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RESUMO

O presente estudo fixa-se nas transformacdes que sofreu o conceito de servigo
publico ao longo da histéria, até os dias atuais, em que é sobremaneira influenciado
pelos direitos fundamentais. Ressalta-se, inicialmente seu conceito, regime juridico e
que embora nao deixe de ter um aspecto econémico, possui uma qualificacao
especial pelos interesses a serem protegidos. Em seguida analisa-se a evolugao do
Estado que de Absolutista, passou a Estado Social e hoje se entende como sendo
um Estado Regulador, o qual influenciado pelos ideais neoliberais e globalizadores,
e pelo crescente numero de privatizagcbes, se vé muito mais num papel de
gerenciador da prestagao de servigos publicos pelos particulares, do que no papel
de prestador. E nessa mudanca de paradigma que se concentra a analise do
presente trabalho, uma vez que apesar de ser prestado por particular, o servigo
continua contendo um interesse publico a ser preservado, o qual deve ser
compreendido a luz do valor da dignidade da pessoa humana. Nessa seara,
entende-se que ndo ha uma crise do conceito de servico publico, mas apenas o
dever de o readequarmos a realidade contemporanea. Deve ser sempre vinculado a
realizacdo material da dignidade humana, de modo que sua supressao equivale a
tornar inexistentes esses direitos. Por fim, analisa-se o0 usuario dos servigos
publicos, uma vez que num pais como 0 nosso, em que milhares de pessoas vivem
sem condicdées minimas de ter uma vida digna, os servigos publicos ainda se
apresentam como garantidores da efetividade de seus direitos fundamentais e da
justica social.

Palavras-Chaves: Servigo publico — direitos fundamentais — usuario — dignidade da
pessoa humana.



SERVICOS PUBLICOS A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

“(...) es imposible concebir una ética que no se base en el respeto
de los derechos de cada ser humano, por el Estado y por los demas
hombres, en la comprension de que su naturaleza es el resultado de
una idea de lo que es el hombre en su relacion con la organizacion
politica, de que estos derechos son una emanacion de la dignidad
eminentemente de la persona y qué derechos y deberes se han se
integrar correlativamente para asegurar un orden de libertad, paz y
justicia.” (GROS ESPIELL, H. Derechos humanos y vida
internacional. México: Universidad Nacional Autbnoma de México,
1995, p. 41).

1 INTRODUGCAO

Buscar-se-a, com o presente estudo a interdisciplinaridade do Direito
Administrativo, Econdmico e Constitucional, na certeza de que a ciéncia do Direito é
una, e a compartimentalizacdo deve ser fundida, para que se busquem as solucdes
adequadas.

Além do estudo dos aspectos supra descritos, logicamente ha que se buscar
os fundamentos normativos comparados das estruturas dos diferentes fatos —
ordenamentos — sociais, politicos e econdmicos, analisando sua cristalizagdo na
positivacdo juridica, passando necessariamente pela mudanga estatal sofrida
durante a evolucao histérica, que se reflete diretamente na prestacdo de servigos
publicos, e confrontando a garantia dos direitos fundamentais do homem.

A partir dessas premissas é que se parte para a andlise da no¢ao de servigos
publicos, a qual, desde seu conceito classico francés até os dias atuais, sofreu
grandes transformacoes.

Oriunda das ciéncias politicas, apds sua insercao no universo juridico através
das jurisprudéncias francesas, a sua noc¢ao sofreu muitas variagdes no enfoque, eis
que ora foi considerado a pedra angular do Direto Administrativo', ocupando posigao
central no direito publico, ora foi entendida como instituicao sem importancia juridica.

Por essa razdo € que se diz que a doutrina destaca freqlentemente a fluidez do

! Expressio atribuida a Gaston Jeze.



tema referente ao servico publico, sendo considerado um dos tépicos mais incertos e
duvidosos do Direito Administrativo.

Ressalta-se que a preocupacado dos servicos publicos sempre foi muito mais
de interesse do Estado que dos cidadaos. A sua nocao genérica remetia a existéncia
de um interesse coletivo inerente a atividade que justificava: sua supressao do
regime de liberdade econdmica; sua sujeicdo a um regime publico; eventual
participagéo dos particulares por delegacao (descentralizacéo).

Nesse passo, nao se deve olvidar que “embora servico publico ndo deixe de
ter um aspecto econdmico, possui uma qualificacdo especial pelos interesses a

serem protegidos™

. Assim, faz-se a separagado entre servigco publico e atividade
econOmica stricto sensu na Constituicao Federal de 1988, uma vez que o art. 175 se
encontra no capitulo que trata dos principios gerais da atividade econémica®.

Disso infere a idéia de que a identificacdo das atividades econdémicas que
serdo consideradas servico publico nunca foi influenciada pela perspectiva dos
direitos fundamentais. Nem para eleger a atividade, nem para disciplinar a forma
como seriam prestadas. Seria incorreto, entdo, achar que tem-se uma nocao de
servico publico formado pela l6gica da solidariedade, dignidade e distribuicao.

Quem sempre teve acesso aos servigos publicos foram as classes médias, e
nunca se viu perspectiva de aumento a esse acesso. Ha um carater regressivo e
concentrador.

O estudo dos servigcos publicos revela-se vasto e é no entendimento de seu
conceito, sua evolugao e crise, que se faz necessaria a presente pesquisa. Percebe-
se gque o conceito de servicos publicos mostrou-se ultrapassado frente aos novos
desafios do Estado e da Sociedade e frente ao enfoque na importancia dos direitos
fundamentais do sujeito usuario desse servigo.

Este trabalho justifica-se, entdo, pelo carater cientifico e inovador que se
pretende alcancar, através da analise minuciosa de diferentes possibilidades para
integrar os direitos fundamentais a Administragdo Publica.

Deve ser perseguido o cumprimento da nog¢do de prestagdo de servigcos
publicos igualitaria e sem discriminacdes, quanto ao acesso dos usuarios ao servico
ofertado e a eliminacao de favoritismos ou de exclusdes.

2 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Correa. Deveres-poderes de controle e fiscalizagdo do concedente de
servigo puiblico. Curitiba, 2004, p.2.
3 “Art. 175 da Constituicdo Federal brasileira: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”.
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Sendo os servigos publicos um meio de promogao dos direitos fundamentais,
através do fornecimento de utilidades necessarias, de modo direto e imediato, sdo
eles meios de assegurar a existéncia digna do ser humano. H& um vinculo
inseparavel entre o servico publico e a satisfacao de direitos fundamentais. Caso
este vinculo nédo se faga visivel, ser4 impossivel reconhecer a existéncia de um
servico publico, consequlientemente esta atividade ndo sera regulada pelo regime de
direito publico.

Nesse prisma, o presente trabalho se subdivide em trés capitulos. No
primeiro, apresenta-se o conceito de servigos publicos, o qual sempre foi alvo de
diversas criticas o que acabou por propiciar constantes mutagdes em sua estrutura
tedrica. Ainda, cita-se sua evolugao histérica e redimensionamento no contexto de
transformagcdo estatal, e a relagdo dos servigos publicos com os direitos
fundamentais no modelo de Estado Social, permeado pelo neoliberalismo e
globalizagéo.

No segundo capitulo aprofunda-se o enfoque dado ao Estado Social e
Democratico de Direito, o qual busca o bem-estar geral, a dignidade da pessoa
humana e a concretizacdo dos interesses publicos no ambito social. Além disso, da-
se foco aos conhecimentos acerca dos direitos fundamentais e sua vinculagédo com a
prestacao dos servigcos publicos pela Administracao Publica.

Por fim, apds essa base indispensavel dada pelos capitulos precedentes, de
cunho doutrindrio e socioldgico, o terceiro capitulo traz a instigante questao da
abordagem dos servigos publicos com a ética dos direitos fundamentais, ou seja,
entender os servigos publicos como instrumentos de satisfacao direta e imediata dos
direitos fundamentais. Nessa mesma seara, este capitulo traz a analise do sujeito
usuario dos servigos publicos, com enfoque na cidadania e dignidade da pessoa
humana como valores fundamentais.

Assim, procura-se analisar a evolu¢do dos servigos publicos, que nos dias
atuais, marcados pela ideologia neoliberal, nada tém dos servigcos publicos
tradicionais. Hoje, a idéia prevalente € de que estes servicos garantam a efetividade
de direitos essenciais e fundamentais ao homem. Um conceito que se revele
verdadeiramente compromissado com a solidariedade, dignidade da pessoa humana
e a justica social, caracteristicas sob as quais se assenta o Estado Democratico de

Direito.



Ademais, o Direito Administrativo, genericamente, tem como pressuposto a
missao constitucionalmente outorgada a Administracao Publica, ou seja, a obrigacao
imposta ao Estado de ao prestar servigcos publicos, ou ao delega-los a terceiros,
respeitar as regras constitucionalmente positivadas, quais sejam, as do Titulo Il da
Constituicdo Federal brasileira (“Direitos e Garantias Fundamentais”). Aqui jaz a
importancia extrema de o conceito de servicos publicos estar adequado a esta

realidade, motivo do presente estudo.



2 DESENVOLVIMENTO DA TEMATICA

2.1 SISTEMATIZAGAO DA TEORIA DOS SERVICOS PUBLICOS

Para melhor estudar os servicos publicos e as transformacdes que vém
sofrendo ao longo dos anos, neste capitulo dividir-se-a o estudo na andlise de seu
conceito e regime juridico, sua evolucdo histérica, e por fim, o seu
redimensionamento no contexto de transformacao estatal.

Pretende-se estabelecer também as diferencas na maneira de atuagédo da
Administragcdo Publica, em relagdo a prestagdo dos servigos publicos, que nos
tempos atuais € influenciada pelo neoliberalismo, globalizacdo e pelos direitos
fundamentais e, por conseqliéncia, sofre vinculagdo ao nudcleo fundamental
constitucional erigido em torno da dignidade da pessoa humana®. E nestas razdes
que se fara o estudo do conceito de servigcos publicos e a sua contextualizagdo sob
a nova oOtica estatal, qual seja, de um Estado compromissado com o dever de presta-

los, nunca deixando de levar em conta o bem comum de seus cidadaos.

2.1.1 Conceito de Servigos Publicos e Regime Juridico

Nao é tarefa facil definir os servigos publicos e seu regime juridico, por isso
levar-se-a em conta, no presente trabalho, a opinido de diversos autores sobre o
tema.

Seu conceito esta intimamente relacionado a fungdo do Estado, com sua
intervencdo na economia e pela definicdo de suas atividades tidas como precipuas.
Dependendo da realidade politica em que se encontra a sociedade nos variados
periodos historicos, o Estado se encontra proposto de uma forma. Assim, o conceito
de servigos publicos varia de acordo com as caracteristicas de cada ordenamento

* LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo puiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 5.
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juridico de cada momento histérico®. Vale dizer, ainda, que sua trajetéria informa o
quao flexivel a sua nogao precisa ser, para se adequar as diversas politicas sociais.

Referindo-se ao conceito propriamente dito de servigo publico, que é uma das
modalidades de acdo administrativa do Estado, nota-se que a doutrina ndo é
uniforme, pois que se tém varios conceitos deste tema relevante. Ha quem ofereca
uma idéia orgénica, s6 considerando como tal o que é prestado por 6rgaos publicos;
ha quem apresente um conceito formal, que caracterizaria os servicos publicos por
suas caracteristicas extrinsecas; ainda, ha quem se valha do conceito material,
visando estabelecé-lo por seu objeto. Observa-se, desta forma, que o conceito de
servicos publicos varia de acordo com as necessidades e exigéncias politicas,
econdmicas, sociais e culturais de cada sociedade, em cada momento histérico®.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO assume em sua obra a idéia
de que para a nocao de servigos publicos estar completa, “combinam-se, em geral,
trés elementos [...]: o material (atividades de interesse coletivo), o subjetivo
(presenca do Estado) e o formal (procedimento de direito publico)”’.

A maioria dos doutrinadores considera imperiosa a unido de dois ou trés
desses elementos, o que fez com que esses trés critérios fossem sendo solidificados
ao longo do tempo, e perduram até os dias atuais.

Salienta-se, ainda, a idéia de Rafael Antonio BALDO de que a conceituacao
de servico pubico precisa ser precedida de uma delimitacdo de seu ambito de
incidéncia, implicando a necessaria distingdo entre os conceitos amplo e restrito do
instituto em tela®. Nesse sentido, Marcal JUSTEN FILHO assevera que o servico
publico, sendo uma atividade administrativa, exclui as atividades legislativas e
jurisdicionais®.

Assim, além de a prestacdo de servigcos publicos ndo se confundir com a
atuacdo estatal, ndo corresponde igualmente a todas as atividades administrativas,

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico piiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, pp. 16-

17.

® Consoante Hely Lopes Meirelles, “o conceito de servicos publicos é variavel e flutua ao sabor das necessidades

e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais de cada comunidade, em cada momento histérico,

como acentuam os modernos publicistas”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed.

Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 326).

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 95.

¥ BALDO, Rafael Antonio. O servigo puiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a nogdo de

servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias

Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 11.

% Para Marcal Justen Filho “prestar um servi¢o piblico ndo abrange compor jurisdicionalmente um litigio nem

produzir uma lei”. JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 478).
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nao havendo que se falar em semelhanca com a funcdo administrativa exercida
exclusivamente pelo Poder Executivo. Apesar de comum ter-se a idéia de ser
servico publico tudo aquilo que é feito pelo Estado, a atividade prestacional ndo deve
ser confundida com a atividade de fomento, com a policia administrativa, com a
fiscalizagdo e a arrecadagao tributaria, ou com a execucao de obras publicas'®.

Assim, depois de explicitadas as dificuldades da amplitude conceitual,
importante priorizar neste estudo algumas nogdes de servigo publico de destaque na
doutrina nacional, e seus desdobramentos.

Dessa forma, Eros Roberto GRAU afirma ser o servico publico uma
modalidade de atividade econbémica. Para ele a interven¢do estatal no dominio
econOGmico, sem olvidar-se a sistematica adotada pela Constituicdo Federal de 1988,
realizar-se-ia de duas maneiras: o exercicio da atividade econbémica em sentido
estrito, regida pelo direito privado, e a prestacdo de servicos publicos, regida pelo
direito publico, onde servico publico seria, pela dificuldade na distingdo das duas
atividades, uma espécie do género atividade econdmica™".

Nesse mesmo enfoque, Marcal JUSTEN FILHO cita em sua obra que o
servico publico apresenta caracteres econdmicos, motivo pelo qual ndo pode ser
diferenciado de forma absoluta do conceito de atividade econdmica'®.

Prosseguindo no estudo, vale ressaltar o pensamento de Celso Antbnio

Bandeira de MELLO, que os reputa como sendo:

[...] certas atividades (consistentes na prestagao de utilidade ou comodidade material)
destinadas a satisfazer a coletividade em geral, [...] quando em dado tempo e lugar, o
Estado reputa que nao convém relega-las simplesmente a livre iniciativa: ou seja, que
nao é socialmente desejavel fiquem tao sé assujeitadas a fiscalizagao e controles que
exerce sobre a generalidade das atividades privadas (fiscalizagdo e controles estes
que se constituem no chamado poder de policia) Justamente pelo relevo que lhes
atribui, o Estado considera de seu dever assumi-las como pertinentes a si préprio
(mesmo que sem exclusividade) e, em conseqiiéncia exatamente por isto, as coloca
sob uma disciplina peculiar instaurada para resguardo dos interesses nela
encarnados: aquela disciplina que naturalmente corresponde ao préprio Estado, isto
é, uma disciplina de Direito Publico™®.

Servico pubico é, entdo, para Celso Antdnio Bandeira de MELLO toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a

" BALDO, Rafael Antonio. O servigo publico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a nogdo de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 12.
"' GRAU, Eros. A ordem econdmica na constitui¢cdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, pp. 135 e ss.
12 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 19.
B MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 619.
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satisfagdo da coletividade em geral'

. Extrai-se, assim, do pensamento do autor, que
0Ss servicos publicos sdo algumas atividades que o Estado realiza por si s6, ou por
quem lhe faca as vezes, e que estdo necessariamente ligadas ao regime juridico de
direito publico — prerrogativas e sujeigdes.

Por conseguinte, complementando o conceito, Hely Lopes MEIRELLES cita
em sua obra a idéia de Léon DUGUIT, para o qual “a atribuicdo primordial da
Administragdo Publica é oferecer utilidades aos administrados, ndo se justificando
sua presenga senao para prestar servigos a coletividade™'.

Assim, para ele, também os servigos publicos sdo aqueles prestados pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer as necessidades da coletividade, sendo elas essenciais ou secundarias,
ou ainda para satisfazer simples conveniéncias do Estado'®. J4 a indicagdo de quais
seriam estas atividades prestadas pelo Estado é algo um pouco mais complexo, eis
que as exigéncias sociais variam de acordo com cada momento histérico da
sociedade, como ja explicitado acima.

Nesse prisma, explica Romeu Felipe BACELLAR FILHO que:

parte da doutrina brasileira, representada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, tém
defendido, com tenacidade, que o trago formal, que caracteriza o servigo publico é a
submisséo ao regime juridico administrativo. [...] Ja Carlos Ari Sunfeld defende que a
Constituicao ndo vincula servigo publico a regime juridico administrativo, de forma que
o legislador ¢ livre para decidir o regime — publico ou privado'”.

No entanto, seguindo as idéias deste mesmo autor, ndo se pode concordar
em dissociar 0os servigos publicos do regime juridico administrativo, pois vale
ressaltar que a Constituicdo brasileira de 1988 reservou um capitulo dedicado a
Administracdo Publica. Isso significa dizer que a Lei Fundamental oferece um
capitulo para o “regime juridico constitucional-administrativo”, ou seja, aquele
fundado em principios constitucionais, como a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, Constituicao Federal).

Assim, obriga-se a Administracdo Publica a seguir esses principios, seja no
seu sentido subjetivo (6rgdos da Administracdo Publica direta, autarquias,
fundacbes, empresas publicas e sociedades de economia mista que compdéem a

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 620.
S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 326.
16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 326.
7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp.
163-164.
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Administracdo Publica indireta), seja no seu sentido objetivo, da atividade
administrativa, que inclui o servico publico'.

Desse modo é que se apresenta a idéia de Romeu Felipe BACELLAR FILHO,
qual seja, de que os servicos publicos ndo podem se dissociar do regime juridico
administrativo, que carrega por si principios constitucionais, os quais apesar de
grande importancia no cenario da administracdo publica, ndo serdo aprofundados
neste trabalho.

Ademais, vale ressaltar que dentre as competéncias da Unido elencadas no
art. 21 da Constituicdo de 1988, estdo nos incisos X, Xl, XII e XllII alguns exemplos
de servicos publicos'. Também no art. 25, § 22, da Carta Constitucional brasileira ha
a atribuicdo de competéncia aos Estados-Membros para exploragdo de gas
canalizado®, assim como no art. 30, inciso V, que confere aos Municipios a
prerrogativa de explorar os servigos publicos de interesse local, inclusive o
transporte coletivo, que tem carater essencial®’.

Todas essas assertivas constitucionais decorrem segundo Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, do art. 175 da Carta Magna, segundo o qual “incumbe ao poder
publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos™. Fica mais do que
demonstrado, entdo, que o exercicio da funcdo administrativa, no que tange aos
servicos publicos, deve estar sempre pautado nos pressupostos constitucionais
ditames do Estado Democratico de Direito, pois que o interesse perseguido tem por
fim sempre a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Assim, é imperioso que a prestacdo de servicos publicos siga o regime
juridico “administrativo-constitucional”, para que sejam assegurados todos os
postulados constitucionais, atendendo-se aos interesses de todos os cidadaos, tanto

numa perspectiva individual, quanto coletiva.

'8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
164.
" Art. 21. Compete a Unido: [..] X — manter o servigo postal e o correio aéreo nacional; XI — explorar,
diretamente ou mediante autorizag¢do, concessdo ou permissdo, os servigos de telecomunicacdes, nos termos da
lei, que dispord sobre a organizagdo dos servigos, a criacdo de um Orgdo regulador e outros aspectos
institucionais.
% Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicdo. [...] § 2° — cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, os servicos locais
de gds canalizado, na forma da lei, vedada a edi¢do de medida proviséria para a sua regulamentagao.
! Art. 30. Compete aos Municipios: [...] V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessio ou
permissdo, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.
2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
160.
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Para Celso Antdnio Bandeira de MELLO, por meio de tal regime o que se

busca é a garantia da prestacao dos servicos publicos, ou seja:

pretende-se proteger, do modo mais eficiente possivel, as conveniéncias da
coletividade e, igualmente, defender a boa prestagado do servigo nao apenas [...] em
relagédo a terceiros que pudessem obsta-la, mas também [...] em relagdo ao proprio
Estado e [..] ao sujeito que as esteja desempenhando (concessionario ou
permissionario)®.

Quer-se, portanto, de um lado impedir que terceiros coloquem obstaculos a
sua prestacao, e de outro lado impedir que o titular deles ou quem haja sido indicado
a presta-los proceda de forma abusiva no seu exercicio.

Ainda, deve-se ter em mente que ndo é a atividade em si que tipifica o servigco
publico, j& que tanto podem ser exercidos pelo Estado como pelos cidadaos. O que
tipifica a atividade é a lei, sem olvidar a importancia do enquadramento da atividade
num determinado sistema de principios e regras: o regime de direito publico — o
regime juridico-administrativo.

O objetivo do regime juridico administrativo € fazer o funcionario seguir
exatamente o que a lei diz, j& que é a lei que tipifica as atividades como sendo
servigos publicos ou ndo. Além disso, busca-se proteger os direitos dos particulares
contra o Estado, sempre se levando em conta o interesse coletivo.

A caracteristica fundamental da pessoa juridica de direito publico é a
preocupagdo com o bem-estar social. Dessa forma, pode-se entender o regime
juridico administrativo como sendo aquele que segue os principios do Estado
Democratico de Direito (art. 37 da Constituicido Federal). E um sistema de
prerrogativas e sujeicoes, ou seja, o Poder é a prerrogativa que se reconhece ao
administrador, para nos limites da lei, buscar objetivos que atendam ao interesse
publico. Nesse sentido Celso Antonio Bandeira de MELLO nao fala em poder, mas
em dever®*, um poder-dever que deve ser exercido no limite da lei, para ndo haver
abusos.

O regime juridico administrativo, entdo, é diferente da relacdo entre dois
particulares, eis que o interesse publico sempre se sobrepde ao particular. Ha as
prerrogativas da Administracdo Publica sobre o particular, quais sejam: a auto-

executoriedade, o poder de auto-tutela, o poder de expropriar bens e servigos, 0

z MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 621.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 27.
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poder de impor medidas de policia, privilégios nos prazos processuais e na
execucao (Lei de Execucao Fiscal, por exemplo), a previsao de veracidade dos seus
atos, entre outros. Também a Administracdo Publica possui algumas imposicoes
(sujeicoes) que vao equilibrar o sistema, quais sejam: agir somente de acordo com
seus principios vetores, o administrador publico somente pode seguir aquilo que esta
estipulado em lei, os atos administrativos tém que ter eficiéncia e eficacia, além de
sempre serem motivados, entre outros.

Assim, claro fica que o que prevalece € a vontade soberana do Estado,
qualificando o servigo como publico ou de utilidade publica.

Alem disso, importante destacar neste estudo, que 0s servigos publicos
podem ter sua prestacdo de forma direta ou indireta, pois ha aqueles que séo
privativos do Poder Publico e s6 por seus 6rgdos devem ser executados, e ha
aqueles que sdo comuns ao Estado e aos seus particulares, podendo ser realizados
por aqueles e estes®.

Evidente que ao Estado incumbe o dever de realizar aquelas atividades
caracterizadas como essenciais a sociedade, de satisfacdo das necessidades
coletivas, ou seja, os servicos publicos. O que deve ser entendido neste momento é
que apesar de ser dever do Estado suprir as necessidades da coletividade, néo
necessariamente a Administracao Publica vai exercer estas atividades, eis que pode
se valer de terceiros, ou entidades que ela prépria cria para sua realizagdo. Aqui
estamos diante de duas situacdes: a concessao e a permissao. Ha, ainda, quem fale
em autorizacao de servigos publicos.

Apesar de ndo ser este o foco do presente trabalho, vale ressaltar a

importancia dessas figuras. Segundo Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

caracterizando, junto com a autorizagao, [...] a concessdo e a permissao, sempre
foram tratadas com cuidado pela doutrina brasileira, cuja preocupagao incluia o
estabelecimento das respectivas distingdes. A bem de ver, a primeira, como vinculo
de natureza contratual e a segunda, retratando, tal como a autorizagdo, um ato
administrativo unilateral, discricionario e precario para atender necessidades coletivas
instaveis ou de emergéncia transitéria, dispensavam extensas tratativas envolvendo
aspectos distintivos®®.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 327.
* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A natureza contratual das concessdes e permissoes de servigo publico.
In: ANAIS — Semindrio Juridico: concessdes de servigos piblicos. Foz do Iguagu: Escola Nacional da
Magistratura, 2001, pp. 52-64.
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Ainda, fala Odete MEDAUAR que:

essas trés figuras do direito administrativo dizem respeito a gestdo ou execugéo dos
servigos publicos, considerados, em esséncia, como aquelas atividades que atendem
as necessidades fundamentais da populagdo e que, por isso, sdo assumidas pelo
poder publico® .

Neste contexto, o art. 175 da Constituicdo Federal de 1988 determina que a
prestacdo de servicos publicos incumbe ao Poder Publico, diretamente ou “sob
regime de concessdo ou permissao”. Ainda, em 1995, surgiu a Lei n? 8.987, que
forneceu a definicao legislativa para o instituto da concessao.

Odete MEDAUAR assevera que, mediante a concessao de servicos publicos,
sao atribuidos encargos aos particulares, proprios do Estado. Destarte, o
concessionario realiza a incumbéncia que o ordenamento destina ao érgao publico.
A concessao, portanto, envolve atividades que nao podem ficar no ambito da
autonomia privada, eis que reservadas ao poder publico®®.

A concessao € definida, entdo, como a delegacdo a um particular, pessoa
natural ou juridica, do exercicio de um servico publico, precedido ou ndo da
execucao de obra publica, por sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, e remunerando-se pela propria exploragdo do
servigo, em geral pelos seus usuarios. A concessao é um acordo administrativo (e
ndao um ato unilateral da Administracdo), com vantagens e encargos reciprocos,
considerando-se o interesse coletivo na sua obtencdo e as condigbes pessoais
daquele que se propde a realiza-lo por delegacédo do poder concedente®.

Ja a permissao é definida no art. 4° da Lei n? 8.987/95, como “delegacao a
titulo precario, mediante licitacao, da prestacao de servigcos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por conta e risco”.

Para Margal JUSTEN FILHO essa definicdo € insuficiente. Para ele
“permissdo € o ato administrativo de delegacdo da prestagdo de servigo publico a
particular, sem a imposigcdo de deveres de investimento amortizaveis em prazo

minimo de tempo”®. Assim, apesar dos conceitos serem préximos, trata-se de duas

7 MEDAUAR, Odete (Coord.). Concessdo de servico piiblico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995,p. 11.
3 MEDAUAR, Odete (Coord.). Concessdo de servigo piuiblico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995,p. 13.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 383.
0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 545.
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figuras distintas e inconfundiveis, que até hoje encontram dificuldades em
apresentar uma definicao Unica na doutrina.
Ainda, “quanto a autorizagdo, permanece sua formalizacdo por ato

administrativo discricionario e precario™’

, €is que através dessa figura, em geral, se
transferem a particulares servigos pouco complexos, nem sempre com remuneragao
por tarifas. Vale lembrar que a autorizagdo de servicos ndo é objeto da Lei n®
8.987/95.

Assim, no direito brasileiro, a discussdo acerca do regime juridico dos
servigos publicos tem suscitado calorosas discussdes, principalmente a partir da Lei
n® 9.472/97 que, ao regulamentar o inciso Xl, do art. 21, da Constituicao Federal de
1988 estabeleceu que os servigcos publicos de telecomunicagcdes podem ser
prestados no regime publico ou no regime privado, isolada ou concomitantemente,
definicdo do Presidente da Republica®.

Entdo, ha autores como Margcal JUSTEN FILHO, que possuem um
entendimento restrito, pois que consideram servico publico somente aquele sob
regime de direito publico, j& que a aplicacdo do regime de direito privado o
desnaturaria®®. Na mesma corrente José CRETELLA JUNIOR para quem servigo
publico é toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para
satisfazer as necessidades publicas, mediante procedimento tipico de direito
publico.**

Ainda, nessa corrente, a idéia de Romeu Felipe BACELLAR FILHO, para
quem “a outorga a particulares do exercicio de servigos publicos ndo produz
modificacdo no regime juridico que preside a sua prestacdo. Nao importa
transformagao do servico em privado™.

Em contrapartida, ha autores que entendem ser possivel a prestagdo por

meio do regime juridico de direito privado. Ndo seria uma atividade econdmica,

31 MEDAUAR, Odete (Coord.). Concessdo de servigo piuiblico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995,p. 16.
32 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos cidaddos
nesta atividade. Servigcos puiblicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 230, out/dez 2002, p. 156.
¥ KANAYAMA, Rodrigo Luis. A polémica acerca do regime juridico do servigo ptiblico. In: COSTALDELLO,
Angela Cdssia (Coord.). Servi¢o publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e cidadania. Curitiba:
Jurud, 2005, p. 203.
3% CRETELLA JUNIOR, José. Administragdo indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980, pp. 55-60.
3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participagdo dos cidaddos
nesta atividade. Servigcos puiblicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 230, out/dez 2002, p. 157.
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apesar de ser prestado por particulares, uma vez que € extremamente regulado e
com pouca autonomia da vontade. Nesse sentido pode-se citar Augustin
GORDILLO, para quem o regime juridico de direito publico ndo é um elemento que
sempre se associa com a prestacdo de servicos publicos®®. Ainda, Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO, para quem servigo publico seria “toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico™’.

Ademais, vale citar Rodrigo Luis KANAYAMA, para quem o regime juridico
em nada pode influenciar a prestacdo dos servigos publicos, eis que, o que
prevalece € o interesse publico da coletividade. Para esse autor, o regime juridico de
direito privado ndo desnatura a atividade de prestagdo de servigcos publicos, desde
que ndo seja considerada atividade puramente econdmica®. A atividade nao
deixaria de possuir caracteristicas de servico pubico, uma vez que atenderia as
necessidades dos cidadaos que estdo sob os principios do servigo publico, porém
seria regida principalmente pelo direito privado.

Dessa forma, a autonomia da vontade seria maior, mas ainda bastante
limitada (extensa regulamentagao). Também existiria a obrigacao (decorrente da lei)
de atender os cidadaos de forma satisfatoria, da mesma forma se a Administracéo
estivesse exercendo a atividade, com base nos principios do servico publico, para
bem desempenharem a funcéo de garantidores dos direitos fundamentais.

Nao é intencdo deste trabalho aprofundar o tema do regime juridico dos
servicos publicos, ou concluir por uma das correntes doutrinarias. O que se busca é
apresentar as caracteristicas bases deste conceito tdo amplo, suas divergéncias e
transformagdes ocorridas ao longo da histéria, para futuramente, ao aprofundar-se o
estudo de sua nogao, atualmente inserida no contexto de um Estado reestruturado,

ter-se ja entendido suas premissas basicas.

% Segundo Augustin Gordillo “nem toda atividade realizada direta ou indiretamente pela Administra¢do com fim
de satisafazer uma necessidade publica se rege pelo direito publico. Ainda, hd outras atividades que ndo sdo
administrativas direta ou indiretamente e que, tendo como fim a satisfacido de uma necessidade publica, se regem
sob um regime exorbitante ao direito privado”. (Citado por KANAYAMA, Rodrigo Luis. A polémica acerca do
regime juridico do servigo piiblico. In. COSTALDELLO, Angela Céssia (Coord.). Servigo publico: direitos
fundamentais, formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurud, 2005, p. 204).
)| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 99.
¥ KANAYAMA, Rodrigo Luis. A polémica acerca do regime juridico do servigo piiblico. In: COSTALDELLO,
Angela Cdssia (Coord.). Servi¢o publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e cidadania. Curitiba:
Jurud, 2005, p. 207.
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Finalmente, ap6s analisar os conceitos de varios autores sobre os servigos
publicos, suas caracteristicas e regimes juridicos, além de tecer rasas consideracoes
acerca da concessdo, permissao e autorizagdo, conclui-se esta etapa inicial do
estudo com as palavras de Carmem Lucia Antunes ROCHA, que manifesta seu

entendimento sobre o tema no sentido de que:

Servigo publico é o que cada povo o diz em seu sistema juridico, que € onde se
definem as atividades como tal consideradas. Constitui ele uma atividade que nao é
incompativel nem contraria a atividade econdémica, como se chegou a supor e a
encarecer anteriormente na doutrina. A atividade pode ser considerada econémica e
nem por isso deixar de arrolar-se entre aquelas tidas como servigo publico®.

Assim, levando-se em conta todos esses ensinamentos € inegavel a
submissdo dos servicos publicos ao regime juridico administrativo, e
consequentemente ao poder fiscalizatério e regulador do Estado, através da
Administracdo Publica, cuja existéncia, entre outros, mantém-se e justifica-se pela
satisfacdo concreta dessas necessidades®’. Seu conceito esta intimamente ligado
com o papel do Estado e com a sua necessidade de intervengdo na economia.

2.1.2 Evolucao histérica do conceito e redimensionamento dos Servigos Publicos no
contexto de transformacéao estatal

O entendimento da nocao de servico publico nado é simples como se pode
observar do tépico anteriormente elencado, j& que o seu conceito ndo € uno. Para
entender como a doutrina chegou aos conceitos atuais de servigo publico, com suas
caracteristicas e regime juridico préprio, imperioso é estudar as bases historicas que
originaram o tema e sua evolucao ao longo do tempo, especialmente analisando as

alteracdes sociais e politicas na concepcao de Estado.

3 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais dos servidores piiblicos. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 507.

“ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A natureza contratual das concessoes e permissdes de servigo piblico.
ANALIS - Semindrio Juridico: concessdes de servigos publicos. Foz do Iguagu: Escola Nacional da Magistratura,
2001, pp. 52-64.
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Fernando Herren AGUILLAR nota que os conceitos existentes sobre servigcos
publicos, além de variarem de acordo com a escola do pensamento juridico da qual
pertencem, variam também de acordo com o momento histérico de cada época®’.

O estudo do tema “servicos publicos” teve bastante relevancia na Franca, com
a chamada Escola Francesa do Servigco Publico, liderada por Léon DUGUIT e
Gaston JEZE, entre outros publicistas. Sua doutrina se utilizava da nocdo de servigo

publico como:

formula revolucionadora do Direito Publico em geral e do Direito Administrativo em
particular, intentando fazer subsistir o eixo metodolégico dessa disciplina — que dantes
se constituia sobre a idéia de “poder” estatal — pela idéia de “servico aos
administrados*.

Passou-se a ver o Direito Administrativo como um conjunto de principios e
regras, congregados ao redor da idéia de servicos publicos. Entdo, segundo a
Escola de Servigos Publicos francesa, todas as particularidades do Direito
Administrativo poderiam ser explicadas pelas necessidades do servico publico*®. “A
tese fundamental é a de que todo o Direito Administrativo se explica pela nogcéo de
servigo publico™*.

Durante algum tempo, a idéia de servigo publico esteve ligada a um tipo de
atividade material especifico (servigos indispensaveis “a interdependéncia social, de
tal modo que nao poderiam ser prestados sendo com a intervencao da forca
governante”), periodo que poderia servir de critério de reparticdo de competéncias
entre as duas jurisdicbes existentes na Franca (comum e administrativa), pois para a
aplicacéo do Direito Administrativo, Ihe era atribuido o carater de elemento decisério.

Mais tarde, esta mesma nocéo foi usada para delimitar outro tipo de atividade
que o Estado assumiu para si, sob o regime de direito privado — a exploragao de

atividade econ6mica -, que abrangeria as atividades exercidas por particular, sem

4 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social dos servigos piiblicos. Sdo Paulo: Max Limonard, 1999, p.
112.
> Cyr Cambier observou com inteira propriedade, que tal concepgio “conduz a fazer do poder um dever, do
comando, que € ordem dada (jussus), um ordenamento, que € medida adotada e adaptada (ordinatio)” (Droit
Administratif. Bruxelas: Ed. Maison Ferdinand Larcier, 1968, p. 228). Duguit propds-se a afastar a ideia de
soberania e de Poder Publico como origem do Direito, repelindo a teoria de que: “o Estado cria o Direito, mas
estd regido por ele”. Para este mestre, “o servigo ptblico € o limite e o fundamento do poder governamental”.
Daf haver arrematado: “Et par 1a ma théorie de I’ Etat est achevée (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 620).
3 Idéia de Jean RIVERO (Citado por MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 620).
* Idéia de Georges VEDEL (Citado por MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 620).
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concessao, mas que se entendeu deveriam sofrer o impacto de regras publicisticas
(“servico publico virtual”). Assim, passou a ser uma expressao “excessivamente
ampla e inudtil para os fins a que se propds, eis que apesar de tornada tao
compreensiva, quase ndo mais possuia interesse juridico™.

O que DUGUIT pretendeu explicar foi que o Estado deveria se sujeitar a um
direito objetivo, agindo dentro dos liames por ele estabelecidos, sempre vinculado ao
fim da solidariedade social. Ainda, o direito aplicavel seria aquele socialmente aceito
e integrado ao comportamento social*.

Enfim, o que DUGUIT pretendia era identificar um direito publico prevalente
sobre o direito privado em muitos pontos, ou seja, identificar o regime juridico, e as
prerrogativas e sujeicdes da Administracdo Publica. Esse publicista criou um novo
paradigma para o direito administrativo, fundado na nog&o de servigo aos
administrados, superando a idéia anterior, de direito administrativo fundado na
nogao de poder.

Pretendia, entdo, identificar, no Estado, ndo somente o monopdlio da
violéncia, mas também a prestacdo de atividades que satisfizessem os interesses
gerais da coletividade®’.

Ademais, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO cita em sua obra que Léon
DUGUIT, acompanhado por Roger BONNARD, considerava o servigo publico como
atividade ou organizacdo, em sentido amplo, abrangendo todas as funcbes do
Estado; pretendia substituir a no¢cao de soberania pela de servigo publico, pois para
ele o estado era uma cooperagédo de servigos publicos organizados e fiscalizados
pelos governantes*®.

Importante ressaltar também as licdes de MESCHERIAKOFF, lembradas na
obra de Moénica Spezia JUSTEN, que afirma:

a nocao de servico publico de DUGUIT permite entendé-lo como meio de estruturagao
das fungdes estatais. Ou seja, como instrumental do Estado, ou ainda, o modo como o
Estado realizaria o seu fim de solidariedade social. DUGUIT colocou a nogao de servico

* 1déia de Georges VEDEL (Citado por MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 621).
% JUSTEN, Monica Spezia. A nog¢do de servigo piiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 30.
" LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 66.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p.95.
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publico no centro do direito publico e fez com que todos os demais conceitos girassem
ao seu redor*’.

Essa mesma autora cita, ainda, JEZE e a Escola Francesa do Servico
Publico, os quais ndo conseguiram associar de forma definitiva o servico publico ao
regime de direito publico, por duas razdes: a concepcao subjetiva por ele proposta
tornou desprezivel a finalidade essencial da doutrina de DUGUIT, que era de definir
adequada e juridicamente as areas de atuacao do Estado; e também porque nao
conseguiu capacitar o servico publico como critério de definicdo da competéncia
administrativa e de sua jurisdicdo®.

Assim, a nog¢ao duguista de servico publico passou a ser alvo de diversas
criticas, eis que ndo fornecia os elementos caracterizadores do instituto perante o
direito, servindo apenas para indicar ao legislador aquilo que deve se extrair da
realidade concreta como servigo publico®'.

Expoente da Escola da puissance publique (como chamava a idéia de
prerrogativa publica), HAURIOU combateu a doutrina do servi¢o publico, afirmando a
idéia de prerrogativa, como sendo o cerne do direito administrativo. Seriam os
servicos publicos, entdo, a prerrogativa, o meio utilizado, mas em segundo plano,
atras do poder, que seria o delimitador do direito administrativo®.

Dessa forma, o critério delimitador da competéncia administrativa, adotado
para vincular a responsabilidade do Estado foi o servico publico, que passou a
determinar a competéncia da jurisdicao administrativa na Franca.

Vale ressaltar que o contencioso administrativo francés, chamado de
Conselho do Estado, é uma justica administrativa independente da justica comum,
que aprecia e analisa os litigios de cunho administrativo, manifestando decisées com
poder de coisa julgada. J& a justica comum se encarrega de toda matéria que nao
traz cunho administrativo®.

Assim, de todo debate que se travou pela doutrina entre o final do século XIX
e inicio do século XX, restou a conclusédo de que a nogéo de servigo publico serviria

¥ JUSTEN, Moénica Spezia. A nog¢do de servigo piiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 37.

S LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da

pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,

Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 68.

! JUSTEN, Moénica Spezia. A nocdo de servigo piiblico no direito europeu. So Paulo: Dialética, 2003, p. 31.

2 LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
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33 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 p, 6.
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a dois propésitos fundamentais do direito publico, os quais segundo Ménica Spezia
JUSTEN, seriam: delimitar o campo de aplicacdo do direito administrativo e ser o
elemento essencial da figura do Estado, fazendo do critério de servigo publico o
centro do direito administrativo®*.

A crenga de que o servico publico seria o elemento central do direito
administrativo foi sustentada por um bom tempo, e por boa parte da doutrina e
jurisprudéncia até meados dos anos 50. Apds esse periodo muito se falou na “crise”
do conceito de servigo publico.

Nesse prisma cumpre ressaltar a visdo subjetivista de Jean RIVERO, para o
qual o Estado ndo encontra sua razdo de ser apenas na realizacdo de servigcos
publicos e nem se limita a gerir. Para ele “em sentido concreto ou organico, a
expressao (servico publico) designa um conjunto de agentes e de meios que uma
pessoa publica afecta (sic) a uma mesma tarefa™”.

Ainda, para BONNARD o servigo publico administrativo ndo se confunde com
o direito administrativo, j& que este se limitaria a regular as intervencoes
administrativas do Estado. Por isso, o autor fala que em algumas situacbes a
aplicacdo do direito publico ndo se faria necessaria para garantir o bom
funcionamento do servico, eis que poderia se sujeitar as condigdes idénticas as de
um particular, sujeitando-se, por conseqiiéncia, as regras de direito comum®. E
desse raciocinio que surge a conclusdo de que atualmente o servigco publico nao
significa, necessariamente, uma atividade prestada por 6rgao publico (conforme ja
se pode observar do presente estudo as hipbteses de concessdo, permissao e
autorizacao de prestacao de servigos publicos por particulares).

Assim, ao analisar a doutrina classica e sua concepg¢ao de servigco publico,
nota-se que careceu de um critério unitario capaz de atingir uma definicdo de
alcance geral. A utilizacdo isolada dos critérios formadores do conceito de servigo
publico ndo conferiu as condigbes necessarias para se cristalizar esta nogao, ja que

se observava apenas um prisma da realidade.

>* JUSTEN, Moénica Spezia. A nog¢do de servigo piiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 47.
3 BALDO, Rafael Antonio. O servico piiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a no¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 10.
%% JUSTEN, Monica Spezia. A nogdo de servigo piiblico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 48.
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Salienta-se, ainda, que o ambito de incidéncia da conceituacdo de servico
publico também deve ser delimitado, fazendo-se distincao entre os conceitos amplo
e restrito.

Alguns autores ja deram conceitos amplos sobre o tema, considerando como
servico publico toda atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins. Incluir-
se-ia nessa conceituacdo a atividade judiciaria e a administrativa; sendo que o
Estado, nesta, exerce atividade primaria, e naquela, desempenha fungao de terceiro,
ao gerenciar o procedimento das partes.

Assim, ha autores que aderem a idéia de uma conceituagdo eminentemente
organica, enquanto outros preferem o critério formal. Por fim, vale ressaltar Celso
Antonio Bandeira de MELLO, que adere a corrente restritivista e formalista ao
dissertar que:

servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime juridico de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo®”.

Neste sentido, percebe-se dessa andlise, que desde a sua nogao classica até
hoje, os autores dividem o0s servigos publicos em alguns elementos intrinsecos
necessarios. Tradicionalmente era dividido em trés aspectos: essencialidade da
atividade (ser essencial a coletividade), vinculagéo da atividade com o Estado, que
nao pode ser transferida (deve ser prestada diretamente pelo estado ou ter sua
execucao fiscalizada se executada por particular), e regime de direito publico
(voltado ao interesse da coletividade).

Ainda, alguns autores adotavam o0s seguintes critérios: subjetivo (que
considera a pessoa juridica prestadora da atividade); material (que considera a
atividade exercida), e o formal (que considera o regime juridico). No periodo do
Estado Liberal era vdlida a combinagédo desses trés elementos. No entanto, Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO afirma que com o passar do tempo ocorreram duas
dissociagdes quanto a esses elementos formadores da nocéo de servico publico®®.

Primeiramente, o fato de que, com o passar do tempo o Estado se afastou do
liberalismo, ampliou o rol de atividades préprias, definidas como servigos publicos,

57 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 620.
%% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p.98.
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eis que se passou a assim considerar algumas atividades industriais e comerciais,
antes reservadas ao dominio privado.

Outro fenébmeno se verificou no momento em que o Estado, ao verificar que
ndo dispunha da organizacdo necessaria a realizacao desse tipo de atividade,
passou a delegar a sua execugdo a particulares, por meio de contratos de
concessao, e, posteriormente, com a criacao de pessoas juridicas de direito privado,
voltadas para esse fim.

Apbs essas mudancas, aqueles critérios iniciais ndo mais puderam ser
considerados, uma vez que lesados nos seus nucleos essenciais. O elemento
subjetivo foi afetado uma vez que ndo mais se podem considerar as pessoas
juridicas publicas como sendo as Unicas prestadoras de servigo publico; e o
elemento formal, eis que agora nem todo servico publico é prestado sob regime
juridico exclusivamente publico.

Dai se falar em crise da nogao de servigo publico, tema que mais adiante se
tratar4d no presente trabalho. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO ainda, cita em sua
obra a idéia do autor francés Louis CORAIL, que entende que “os trés elementos
normalmente considerados pela doutrina para conceituar o servico publico ndo sao
essenciais, porque as vezes falta um dos elementos ou até mesmo dois™°. Nessa
margem, entende Jean RIVERO que atualmente os trés elementos combinados sdo
menos freqlentes.

Seguindo esse pensamento, Vivian Cristina LIMA salienta que o que definiria
um servigo publico, entdo, n&o seria o critério formal, ou o critério subjetivo, mas sim
o material, “consubstanciado na essencialidade daquela atividade para a sociedade,
na sua relevancia e importancia num dado momento histérico™.

Além disso, esse pensamento € seguido da idéia de Margal JUSTEN FILHO,
qual seja, que o legislador tem pouca autonomia na configuragéo do servigo publico,
vez que somente é valido caracterizar uma atividade como tal, se ela preencher
alguns pressupostos, onde a essencialidade estaria intimamente ligada com a
dignidade da pessoa humana®'.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.98.
% LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 71.
®'JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo piiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, pp. 21 e
ss.
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Em sintese essa seria a configuracdo classica da nocao de servigco publico.
Dessa forma, e com base nesses aspectos, é que atualmente os autores divergem
na sua conceituacao, como ja visto no tépico anterior desse trabalho. Cada parcela
da doutrina trabalha esses elementos de forma distinta, o que dificulta a elaboracéo
de uma nog¢ao unica desse tema tao vasto.

Nao se deve olvidar a nocao de essencialidade e o regime juridico de direito
publico, entretanto, bases em que se construiu a moderna teoria sobre 0s servigos
publicos.

Apoiando-se nas idéias de Vivian Cristina LIMA, mostra-se fundamental
entender a nogao classica, para agora, adequar o servigo publico no contexto de
transformacédo estatal. Indispensavel analisar a evolugdo histérica dos tipos de
Estado, a fim de os correlacionar com a fungéo exercida pelos servigos publicos,
comprovando seu carater de instituto social. Nesse prisma, salienta-se que o servico
publico se desenvolveu como sendo uma resposta ao individualismo que marca o
periodo de liberalismo econdmico. Sendo assim, sua maior ou menor prestacao
pelo Estado relaciona-se com o modelo que dele esperamos para o século XXI, com
a maior ou menor projecao dos direitos sociais e de sua efetividade na sociedade®?.

Os servicos publicos sdo um ponto de aglutinacédo das atividades essenciais a
sociedade, as quais devem ser prestadas pelo Estado (poder-dever), e que estao
inseridas num regime de prestagdo. Sao, portanto, ponto central na atividade do
Estado, o qual esta sempre em transicao de acordo com o periodo histérico em que
se encontra.

Quando se fala em redimensionar 0s servicos publicos no contexto de
transformacéao estatal, se esta querendo dizer que quaisquer mudangas no Estado e
em seu papel acarretam, da mesma forma, mudangas nos servigos publicos e na
sua identidade. Assim, o que estd em discussdao € o modelo de Estado Social,
prestador de servigos publicos, sendo estes os garantidores dos direitos sociais
tutelados na Carta Constitucional®.

Apo6s a Revolucdo Industrial, criou-se um terreno fértil para as discussoes

acerca da teoria dos servicos publicos. Houve a ascensao da burguesia ao poder e

21 IMA, Vivian Cristina. Administracdo piblica contempordnea: o usudrio de servico piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 61.
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instalou-se o Estado Liberal, que buscava a ampla independéncia, autonomia e
liberdade individual, embora fossem tais garantias meramente formais. Transferiu-se
a sociedade o dominio da vida econémica e social, deixando a cargo dos cidadaos a
responsabilidade pela satisfagdo de suas necessidades®.

Assim, o que havia era um Estado que intervinha minimamente na esfera
privada, com a finalidade de preservar o individualismo instaurado, resumindo-se o
Estado a prestar aqueles servigos chamados de manutengdo da ordem publica, o
que era obtido pelos servigos de Justica, de defesas interna e externa e de relagdes
exteriores.

Esse Estado que inicialmente buscava o controle das relagées de poder
passou a assumir encargos sociais, ou seja, passou a ser responsavel pela
satisfacdo das necessidades da coletividade. Esta evolugdo estatal se construiu
através de modelos histéricos, caracterizando-se organizacionalmente, de acordo
com cada momento especifico.

O Estado tradicional, baseado nas idéias de autoridade e liberdade passou
aos poucos a ser contestado, o que acarretou o desenvolvimento de caracteristicas
organizacionais e estruturas proprias e definidas, segundo a nova realidade que o
permeava.

O enfoque, entado, se tornou a agdo administrativa burocratica do Estado, ou
seja, a nogao de intervencionismo estatal, a qual vem sendo remodelada e analisada
sobre os novos prismas da relacdo Estado-Sociedade. Este Estado ndo busca a
prestacao dos servigos publicos em si, mas sua regulagéo, com base na estrutura da
Administracdo Publica contemporanea, centrada, de acordo com Vivian Cristina
LIMA:

numa logica de minimizacdo de custos do aparato estatal, de transferéncia de
atividades produtivas, de reorientagdo na legitimagdo do poder, de alteragao
contumaz no controle do processo de tomada de decisdo administrativa, e, por fim, de
direcionamento do foco de atenc&o estatal no “cliente-consumidor®.

Conquistada a autonomia, o conceito de servigo publico se concentra no
exercicio das atividades essenciais do Estado. Surge, entdo, em face das

% BALDO, Rafael Antonio. O servico piiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a no¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
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necessidades sociais e da preservacao do capitalismo, um Poder Publico atuante
preocupado com a sociedade - o Estado Social. Neste Estado os direitos
fundamentais aparecem com premissas basicas, sendo 0s servicos publicos
voltados para o bem comum e para a satisfagdo das necessidades comunitarias.

Deve-se compreender a configuracao classica dos servigos publicos, portanto,
formada pelos seus elementos nucleares caracterizadores, para apoés, criticar-se
essa nogcao com base nas idéias da nova realidade estatal, as quais trariam uma
“nova” concepcao permeada pela defesa intermitente da efetividade e materializagao
dos direitos sociais preconizados na Constituicdo Federal brasileira de 1988.

A medida em que o Estado se transforma, ha a necessidade de os servigcos
publicos se adequarem a nova ética social. O Estado contemporaneo tende ao
abandono do autoritarismo e a valorizagdo da participacao dos destinatarios finais
dos servigos, quanto a formagdo da conduta administrativa. Caminha-se para um
modelo de cooperagao, inscrito na légica da globalizagao, ou seja, um Estado que
proteja a cidadania, revitalizando os classicos principios da liberdade, igualdade e
fraternidade®®.

Assim, ndo é uma questdo de crise propriamente dita da nogdo de servigco
publico, mas sim de compreender a nova realidade trazida pela evolu¢do do Estado,
pela globalizacdo e pelo neoliberalismo e, como, dentro dessa nova realidade, eles
vao atuar para a plena satisfacdo das necessidades coletivas, respeitando-se

sempre os valores fundamentais da Republica e a dignidade da pessoa humana.

2.1.3 Estado Social, neoliberalismo, globalizacdo e direitos fundamentais

Para poder aprofundar o estudo dos servigos publicos, permeando-0s, agora,
na otica dos direitos fundamentais, importante salientar neste topico do trabalho a
atuacdo do Estado Social. Como ja citado, apés a formagdo dos Estados
absolutistas, surge o Estado liberal, preocupado com a liberdade e autonomia do
individuo.

Neste modelo, a atuacdo interventora do Estado na sociedade devia ser

minima, de maneira a restringir o0 minimo possivel a liberdade dos individuos. No

% SILVA, Carlos Medeiros (Dir.), TACITO, Caio (Dir.). Perspectivas do direito administrativo no proximo
milénio. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 242, out/dez 2005, pp.145-149.
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entanto, essa nova ordem liberal garantia apenas uma igualdade formal entre os
individuos: todos seriam iguais perante a lei, sendo que o Estado nao intervinha na
evolucao social. Nesse prisma, vale mencionar a idéia de Guilherme Cinta
GUIMARAES, em que afirma,

sob a vigéncia do modelo liberal, cuja despreocupagao com o bem-estar material dos
individuos € notdria, a légica individualista do poder econémico e do mercado tornou-
se hegema®nica nos mais variados campos da vida social, disseminando um regime de
fortes desigualdades sociais, marcado pela exploragdo impiedosa das classes
trabalhadoras®’.

Ainda, Vivian Cristina LIMA alega em sua obra que, em verdade, a doutrina
liberal defendia que as desigualdades sociais seriam diminuidas quando se fixasse a
premissa da igualdade perante a lei. Citando as idéias de Norberto BOBBIO,
acrescenta a autora que o ideal democratico foi usado pela doutrina liberal ndo para
possibilitar a todos uma igualdade material, mas, sobretudo, por sua formulagao
politica legitimada pela soberania popular®®.

Enfim, o modelo liberal acabou em crise, eis que a igualdade formal era
insuficiente para garantir sua subsisténcia. Ademais, formaram-se monopdlios no
sistema de producdo capitalista, resultado da nao intervencdo do Estado, e da
consequente auto regulacao do mercado.

Assim, em meados do século XIX, comecaram as reagdes contra o Estado
Liberal, por suas consequiiéncias desastrosas nos ambitos econdémico e social. Surge
o proletariado, nova classe social, em condi¢cdes de miséria, doenca, ignorancia, que
tendia a acentuar-se com o ndo-intervencionismo estatal pregado pelo liberalismo®.

Nesse contexto surge o chamado Estado do Bem-Estar Social — Estado
Providéncia, para diminuir as injusticas e desigualdades, através de uma ampla
intervencao na sociedade, fundamentalmente na economia. Desse modo, o Estado

passa a ser o guia para a implementacdo de politicas publicas capazes de dar

% GUIMARAES, Guilherme Cintra. O direito administrativo e a reforma do aparelho do estado: uma visdo
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impulso a um desenvolvimento social mais justo e solidario, garantidor de uma
igualdade concreta e material ™.
O proletariado passou a aderir com grande peso as ideologias socialistas, e

segundo Vivian Cristina LIMA, o Estado Social surgiu em razao,

das necessidades sociais e da preservagdo do capitalismo, de um Poder Publico
atuante, preocupado com a vida socioeconémica da sociedade que representa, um
Estado intervencionista para a realizagdo do desenvolvimento econdémico, a plenitude
dos meios de produgao capitalista, voltando-se para a consecug¢dao de um minimo de
condicées vitais para todos os individuos”'

Esse modelo de Estado se estendeu do século XIX até o final do século XX,
sob duas vertentes dominantes: o Estado Socialista, de forte centralizagao
econ6mica; e o Estado de Bem-Estar Social que se consolida nas democracias
capitalistas ocidentais.

Seguindo-se o pensamento de Vivian Cristina LIMA, entende-se que esse
modelo de Estado garante a todos os cidaddos as condi¢gdes minimas de dignidade.
Modifica-se a visdo de que os servigos prestados pelo ente estatal sdo benesses,
adquirindo, ao contrario, a condigdo de direitos’.

Na sua evolugéo, o Estado Social assumiu fungdées nunca antes imaginadas
ao longo do século XIX, trazendo para si a prestacao dos servigos publicos em face
a ameaca de um governo do proletariado. Nesse contexto os direitos fundamentais
agregaram-se como valores histéricos, buscando-se sempre a constituicdo da
dignidade da pessoa humana e do bem-estar social’.

Imperioso ressaltar, ainda, que o Estado Social nasceu tendo como primordial
a busca da igualdade e da justica social, empregando meios intervencionistas,
dividindo bens e instituindo um regime juridico de garantias, as quais num ambiente
democratico expressam-se através dos citados direitos fundamentais.

Nessa linha, as idéias de Paulo BONAVIDES, em que salienta,
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foi esse Estado o degrau decisivo que fez da democracia direito positivo do povo e do
cidadé@o. Concretizou ele uma doutrina constitucional onde a democracia é colocada
primeiro na dimensdo de jus naturalis e, em seguida, legitimada na esfera da
positividade por imperativo de justica e de razdo humana’®.

s

Importante ressaltar que “a Constituicao Federal brasileira de 1988 é
basicamente, em muitas de suas dimensdes essenciais, uma Constituicdo do Estado
Social””. Ela promove o desenvolvimento social justo e igualitario, em parceria com
a sociedade civil, prevendo e normatizando a intervencao estatal.

Por isso, torna-se valioso explicitar que este Estado Social encontrou
plenitude ao fazer uma releitura do direito pautada nas regras constitucionais
geradoras de direitos publicos subjetivos, as quais, por sua vez, orientaram a
elaboracdo de programas de governo, objetivando a transformacédo estatal. Em
suma, o Estado Social tornou-se o espago gerador dos direitos fundamentais, nos
quais atualmente encontram afirmacdo nas idéias de cidadania e de democracia
participativa’®.

Entretanto, ao assumir o papel de prestador de servigos publicos, com uma
maior intervencao nas relagdes sociais e buscando a reducao das desigualdades, o
Estado acabou por desestruturar o aparelho da Administracdo Publica, que nao
possuia estrutura suficiente para suportar esse crescimento. O rol de atribuigcdes do
Estado ampliou desmesuradamente, portanto.

Passou-se a discutir o papel do Estado, assim como seu modelo juridico de
estruturacdo, em face da crise econémica instalada a partir da década de 70. O
Estado Interventor, de bem-estar social, orientado para uma administracao baseada
no controle de meios, no procedimento e na prestacao de servigcos publicos, voltado
para o bem comum social € para a satisfacdo das necessidades comunitarias teve
seus pilares fortemente questionados, eis que este novo modelo estatal pressupde
uma forte estrutura financeira e de recursos para conseguir atender todas as
demandas sociais e incumbéncias de sua responsabilidade’’.

Entende-se, entdo, que a adocdo do modelo social de Estado acabou

acarretando seu crescimento em demasiado, 0 que, por sua vez, abriu espaco para

" BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 13.
S BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p-336.
" LIMA, Vivian Cristina. Administragdo piblica contempordnea: o usudrio de servico piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 19.
""LIMA, Vivian Cristina. Administragdo piblica contempordnea: o usudrio de servico piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, pp. 24-25.
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novas formas de configuragdo e atuacdo do Estado na sociedade. Para Guilherme
Cintra GUIMARAES verifica-se até mesmo o retrocesso a alguns modelos liberais
classicos, agora adaptados a atual situagcdo da economia globalizada, os quais
difundiram-se rapidamente nos mais diversos eixos da sociedade. Para este autor,
ainda, essa nova face do liberalismo classico reflete-se no atual conceito de
neoliberalismo, o qual defende a idéia de retorno a um Estado Minimo, revalorizando
a autonomia individual em detrimento de praticas intervencionistas’®.

Em tempos de globalizacdo e de transnacionalizacdo das trocas, fazia-se
necessario frear a avassaladora onda liberal, sem que isso implicasse em um
retorno ao modelo social de Estado. Nesse sentido, destaca Rafael Antonio BALDO

que:

a experiéncia do Estado Social havia demonstrado que o aumento quantitativo de
suas fungbes nao correspondia, necessariamente, a majoragdo qualitativa dos
servigos e das atividades publicas. Logo, refuta-se um Estado amplo e castrador, que
retira todas as fungdes da esfera privada por supor a incapacidade absoluta dos
particulares. Por outro lado, ndo se almeja um Estado desapercebido e inerte, que
nao interfere nas relagdes sociais em busca do equilibrio entre os desiguais, afinal, o
Estado Liberal mostrou-se incapaz de promover o cidaddo”.

Apesar de inegavel o carater interventor do Estado no século XX e XXlI,
voltado para o bem comum e para a solugdo dos problemas da desigualdade e
exclusdo social, em razao do fenbmeno da globalizagéo, visualizou-se uma situagéao
de reformulacdo dos seus aspectos inerentes. Como exemplos: na legitimacao do
poder, na soberania, na divisdo dos poderes e na dicotomia publico/privado,
provocando-se uma verdadeira transformacao na estrutura do poder politico estatal.

A ideologia liberal, portanto, leva a essa tendéncia do reducionismo estatal
que busca, através da globalizacdo, a retomada do desenvolvimento capitalista,
inserida numa realidade de transicao da Administracdo Burocratica, para um novo

modelo, a gerencial®®.

® GUIMARAES, Guilherme Cintra. O direito administrativo e a reforma do aparelho do estado: uma visdo
autopoiética. In: PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro: o
estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 62.
" BALDO, Rafael Antonio. O servico piiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a no¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 38.
% LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 27.
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Ainda, como ressalva Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, “parece que o que
muda é principalmente a ideologia™', a forma de conceber o Estado e a
Administracao Publica. O que se busca agora é um Estado que estimula, que ajuda
e subsidia a iniciativa privada, eis que a sociedade ja ndo mais aceita o Estado que
intervém ativa e diretamente no campo do dominio econémico, assumindo as tarefas
cabiveis aos particulares.

Para Vivian Cristina LIMA a ascensdo do neoliberalismo como ideologia
dominante e da globalizacdo como fenébmeno de quebra de barreiras geogréficas,
politicas, econémicas, sociais e culturais, completou o quadro de crise do paradigma
norteador da administragdo publica®.

Ressalta-se que a globalizagdo e neoliberalismo sdo duas vertentes de um
mesmo fendbmeno, mas com diferengas que nos permitem separa-los entre si. As
politicas neoliberais trazem a idéia do Estado Minimo, com fim de fortalecer o
capitalismo e o mercado liberal. A globalizagédo traz em si um processo de mudanga,
que conduz a uma sociedade sem barreiras, aberta. Diz-se que esse fendbmeno
questionou as bases do Estado Moderno, eis que agora ndao mais pode o0 ente
estatal controlar todos os fendmenos que se passam em sociedade.

Neste prisma, Ana Claudia FINGER afirma que a globalizagcdo econbémica é
perversa e excludente, uma vez que eliminando as fronteiras de mercado, de um
lado aproxima alguns paises, e de outro exclui outros®.

Assim, apesar de haver uma maior clareza e transparéncia no modo de
governo e, consequentemente, na identificagdo da democracia e da defesa dos
direitos fundamentais do homem, a globalizacdo e o neoliberalismo acabaram por
ameacar as bases do Estado Moderno, quais sejam, a humanizagdo do poder, a
busca da liberdade, de justica e a afirmacgéo da igualdade.

Impde-se a necessidade de um novo modelo de gestdo administrativa,
visando a eficiéncia e a qualidade dos servicos a serem prestados. Fez-se
necessaria a revisdo do modelo de Administracdo Publica, mais voltada para os
processos de controle. E a chamada Administragdo Publica gerencial, na qual o

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizagdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, pp. 19-20.
2 LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 30.
8 FINGER, Ana Cldudia. Servico piblico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.158.
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estado ndo atua mais como prestador, omitindo-se no desempenho de inUmeras
atividades, as quais serdo apenas fiscalizadas e normatizadas. Substitui-se, entédo, o
modelo de prestacdo de servicos publicos, gerido direta ou indiretamente pelo
Estado, pelo modelo de regulacdo e normatizacdo, transferindo-se algumas
atividades para o setor privado.

Realmente pode-se concluir que, com esse redirecionamento dos
fundamentos do Estado Social interventor, ocorre a retirada do Estado da producéo
direta de algumas utilidades publicas, trazendo consigo um grande numero de
privatizagdes e concessdes/permissoes da atividade estatal a particulares. O Estado
deixa de atender diretamente determinados setores sociais — em especial o0s
servicos publicos — 0s quais passam a ser geridos pela iniciativa privada e apenas
fiscalizados pelo ente estatal.

O neoliberalismo, para Leonardo Valles BENTO:

depois de desmantelar as estruturas do Welfare State da social-democracia, se
apropriou do discurso progressista acerca do setor publico ndo-estatal para construi-
lo no espago por exceléncia da prestacdo de servigos publicos, e o terceiro setor
surge [...] como campo privilegiado para a atividade social, ndo em virtude de suas
potencialidades emancipatérias, mas por motivos de eficiéncia, eis que logra aliviar o
Estado das demandas populares, do custo das politicas publicas de distribuicao, ao
mesmo tempo em que pode operar com maior autonomia e flexibilidade gerencial84.

Dessa forma, com a reducdo da atuagdo direta do Estado nas atividades
econOmicas, a regulacao disciplinatéria da atuacao privada deixou de ter carater
acessorio para se tornar a principal medida interventiva do Estado, para conduzir
uma atuacao positiva dos particulares (o chamado terceiro setor). O Estado passa a
ser uma espécie de “arbitro” das atividades privadas, sem olvidar, no entanto, a sua
primordial fungdo de promover o bem-estar social.

Ao recorrer a desregulacao, portanto, o Estado se distancia de um dirigismo
econOmico, eis que nao mais intervém nas atividades econdmicas produtivas,
respeitando os principios da livre iniciativa e da livre empresa. Nas palavras de

Rafael Antonio BALDO “numa expressao de confianga na capacidade emancipatoria

% Idéia de Leonardo Valles Bento (Citado por VIOLIN, Tarso Cabral. O “terceiro setor” e a prestacdo de
servigos puiblicos sociais. In: COSTALDELLO, Angela Cassia. Servico publico: direitos fundamentais, formas
organizacionais e cidadania. Curitiba, Jurud, 2005, p. 237-238).
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da atuacao privada, o Estado busca uma cidadania ativa por meio da delegacao aos
particulares das incumbéncias que lhe cabiam outrora no dominio econémico™.

Assim, priorizando os direitos fundamentais, a regulagdo estatal mantém-se
nas atividades econémicas e sociais que se revestem de valores fundamentais, para
bem orientar os particulares no cumprimento das atividades de interesse coletivo. O
Estado tem um dever constitucional de regulacao, ou seja, a outorga aos particulares
da prestacdo de servicos publicos exige, em contrapartida, mecanismos de
regulacao normativa.

Enfim, uma nova concepg¢do de Estado passou a se estabelecer, com seu
papel redefinido, com redugéo na sua atuagao direta, tanto na realizagao dos direitos
sociais no plano que caracterizou o Estado de bem-estar, quanto na intervengéao
econO6mica. Em contrapartida, as fun¢des estatais revelam-se, agora, muito distantes
dos fins que legitimam a existéncia do aparelho estatal, eis que sao identificadas
como gestéao e regulacao.

Aqui cabe ressaltar o papel do presente estudo, que é de salientar os
principios fundamentais constitucionalmente garantidos como nortes delimitadores
da prestacao de servigos publicos, eis que no panorama atual, além do Estado, tem-
se que controlar a prestacao de servicos pela iniciativa privada. Surge a importancia
de estudar os servicos publicos, pois a logica da globalizagdo econémica, implica
uma reducdo, sendo eliminacdo dos direitos sociais constitucionalmente
assegurados.

Vivian Cristina LIMA afirma que:

sérias indagacoes sao feitas quando se cogita que eventuais violagbes a direitos
fundamentais que ocorram durante o processo de tomada de decisdo tenham que ser
suportadas até o momento posterior de controle, o que fere frontalmente o nucleo
constitucional de direitos assegurados ao cidaddo, inclusive no que se refere ao
devido processo legal em sua dupla dimens&o, contraditério e ampla defesa®.

Ao se retirar da execucdo de inumeras atividades, entdao, o Estado tem o
dever-poder de fiscalizar e controlar a prestacao do servico, mesmo ainda nao tendo
a estrutura necessaria ao efetivo controle. E disso que se trata o redimensionamento

dos servicos publicos no contexto de transformacdo estatal, tratado no tépico

8 BALDO, Rafael Antonio. O servigo piiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a no¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 41.
% LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 49.
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anterior desse estudo, uma vez que é notério que a atual conjuntura politica e
econ6mica impde processos de mudanca. O Estado deve permitir que entes
privados desenvolvam atividades publicas, no intuito da maximizacao de eficiéncia
no servico publico, sem olvidar suas obrigagdes constitucionais.

Os paises perifericos no contexto mundial, como, por exemplo o Brasil,
acabam seduzidos pela onda neoliberal que propde o encolhimento radical do
Estado, sendo levados ao consequiente aprofundamento das desigualdades e
formagdo de uma classe de excluidos. Ocorre que estes individuos, sem a

intervengao estatal, ndo tém condicdes de sobreviver®’.

¥ FINGER, Ana Cldudia. Servico piblico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.159.
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2.2. A ESPECIAL PROBLEMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Absolutamente necessaria a discussao acerca dos direitos fundamentais, eis
que na atualidade em todos os ambitos do saber juridico, ético e filoséfico, esse
tema é estudado com afinco para barrar eventuais arbitrariedades e ofensas contra o
ser humano passiveis de ser cometidas quer pelo individuo, quer pelo Estado®.

A identificacdo das atividades econémicas que seriam consideradas servico
publico nunca foi influenciada pela perspectiva dos direitos fundamentais, nem para
eleger a atividade, nem para disciplinar a forma como seriam prestadas. Assim, &
através do estudo da evolugédo do Estado, da atual influéncia da globalizagdo e do
neoliberalismo, que surgem as novas teorias acerca do servigo publico, formadas
pela légica da solidariedade, dignidade e distribuigéo.

Nesse sentido, entende-se que sendo 0s servicos publicos um meio de
promogdo dos direitos fundamentais, através do fornecimento de utilidades
necessarias, de modo direto e imediato, sdo eles meios de assegurar a existéncia
digna do ser humano. Ha um vinculo inseparavel entre o servico publico e a
satisfacdo de direitos fundamentais, e caso este vinculo ndo se faga visivel, sera
impossivel reconhecer a existéncia de um servigo publico.

Seguindo esta idéia, importante destacar o pensamento de Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, para o qual se deve:

[...] acentuar a instrumentalidade do servigo publico em relagdo aos direitos
fundamentais, meio que, ao possibilitar o exercicio de direitos fundamentais, encontra
seu fim na realizagdo pratica do valor maximo do sistema juridico brasileiro: a
dignidade da pessoa humana®.

Assim, o presente capitulo versara sobre a importancia dos direitos
fundamentais, aspecto que dara uma base para em seguida entender os servigos
publicos permeados nessa 6tica da garantia dos direitos do homem, e consequente
limitacdo do poder estatal.

% AMARO, Fernanda Pereira. O servigo publico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 13, n° 50, jan/mar 2005, p.
118.
8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
161.
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2.2.1 A Constituicao Federal como concretizadora dos direitos fundamentais no

Estado Reestruturado

Ja ultrapassado o estudo da evolucao histérica do Estado, agora se parte da
premissa do ente estatal reestruturado, que consagra os direitos fundamentais como
barreiras defensivas do homem frente a dominagao econémica.

De forma premente deve ser definido o modelo politico que a sociedade
brasileira deseja para o Estado e qual a estrutura juridica correspondente de
Administragdo Publica. Vivian Cristina LIMA defende que:

o norte delimitador ja existe no sistema juridico atual, qual seja, a Constituigao
Brasileira de 1988, que indiscutivelmente estabelece como pardmetro minimo de
configuragdo estatal o Estado Social de Direito. Resta definir o ambito de sua
incidéncia e os modos de sua atuacdo®.

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 tendo como nucleo central a
cidadania e o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1%), sendo este
elevado a categoria de fundamento do Estado Democratico de Direito, e, ainda, um
extenso catdlogo de direitos fundamentais, revela o comprometimento do Estado
com uma sociedade emancipada e igualitaria, cujas finalidades estdo permeadas a
garantia de uma vida digna a todos os cidadaos. “Percebe-se, assim, que a
Constituicao Federal de 1988 é uma valiosa carta de protecao dos cidadaos contra
os abusos perpetrados tanto por entes estatais quanto privados™’.

Nesse sentido, a Carta Magna de 1988 foi concebida como democratica e
dirigente®, ou seja, apta a guiar a estruturagdo de uma sociedade democratica, que
buscasse a justica social e por fim, comprometida com os valores de todas as
parcelas envolvidas no seu processo de elaboracéo.

Vale ressaltar que a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 iniciou a
tarefa de reducdo do tamanho do Estado, eis que a democratizacdao significou a
reducdo das competéncias estatais e a modificacdo qualitativa do instituto da
discricionariedade administrativa®. O objetivo de diminuir o tamanho do Estado &,

% LIMA, Vivian Cristina. Administragcdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da

pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,

Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 29.

! FINGER, Ana Cldudia. Servico publico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C

Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.149.

92 Expressio de Clémerson Merlin Cléve.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico piiblico. Sio Paulo: Dialética, 2003, p. 15.
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por conseguinte, a oportunidade de desenvolvimento dos processos de privatizagao,
com consequente ampliacao da liberdade econémica.

Ainda, na Constituicado Federal de 1988, a protecdo da dignidade da pessoa
humana foi elevada a fundamento do Estado Democratico de Direito para, desse
modo, delimitar os fins publicos a serem perseguidos pelo Estado e acabar com
abusos do poder.

Destarte, Romeu Felipe BACELLAR FILHO assevera que, constituindo a
Administracdo Publica aparelhamento do Estado, voltado a satisfacdo das
necessidades coletivas, o interesse perseguido no exercicio da fungdo administrativa
encontra seu principio e fim no interesse dos préprios cidadaos. Assim, caracteriza-
se a atuagdo do Estado Democratico de Direito, o qual busca a prestagdo dos
servicos essenciais e a protegdo dos direitos fundamentais®.

Neste prisma, Ingo Wolfgang SARLET ressalta em sua obra que apesar de
ndao haver uma norma expressa na Constituicdo Federal qualificando nossa
Republica como um Estado Social e Democratico de Direito, a maior parte da
doutrina parece coadunar desta idéia®™. A democracia seria, dessa forma, garantia
aos seus cidadaos, de uma série de direitos fundamentais que os sistemas nao-
democraticos ndo concedem e ndo podem conceder®. Ainda, garante aos seus
cidadaos uma liberdade pessoal mais ampla que qualquer alternativa diferente, além
de ajudar as pessoas a proteger seus préprios direitos e promover o
desenvolvimento humano mais plenamente.

Vale ressaltar o pensamento de BURDEAU, citado na obra de Carmem Lducia
Antunes ROCHA, qual seja:

Alguém disse que hoje a democracia ndo € mais que um acessorio de uma forma de
governo. E uma filosofia, uma religido, uma maneira de viver, um estilo de relagbes
humanas, de tal sorte que se torna um principio de referéncia, gragas ao qual séo
qualificados uma extrema variedade de fenémenos (Tradugao Livre).’

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participa¢do dos cidaddos

nesta atividade. Servigcos puiblicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira.

In: Revista de Direito Administrativo. n® 230, out/dez 2002. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 154.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p. 73.

% DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora UNB, 2001, p. 61.

7 Idéia de Georges BURDEAU. Original: “chacun sait qu’aujourd’hui la démocratie n’est plus

qu’accessoirement une forme de gouvernement. C’est une philosophie, une religion, une maniere de vivre, un

style des relations humaines, de telle sorte qu’elle est devenue un principe de référence grace auquel sont

qualifiées (sic) une extréme variété de phénoménes”. (Citado por ROCHA, Carmem Licia Antunes.
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Ou seja, ao inserir o0 principio democratico nos mais diversos setores da vida,
visualiza-se que a liberdade e a forma de experimenta-lo no espaco comum da vida
social sao expressoes instintivas do ser humano. Por conseqiiéncia dessas
caracteristicas € que o direito constitucional moderno e contemporaneo, ao repensar
a estrutura organizacional do Estado, o vinculou a concretizagdo desse principio.

A democracia busca, ainda, manter a condicao instrumental do Estado, além
de permear todos os momentos, fungbes e fins estatais. Aqui ndo trataremos de
aprofundar o tema, eis que na seqiéncia estudaremos em capitulo especifico a idéia
de constitucionalizacdo da Administracdo Publica, e sua importadncia para os
servigos publicos e os direitos fundamentais.

Prosseguindo, cita-se também nesse contexto, o carater do processo
administrativo como garantia fundamental no Estado reestruturado, eis que ao se
interpretar o artigo 59, inciso LIV, da Carta Magna, acaba-se por inseri-lo no rol dos
direitos fundamentais. Isso significa que o processo administrativo passa ao status
de “garantia constitucional, destinado a tutelar direitos, porque representa meio para
que sejam preservados, reconhecidos ou cumpridos os direitos dos individuos na
atuacdo administrativa™®.

Assim, as garantias constitucionais atuam na defesa dos direitos

administrativos e também como “garantias de legalidade™®

ao prevenir e remediar
violagcbes aos direitos das pessoas. Servem para defender os direitos dos cidadaos,
assegurando regularidade e racionalidade ao poder estatal e ao dever particular.

O processo administrativo, portanto, deve estar de acordo com as normas
constitucionalmente consagradas, as quais disciplinam condicdes minimas de
legalidade. Enfim, a Constituicdo ndo é apenas um documento juridico delimitador
da atuacdo estatal, mas sim instrumento de concretizacdo da cidadania e dos
direitos fundamentais nela acolhidos, eis que seu cerne esta voltado para a garantia
de bens, interesses e valores individuais consagrados pela categoria dos direitos

fundamentais.

Democracia, constituicdo e administragdo publica. A & C Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
Curitiba: Jurud, ano 2, n. 9, 2002, p. 91).
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar: de
acordo com as emendas constitucionais n° 18 (D.O.U. 06/02/98) e n° 19 (D.O.U. 05/06/98). Sao Paulo:
Malheiros, 1998.
%% Expressdo de Romeu Felipe Bacellar Filho.
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Como bem ressalta Ana Claudia FINGER, “ao lado do direito assegurado ao
cidadao corresponde o respectivo dever do Estado de presta-lo”'®. Desse modo,
sempre que deixar de haver uma prestacao pelo ente estatal que possa vir a
prejudicar o exercicio de um direito do cidadao, como no caso dos servigos publicos,
por exemplo, podem esses cidadaos, certamente, exigir essa prestacao do Estado.

Ainda, cabe ressaltar que a Constituicdo brasileira de 1988 possui diversos
dispositivos que garantem a participacdo social na Administracdo Publica e, em
especial, nos servigos publicos, tema em questédo. Cita Halina TROMPCZYNSKI que
“existe tal previsdo no que toca ao planejamento municipal (art. 29, Xll), a
administragédo direta e indireta (art. 37, § 3°), aos servigos de saude (art. 198, Ill), a
assisténcia social (art. 204, I1) e ao ensino publico (art. 206, VI)"'°".

No Estado Social Democratico de Direito entende-se, entdo, que os direitos
fundamentais sdo exigéncias do exercicio efetivo das liberdades de participacéo e
das garantias de igualdade. Assim, conclui-se que estdo intimamente ligados os
conceitos de Estado de Direito e direitos fundamentais, na Constituicdo Federal de
1988, 0s quais sdo os responsaveis pela afirmacdo dos valores da dignidade da

pessoa humana, bem como da igualdade, liberdade e justica.

2.2.2 Direitos Fundamentais Sociais — obstaculos a justicializacao

Os direitos fundamentais foram incorporados ao constitucionalismo através da
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolucdo Francesa do
século XIX. A partir desse momento sé aumentaram os debates acerca desse tema,
sobretudo no que se refere a abrangéncia e a eficacia das normas que definem os
direitos fundamentais, por intermédio de agbes estatais intervencionistas ou de
controle e fiscalizagao e, ainda, a possibilidade de eles serem justicializados. Assim,
relevante € a discussao acerca da eficacia juridica de tais direitos, diante de sua
natureza, qual seja, a de compelir o Estado a prestar servigos.

' FINGER, Ana Cludia. Servigco piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.150.
1" TROMPCZYNSKI, Helina. Servigos Publicos: uma apreciagdo critica sobre a participagdo popular. In:
COSTALDELLO, Angela Cassia (Coord.). Servigo piiblico: direitos fundamentais, formas organizacionais e
cidadania. Curitiba: Jurua, 2005, p. 100.
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Sabe-se que o conteludo objetivo da Constituicio compreende, além dos
direitos fundamentais classicos, que tratam o individuo isoladamente, numa
concepcao individualista, os direitos fundamentais sociais, ou seja, as obrigacdes
que surgem para o Estado.

Partindo da premissa de que os fins que legitimam a atuac¢ao do Estado séo a

liberdade democratica e os preceitos constitucionais'%?

, conclui-se que o objetivo dos
direitos fundamentais é vinculatério para o legislador, o qual, ao conhecer os seus
valores superiores veiculados, encontra o limite para sua atuacao.

Assim, sdo concebidos os direitos fundamentais sociais como sendo direitos
de prestagéo, ou seja, aptos a exigirem uma atuagado por parte do Estado Social.
Eles resultam da unido interpretativa, segundo Raquel Denize STUMM, do principio
do Estado Social e dos direitos fundamentais, no proposito de que a fungcéao de
prestacdo € um tema do Estado Social de Direito, cuja finalidade é dar possibilidade
ao efetivo exercicio da liberdade dos cidadaos, além de garantir a sua protecao dos
riscos de mercado'®.

Cita Andreas Joachim KRELL que “os direitos fundamentais sociais ndo sao
direitos contra o Estado, mas sim direitos por meio do Estado, exigindo do Poder

Publico certas prestacdes materiais”'®*. Nesse sentido, nos faz crer o autor que:

o Estado, por meio de leis, atos administrativos e da criagao real de instalagbes de
servigos publicos, deve definir, executar e implementar, conforme as circunstancias, as
chamadas “politicas sociais” (educagdo, saude, assisténcia previdenciaria, trabalho,
habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos'®.

12 Segundo Raquel Denize STUMM “os fins sdo formulados ou devem ser desvendados pela interpretagio. [...]
E certo que os direitos fundamentais ndo se confundem com os principios do Estado de Direito, da Democracia e
do estado Social de Direito, mas ao mesmo tempo ndo podem ser interpretados, entendidos isoladamente, pois
integram a concep¢do do Estado Social. Também o principio do Estado Social de Direito ndo pode ser
interpretado isoladamente, devendo ser interpretado em consondncia com os direitos fundamentais. O Estado
Social impde uma objetivagdo ou relativizagdo dos direitos fundamentais, na medida em que exige uma
prestacdo positiva por parte do Estado, sendo necessdrio poder descobrir o seu contetdo juridico em cada caso
concreto para tornd-lo aplicavel na argumentag@o normativa”. (STUMM, Raquel Denize. O poder judicidrio e os
direitos fundamentais sociais. Curitiba, 2001. 156 f. Dissertacdo (Doutorado em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 46).
1% STUMM, Raquel Denize. O poder judicidrio e os direitos fundamentais sociais. Curitiba, 2001. 156 f.
Dissertagdo (Doutorado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 43.
' KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos piiblicos bdsicos (uma visdo comparativa). Brasilia: Senado Federal. ano 36, n. 144,
out/dez 1999, p.240.
15 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p.240.
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Neste contexto, sabe-se que o principio do Estado Social de Direito é
reconhecidamente uma determinacdo de objetivos do Estado, impostos pela
Constituicdo, o que significa dizer que ultimamente tem se colocado os direitos
fundamentais sociais no mesmo plano da determinacdo de objetivos do Estado.
Ainda, conjuga-se aqui a idéia de que as tarefas exigidas do Estado, pelos seus
destinatarios, sao deveres juridicos, pois obrigam o legislador a um comportamento
especifico e concreto.

No ambito de um Estado Social de Direito, sabe-se que os direitos
fundamentais sociais constituem exigéncia para o exercicio das liberdades e para a
garantia de igualdade de chances (oportunidades), inerentes a nocao de uma
democracia e um Estado de Direito de conteudo ndo meramente formal, mas guiado
pela garantia de justica material'®.

Logo, o maior diferencial dos direitos fundamentais sociais reside na
titularidade, eis que € dado aos cidaddaos um direito, que depende de uma medida
politica para ser concretizado. A titularidade da norma de direito fundamental social
€, portanto, das pessoas que participam de uma comunidade, ou seja, daqueles
cidaddos que participam ativamente na construcdo da vontade do Estado, na
conformacao de direitos fundamentais, como por exemplo, o direito a educacao e o
direito a exercer oposicdo'”’.

Neste prisma, destaca Ana Claudia FINGER que o interessante é que durante
muito tempo a juridicidade de tais direitos foi questionada, de modo que a doutrina

108

os inseria dentro da esfera programatica Complementa, ainda, citando o

pensamento de Konrad HESSE, para quem:

os direitos fundamentais sociais, por apresentarem uma estrutura distinta daquela
ostentada pelos tradicionais direitos de liberdade e igualdade, ndo revelam um carater
de direitos subjetivos individuais, apenas evidenciam, de antemao, a¢oes do Estado
tendentes a realizar o programa neles contido. [...] Somente a partir de uma regulagao
concreta acometida pelo legislador podem nascer pretensdes juridicas bem
determinadas e intocaveis ante o poder publico'®

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 74.

7 STUMM, Raquel Denize. O poder judicidrio e os direitos fundamentais sociais. Curitiba, 2001. 156 f.
Dissertagdo (Doutorado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 34.
% FINGER, Ana Cludia. Servigco piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.151.

' FINGER, Ana Cldudia. Servico piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.151.
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Ainda, ha quem defenda que o forte carater de direito em sentido objetivo
gera duvidas quanto a serem os direitos fundamentais sociais realmente direitos
fundamentais, pois Ihe faltaria a caracteristica da executividade. Isso porque, em se
tratando dos interesses mais significativos de uma comunidade, quais sejam, o0s
relacionados aos poderes do Estado e ao controle das liberdades pessoais e dos
direitos econdémicos, seriam os direitos fundamentais sociais comparados aos
direitos politicos'°.

A dicotomia entre o ordenamento e a realidade surge quando se analisa o
artigo 5, § 1° da Constituicdo Federal, o qual dispée que as normas definidoras dos
direitos e garantias individuais possuem aplicabilidade imediata. Dessa forma, a
Carta Magna enfatiza os direitos fundamentais, protegendo suas normas
garantidoras, na intencao de lhes consagrar um status juridico diferenciado,
congregando aqui os direitos fundamentais sociais.

Ainda, apesar de ndo estar expressamente normatizado em nossa
Constituicao Federal, a maior parte da doutrina acredita que hoje nossa Republica
pode ser considerada um Estado Social Democrético de Direito, o que significa dizer
que ha um rol enorme de direitos fundamentais sociais constitucionalmente
previstos.

Apesar dessa protecdo, ainda ha muitos debates travados acerca da
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, € sobre a legitimidade democratica
do poder judicial em tutelar esses direitos.

Para Ana Claudia FINGER a ilegitimidade democrética caracteriza uma forte
barreira a tutela judicial dos direitos fundamentais sociais, eis que isto implicaria
transferir para o Judicidrio o poder de decisdo sobre a eficacia de normas que
impéem ao Estado a realizacdo de prestacdes positivas aos individuos e a
sociedade'"".

Ademais, imperioso ressaltar que o argumento de maior peso contra a

justicializacdo dos direitos fundamentais sociais sempre foi voltado ao principio da

"% Segundo Raquel Denize STUMM “um direito que possua a parte politica mais desenvolvida que a juridica
chama-se direito politico. Ele ocupa-se do exercicio de direitos e problemas relativos a interesses e valores
contrapostos, onde a autoridade publica desempenha um papel importante. (...)Eles tratam dos interesses mais
significativos de uma comunidade, que sdo os que dizem respeito aos poderes do Estado e ao controle das
liberdades pessoais e dos direitos econdmicos”. (STUMM, Raquel Denize. O poder judicidrio e os direitos
fundamentais sociais. Curitiba, 2001. 156 f. Dissertagdo (Doutorado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, pp. 53-54).

" FINGER, Ana Cldudia. Servico piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.152.
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triparticao dos poderes. Isto porque sempre vigorou a idéia de que o Poder Judiciario
nao pode intervir na esfera de atuacdo dos outros poderes, a ndo ser em casos
excepcionais.

Faz-se uma ressalva ao Poder Judiciario ser o tutor dos diretos fundamentais
sociais, eis que por se tratarem de demanda de direito a prestacdo estatal, a
doutrina constitucionalista diverge quanto ao seu alcance. Ha argumentos no sentido
de serem estes direitos dotados de eficacia muito reduzida, ou que se inserem na
esfera programatica, ou porque carecem de intervengdo. Ainda ha argumentos no
sentido de ser a estrutura do Poder Judiciario relativamente inadequada para dispor
sobre recursos e planejar politicas publicas.

Porém, imperioso lembrar que o Estado moderno requer haja uma
reformulacao funcional dos poderes, no sentido de que todos devem buscar diminuir
a distancia entre o sistema juridico e a realidade social. Quanto ao Poder Judiciario,
€ imprescindivel que ele aceite a realidade de transformacéo da idéia de direito e da
nova funcéo estatal''2.

E necessario um judiciario que realmente intervenha na esfera social,
buscando controlar a falta de prestacao dos servigos publicos basicos e exigindo a
implementacao de politicas publicas sociais eficientes que garantam a vida digna do
homem. Essa € uma idéia, porém, que nao esta consolidada na doutrina e recebe
ainda resisténcia, eis que afirma um novo tipo de Poder Judiciario, no qual cada vez
mais 0s juizes devem estar conscientes e preparados para interpretar as normas de
maneira valorativa, de acordo com o0s preceitos constitucionais referentes aos
direitos fundamentais do homem.

Assim, ndo estamos mais num periodo histérico em que as normas juridicas
devem ser interpretadas de maneira extremamente formal, pois que o mais
importante seria deixado de lado, ou seja, a realidade social que se encontra por tras
das formas e dos conflitos de interesse que se deve dirimir''3. Claro est4, portanto,

"2 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p. 252.
"3 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p. 249.
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que o judiciario acaba por se vincular as diretrizes constitucionais, e nao apenas aos
esquemas da racionalidade formal'™“.

Entdo, o que se espera mostrar no conjunto deste trabalho é que a atual
tendéncia da jurisprudéncia e da doutrina € de reconhecer a justiciabilidade desses
direitos, afirmando sua eficacia por intermédio do Poder Judiciario.

Nesse sentido, importante ponderacao faz Claudio Ari MELLO, o qual critica a
alegada ilegitimidade do Poder Judiciario na tutela dos direitos fundamentais sociais,
justificando que a legitimidade esta justamente fundamentada no principio da
supremacia constitucional'’®. Dessa forma conclui que o Poder Judiciario, sendo um
orgdo criado para concretizar os fins constitucionalmente positivados, esta téo
vinculado a Lei Fundamental quanto os demais poderes, portanto, de legitimidade
para materializar tais direitos.

Ainda, cumpre observar, sem adentrar aos detalhes de tdo complexo tema, a
idéia de J. J. Gomes CANOTILHO, o qual vé a efetivagédo dos direitos fundamentais
sociais, além dos econémicos e culturais, através da chamada “reserva do possivel”.
Os adeptos dessa idéia afirmam que os servicos publicos seriam dependentes das
reservas econdémicas, ou seja, a elevagao do nivel de sua realizacao estaria sempre
condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para este
efeito’"®.

Por fim, conclui-se este topico admitindo como certa a justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais, eis que com base nas idéias aqui sumariamente
desenvolvidas, eles sdo garantidores dos valores da igualdade, liberdade e justica,
constituem condigao de existéncia e medida de legitimidade do Estado Democratico
e Social de Direito, além de possuirem intima ligagdo com os conceitos de Estado de

Direito e Constitui¢éo.

"4 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p. 253.
15 Nesse sentido, ainda destaca Claudio Ari Mello que “Com efeito, ninguém discute a competéncia do Poder
Legislativo para legislar sobre os direitos sociais; de igual modo, ninguém discute a competéncia do Poder
Executivo para realizar agdes administrativas para a prestacdo dos direitos sociais. No entanto, ndo é da
competéncia de nenhum desses poderes decidir se garantirdo ou ndo tais direitos, porque isto € uma
determinacdo constitucional. Assim, sendo um o6rgéo criado para concretizar os fins constitucionais, o Poder
Judicidrio estd tdo vinculado a Lei Fundamental quanto os demais poderes, gozando, portanto, de legitimidade
para materializar tais direitos”. (MELLO, Claudio Ari. Os direitos sociais e a teoria discursiva do direito.
Revista de Direito Administrativo. n° 224, abr/jun 2001, pp. 239-284).
116 CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. [s.1.]: Coimbra Editora, 1991,
p- 131.
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2.2.3 Eficacia Juridica dos Direitos Fundamentais e sua legitimacao

Primeiramente, neste tdpico do estudo cabe relembrar os conceitos de
eficacia e vigéncia das normas, lembrando que ndo ha unanimidade na doutrina
quanto a essas figuras. Ingo Wolfgang SARLET cita em sua obra que a vigéncia
consiste na qualidade da norma que a faz existir juridicamente, tornando-a de
observancia obrigatéria, ou seja, € o modo especifico de existéncia das normas
juridicas'"”.

Assim, ainda seguindo as idéias de José Afonso da SILVA, a vigéncia se
constitui pressuposto da eficacia, a qual, por sua vez, pode ser dividida em eficacia
social (sua real obediéncia e aplicagdo no plano dos fatos) e juridica (designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular as

situacdes, relagdes e comportamentos nela indicados)''®.

Interessa aqui estudar os
efeitos da eficacia juridica dos direitos fundamentais e sua legitimacao.

Nesse contexto, ao se ressaltar a problematica da eficacia juridica dos direitos
fundamentais, observa-se que ndo sao completamente imunes a toda e qualquer
limitagdo, ndo importando se a norma € de eficacia plena, contida ou limitada.

Sem adentrar no mérito das classificacoes da eficacia das normas
garantidoras de direitos fundamentais, ressalta-se que repousam em disposicdes
diversas entre si no que diz respeito as suas formas de positivacdo no texto
constitucional. Isso significa dizer que exercem fungdes diferentes, mas que
assumem relevancia no ambito da eficacia, além de apresentarem certo grau de
vinculagcao com a problematica das formas de positivagao dos direitos fundamentais
no texto constitucional.

Assim, antes de ocupar este estudo do exame propriamente dito da eficacia
dos direitos fundamentais, ha que se tecer algumas consideragbes acerca do
principio da aplicabilidade imediata (direta) e da plena eficacia das normas
definidoras dos direitos fundamentais, como consagrado no artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal, ja que sem tal instrumento ndo se podera prosseguir no exame

da matéria deste tdpico.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 244.
"8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 245-246.
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Conforme disp6e o artigo 5°, § 12, da Carta Magna “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Para Ingo Wolfgang
SARLET “percebe-se, desde logo, que o constituinte ndo pretendeu, com certeza,
excluir do ambito desse artigo os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos
sociais, cuja fundamentalidade — pelo menos no sentido formal — parece
inquestionavel”'"®.

Ainda, para este autor, a Constituicdo de 1988, além de consagrar um rol
variado de direitos fundamentais sociais, considerou os direitos fundamentais como
normas de aplicabilidade imediata. Por conseguinte, pode-se tirar desta idéia uma
importante constatagdo, que o artigo 5°, § 1°, da Carta Magna aplica-se tdo somente
aos direitos fundamentais (sem excec¢éo), e ndo a todas as normas constitucionais,
como quer fazer crer parte da doutrina brasileira'®.

Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang SARLET ressalta que:

em face do dever de respeito e aplicagao imediata dos direitos fundamentais em cada
caso concreto, o Poder Judiciario encontra-se investido do poder-dever de aplicar
imediatamente as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhes sua plena eficacia'®'.

Ademais, destaca o autor que ndo se pode abrir mdo da nogao de que em
favor das normas de direitos fundamentais vigora uma presungcdo de plenitude
eficacial, que, no entanto, nao é absoluta.

Os direitos fundamentais tém papel importante no ambito do Estado
constitucional, ou seja, possuem uma intima ligacdo com as nog¢des encontradas na
Constituicao Federal e no Estado de Direito. Imperioso estuda-los, como ja citado
anteriormente, mesmo que em linhas gerais, eis que ha um nexo de
interdependéncia forte entre esses conceitos.

Nesse sentido, ainda ressalta Ingo Wolfgang SARLET que,

as idéias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do pensamento da
segunda metade do século XVIII, manifestacées paralelas e uni direcionadas da

"9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 273.
220 autor expde que “em hipétese alguma o significado do artigo 5°, § 1°, da Constituigdo Federal podera ser
reduzido ao que se atribui ao principio da constitucionalidade, sob pena de equiparagdo entre os direitos
fundamentais e as demais normas constitucionais. Nesse contexto, sustentou-se acertadamente que a norma
contida no artigo 5°, § 1°, da Constitui¢do Federal impde aos 6rgaos estatais a tarefa de maximizar a eficdcia dos
direitos fundamentais”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 280).
2l SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 280.
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mesma atmosfera espiritual. Ambas se compreendem como limites normativos ao
poder estatal'®.

Para o autor, os direitos fundamentais integram, ao lado da definigdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizacao de poder, a esséncia do Estado
constitucional. Neste sentido, além de um papel limitador do poder estatal, os
direitos fundamentais assumem a atribuicdo de legitimadores, eis que o poder se
justifica através da realizacao destes direitos fundamentalmente garantidos.

E neste contexto que assume relevo o estudo dos direitos fundamentais e sua
eficacia, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para assim se fazer
conhecer, a garantia desses direitos, ao passo que eles exigem para sua realizagéo,
o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.

Aqui, merece ressalva a polémica sobre a eficacia e a efetividade dos direitos
prestacionais, ou seja, aqueles que exigem uma prestagao positiva pelo ente estatal,
uma vez que se insere no debate acerca do carater e das tarefas do Estado, do
Direito e da Constituicdo, inclusive dos direitos fundamentais. Ainda, eles decorrem
do estagio de desenvolvimento social, eis que os direitos prestacionais envolvem
questdes de redistribuicdo de riquezas na sociedade, o que, por si evidenciam seu
carater de disputa politica'?*.

Para Thiago Lima BREUS, ainda, “é natural que a hermenéutica tradicional
sustente que os direitos fundamentais sociais, ou prestacionais sao normas
programaticas, ndo dotadas de eficacia, pois sdo dependentes de regulamentacao
do legislador”'?*.

Neste sentido, ndo se pode olvidar o significado da expressdo “normas
programaticas”, ou “normas constitucionais de cunho programéatico” que sao normas
as quais, além de vincularem o legislador a concretizar suas fungbes, ndo o
permitem se afastar dos paréametros preestabelecidos nas normas definidoras de
direitos fundamentais e prestacoes.

Seriam esses direitos sociais prestacionais, entao, os direitos a educacgao, a

saude, a moradia, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

122 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 69.
2 BREUS, Thiago Lima. Da prestacdo de servigos & concretizagdo de direitos: o papel do estado na efetivacdo
o minimo existencial. In: COSTALDELLO, Angela Cassia (Coord.). Servigos publicos: direitos fundamentais,
formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurud, 2005, pp. 251-252.
124 BREUS, Thiago Lima. Da prestagdo de servigos a concretizagdo de direitos: o papel do estado na efetivacdo
o minimo existencial. In: COSTALDELLO, Angela Cassia (Coord.). Servigos publicos: direitos fundamentais,
formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurud, 2005, p. 252.

45



protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, consoante
se depreende do art. 6° da Constituicdo Federal de 1988. “Nesse contexto, os
direitos sociais programaticos representam mandados de otimizacdo que devem ser
densificados, e 0 seu descumprimento sé pode ser realizado temporariamente em
virtude de uma impossibilidade material evidente e comprovavel”'?°.

Assim, pode-se entender que os direitos sociais sdo condi¢cdes para a
participagdo democratica e para o exercicio dos demais direitos fundamentais, uma
vez que contemplam o minimo existencial dos individuos, ou seja, garantem sua
existéncia digna.

Por conseguinte, é neste foco que surge a idéia de que o Estado Social
preconizado pela Constituicdo Federal de 1988 demanda uma nova postura do
operador de direito, com vistas a uma interpretagao orientada por valores.

O moderno Estado Social requer a inclusdo da razdo pratica na metodologia
juridica, ou seja, um direito assentado em normas éticas e politicas, que vai

possibilitar, assim, sua legitimacao. Nesse prisma, afirma Ana Claudia FINGER que:

a legitimacgéo da jurisdigdo constitucional é obtida através de duas conclusées, quais
sejam: o ato jurisdicional ndo € um ato de mera vontade mas sim um ato racionalizado
dialogicamente; o principio majoritario pode ser limitado pelo préprio procedimento
democratico, notadamente para se preservar os direitos fundamentais, que sao
condigbes de possibilidade para a democracia'®.

Desta forma, é na compreensao desse contexto que os direitos fundamentais
deixam de ser apenas instrumentos de defesa da liberdade individual, para,
integrando um sistema axiologico, funcionarem como base de todo o ordenamento
juridico. Como bem ressalta Ingo Wolfgang SARLET:

verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da autodeterminagao do
povo por intermédio de cada individuo, mediante o reconhecimento do direito de

igualdade (perante a lei e de oportunidade), de um espago de liberdade real, bem
como por meio de outorga do direito a participagéo (com liberdade e igualdade)'.

Por fim, ainda, ha que se destacar a funcdo dos direitos fundamentais de

defender, no regime democratico, os direitos das minorias contra eventuais desvios

13 BREUS, Thiago Lima. Da prestagdo de servigos a concretizagdo de direitos: o papel do estado na efetivacdo

o minimo existencial. In: COSTALDELLO, Angela Cassia (Coord.). Servigos publicos: direitos fundamentais,
formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurud, 2005, p. 254.
12 FINGER, Ana Cldudia. Servigo ptiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. In: A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 3, n° 12, abr/jun 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003, p.
156.
27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 69-70.
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de poder praticados pelo Estado, garantindo-se a liberdade e autonomia do homem,
essenciais no Estado Social.

Assim, entende-se que “os direitos fundamentais s6 podem ser eficazes
quando protegem, ao mesmo tempo, as condicdes materiais minimas necessarias

128 E imperioso que o poder estatal

para a possibilidade da sua realizagao
desenvolva esforcos para atender as necessidades da populacédo, garantindo seus
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Nestas idéias apresentadas resta demonstrado o que até agora motivou o
presente estudo, ou seja, a interligagdo entre os conceitos de democracia, Estado
Social, direitos fundamentais e a prestagcdo de servigos publicos, que se néao
pautada em todos esses aspectos supra descritos, ndo se caracteriza como meio de
assegurar a existéncia digna do ser humano, o que é sua finalidade precipua. O
vinculo, portanto, entre servigo publico e a satisfacdo dos direitos fundamentais é de
natureza direta e imediata. Se inexistir esse vinculo, sera impossivel reconhecer-se
a existéncia de um servigo publico'®.

Das consideracbes até aqui alinhavadas acerca da prestacdo de servigos
publicos e acerca dos direitos fundamentais, percebe-se que estdo intimamente

interligados, o que, por fim, sera explicitado no proximo capitulo desta pesquisa.

! KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p. 245.
'% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 478.
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2.3 IMPULSO A UM NOVO MODELO DE SERVICOS PUBLICOS

Caminhando para a finalizagdo do presente trabalho, imperioso salientar a
idéia de Andreas Joachim KRELL, para quem constitui um verdadeiro paradoxo que
o Brasil esteja entre os dez paises com a maior economia mundial, e possua uma
Constituicao altamente avangada quanto aos direitos sociais, enquanto mais de 30
milhdes de seus habitantes continuem vivendo abaixo da linha da pobreza'°. Essas
pessoas nao encontram um atendimento de qualidade minima nos servigos publicos,
que Ihes garantam o essencial para uma vida digna.

Sabe-se que a Constituicdo Federal apesar de tentar representar a realidade
de nossa sociedade, sempre esteve em conflito com ela e muito pouco contribuiu
para a melhoria da qualidade de vida. O texto constitucional continua sendo uma
categoria referencial distante para algumas camadas sociais.

Cada vez mais se discute o “fracasso” do Estado brasileiro como provedor
dos servicos essenciais a vida da sociedade e as suas contradicoes em relacédo a
pretensdo normativa dos direitos fundamentais sociais. Cada vez mais se busca
implementar as politicas relativas aos direitos fundamentais sociais (art. 6°,
Constituicdo Federal) e aos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e a erradicacdo da pobreza (art. 19, lll, e art. 3% lll, Constituicdo Federal).
Esse é um tema complexo € um dos maiores desafios do Direito Administrativo-

Constitucional moderno.

2.3.1 Pensar os Servigos Publicos com a ética dos Direitos Fundamentais

Ap6s andlise do conceito de servigcos publicos, desde seu surgimento,
perpassando pelos mais variados momentos histéricos de evolugéo estatal, hoje se
pode verificar uma alteragéo significativa no seu elemento subjetivo. E indispensavel
para a proposta do novo conceito de servigo publico, portanto, ter como premissa o
estudo do papel do Estado ou do particular na prestacao dos servicos, os quais,
depois de variadas transformagdes, hoje devem obrigatoriamente seguir alguns

30 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p.239.
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principios e ter caracteristicas que os permitam satisfazer o bem social e, sobretudo,
garantir a indisponibilidade dos direitos fundamentais garantidores da dignidade do
homem.

De acordo com a evolucdo da atuacao estatal, realmente o servico publico
precisou ter seu conceito reformulado. Antes vinculado a figura do Estado, os
servicos publicos passam hoje a ter uma conceituagcado diversa. O seu regime de
monopadlio de prestacdo mudou, eis que a exclusividade de prestagdo ndo é mais do
Estado, sendo também delegado aos particulares.

Nao significa que houve uma crise do conceito antigo de servigos publicos,
mas apenas uma readequagéo de seu conceito de acordo com o0 novo contexto em
que esta inserido. Vivian Cristina LIMA fala que esse “novo” servigo publico possui
uma nova concepc¢ao de regulacdo, ou seja, a regulacéo onipresente do Estado €
substituida por uma regulacdo complementar e subordinada ao mercado'®'.

Assim, para a autora, “0 novo conceito de servigo publico esta imbricado de

uma conotacdo econdmica muito nitida'*.

A prestagcdo dos servicos pelos
particulares deve obedecer a requisitos e limitacdes, que nao os facam confundir
com as atividades econémicas, as quais nao sofrem restricbes a concorréncia de
mercado. O que se vé é a sobreposicao dos interesses gerais em decorréncia dos
principios da concorréncia, portanto.

Ainda, como ja se observou, na contemporaneidade, o Estado perde sua
caracteristica de protagonista na prestacao dos servicos, para adquirir um carater
gerencial e regulador. Ele passa a obedecer ao que se chama na doutrina de
“principio da subsidiariedade”, em outras palavras, o Estado ndo deve realizar os
interesses da sociedade quando esta puder supri-los por si mesma, priorizando-se,
assim, a sociedade sobre o Estado'®.

A subsidiariedade é, portanto, principio que impede que o Estado intervenha

na economia e nos servigos publicos, limitando e regulando sua atividade, além de

B LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 91.
32 1 IMA, Vivian Cristina. Administracdo publica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 91.
33 LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 96.
49



reconhecer a importancia dessa atuagao interventiva como um direito, mas nao uma
atividade compulséria em qualquer caso'*.

Esse principio adquire atualmente primordial importancia na definicao do
papel do Estado. Ele nasceu com o Direito Canénico, funcionando como principio
harmonizador da estrutura institucional da Igreja Catélica. Ainda, sua difusdo ocorreu
principalmente pelas Enciclicas Rerum Novarum (1981), de Le&o Xlll, Quadragesimo
Anno (1931), de Pio Xll, Mater et Magistra (1961), de Joao XXIIl e Centesimus
Annus (1991), de Joao Paulo Il. As cartas circulares pontificias, portanto, traziam a
idéia que o fim da sociedade € ajudar os seus membros na busca do bem comum, e
nao destrui-los'®.

Partindo-se da idéia de que todo ordenamento deve proteger a autonomia da
pessoa humana, o principio da subsidiariedade busca reger as relagbes da Igreja
Universal com seus fiéis, assim como dos poderes publicos com seus cidadaos,
vinculando-se, assim, a organizagao social.

Logo, o Estado Subsidiario se torna responsavel pelas atividades que
satisfazem as necessidades publicas, mas também a sociedade civil deve contribuir
para a realizacao das missdes do servigo publico. O Estado busca a atuagao privada
e orientada, por meio da delegacao aos particulares das incumbéncias que outrora
Ihe cabiam exclusivamente.

Porém, ndo se pode tomar como base essa idéia de subsidiariedade, eis que
ela é advinda dos ordenamentos europeus, onde, como ja citado, o desenvolvimento
social é mais avancado que nos paises da América do Sul. No modelo europeu o
principio da subsidiariedade apresenta-se possivel de ser desenvolvido, diferente de
nosso pais, por exemplo, onde as camadas sociais mais baixas ndo possuem
quaisquer condigdes de proverem por si sds seu bem-estar.

Baseando-se nessa idéia é que se busca um modelo préprio de prestagéo de
servigos publicos para nosso pais, adequado a nossa realidade social e as nossas
estruturas normativas. Neste sentido, ressalta Vivian Cristina LIMA que “o Estado
subsidiario brasileiro ndo pode ser semelhante ao Estado subsidiario europeu, até

134 1déia de Luis Sanchez AGESTA. (Citado por LIMA, Vivian Cristina. Administracdo piblica contempordnea:

o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacao (Mestrado em
Direito) Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 97).
133 BALDO, Rafael Antonio. O servigo puiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a nog¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 40.
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porque, em diversas regides da Europa, ha muito que a discussao sobre 0 minimo
existencial foi assegurada e ultrapassada”'®.

No Brasil, como ja citado neste trabalho, a reducao do tamanho do Estado
iniciou-se com a Constituicao Federal de 1988, uma vez que as competéncias
estatais diminuiram em funcdo da democratizacdo. Houve o estabelecimento de
setores basicos de atuacao pelo Estado (um nucleo prestador das fungdes publicas
primordiais atraves dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, além do Ministério
Publico; um nucleo de atividades exclusivas do Estado, indelegaveis; um nudcleo de
servicos ndo-exclusivos; e um nucleo de produgcdo de bens e servigos para o
mercado, antes prestados pelo Estado e que hoje sédo privatizados sob rigida

regulacdo)'®.

O que se observou foi uma “setorizagdo dos servigcos publicos™®

, OU seja, a
criagcdo de agéncias reguladoras e regimes juridicos especificos para determinadas
atividades prestacionais, visando, assim, a realizacdo de novos interesses coletivos,
resultantes dos avancgos tecnoldgicos. Neste sentido, Marcal JUSTEN FILHO expbe
em sua obra que se torna impossivel a uniformidade de regime juridico, uma vez que
nao estamos mais tratando de um servigco publico, mas sim de uma gama de
servicos, cada qual com regime juridico distinto, como por exemplo nos setores das
telecomunicaces e de energia elétrica’”.

Assim, uma vez que o regime juridico universal passou a abranger somente
suas caracteristicas e seus principios gerais, € de vital importancia esta
diferenciagdo qualitativa dos servigos publicos. Algumas de suas caracteristicas
classicas ja& nao se aplicam mais a todos os setores e a essencialidade da

vinculacao aos direitos fundamentais se torna uma premissa basica.

3¢ LIMA, Vivian Cristina. Administracdo piiblica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 97.
"7 Idéias de Maria Sylvia Zanella di Pietro. Cita a autora que “através do Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, elaborado em 1995, foram fixados quatro setores bdsicos na tentativa de se transpor um sistema
administrativo burocrdtico-weberiano em um sistema gerencial”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias
na administragcdo publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2002, pp. 39-46).
3% Expressio de Alexandre Santos de Aragdo. Segundo esse autor “estamos diante do que muitos qualificam
como uma regulacdo estruturada em redes normativas fluidas e pouco hierarquizadas: a idéia de regulacdo surge
em um campo juridico em forma de rede, que permite delicadas operacdes de equilibrio entre fontes de poder ao
mesmo tempo complementares e concorrentes [...]”. (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a
evolugdo do direito administrativo economico, 2002, p. 15).
¥ JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 495.
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Através deste estudo pode-se perceber, portanto, que nao apenas no Brasil,
mas também na Europa houve profundas alteracées no sistema dos servigos
publicos tradicionais, 0os quais, com 0 crescente numero de privatizacbes, e a
consequente abertura de mercado e sua forma de organizagao, tiveram que adotar
estruturas empresariais para enfrentar a concorréncia com as novas empresas
privadas'*.

Logo, 0 que se observa € que o atual sistema demanda do Poder Publico o
dever de assegurar a prestacdo dos servicos que sao essenciais a sociedade, ao
mesmo tempo em que retira do Estado a exclusividade desta prestacédo. Passa-se a
aceitar, portanto, a delegacao da prestagcédo dos servigos aos particulares, os quais,
por sua vez, sdo submetidos a fiscalizagao e controle por meio do Estado. Ainda,
serdo estabelecidas restricbes a concorréncia em todos os casos, independente da
natureza da atividade.

Pode-se resumir toda essa idéia no pensamento de Vital MOREIRA em que

afirma:

um novo paradigma econOmico e politico para os servigos publicos, calcado na
liberalizagao e abertura de mercado, na privatizagao, na concorréncia como principio
universal, na desinterveng¢ao do Estado e na sua fungao concentrada na regulagao e
ndo mais na prestagao, onde se introduz uma l6gica empresarial na gestao publica (ja
identificada quando da analise da Administragao Publica Gerencial), com uma
crescente utilizagdo de mecanismos do direito privado e de gestao privada””.

Mas nado se pode olvidar nesta seara do pensamento, a posigdo do usuario
dos servicos publicos e seu bem-estar, o qual deve ser preservado sempre com
respaldo nos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

Importante ressaltar, ainda, que a nova proposta de servicos publicos
encontra-se muito préxima dos ideais de mercado, o que pode causar conflitos, eis
que estes sao regulados pela livre concorréncia ou ajustados por pequenas
limitacbes, enquanto aqueles admitem fortes restricbes e regulacdes por parte do
Estado.

Destarte, destaca Vital MOREIRA que “sdao extremamente evidentes as

pressdes para que as obrigacdes de servico publico sejam consideravelmente

9 LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo puiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 93.
I MOREIRA, Vital. Os servicos publicos tradicionais sob impacto da Unido Européia. Revista de Direito
Publico da Economia, ano 1, n. 1, jan/mar 2003, pp. 238-239.
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reduzidas”'*. Em paises mais desenvolvidos, em que o minimo existencial de cada
pessoa ja esta em muito assegurado e ha um avango das organizacdes sociais
quanto a satisfacdo das necessidades do homem, ndo ha uma preocupacao tao
grande quanto aos servigcos publicos, como nos paises da América Latina, por
exemplo.

Tomando como base a realidade brasileira, podemos visualizar a preocupante
situacdo em que se encontra a sociedade, eis que ha ma distribuicdo de renda, o
que evidencia as diferencas de classes; ha pobreza, fome, enfim exclusdo social.
Como ja citado anteriormente o papel dos servigos publicos nessa sua nova
concepcao é, portanto, contribuir para o melhoramento da qualidade de vida dos
cidadaos e implementar as politicas relativas aos direitos fundamentais da dignidade
da pessoa humana.

Ainda, o Poder Publico tem um papel relevante no controle e gestdo da
prestacdo dos servigos publicos pelos particulares, uma vez que também estes
servicos devem buscar os ideais supra citados, de igualdade de chances,
distribuicao de riqueza, luta pela erradicacdo da pobreza (art. 12, lll, e art. 32, lll, da
Constituicdo Federal), além de garantir a dignidade dos cidadaos através da
implementacdo de politicas publicas relativas aos direitos fundamentais sociais,
constitucionalmente positivados.

Nesse sentido, Andreas Joachim KRELL cita em sua obra que os direitos
fundamentais sociais estao intimamente ligados aos direitos humanos basicos da
vida e da integridade fisica, ou seja, aqueles direitos de “defesa do individuo contra
o Estado”, para que este néao interfira negativamente na liberdade das pessoas. Fala
este autor, ainda, que no Estado moderno os direitos fundamentais estdo cada vez
mais fortemente dependentes da prestacdo de determinados servigos publicos, sem
os quais o individuo sofreria sérias ameagas'*. Logo, onde o poder estatal deixar de
realizar esforcos para atender a populagdo mais carente, é evidente que essas
pessoas acabardo sendo ameagadas imediatamente no seu direito a vida e
integridade fisica.

2 MOREIRA, Vital. Os servigos publicos tradicionais sob impacto da Unido Européia. Revista de Direito
Publico da Economia, ano 1, n°. 1, jan/mar/2003, pp. 238-239.
43 KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servigos publicos bdsicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia:
Senado Federal. ano 36, n. 144, out/dez 1999, p. 245.
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Por fim, interessante relembrar a ligacdo que possui 0 conceito de servigos
publicos com a Constituicao Federal, eis que nesse novo contexto estatal, segundo
Ana Claudia FINGER:

privilegia o perfil de uma Administragdo ativa — servigos publicos, obras publicas,
exploragao estatal da atividade econémica, poder de policia —, operacionalizada por
um complexo de 6rgaos e pessoas juridicas. Mas a Constituicao também privilegia
uma Administracdo controlavel e calcada na participagdo dos cidadaos — controle

interno e externo, principios constitucionais, licitagdo, concessdes e permissdes,
ampla defesa e contraditério no processo administrativo'*.

Assim, percebe-se que € uma constituicAo marcadamente dirigente,
preocupada com os fins democréaticos, com os direitos humanos e com a justica
social. Condiciona os poderes a atuarem na direcdo eleita pelo constituinte
(educagao, saude, cultura e realizagdo de valores, como a justica material e os
direitos a ela inerentes), a fim de alcangar os fins por ela delimitados'*°.

A partir desta base, nos parece superada a idéia de que houve o "fim do
conceito de servigo publico”, ou ainda uma “crise dogmatica ou institucional de sua
noc¢ao”, mas sim o que houve foi sua readequacgéo conceitual para atender aos
novos moldes de atuagdo do Estado, da sociedade e da Constituicdo Federal.
Houve a faléncia do servigo publico na sua configuragao tradicional, eis que diante
do excesso de demandas estatais que ndo mais podiam ser supridas, em fungéo da
transparente incapacidade do Estado, o antigo conceito ja ndo mais se mostrou
suficiente para atender as necessidades sociais.

No entanto, a idéia essencial dos servigos publicos continua sendo a mesma,
qual seja, a prestacdo e satisfacdo das necessidades coletivas. Mas entende-se
que, neste novo momento, se torna imprescindivel a vinculacao total com a proposta
de garantia da dignidade da pessoa humana, sem olvidar o vinculo com o Poder
Publico, ainda que na forma de regulacdo, sendo o regime juridico considerado,
assim, elemento formal da sua nogéo.

Logo, Vivian Cristina LIMA esclarece que:

Desta forma, a nogao de servigo publico ndo desapareceu. Pelo contrario, apresenta-

se atual e extremamente necessaria no contexto do Estado Social e de reformulacao
do Estado brasileiro, eis que elemento fundamental para a preservagdo das

' FINGER, Ana Cludia. Servico piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.160.
45 FINGER, Ana Claudia. Servico piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p.160.

54



conquistas do Welfare State e para a manutengao da satisfagdo das necessidades da
coletividade'*®.

Cabe aqui trazer o pensamento de Marcal JUSTEN FILHO, o qual cita em sua

obra que os servigos publicos, hoje, podem ser definidos como sendo:

uma atividade publica administrativa de satisfagcdo concreta das necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um
direito fundamental, destinada a pessoas indeterminadas e executada sob regime de
direito publico™’.

Assim, a prestacdo de servicos publicos é, sendo, um instrumento de
satisfac@o direta e imediata dos direitos fundamentais, sobretudo da dignidade da
pessoa humana. Logo, “o servico publico existe porque os direitos fundamentais nao
podem deixar de ser satisfeitos”'*®.

Isso nao significa dizer que a Unica maneira de satisfazer os direitos humanos
seja através da prestacao de servicos publicos, uma vez que se pode considerar
todas as atividades estatais como sendo meios de promocao dos direitos
fundamentais. O que se deve ter em mente, no entanto, é que o servigco publico é o
principal meio de assegurar a existéncia digna do homem, capaz de atender as suas
necessidades fundamentais e essenciais, ou seja, hd um vinculo de natureza direta
entre a prestagdo dos servigos publicos e a satisfacdo dos direitos fundamentais.
Sem esse vinculo, portanto, ndo seria possivel reconhecer a existéncia de um
servico publico™.

Destarte, esse papel dos servicos publicos de realizagdo dos direitos
fundamentais ganha ainda mais importancia em paises como o Brasil, cujas
estatisticas de desigualdade social evidenciam uma gama enorme de excluidos que
nao possuem um nivel minimo de vida que Ihes garanta as condigdes de dignidade
humana.

Entende Romeu Felipe BACELLAR FILHO que a doutrina tem caminhado

para interpretar o inciso IV, do art. 175, da Constituicdo Federal de 1988, que trata

¢ LIMA, Vivian Cristina. Administracéo piiblica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 99.
4T JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 478.
148 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 480.
'* Pensamento de Marcal Justen Filho. Segundo o autor “a adverténcia é relevante porque ha atividades estatais
que ndo se orientam a promover, de modo direto e imediato, os direitos fundamentais. Essas atividades ndo sido
servi¢o publico e, bem por isso, ndo estdo sujeitas ao regime de direito piblico. O exemplo é a atividade
econdmica em sentido restrito, desenvolvida com recursos estatais e sob regime de direito privado”. (JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 480).
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dos servigos publicos, como sendo o direito fundamental ao servigo publico, ou seja,
um direito do cidadao exigir do Estado - Administracdo as prestagdes positivas, de
fornecer as utilidades ou comodidades materiais fruiveis pelos administrados,
necessarias e imprescindiveis para a sua vida digna'°.

Neste sentido, Adilson Abreu DALLARI afirma que “o direito ao uso dos
servigos publicos é um dos direitos fundamentais do cidaddo”'®".

A luta que se trava, portanto, € para que efetivamente os servigos publicos
realizem os direitos fundamentais, como via de promover a dignidade da pessoa
humana, a eliminagcdo das desigualdades e outros valores fundamentais. Como ja
citado anteriormente, um dos maiores desafios da atualidade € a busca da eficacia e
legitimacdo plena dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, para
que nao sejam somente normas escritas numa folha de papel, desvinculadas da
realidade e incapazes de garantir os direitos e deveres que teoricamente asseguram.

Ainda, o Estado reestruturado (regulador), que admite que certos servigos
sejam prestados por particulares em regime de direito publico ou privado, tem o
dever de fiscalizar esta atividade, pois os entes privados também tém o dever de
seguir as premissas do Estado Democratico de Direito, quais sejam, a
universalizacao dos servicos e demais valores abrigados na Carta Magna.

Sabe-se que o fato de um particular explorar uma atividade essencial ainda
ndo €& uma idéia aceita unanimemente na doutrina, o que leva a inumeras
discussdes. Mas o que se pode concluir em uma breve analise é que, apesar de ser
prestado por particular, o servigo publico continua contendo um interesse publico a
ser preservado, o qual deve ser compreendido a luz do valor da dignidade da
pessoa humana, de modo que a atividade da Administracdo Publica seja direcionada
ao atendimento das necessidades coletivas e individuais afetas a esse valor'®.

Nesse sentido Fernanda Pereira AMARO:

a livre concorréncia, a livre iniciativa e o fim da titularidade estatal em certas areas de
interesse dos particulares ndo podem servir para instaurar uma era de retrocesso na

" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacdo dos cidaddos
nesta atividade. Servigcos puiblicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira.
Revista de Direito Administrativo.Rio de Janeiro: Renovar, n. 230, out/dez 2002, p. 155.
S DALLARI, Adilson Abreu. Direito ao uso dos servicos piiblicos. Revista Trimestral de Direito Piblico. . n.
13. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, pp. 210-215.
32 AMARO, Fernanda Pereira. O servigo piiblico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 3, n. 50, jan/mar 2005, p. 117.
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sociedade e no Direito. Nao se pode aceitar que o interesse publico se renda ao
mercado'>*.

Importante ressaltar a dificuldade em continuar caracterizando o servigco como
publico, quando passa a ser prestado por particular, eis que ha modificacao de suas
caracteristicas e seus objetivos. Em outras palavras, o servico publico pode passar a
ter ndo apenas sua area de abrangéncia reduzida, mas pode ser degradado,
juntamente com os valores fundamentais, tudo por causa do risco de a pressao do
mercado e do neoliberalismo forcarem uma inversao muito acentuada'®*.

Bastante problematica é essa discussdo acerca de um “novo” conceito de
servicos publicos, sobremaneira em paises subdesenvolvidos como 0 nosso, uma
vez que se poderia criar um “estado de exclusdo”, ou seja, 0 minimo prestado pelo
Estado e o essencial ndo competitivo prestado pelos particulares nao interessados
em satisfazer as necessidades dos usuarios.

Assim, a partir das idéias trazidas até aqui, cabe a conclusdo de Fernanda
Pereira AMARO, que diz que “Deve-se buscar armar dos aparatos juridicos
possiveis para garantir, a todo custo, a efetivagdo (maximizacdo) dos direitos
fundamentais e a preservagdo do servico publico [...]"">°.

Mas néo é finalidade deste trabalho procurar uma solugédo a este problema
instaurado, mas somente trazer as idéias deste novo contexto. Queira-se ou nao, a
desestatizacdo é uma realidade, que deve ser cuidadosamente pensada.

Assim, tendo como premissa que 0 servigco publico somente sera valido se
espelhar as circunstancias do tempo e do lugar a que se aplicard, finalizar-se-a este
tépico do estudo com o que se entendeu da nova concepgao de servigo publico na
atual conjuntura de nosso pais, sobremaneira face a nova ordem mundial de
exclusao, refletindo bem a preocupacéo em garantir a preservagao e a concretizagao
dos direitos fundamentais pela sociedade.

Essas mudangas evidenciam que a nogao de servigo publico toma novo rumo

diante da alteracdo de seus critérios (objetivo, subjetivo e formal). O elemento

'3 AMARO, Fernanda Pereira. O servigo piiblico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 3, n. 50, jan/mar 2005, p. 127.

34 AMARO, Fernanda Pereira. O servico piiblico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, v. 3, n. 50, jan/mar 2005, p. 132.

15 AMARO AMARO, Fernanda Pereira. O servico publico sob a perspectiva da garantia constitucional de
direitos humanos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, v. 3, n. 50, jan/mar 2005, p. 127.
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subjetivo se altera ja que ndo é mais o Estado o Unico prestador dos servigcos, uma
vez que também é possivel a prestagdo por particulares designados por normas
legais. O elemento material se flexibiliza, eis que 0 “novo” servigo publico ndo é mais
qualificado como tal em conjunto, mas somente nas partes da atividade em que é
imperioso o atendimento de necessidades coletivas, de interesse geral'*®. Em outras
palavras, nem toda relacdo juridica travada pelo prestador teria o carater da
essencialidade. Da mesma forma, o critério formal se flexibiliza, uma vez que a
dicotomia publico-privado ja nao mais se apresenta absoluta.

Ainda, ha o que Odete MEDAUAR chama de preceitos aos quais devem se
submeter as atividades caracterizadas como servigos publicos. A autora traz em sua
obra as idéias de funcionamento equitativo ou igualdade de todos perante o servigo
publico, ou ainda, a paridade de tratamento; o funcionamento continuo; a
possibilidade de modificar o modo de execucdo; e, ainda, o funcionamento
eficiente™”’.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO traz em sua obra determinados principios
que seriam inerentes ao regime juridico dos servigcos publicos, quais sejam, o da
continuidade do servico publico, o da mutabilidade do regime juridico e o da
igualdade dos usuarios'®. Ainda, Hely Lopes MEIRELLES fala em requisitos dos
servicos publicos, os quais sdo modernamente sintetizados em cinco principios, que
a Administracdo deve sempre exigir de quem o0s preste: o principio da permanéncia
imp&e continuidade no servigo; o da generalidade que fixa igualdade de servigo para
todos; o da eficiéncia exige atualizagdo no servigo; o da modicidade exige tarifas
razodveis; e o da cortesia, que se traduz em bom tratamento para com o publico'.

Ademais, ha autores como Ana Maria GOFFI e Flaquer SCARTEZZINI, para
quem a doutrina erigiu como verdadeiros principios norteadores do servigo pubico a
continuidade, a regularidade, a uniformidade, onde se podem inserir a igualdade, e a
generalidade. Além dessas caracteristicas, consideram peculiares ao servigo publico
o principio da modicidade das tarifas, para possibilitar a coletividade dos usuarios

13 BALDO, Rafael Antonio. O servigo puiblico como instrumento de garantia do cidaddo: inserindo a nog¢do de
servigo publico na evolugdo estatal. Curitiba, 2005. 60 f. Monografia (Graduag@o em Direito) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 50.
57 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, pp. 371-372.
158 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, pp.101-102.
' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005 p. 331.

58



amplo acesso ao servico; e 0 da adaptabilidade, que possibilita 0 adequado ajuste
as inovagdes tecnolégicas e as condigdes econdmicas do Poder Publico’.

Esses mesmos autores ressaltam, também, a importancia de outros principios
genéricos, proprios do regime juridico administrativo, os quais devem estar
presentes quando se trata da prestacdo do servico publico. Seriam eles a
supremacia do interesse publico (finalidade publica), a motivagcao, a transparéncia e
o controle'®’.

Nesse mesmo sentido, Marcal JUSTEN FILHO em sua obra ressalta os
principios da continuidade, da igualdade e da universalidade. O primeiro significa
que a atividade devera desenvolver-se regularmente, sem interrupcdes, ou seja, esta
diretamente ligado a obrigatoriedade de quem presta o servigo. A sua prestacao nao
deve ser interrompida, eis que pode prejudicar o beneficiario, para quem justamente
o servico foi criado. A igualdade envolve o tratamento universal e ndo discriminatério
a todos os usuarios do servigo, desdobrando-se em duas vertentes, a universalidade
e a neutralidade. Ainda, a igualdade se aplica a formulacao das tarifas, que devem
ser fixadas em valores idénticos para usuarios em mesma situagcao. Por fim, ha o
principio da mutabilidade ou adaptabilidade o qual retrata a vinculagdo do servico
publico & necessidade a ser satisfeita e as concepcdes técnicas de satisfagao'®.

Como se pode observar ha um direcionamento da doutrina que parece estar
caminhando no mesmo rumo no que se refere aos principios que norteiam os
servigos publicos, eis que a premissa basica € a referéncia direta e imediata aos
direitos fundamentais. Para finalizar o presente estudo, no entanto, vamos analisar
brevemente a situacao atual do usuario dos servicos publicos e 0s novos principios

gue envolvem todo esse contexto.

1 GOFFI, Ana Maria. SCARTEZZINI, Flaquer. O principio da continuidade do servigo piiblico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 93.
1" GOFFI, Ana Maria. SCARTEZZINI, Flaquer. O principio da continuidade do servigo piiblico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 93.
192 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, pp. 489-490.
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2.3.2 Pensar o usuario dos Servicos Publicos, com enfoque na cidadania e

dignidade da pessoa humana como valores fundamentais

A tutela juridica do usuario acabou por se tornar tema imprescindivel a partir
da nova visdo contemporanea da nogao de servigo publico. O cidadao usuario de
servico publico depende da conformacdo da realidade administrativa, politica e
organizacional do Estado para encontrar seu espago de tutela juridica.

O que se busca mostrar neste topico do trabalho é a tendéncia atual da
doutrina a qual busca fundamentar a construgéo juridica em torno de um direito do
usuario emancipatorio e humanistico, que encontre lugar em uma Administracao
Publica compromissada com a dignidade da pessoa humana'®.

J& se sabe que o Estado sofreu mudancas em sua estrutura ao longo dos
anos e hoje estd readequado a realidade da globalizacdo e do neoliberalismo,
fenbmenos estes que, como se observou do estudo, ndo trazem beneficios a todas
as parcelas da sociedade. O que ocorre € um perverso sistema de exclusao, que
nao é capaz de atender as necessidades de toda a humanidade. Nao se almeja a
solugcado do problema, no entanto, mas sim se tenta identificar as bases de uma
sociedade melhor, mais justa e humanitaria a todos os cidadaos.

E a légica do mercado e da lucratividade que acaba por criar essa massa de
excluidos. Dessa forma, inegavel que grande parte da nossa sociedade nao usufrui
dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal, uma vez que as
politicas neoliberais ndo visam a inclusdo social, mas a exclusdo e a reducao do
status da cidadania'®*.

A partir dessa légica, importante analisar o papel do usuario de servigos
publicos inserido nessa nova realidade de privatizagées, em que 0s servigos nao sao
mais exclusivamente prestados pelo Estado, mas também por particulares, os quais,
seguindo a logica capitalista, muitas vezes nao possuem a preocupagao necessaria
com a garantia do minimo necessario para a vida digna dos usuarios.

Nesse sentido, Vivian Cristina LIMA cita em sua obra que:

6 1 IMA, Vivian Cristina. Administracdo publica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 104.
' LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, pp. 109-110.
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O usuario de servigo publico ndo é mais o cidadao brasileiro, mas o consumidor de
utilidades. Essa reestruturacdo estatal gerou um processo inimaginavel e
extremamente poderoso de mitigagdo e exclusdo social, onde o cambio
epistemoldgico é tao forte e difundido que se transformou em senso comum tedrico, e
a maior vergonha se apresenta em nao poder consumir, como se o homem fosse
passivel de reducdo a uma tnica dimensao: a econémica'®’.

Assim, a possibilidade de prestacao dos servigos publicos pelo particular fez
com que ele se aproximasse das regras de mercado, de livre concorréncia,
caracteristicas as quais caracterizam as atividades econ6micas. Em conseqiéncia
disso outro desafio se coloca em nossa frente, qual seja, o de buscar uma maneira
de que os usuarios de servico publico ndo tenham seus direitos fundamentais e
cidadania suprimidos pelo novo Estado reformado, pelas crescentes privatizagdes e
por esse contexto excludente de neoliberalismo e globalizacao.

Ha autores como César Guimardes PEREIRA, que afirmam que o foco da
prestacao de servigos publicos esta voltado para o usuario. Isso porque cada vez
mais o fundamento da acado do Poder Publico esta consagrado na dignidade da
pessoa humana, na valorizagdo do individuo, da pessoa, como finalidade da atuagéao
do Estado. Os individuos devem ter suas necessidades atendidas, principalmente
aqueles cuja dignidade nao pode ser protegida ou realizada por seus proprios
esforcos'®®.

Logo, o servigo publico, indiferentemente se prestado por um ente publico ou
privado, ndo pode mudar de destinatario. Isso significa que a finalidade do servico
publico deve permanecer inalterada, pois cada vez mais se consolida a idéia de que
a base principiolégica da atuacdo do Poder Publico — seja como prestador, seja
como regulador da prestacao privada das atividades essenciais — repousa sobre a
dignidade da pessoa humana'®’.

Neste sentido, entende-se que 0s servicos publicos mostram-se como uma
possibilidade de erradicacdo da pobreza, melhoria da qualidade de vida e
garantidores da dignidade humana de milhares de pessoas, que em nosso pais, ndo

15 LIMA, Vivian Cristina. Administracéo piiblica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, pp. 109-112.
1 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Usudrios de servicos publicos: usudrios, consumidores e os aspectos
economicos dos servigos piiblicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 1-2.
17 Tdéia de Monica Spezia Justen. Para a autora “a relagiio entre o servico publico, o interesse pblico, os
direitos fundamentais e o principio da dignidade humana deve ser sopesada cada vez que o tema servigo pubico
for objeto de transformacdes de ordem politica e econdmica. Isso porque a l6gica da concorréncia, com todo o
seu valor e eficiéncia, ndo pode prevalecer sobre a 16gica da protecdo ao ser humano” (JUSTEN, Monica Spezia.
A nogdo de servigo publico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 233).
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possuem as condicbes minimas de existéncia. Assim, o usuario passa a ser
caracterizado como cidad&o e ndo mais um mero consumidor do servigo'®.

O Estado deve ter uma atuagédo cada vez mais forte, no sentido de garantir
aos usuarios os valores sociais, a justica € a construcdo de uma sociedade mais
igual e digna. Ha varias possibilidades de protegdo ao usuério de servigos publicos,
muito embora ainda ndo esteja regulamentado o texto constitucional acerca dessa
matéria, eis que inexiste uma lei de defesa do usuario de servigo publico (§ 3° do art.
37 e art. 27 da Emenda Constitucional n® 19/98).

Enfim, mesmo que a Constituicdo Federal brasileira traga em seu corpo de
texto principios e normas que garantam plena e eficaz prote¢cao ao usuario, como 0s
principios da legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia (art.
37, caput), nosso pais ndo possui ainda concretizagao e efetividade de instrumentos
legislativos que garantam essa protegdo'®®.

No plano infraconstitucional ha a Lei de Concessbes e Permissdes Publicas
(Lei n® 8.987/95), a Lei de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), a legislagao das
Agéncias Reguladoras (em especial a Agéncia Reguladora de Telecomunicagbes —
ANATEL - Lei n® 9.472/97, e a Agéncia Reguladora de Energia Elétrica — ANEEL —
Lei n® 9.472/96) e, ainda, a Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n? 9.784/99),
nas quais se pode identificar a tutela juridica ao usuario de servigo publico.

A titulo exemplificativo citou-se a legislagdo acima, para demonstrar a
importancia da discussao sobre a protecdo ao usuario, uma vez que se apresenta
imprescindivel para o respeito e a garantia dos direitos fundamentais dos cidadéos,
devendo-se priorizar a satisfagdo de suas necessidades e sua existéncia digna'”°.

Realmente a protecdo do usuario estd diretamente vinculada com a
participagéo politica do cidadao, o qual pode utilizar-se de métodos de participagéo e
atuacdo direta para controlar a qualidade da prestacdo dos servigos. No entanto,

'% Tdéia de Vivian Cristina Lima. Para a autora a possibilidade de estabelecimento de padrdes minimos de

dignidade destaca a imperatividade na caracterizacdo do usudrio como cidaddo e ndo apenas consumidor.
(LIMA, Vivian Cristina. Administragdo ptiblica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade da
pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 141).
' 1IMA, Vivian Cristina. Administracdo publica contempordnea: o usudrio de servico piblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 146.
"0 LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo puiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 148.
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nao se ird aprofundar o estudo na ética do usuario, eis que este ndo € o foco
principal do trabalho.

Os direitos do usudario sao, hoje, segundo Hely Lopes MEIRELLES,
reconhecidos em qualquer servigo publico, como fundamento para a exigibilidade de

sua prestagdo'”

. Assim, os novos postulados dos servigos publicos vém sendo
ampliados, de modo a integrar outros principios fundamentais, além daqueles ja
citados no tépico anterior do estudo (principios dos servigcos publicos). Atualmente
ha novos principios que refletem a integragdo da pessoa do usuario no ambito do
instituto, como por exemplo, os principios da adequagéo do servico, a transparéncia
e a participacdo do usuério, a auséncia de gratuidade e a modicidade de tarifas'’.
Nesta seara, 0 que se busca mostrar, para finalizar o presente estudo, € que
o modelo regulatério brasileiro ainda esta longe do plano ideal e ainda permite varias

situagdes de risco ao usuario'”

. O modelo de Estado proposto pelo neoliberalismo
segrega e cria excluidos. Assim, entende-se que a retirada do Estado da prestagéao
de inumeras atividades de interesse publico, utilizando-se, portanto, da iniciativa
privada para a consecucao dos servicos, foi o que acabou por salientar a
importancia da protecao ao usuario.

Sabe-se, ainda, que uma das lutas hoje travadas é pela redistribuicao
eqlitativa da riqueza produzida no mundo. Sabendo que boa parte dessa
distribuicdo de riqueza é feita através dos servigos publicos, o papel do Estado é
imprescindivel na articulagdo de uma relacao mais justa e equilibrada com o usuario
dos servigos, controlando os agentes econbémicos e tendo como meta a
solidariedade para a construcdo de uma sociedade igualitaria, com inclusdo social e
justica. Afinal, uma das razdes de existéncia dos servigos publicos € justamente a
garantia de uma democracia participativa, que garanta ao cidaddo usudrio a
participagéo ativa do processo de tomada de decisdo administrativa.

Assim, fecha-se o pensamento do presente trabalho, qual seja, de que todo
Estado verdadeiramente democratico tem como base a igualdade material, com
inclusdo social, e através da prestacdo dos servicos ou de sua regulacdo, deve

garantir a manutencdo das liberdades e dos direitos fundamentais do cidadao-

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 331.
172 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 491.
'3 LIMA, Vivian Cristina. Administragdo publica contempordnea: o usudrio de servigo piiblico e a dignidade
da pessoa humana. Curitiba, 2004. 216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 164.
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usuario. E a luta pela utopia de uma sociedade livre, justa e solidaria, na qual ndo ha
distancia entre a realidade fatica e o postulado na Constituicdo, onde seja facil a
percepcao a protecao dos cidadaos usuarios de servigo publico e a garantia da sua

dignidade humana.
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3 CONCLUSAO

Ha muito tempo o conceito de servicos publicos vem se tornando uma
incégnita. Além de nao haver um consenso doutrinario nem jurisprudencial, ndo ha
uma defini¢cdo legal acerca do tema. Muito se perguntou ao longo dessa pesquisa o
que seriam servigos publicos, em especial porque o Estado ndo supre (e € incapaz
de suprir) todas as necessidades dos administrados.

A pesquisa aqui desenvolvida buscou demonstrar que os servigos publicos,
nos tempos atuais, com o extraordinario avang¢o tecnoldgico e cientifico, com a
globalizagdo excludente, e com o neoliberalismo, demandam um novo modelo de
gestdo administrativa, que visa a eficiéncia e qualidade dos servicos a serem
prestados. Enfim, uma nova concepcgédo de Estado passou a se estabelecer, 0 que
consequientemente demandou uma nova concepc¢ao de servigco publico.

A sociedade mudou. O Estado passa a transmitir suas responsabilidades
sociais aos particulares, uma vez que ndo mais suporta a prestacao de todos os
servicos. As atividades antes tipicamente estatais, agora sao desenvolvidas por
particulares. Modificou-se, portanto, o funcionamento desses servigos, 0s quais
devem atender agora necessidades muito maiores, e de um contingente de pessoas
maior. Contudo, o0 que se vé é a desprotecdo ao interesse publico e a auséncia de
tutela dos usuarios dos servigos publicos prestados.

Ainda, as novas regras hegeménicas, do mercado internacional, reguladas
pela l6gica da globalizacdo implicam uma redugéo, sendo eliminagdo, dos direitos

sociais constitucionalmente consagrados'’

. Isso acarreta o aprofundamento das
desigualdades e a formacdo de uma classe de excluidos. Ocorre que estes
individuos, sem a intervencgéo estatal, ndo tém condi¢des de sobreviver.

Essas mudangas evidenciam que a nogao de servigo publico toma novo rumo
diante da alteragdo de seus critérios (objetivo, subjetivo e formal). Ja ndo € mais
unanimidade na doutrina a idéia de que o regime juridico dos servicos publicos deve
ser unicamente publico, eis que agora ha a possibilidade de outorga pelo Estado a

particulares, da prestacao destes servicos.

" FINGER, Ana Cldudia. Servico piiblico: um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 12, abr/jun 2003, p. 159.
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Assim, o que se pode concluir em uma breve analise é que, apesar de ser
prestado por particular, o servico publico continua contendo um interesse publico a
ser preservado, o qual deve ser compreendido a luz do valor da dignidade da
pessoa humana.

A prestacao do servico publico, ao ser repassada ao particular, pode gerar a
reducdo da area de abrangéncia destes servicos, além de que podem ser
degradados, juntamente com os valores fundamentais, tudo por causa do risco de a
pressao do mercado e do neoliberalismo forgcarem uma inversdo muito acentuada.

Ainda, é incontestavel que os problemas sociais vividos hoje em nosso pais
guardam intima relacdo com a eficiéncia e a medida da prestagdo dos servigcos
publicos. Existira servico publico quando as atividades previstas na Constituicdo
Federal brasileira envolverem a prestacdo de utilidades destinadas a satisfazer
(direta e imediatamente) os direitos fundamentais. Se ndo houver essa vinculagao
aos direitos fundamentais, a oferta de utilidade serd enquadrada como uma
atividade econdmica em sentido estrito.

Bastante problematica é essa discussdo acerca de um “novo” conceito de
servicos publicos, portanto, sobremaneira em paises subdesenvolvidos como o
nosso, uma vez que se poderia criar um “estado de exclusdo”, ou seja, 0 minimo
prestado pelo Estado e o essencial ndo competitivo prestado pelos particulares nao
interessados em satisfazer as necessidades dos usuarios.

Por isso conclui-se que o servigo publico € um fator central no conjunto das
atividades da Administracdo. E o instrumento através do qual a Administracdo
alcancara sua finalidade primeira, qual seja, a garantia dos direitos fundamentais
dos cidadaos. Neste sentido, sendo o servigo publico uma fungéo estatal atribuida a
Administragdo Publica, corresponde ao oferecimento de uma prestacdo positiva
concreta que vai satisfazer as necessidades dos cidadaos, tornando-se, assim um
instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais.

Ademais, conclui-se que os direitos fundamentais ndo séo direitos contra o
Estado, mas sim direitos por meio do Estado. Facil perceber essa funcao
instrumental'” do servico pubico sobre os direitos fundamentais, eis que sdo

instrumentos de efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais e, em dultima

173 Expressdo de Ana Cldudia Finger. (FINGER, Ana Claudia. Servico piiblico: um instrumento de concretizagdo

de direitos fundamentais. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano
3, n. 12, abr/jun 2003, p. 163).
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medida, do valor maximo do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa
humana.

Ainda, diante do contido no art. 175, inciso IV, da Constituicdo Federal, o
caminho da doutrina tem sido no sentido de reconhecer o direito ao servico publico
adequado, como direito de exigir a realizagéo, pelo Estado, de prestacdes positivas
para a satisfacdo das necessidades essenciais dos individuos ou da coletividade. O
meio para essa exigéncia seria o Poder Judiciario, sempre que verificada a omissao
ou ineficiéncia estatal.

Outra conclusao retirada do estudo € que a dignidade da pessoa humana
deve ser compreendida como valor supremo do ordenamento juridico, unificador de
todos os direitos fundamentais.

Nesta seara, entende-se que ndo ha uma crise do conceito de servigo publico,
mas apenas o dever de o0 adequarmos a realidade contemporanea, ja que a nogao
se altera de acordo com o tempo e o espago. Deve ser sempre vinculado a
realizacao material da dignidade da pessoa humana, ou seja, atribui-se ao servigo
publico o carater de garantia constitucional dos direitos fundamentais, de modo que
sua supressao equivale a tornar inexistentes esses direitos.

Conclui-se também que o usuario dos servigos publicos merece uma posicao
de destaque, uma vez que num pais como 0 nosso, onde milhares de pessoas vivem
abaixo da linha da pobreza, passando fome e sem condicdes minimas de ter uma
vida digna, os servicos publicos se apresentam como uma saida para o problema,
garantindo aos usuarios a efetividade de seus direitos fundamentais, a justica social
e a existéncia digna, pressupostos contidos no texto constitucional brasileiro.

Foi assim, portanto, que através deste ensaio procurou-se analisar a evolugao
dos servigos publicos, que nos dias atuais, marcados pela ideologia neoliberal, nada
tém dos servigos publicos tradicionais. Hoje, a idéia prevalente é de que estes
servicos garantam a efetividade de direitos essenciais e fundamentais ao homem.
Um conceito que se revele verdadeiramente compromissado com a solidariedade,
dignidade da pessoa humana e a justica social, caracteristicas sob as quais se

assenta o Estado Democratico de Direito.
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Pode-se finalizar com as idéias otimistas de Clémerson Merlin Cléve, para o

qual:

mais do que isso importa hoje, para o jurista participante, sujar as maos com a lama
impregnante da pratica juridica, oferecendo, no campo da dogmética, novas solugoes,
novas férmulas, novas interpretacées, novas construgdes conceituais. Este é o
grande desafio contemporaneoi7e.

176 CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito administrativo. In: Uma vida dedicada ao
direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 37-38.
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