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“Estado garantidor” néo resolve problemas de infraestrutura do pais

O Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicacfes (Anatel) vem debatendo propostas de
alteracéo do Plano Geral de Metas para a Universalizacdo (PGMU) do Servigo Telefénico Fixo
Comutado (STFC), prestado sob regime de servico publico. A convite do ilustre conselheiro Otavio Luiz
Rodrigues Junior, elaboramos uma rdpida contribuicdo sobre a questéo da pretenséo de substituicdo do
regime juridico de servigo publico e do modelo da concesséo para um regime juridico de direito privado
e um pretenso model o de autorizacdo para estes servicos de tel ecomunicagoes.

A atuacdo do Estado no dominio econdmico e social esté prevista expressamente nos artigos 173, caput
[1] e 175, caput[2] da Constituicio de 1988. Em ambos os dispositivos, trata-se da prestagéao de
atividade econdmica em sentido amplo pelo Estado, subdividida em duas modalidades. a prestacéo de
atividade econdmica em sentido estrito (artigo 173) e a prestacdo de servico publico (artigo 175). Neste
contexto, ha algumas atividades que, mercé de suaimportancia para a coletividade, séo subtraidas da
esfera mercantil e atribuidas ao Estado sob uma especifica disciplina de Direito Publico.

Tratam-se dos servicos publicos, cujo especia regime juridico, consagrador de prerrogativas ao Estado,
€ rigorosamente indispensavel para a satisfacéo dos direitos dos usuarios. Alias, aluz da Constituicéo
Federal de 1988, cogitar-se de servigo publico “sob regime privado” é uma enorme estultice, porquanto
encerra uma gravissima contradi¢cdo em termos.

Qualquer que sgja a concepcdo de servico publico adotada, formal ou material, o papel do Estado em sua
prestacéo, direta ou indiretamente, faz parte do niicleo essencia daideia de servico publico. Ao manter
expressamente as tel ecomunicagdes com a natureza juridica de servigo publico (cf. artigo 21, X1)[3], a
Constituicéo de 1988 tentou resguardar o elevado interesse publico existente neste setor.

Ha alguns lustros, exatamente pelo advento da Lel Geral de Telecomunicagdes (Lei 9.472, de 16 de
julho de 1997), instalou-se no Direito Publico brasileiro a seguinte quest&o: ha discricionariedade
legislativa para trasladar-se ao dominio privado uma atividade qualificada pela Constitui¢cdo como
servico publico?

Parece-nos que a resposta é terminantemente negativa. O legislador, obviamente, ndo pode derrogar a
Constituicdo, despublicizando uma atividade ao seu talante. Admite-se a disciplinainfraconstitucional
do servico publico, jamais a sua extin¢do para dar lugar a uma atividade privada.

Assinale-se que o termo “autorizagéo”, constante do artigo 21, XI, da Constituicdo Federal, ndo irroga ao
legislador competéncia para decidir quais atividades seréo consideradas servicos publicos.

Em um Estado de Direito, a atuagéo estatal se pauta pelalegalidade, em todas as suas dimensoes,
estatuida de acordo com a hierarquia normativa estabel ecida pela Constituicdo. A ado¢éo de uma
Constituicéo rigidareforca o regime da legalidade, pois implica na ado¢do de um sistema de hierarquia
das fontes juridicas. A Constituicdo, como normade hierarquiamais altaque adale ordinariasignifica
gue o Poder Legidativo esta subordinado ao Poder Constituinte. Geralmente, a Constituicdo € mais
genéricague alei ordinaria, que € mais genérica do que os regulamentos ou outros atos normativos de
hierarquiainferior, ou sgja, ha uma série escalonada de atos juridicamente rel evantes que parte da
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Constituicéo, passapelalei e pelos regulamentos até chegar aos atos meramente executivos. A
Administracéo Publica se encontra envolvida de tal forma neste escalonamento de fungdes juridicas que
todas as acOes administrativas sdo acOes dentro desta estrutura escalonada e hierarquicamente
estruturada.

Portanto, parece-nos que, afim de garantir a supremacia constitucional, € de rigor a manutencéo do
STFC (Servico Telefonico Fixo Comutado) no model o-tipo de concessdo, evitando-se, assim, asua
inconstitucional conversdo em atividade sob regime privado.

A aprovagdo de uma proposta inconstitucional como esta consolidaria no Brasil um modelo de atuagéo
do Estado bem distinto do previsto na Constitui¢cdo de 1988. Seriaimplantado um Estado que néo
garante a prestacao dos servicos publicos ou das politicas publicas, sequer daimplantacdo ou

recomposi ¢do dainfraestrutura do pais, pelo contrério. Ou sgja, se configuraria a consagragéo de um
Estado que busca garantir, especialmente por mecanismos financeiros ou fiscais, como as isengdes ou as
parcerias publico-privadas, aremuneracdo e a lucratividade do investimento privado, mesmo que em
detrimento da adequada prestacdo do servico publico ou darealizacdo da obra publica

Este modelo de Estado gque atua apenas no sentido de garantir a concorrénciae o livre jogo das forcas de
mercado, abstendo-se da maior parte das politicas publicas de natureza econémica e social, ficou
conhecido no debate europeu como “Estado garantidor” (“ Gewahrleistungsstaat” ). Afinal, a garantiada
remuneracao do capital € assegurada pelo Estado de qualquer maneira, mesmo em detrimento dos
direitos dos seus cidadéos.

O problema € que o “ Estado garantidor” pode ser satisfatorio para alguns agentes econdémicos
privilegiados e parcela do sistema politico que busca servir aos seus interesses, mas ndo resolve, nem a
curto, nem amédio, nem alongo prazos os graves problemas de infraestrutura e de integracdo social do

s

pais.

[1] Artigo 173, caput da Constituicdo de 1988: "Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracao direta de atividade econémica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos
imper ativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidosem le™.

[2] Artigo 175, caput da Constituicdo de 1988: "Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos
publicos’.

[3] Artigo 21, XI da Constitui¢go de 1988: “ Compete a Unido: XI —explorar, diretamente ou mediante
autorizacao, concessao ou permissao, 0s servicos de telecomunicacdes, nos termos da lel, que dispora
sobre a organizacdo dos servicos, a criacdo de um 6rgédo regulador e outros aspectos institucionais” .
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