80 e comego dos anos 90, com a criagdo do Plano
Nacional de Desestatizacdo, houve uma expansao das politicas liberalizantes, onde
estdo incluidas as privatizacdes, pois ndo havia mais razdes e o custo para manter
estas empresas era altissimo, o Estado tratou logo de vende-las.

Havia, também outra necessidade do governo brasileiro, que € aderir a
Globalizacdo econémica e o neoliberalismo, e aconselhado pelo Fundo Monetério
Nacional, ingressou no mundo moderno para adequar-se a nova realidade, ficando
com o Estado o papel de fiscalizar, garantir o bem estar social e o desenvolvimento
da nacéo.

O Programa Nacional de Desestatizacdo criado pela Lei n° 8031/90, foi a
arrancada rumo a Privatizagdo e a desestatizacdo, alguns anos depois esta Lei foi
revogada pela Lei n°® 9.491/97, que manteve 0 mesmo objetivo e o programa existe
até a presente data.

Em 2005, foram privatizadas mais de 100 empresas brasileiras, e o niumero de
funcionérios tiveram uma queda de 70% e o lucro destas empresas aumentou 900%

e € por estes resultados que os grupos de esquerda s&o contrarios a privatizagao.
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E cristalino que a grande parte das empresas privatizadas tiveram grande
crescimento econdmico, isto devido ao desligamento da burocracia estatal. Temos
ainda a questionar a qualidade dos servicos terceirizados, como rodovias, telefonia e
outras, que muitas vezes ndo fazem a sua parte, deixando a populacédo desassistida
de seus servigos.

Admitimos que no periodo dos governos militares, era peculiar ao regime a
ideologia de seguranca nacional, e as empresas eram privatizadas e vendidas para
grupos brasileiros residentes no pais, 0 que certamente ofereceu mais seguranca na
hora da licitagdo do patrimbnio. Acredito que a ideia dos governantes estivessem
correta, pois muitas empresas garantem a seguranca e a ordem do Estado, nao
podendo ficar a mercé de terceiros, quando pode estar em jogo a seguranca da
nossa patria.

Vemos que os principios informativos especificos do servigo publico,
teoricamente, sdo de extrema importancia para populagdo, pois garantem a
igualdade, continuidade do servico, independentemente de quem o executa, sendo
gue podemos nos valer dos demais principios da eficiéncia, atualidade, seguranca,
cortesia e modicidade, existindo entendimento que o Estado € responsavel pelo
cumprimento das tarefas, sendo que estas podem ser legadas a terceiros.

Poderemos, ainda, aceitar que a privatizagdo possa ser o comego de uma
mudanca no sistema publico no Brasil, ja que em outros paises foi implantada com
sucesso.

Porém, o que certamente preocupa a populagédo € a privatizacdo de setores
como saneamento, pois o fornecimento de agua e a canalizacdo de esgotos, bem
como as instalacbes adequadas para a boa e fiel prestacdo dos servigcos, poderia
nao corresponder, eis que ndo haveria investimentos nas areas mais pobres e
distantes, bem como o0 Estado com seu poder de policia, através de agéncias
reguladoras ndo nos da a garantia de executar o papel de fiscalizador, 0 que
acarretaria problemas na area de saude publica.

Da mesma forma, nos preocupa a venda de estatais da area de producgéo e
extracdo de petroleo, que atualmente estdo sendo cogitadas suas privatizagdes, pois
a transferéncia de referida empresa, tem consequéncia direta na economia do pais,
pois 0 gas, 0os combustiveis e tantos outros derivados do petréleo servem de
referéncia para os indices econbmicos e também ndo temos certeza que as

agéncias reguladoras e os orgaos fiscalizadores podem néo ter acesso aos dados
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contabilizados da empresa adquirente.

Portanto, hoje, ainda estudante do curso de direito da Unisc, tive esta grande
oportunidade de realizar o Trabalho de Conclusdo de Curso, cujo o tema foi “a
desestatizacdo no Brasil, uma analise acerca das privatizacdes”, que foi de grande
valia para aprimorar meus conhecimentos, ocasido em que pude verificar que o
Brasil € uma na¢do que ao longo de sua existéncia e acentuadamente no século XX,
com seus gigantescos Estados que passam por dificilima situacdo administrativa e
financeira, independentemente do caminho que buscaram para o seu crescimento,
nos parece que, esteve sempre comprometido com as conveniéncias da economia
do mundo la fora. E desta forma as privatizac6es foram implantadas para assegurar
estes interesses globais, visto que a proposta surgiu aos poucos, mesmo em
periodos distintos, também tendo como “‘recomendacgao, orientagao”, através do
Fundo Monetéario Internacional, tanto para Brasil quanto para outros paises menos
favorecidos. Existem opinifes diversas, mas ha quem acredite que o primeiro mundo
vem ao Brasil acumular ganhos, levar nossas riquezas para o exterior, operando
sem transparéncia e muitas vezes adquirir um investimento ja estruturado, sem
investir em beneficios sociais e deixando apenas a arrecadacéo de impostos para o
Brasil.

Entretanto, a privatizacdo devera ser mantida, sobretudo, como uma forma de

remodelar o Estado brasileiro.
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