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A concessdo de servigo publico € caracterizada como contrato administrativo. Se de um
lado da relacdo tem-se o Poder Publico, representado diretamente ou indiretamente, do
outro hd o usudrio do servigo publico. Por serem contratos, antes mesmo de terem sua
natureza definida em administrativo, comercial e tantos outros, submetem-se, pois, a Teoria
Geral dos Contratos, matéria que vem sido, hodiernamente, abordada com mais freqii€ncia
pelos civilistas, ndo tendo os administrativistas, por uma questdo historica, se destacado
tanto quanto aqueles acerca da produgdo doutrindria sobre o assunto.

O contrato €, sobretudo, uma espécie de negdcio juridico que depende, para a sua formagao,
da participacdo de vontades emanadas de, no minimo, duas partes. E, portanto, negécio
juridico bilateral ou plurilateral.

Com efeito, distinguem-se, na teoria dos negdcios juridicos, os unilaterais, que se
aperfeicoam pela manifestacdo da vontade de apenas uma das partes, e os bilaterais, que
resultam de uma composicao de interesses. Os dltimos, ou seja, nos negdcios bilaterais, que
decorrem de mutuo consenso, constituem os contratos. Contrato €, portanto, como dito,
uma espécie do género negdcio juridico .

Segundo a licao de Caio Mério :

(...) o fundamento ético do contrato € a vontade humana, desde que atue na conformidade

da ordem juridica. Seu efeito € a criagdo de direitos e de obrigacdes. O contrato €, pois, um



acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.

Entdo, sempre que duas partes venham expor e acordar suas vontades, estando as mesmas
em conformidade com a ordem juridica, estar-se-ia diante de um contrato. Os contratos,
dessa forma, ndo se apresentam somente na area do Direito das Obrigacdes, estdo presentes
em varios ramos do Direito, os quais também precisam de acordos entre partes e da
eventual cobranca posterior do acordado caso um dos pdlos venha a descumprir ou a nao
adimplir alguma cldusula, como, no Direito Privado, a exemplo do casamento, e também do
Direito Publico, tendo como exemplo deste ultimo a grande atuacdo da Administragao
Publica na celebracao de contratos com particulares.

Nesse sentido, a Lei 8.666/93 em seu artigo 54, dispde que:

Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cldusulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Destaca-se, ainda, que a lei citada se aplica as obras, servicos, compras, alienagdes,
concessoes, permissoes e locacdes da Administragdo Publica (art. 2°) e, particularmente em
relacdo as concessdes e permissdes de servigo publico, aplicar-se-ia, segundo o conteido
legislativo, a referida lei naquilo que ndo conflite com a legislacdo especifica (art. 124).
Vale ressaltar que a legislacdo especifica referida constitui-se basicamente pelas Leis
8.987/95 e 9.074/95, sendo que a primeira dispde sobre o regime de concessdo e permissao
da prestagao de servigos publicos, previsto no art. 175 da Constituicao Federal.

Nesse diapasdo, sustenta-se que a comparacdo entre usudrio de servigo publico e
consumidor € extremamente errdnea. Na Otica econdmica, ambos seriam 0s sujeitos
passivos da relacdo obrigacional e poderiam exigir, de formas similares, o cuamprimento dos
deveres tanto da concessiondria — no caso do usudrio de servico publico — quanto do
fornecedor — quando se tratar de consumidor. Sob a 6tica econdmica e financeira, portanto,
as relacdes citadas poderiam ser equiparadas sem a perda do seu objetivo final; no entanto,
as relacoes juridicas produzidas entre essas duas figuras sao muito distintas.

O conceito de servigo publico no Direito Brasileiro nao € interpretado de forma unanime

pela doutrina. Tatiany dos Santos ressalta que:



(...) vérios aspectos podem ser considerados na formacdo de seus elementos constituintes,
quer seja pela variedade de aspectos que podem ser levados em conta para a conceituagao,
quer seja, pela necessidade de elevar um dado elemento constitutivo, privilegiando assim
uma determinada situag¢do vivenciada na sociedade.

Tem-se, ainda, que o conceito de servico publico em sentido restrito parte da distingao entre
atividade juridica e atividade social exercida pelo Estado, ou seja, é na atividade social que
se situa o conceito de servigo publico, onde hd um Estado voltado ao atendimento dos
interesses coletivos € bem estar social através do fornecimento de servigos essenciais aos
particulares.

Seguindo esta linha de pensamento, Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua servico
publico como:

(...) toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente
pelos administrados, prestados pelo estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime
de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de restri¢des
especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
préprios no sistema normativo”

Também nesse sentido, nos ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro , conceituando servi¢o
publico como:

(...) toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exer¢a diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente puiblico”.

O contrato administrativo de prestacdo de servigo publico, pois, ndo pode ser equiparado a
contrato de relacdo de consumidor. Diversamente da situacdo de consumo, a relagcdo
contratual entre concessiondria e usudrio, mediante a qual uma parte se obriga a prestar um
servico, recebendo em pagamento um preco publico (tarifa), tem como pressuposto uma
outra, entre concessiondria e o poder concedente. Importante ressaltar que hd, nesse caso, a
existéncia de dois contratos: um principal e outro acessorio.

O contrato principal, que seria aquele firmado entre o usudrio de servico publico e a
concessiondria, seria dependente logicamente e juridicamente de um outro — a da

concessiondria com o poder concedente.



O contrato entre a empresa concessiondria e o poder concedente seria uma premissa
indispensavel para a existéncia do contrato entre o usudrio e a concessiondria. Vale ressaltar
que a relacdo do usudrio de servico publico com a concessiondria € direta, ndo estando
aquele, contudo, vedado de recorrer a Administracdo Publica caso haja uma ma prestagao
do servico usufruido, uma vez que é o poder publico quem dispde da titularidade
constitucionalmente prevista do servico, estando este, dessa forma, solidariamente
responsavel no exercicio de suas atividades na forma indireta.

Sobre esse tipo de contrato, Orlando Gomes nos ensina que:

(...)a dependéncia pode ser reciproca ou ndo. Na unido com dependéncia unilateral, um s6
dos contratos vai depender do outro, por isso, permanecem os contratos individualizados,
contudo, seria mais correto qualificar os contratos que dependem da existéncia de outros
como contratos dependentes.

Nesse sentido, também, a brilhante explanacdao do Professor Antdnio Carlos Cintra do
Amaral :

Por for¢a do contrato principal (de concessdo), a concessiondria obriga-se a prestar ao
usudrio, “servico adequado”, definido pela Lei 8.987/95 (art. 6°) como “o que satisfaz as
condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas” Na hipétese de descumprimento do
contrato de concessdo, a concessiondria estd sujeita, conforme o caso: a) a aplicacdo de
penalidades regulamentares e contratuais, inclusive multas; b) a intervencdo na prestacao
dos servigos; ¢) a extin¢ao da concessao (caducidade).

A relacdo juridica de consumo, de regra existente entre fornecedor e consumidor é
totalmente distinta da que explicitada nas linhas acima. Portanto, a relacdo entre
concessiondria e usudrio nao pode ser equiparada as provenientes de duas pessoas privadas,
que, necessariamente, atuam em beneficio préprio especifico.

O que se procura com a atribuicdo da competéncia, por meio da concessdo, de prestar o
servico, ndo € eximir-se da responsabilidade - até porque seria impossivel, visto o principio
da supremacia do interesse publico e tantos outros principios que regem as relacdes entre a
Administracdo Publica e o administrado — o que busca a Administracdo € exatamente a

melhor prestacao do servi¢o, nao deixando o administrado a mercé dos interesses privados.



Tem o poder concedente, necessariamente, o dever — poder de fiscalizar os atos das
concessiondrias, a fim de zelar pela boa prestacio dos servicos, sob pena de ser
responsabilizada, uma vez que a titularidade da prestacdo dos referidos continua sendo
sua.O exercicio do servico publico, como visto, € atribuido a concessiondria, porém a
titularidade e a responsabilidade do citado servi¢o continua sendo do poder concedente.

Na relagc@o de consumo, o Estado atua de maneira totalmente diversa, por isso, ndo podendo
as duas relacOes e nem as duas figuras (consumidor e usudrio de servico publico) serem
equiparas no direito. O Estado, na relagdo de consumo atua como fiscalizador das relagdes
entre consumidor e fornecedor. Note-se que nesta, o Estado ndo € um dos p6los da relagao
(ndo detém a titularidade), ele atua somente como protetor dos direitos e garantias da parte
hipossuficiente, o consumidor.

Sobre o assunto, Carlos Roberto Gongalves aduz que:

Com a evolucgdo das relacdes sociais e o surgimento do consumo em massa, bem como dos
conglomerados econdmicos, os principios tradicionais da nossa legislacdo privada ja nao
mais bastavam para reger as relacoes humanas sob determinados aspectos. E nesse
contexto, surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor atendendo ao principio constitucional
relacionado a ordem economica. Partindo da premissa bdsica de que o consumidor € a parte
vulneravel das relacdes de consumo, o Cdédigo pretende restabelecer o equilibrio entre os
protagonistas de tais relacdes”.

A obrigagdo, portanto, de prestar o servico publico atribuido € da concessiondria, contudo,
o dever constitucional de prestar o servico publico continua sendo do poder concedente.
Este ultimo tem o dever constitucional mesmo que escolha fazé-lo direta ou indiretamente
pelas varias hipdteses que lhe outorga o art. 175 da Constituicao Federal de 1988.

Outra distincdo referente as relacdes em questdo € ocorre, na medida, que, o
inadimplemento pelo fornecedor gera sua responsabilidade perante o consumidor, nao
tendo o poder publico responsabilidade pelo cumprimento ou nao das obrigacdes pactuadas
entre as duas partes citadas.

Neste ponto, € de fundamental importincia que se distinga o dever juridico e a
responsabilidade. O dever juridico € o vinculo que nasce com a obrigacdo contratual
estabelecida entre as partes. O descumprimento ou o ndo cumprimento do dever juridico

acordado, enseja a aplicacdo de sansdo, medida que tenta coagir o inadimplente a honrar a



obrigacdo. Para que se evite, entdo, a sansdo da execucdo civil, deve o inadimplente
ressarcir o prejuizo causado a outrem através de indenizacdo; a indenizagdo por ndo
adimplemento se configura, entdo, como a responsabilidade.

Sobre o assunto, escreve o renomado jurista Hans Kelsen :

(...) um individuo é juridicamente obrigado a uma determinada conduta quando oposta
conduta sua € tornada pressuposto de um acto coercitivo. (...) existe um dever principal (a
obrigacdo de cumprir a norma) e um dever subsididrio (o dever de ressarcir os prejuizos
ilicitamente causados). Reside ai a distingdo entre obrigacdo (o dever principal) e a
responsabilidade (o dever de ressarcir os prejuizos, ou seja, o dever de indenizar).

Também sobre o assunto, discorre Caio Mario da Silva Pereira :

Os escritores modernos (...) enunciam a no¢do dualista, procedendo uma andlise do vinculo
obrigacional, que decompdem em dois fatores: o débito e a responsabilidade. (...) a doutrina
moderna enxerga na obrigacdo um débito (Schuld) e uma garantia (Haftung). O primeiro €
o dever de prestar, que facilmente se identifica, mas que nao deve ser confundido com o
objeto da obrigacdo. Este debitum (Schuld) mora na sua esséncia mesma, e exprime o dever
que tem o sujeito passivo da relacdo obrigacional de prestar, isto é, de realizar uma certa
atividade em beneficio do credor. (...) Embora os dois elementos Schuld e Haftung
coexistam na obrigacdo normalmente, o segundo (Haftung) habitualmente aparece no seu
inadimplemente: deixando de cumpri-la o sujeito passivo, pode o credor valer-se do
principio da responsabilidade.

Das explanacdes vistas acima, pode-se tirar a conclusdo que, mais uma vez, nao se pode
comparar as relagdes de usudrio de servigco publico e consumidor. Assim como o
fornecedor tem obrigacdo com o consumidor, a concessiondria tem em relacdo ao usudrio;
se o acordo do qual decorre o dever juridico firmado entre as partes ndao for cumprido por
uma delas, o inadimplente terd que arcar com o dnus referente a responsabilidade, ou seja, o
dever de ressarcir os prejuizos causados. No entanto, no caso de contrato firmado entre o
usudrio € a concessiondria, a legislacdo brasileira prevé nido sé a responsabilidade da
concessiondria, mas também do poder publico. Note-se, porém, que quando o fornecedor
descumpre sua obrigacdo, a responsabilidade serd arcada apenas por ele. O ordenamento
ndo prevé a responsabilidade do poder publico, uma vez que a relacio de consumo nao

provém de uma titularidade deste.



Mais um aspecto a ser observado na distin¢ao da relagdo de usudrio de servigo publico e
consumidor é que estas sdo abordadas pela Constituicio Federal de 1988 e pela lei de
maneira totalmente diversa. Na Constitui¢do federal, inclusive, sdo tratadas em dispositivos
distintos; O art. 175 dispde sobre a concessao e o art. 5°, XXXIl e o 170, V, dispdem sobre
a defesa do consumidor.

A despeito de se frisar que constitucionalmente as relacdes encontram-se distintamente
abordadas em artigos diferentes, o Codigo de Defesa do Consumidor disponibilizou um
capitulo para os usudrios de servi¢o publico. Embora seja um excelente Cédigo - instituido
para garantir e proteger os interesses do polo hipossuficiente da relacado, e que, diferente de
muitas normas do direito brasileiro, se faz cumprir, e, por isso mesmo, um dos poucos que
tem seus dispositivos quase que completamente acionados em casos de violagdo de direitos
- ndo pode, de forma nenhuma, incidir sobre uma relacdo diferente, sob pena de incorrer em
um erro conceitual e, na prética, relativizar o direito do usudrio, sendo este, no CDC
comparado a um consumidor.

H4, contudo, Emenda Constitucional, especificamente a de nimero 19 de 1998, que preve,
em seu artigo 27, que “o Congresso Nacional deverd elaborar lei de defesa do usudrio de
servicos publicos”. A referida lei deveria ser elaborada pelo Congresso no prazo de cento e
vinte dias a partir de junho 1998 e até hoje nao foi feita.

A previsdo do artigo 27 da Emenda Constitucional nimero 19 de 1998, como se pode ver, é
mais um indicio de que a relacdo de usudrio de servigo publico deve ser defendida por outro
meio que ndo o Cdédigo de Defesa do Consumidor. A implementacao do artigo prevendo a
elaboracdo de uma medida legislativa diferente € reconhecer implicitamente a condicio
distinta de ambas as relacdes verificadas e, por falta de atuagdo do Congresso Nacional,
serem equiparas no mesmo Codigo, tais quais fossem relagdes idénticas.

Nesse sentido, os sabios dizeres do Professor Antdnio Carlos Cintra do Amaral: :

Para o poder publico, a defesa do usudrio de servico publico € ainda mais relevante do que
a defesa do consumidor. O pressuposto bédsico do instituto da concessdo de servico publico
no direito brasileiro é a prestacdo de “servico adequado”. O principio da indisponibilidade
do interesse publico impede que o poder concedente concorde com qualquer solucdo que
prejudique essa prestacdo, por minimo que seja o prejuizo, o que ndo ocorre na relagao de

consumo, em que os interesses envolvidos sdo privados. Por exemplo: o ordenamento



juridico nao admite que o usudrio concorde com a prestacdo de “servico inadequado” sob a
condi¢do de que a concessiondria reduza a tarifa. J4 o consumidor pode exigir o abatimento
do preco, caso o servigo prestado pelo fornecedor ndo seja satisfatorio.

Outro aspecto a ser pontuado é que também os meios de defesa do usudrio nao podem ser
efetuados pelos 6rgdos de defesa que atuam em nome do consumidor. A atribui¢do para
fiscalizar e garantir a defesa do usudrio deveria ser da respectiva agéncia reguladora, que
também poderia desempenhar suas fungdes através de convénios com os 6rgaos que atuam
protegendo os direitos do consumidor.

E necessdrio, no entanto que a agéncia reguladora se comporte de maneira independente,
com o objetivo de assegurar o direito do usudrio do servigo publico, ndo apenas o interesse
estatal. Muitas vezes, o interesse do usudrio € conflitante com o da concessionaria e
também com do poder concedente e como o Estado tem como prerrogativa a satisfacdo dos
interesses coletivos, o ideal é que atividade fiscalizadora ndo estivesse vinculada a nenhum
interesse especifico.

Disso tudo se conclui que a relagdo entre usudrio de servico publico e a concessiondria e do
fornecedor e consumidor ndo podem ser equiparas, visto serem relacdes juridicas
totalmente distintas; a primeira tem como caracteristica principal a titularidade do poder
concedente, e por isso mesmo a responsabilidade do Estado. A segunda € relacdo juridica
entre dois polos particulares, estando o poder publico atuando apenas como fiscalizador da
relacdo.

E inquestiondvel, pois, a necessidade de se fazer distingdo das relacdes em questio. A
comparacao das duas relagdes causa ineficiéncia da prestacdo da tutela de protecdo da qual
o Estado detém titularidade, havendo, portanto, a relativizacdo de direitos em fung¢do do
descumprimento de uma ordem constitucional pelo Congresso nacional, qual seja, a de
elaborar o Cédigo de Defesa do Usudrio de Servigo Publico, prevista no art. 27 da Emenda
Constitucional 19 de 1998.

A solugdo para o problema conceitual que se perpetua com a equiparacao legislativa das
duas relacdes — a de servico publico e a de consumo — se daria com a feitura da Lei de
Defesa do Usudrio de Servigo Publico e do seu controle, pois, por agéncias reguladoras

fortes e independentes, para que a prestacdo do servigo adequado, fim o qual almeja o

poder concedente, seja alcangado.
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