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RESUMO

Sobremaneira, os complexos mecanismos existentes na sociedade tém sua
methor compreenséo quando direcionados a uma genuina e real valorizacéo
do desenvolvimento humano. As necessidades e anseios da sociedade
transcendem ao prépric Direito, de forma que todo o direcionamenio dos
servicos publicos {(que por sua vez s&o a instituicdo destes anseios) devem
também ser anteriores ao Estado, guiando-0 em sua estruturacdo para a
prossecucao dos seus fins, que invariavelmente é o bem publico, satisfacdo de
necessidades sociais. Ao passo que os servigos publicos tém conceito juridico
indeterminado, nao significa serem inidentificaveis. As necessidades sociais
constituem o nicleo do conceito, enquanto os interesses sociais localizam-se
entre o nlclec e a orla delimitadora do conceito. Estes interesses publicos
variam em intensidade, dado o grau da necessidade que uma atividade ou
servico pode atingir em importdncia para a sociedade. Da adeguacio,
finalidade, destinatarios e da varnacio desta essencialidade, & que se
depreende a classificacdo dos servicos publicos. Dada esta classificagao,
evidenciam-se caracteristicas que marcam a noc¢do sobre servigo publico
essencial existente no ordenamento juridico nacional. Sao a generalidade, que
se restringe a essencialidade aos servicos de fruigdo geral, ufi universi, e o
egocentrismo estalal, onde constata-se pelo fato de apenas serem
considerados essenciais 0s servigos préprios do Estado. Nesta perspectiva,
foge-se a finalidade de prote¢&o a sociedade, ja que a defesa da cidadania e
da dignidade da pessoa humana (fundamentos de nossa Repiblica,
consubstanciados no primeiro artigo da Constituicdo Federal), passa
necessariamente pela protecdo do cidaddo em sua singularidade. Se séo
considerados servigos indispensaveis para uma vida digna em sociedade, e
valendo-se dos fundamentos constitucionais da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e do principio da igualdade, valor supremo constante do
Preambulo da Constituicdo Federal, o carater de essencialidade abarca
também as necessidades do cidaddo em sua singularidade, e com isso, 0s
servigos fruidos individualmente. Esta essencialidade vai além das disposicdes
legais e das j& nao atuais licbes da grande parte de nossa doutrina. Deve
abranger aquelas necessidades que sejam pressupostos de um padréo de
vida minimo decente, de acordo com o conceito vigente da maioria.
Concluindo a extens@o, quanto aos principios, além da generalidade,
estendem-se também todos os demais principios consagrados em lei, € em
especial, o da continuidade. Constitui-se, entdo, a extenséo do servigo publico
essencial ao plano individual.

Palavras-chave: servigo publico, cidadania, dignidade, essencialidade,

fruicdo individual.
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INTRODUCAO

O tema, da extensfo do servigo publico essencial ao plano individual,
que se frabalhara na presente monografia, € da seara do Direito Administrativo.
Possui interdisciplinaridade com a Sociologia e com a Antropologia, pois
vislumbrara o servigo plblico na perspectiva de uma contingéncia da vida em
sociedade, que visa o atendimenio das necessidades coletivas e individuais,
gquando de relevancia ao interesse publico. Também com o Direito do Consumidor,
onde analisara a relagao entre o prestador e o destinatério do servigo publico, bem
como os meios de defesa do usuario destes servicos ante ao prestador, seja ele o
Estado ou um particular.

Ainda, com a Teoria Geral do Estado e com o Direito Constitucional.
guarda relagdo justamente por o Direito Administrativo, onde esta situado o cerne
da questao, ter raizes naqueles.

A presente proposta visa analisar a viabilidade da fruigao individual dos
servicos plblicos essenciais, bem como a possibilidade da expanséo da nocéo de
essencialidade em atividades e servigos destinados ao cidaddao em sua
singularidade, haja vista as contingéncias da vida moderna, os interesses publicos
e 0 anseio social de ver concretizados tais interesses.

A metodologia aplicada ao trabalho se constituira em catalogacdes
bibliograficas, em Leis e Doutrinas, as quais servirdo para o embasamento das
hipoteses, sejam elas corroboras ou refutadas posteriormente. O método da
observacgéo, que se aplicara & atividade da Administragdo em face da realidade
social brasileira, sera primordial ao objetivo da monografia, pois dai se avaliara a
coeréncia e coesio do ordenamento juridico, bem como sua eficiéncia e eficacia.

O estudo ¢ de relevancia social ao ponto que mexe com a atual e
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constante preocupagao com a qualidade de vida e a busca pela redugio das

diferencas sociais, basilares a8 nocdo de dignidade da pessoa humana e da
cidadania, fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil.

Por se tratar de servigo publico, ou seja, atividade pulblica, necessaria se
faz uma analise sobre os aspectos estruturais do Estado para a realizagido destes
servigos, numa analise politica, que consubstanciara o primeiro capitulo.

Nesta analise, partiremos da concepgéo do individuo na sociedade,
como meic propicio ao pleno desenvolvimento humano; passaremos, em seguida,
ao Estado, como ente necessario a prossecugdo do bem comum, dos anseics
sociais.

Neste ponto serdo cuidados os aspectos fisiondmicos do poder estatal,
em especial o de auto-organizacao, para dai compreender a estrutura do estadc e
as formas com as quais este se apresenta. Desta maneira, mais facil se
compreende a nog¢do de Governo e a atividade da Administracao, estando sempre
em foco o setvigo publico.

Nessa perspectiva, centrada na estrutura do Estado, a Administracao
recebe uma atencdo especial em: reforma administrativa ou reforma do aparelho
estatal; que buscard as idéias centrais da Administracdo Pdblica Gerencial,
evidenciada num novo fratamento do Poder, com a maior interacdo entre
sociedade e Estado na realizacdo dos servigos publicos. Finalizando o primeiro
capitulo, tratar-se-a da estrutura politico administrativa para a realizagado dos
servicos publicos, com fins didaticos, buscando angariar conhecimento sobre as
entidades, 6rgaos e agentes pablicos, necessario a seqiiéncia da monografia.

O capitulo dois consistira numa analise técnica, em: direito regulatorio e
o modelo fiscalizador brasileiro.

Situando, iniciaimente, num contexto historico, serdo buscadas as
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nogbes de Administracio direta e da indireta, de prestacdo centralizada e

descentralizada e de execugédo direta e indireta, bem como dos institutos da
outorga e da delegagao, de modo que melhor se entendera o papel fiscalizador do
Estado, personificado nas agéncias reguladoras.

No terceira capitulo sera tratado o servigo publico, mais elaboradamente
do seu conceito, huma exposicac de opinides doutrindrias, onde se buscarao os
fundamentos deste, diante dos quais se seguird numa analise coesa dos pontos
essenciais para identificar seu conceito ou ao menos sua caracteristica imanente.

A nocao de servico publico de carater essencial, no capitulo quatro,
parte da classificacdo doutrinaria dos servigos publicos para evidenciarem-se as
caracteristicas que marcam esta no¢ao.

Por sua vez, a problematica dos servigos plblicos essenciais, capitulo
cinco, comegara tragando um paralelo entre direitos e garantias fundamentais com
0s servigos publicos essenciais. Ao tratar do ordenamento juridico em si, valer-se-
a de disposigdes constitucionais, do Codigo de Defesa do Consumidor. de ieis
esparsas, entre outros, para em seguida fazer a analise sobre sua coeréncia e
coesao entre si e entre a ternatica social dos servigos publicos essenciais.

Vencidos os cinco primeiros capitulos, chegar-se-4 ao carne do
presente trabalho, a extensao do servico publico essencial ao plano individual.
Neste ponto, a hipotese do servico publico essencial ser fruido em carater
particular, de forma uti singuli, bem como as consequéncias desta extensio, serdo
esmiucadas.

Para tanto, os aspectos e a nocéc de essencialidade serdo revistos,
bem como os principios de maior relevancia com o contextc e a proposta da
monografia, donde serdo produzidas mais algumas consideragbes para que

embasem as conseguintes conclusoes.
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CAPITULO 1 UMA ANALISE SOBRE OS ASPECTOS ESTRUTURAIS
DO ESTADO PARA A REALIZAGCAO DOS SERVICOS PUBLICOS

1.1 Individuo, Sociedade, Estado e Governo

Assim como as palavras necessitam ser ordenadas de forma a originar o
sentido de uma frase, a sociedade ndo pode se estruturar sem organizacdo e
diretrizes, tanto para que se possa tornar um corpo funcional como para atingir os
fins almejados.

Os complementos nominais € verbais dac coesdo, os objetos direto e
indireto, pela sintaxe, realizam fungdes determinadas, tudo disposto em regras e
normas gramaticais que ordenam a lingua portuguesa.

A natureza gregaria das palavras se assemelha 2 condigdo humana, de
ser social.

Mas, ainda neste paralelo, o individuo, a unidade, merece atengio e
destague. A morfologia gramatical se interessa exatamente por esta unidade,
identificando-a de forma que, ao fazé-lo, delimita-a. As ciéncias sociais, por sua
vez, entendem a importancia desta delimitagcao, desta identificacdo, pois o ser
identificado e delimitado esta sendo valorizado ao mesmo tempo em que facilita o
desenvolvimento deste, ja que identificada a unidade, o processo para o seu
desenvolvimento também sera particularizado, especificado e especializado,
tornando-se mais eficaz.

Naoc obstante, o desenvolvimento do individuo dar-se-a necessariamente

num ambiente propicio para tanto, qual seja, o meio social.
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Kanaane (1994, p. 44) analisa os aspectos facilitadores e impeditivos

(barreiras, bloqueios, omissdes), tanto em termos pessoais como grupais, da
insercao do individuc na sociedade, tomando por base que o processo de
socializagédo tende a direcionar a vontade e os valores intrinsecos ac individuo,
incorporados desde a infancia familiar, estabelecendo fungées instrumentais,
consumatdrias, ajustadoras ou utilitarias, ego-defensivas, expressdes de valores,

de controle, em vistas dos fatores condicionantes de uma sociedade:

Q individuo é uma evolucdo que vem tomando consisténcia,
resultando em uma revisdo de diretrizes e direcionamentos da
condicdo humana. Esse escopo redunda na livre comunicacio em
todos os niveis e dire¢des, acompanhada de maior autonomia das
pessoas e dos grupos, maior delegacio {naoc designacio, apenas)
e maior responsabilidade, estimulc a criatividade, possibilidade de
avaliacdo pesseal, autonomia, crescimento e maturidade. Esta livre
comunicacdo, franca e freqlente, permite maior interesse e
envolvimento com fatcs e pesscas, levando a um respeito

generalizado (mutuo) e a confianga entre os membros das
organizagdes.

Nesta optica ha maior probabilidade de se desencadear um processo de
cooperagao, comprometimento, interacao e atuagdo em grupo.

Ja os aspectos impeditivos, de funcdo seletiva, justamente por essa
tendéncia de congruéncia (moldando o individuo & sociedade), nas sociedades
fraternais, por principio, devem perder o aspecto de serem simplesmente uma
malha fina e passarem a ser capacitadores.

Sobremaneira, os complexos mecanismos existentes nas organizacbes
t8m sua melhor compreensdo quando direcionados a uma genuina e real
valorizagio, de modo amplo e em tedos os niveis, do desenvolvimento humano.

Ressalta Azambuja (1999, p.114): [...] a pessoa humana é a medida e o
fim do Estado e da Sociedade, seu valor supremo transcende infinitamente ao de

todas as coisas do universo {...]".
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A sociedade, o “todo compiexo de relacbes do homem com seus

semelhantes’ como preconiza Parsons (apud Bonavides, 1997, p. 54), na otica
organicista de Del Vecchio, também referenciado por Bonavides (op. cit., p..55),
trata-se da “reuniao de varias partes, que preenchem funcgdes distintas e que, por
sua agao combinada, concorrem para manter a vida do todo”.

Ainda em Bonavides (op. cit., p. 55), 0 mecanicismo retorna 3 idéia do
individuo como unidade embriogénica, o centro irredutivel de toda assimilagéo
coletiva, do qual todos os ordenamentos sociais emanam como derivagdes
secundarias, como variacdes que podem reconduzir-se sempre ao ponto de
partida: a ele, o individuo.

Os contratualistas tomam por base da sociedade o assentimento,
negando o principio da autoridade (ibidem, p. 58).

Dadas concepcées sobre o que vem a ser Sociedade, dispostos a partir
de pontos de vistas diversos, faz-se uma analise agora sobre um outro ponto de
vista: o nivel de complexidade das relagdes.

Nessa visao ha uma graduacio entre as relagdes coletivas. Indica-se
Comunidade como forma de vida e organizagao dotada de carater irracional,
primitivo, munida e fortalecida de solidariedade inconsciente (ibidem, p. 59}, um
todo valorado, devido aos lagos de dependéncia direta e mutua (corporativismo
medievo}, de forma a criar um organismo. Ja a Sociedade, tem-se como a acao
conjunta e racional dos individuos na ordem juridica e econdmica; s6cios de um
todo, gue a despeito de todos os lagos, permanecem separados pelo fato de que a
sociedade & a tal ponto complexa que seus individuos ndo atuam em todos os
seus pontos ac mesmo tempo, como observa Toennies (apud Bonavides, op. cit.,

p. 59) . Estdo agrupados a formar uma organizagdo com base no arbitrio.
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Ainda nesta graduagéo encontra-se, num degrau acima, o Estado. Povo,

Territorio e Governo Soberano, constituem um patamar divisor entre Estado e
Sociedade, mas nao tao sensivel quanto o destaque de que no “Estado encontra-
se a expressao da vontade geral, quando na Sociedade, enquanto grupos
fragmentarios, recolhe-se a vontade de todos, ante ao conflito de interesses
reinantes”, como bem salienta Rousseau (apud Benavides, op. cit., p. 64) .

Na expressdo da vontade geral € que evidenciamos a pofestas Estatal.

O Poder Estatal &, entdo, o diferenciador. O Poder & que integra o Povo,
0 Poder é que delimita o Territério, o Poder € que mantém o Governo Soberano. A
imperatividade e a natureza integrativa e associativa do Poder Estatal dao, desta
forma, a estrutura a pessoa juridica do Estado.

O Estado moderno, nos ensinamento de Bonavides (op. cit., p. 64):

[...] resume basicamente o processo de despersonificacio do
Poder. O Poder de Fato, que repousa unicamente na forga, um
poder de pessoa, passa a vigir sob a forma de Poder de Direito,
repousc no assentimento do grupo, no poder de instituicbes.

QO Estado tem, desta forma, um tripé que o alicer¢a: poder — forca —
autoridade; entendendo Forga como capacidade material de comandar, Poder
como organizacao ou disciplina juridica da forga e Autoridade por sendo o poder
consentido {expressa ou tacitamente).

Destarte, temos como caracieres fisiondmicos desse poder, como
salienta Bonavides (op. cit., p. 107):

a) a imperatividade e a natureza integrativa do Poder Estatal (como ja foi
mencionado),
b} a capacidade de auto-organizacao;

¢} a unidade e indivisibilidade do Poder,
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d) os principios da legalidade e da legitimidade; e,

€) a soberania.

Sendo o Estado um dos meios pelos quais o homem realiza o seu
aperfeigoamento fisico, moral, e intelectual, a tal ponto de ser esta a justificativa da
existéncia daquele, interessa-nos um daqueles caracteres acima mencionados,
qual seja, a capacidade de auto-organizagao.

Sendo o Estado uma forma de sociedade caracterizada pela
especificidade de seus fins — a promocdo da ordem politica, a organizagio
coercitiva dos poderes sociais de decisdo, em concomitdncia com outras
saociedades, como as de natureza econdmicas, religiosa, educacional etc. -, ©
Poder de auto-organizagao tem relevancia extrema.

Tendo como fim do Estado, invariavelmente, a realizagdo do bem
publico, compreende-se a fungdo tutelar estatal ' que (em virtude desse carater
tutelar), desdobra-se em dois objetivos precipuos: seguranga (ordem) e
desenvolvimento (progresso), vide o corolario da bandeira nacionat.

O Poder de auio-organizagéo tem, entdo, o condao de ditar como se
estruturara o aparelho estatal para o seu melhor funcionamento, estando aqui um
dos pontos de interagdo com ¢ ideal ao gual se prop&e o presente trabatho, ao qual
tornaremos a visualiza-lo mais adiante.

A estrutura politica do Estado & nfloldada a parlir deste poder, que néo
podera perder de vista, a0 menos nos Eétados Democréticos, seus cbjetivos
fundamentais, mormente encontrados em suas respectivas Constituicdes.

Esse poder vislumbra-se em dois pdlos, que na Teoria Geral do Estado

distinguem-se em formas de Governo e tipos de kstado.

'"Niio confundindo com os desgastados ¢ falidos modelos tutelares, do bem-estar social e do
socialismo. Pois, a fungdo tutelar persiste mesmo nos modelos ditos instrumentais, ainda que
reformulada ¢ atuando sobre uma nova dtica, estimulando a criatividade e a capacidade por parte da
sociedade para a realizago de atribuigdes especificas.
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Segundo Bobbio (2000, p. 104):

Na tipologia das formas de governo, leva-se mais em conta a
estrutura de poder e as relacbes entre os varios 6rgios dos quais a
constituicio solicita o exercicio do poder; na tipologia dos tipos de
Estado, mais as relacdes de classe, a relagdo entre o sistema de
poder e a sociedade subjacente, as ideologias e os fins,
caracteristicas historicas e socioldgicas

Bem sintetizou o Prof. Meirelles (2003, p. 64), ao constatar que “A
Administragdo € o instrumental de que dispde o Esfado para pdr em pratica as
opg¢des politicas do Governo”.

As tipologias classicas sobre as formas de Governo, com Aristételes
(monarquia, aristocracia € democracia), Maquiavel (monarquia e reptblica) e
Montesquieu (monarquia, repiblica e despotismo) nos fazem identificar com maior
clareza o que chamamos de personalidade Estafal.

De outro fronte, as diversas e historicas formas de Estado (feudal,
estamental, absoluto, representativo, socialista, burocratico etc.), inclusive a idéia
do Estado fofalitario, onde toda a sociedade estd resolvida no Estado, nao
sobrando espaco para o ndo-Estado, nos demonstra com maior intensidade a
importancia do poder de auto-organizagio, pois significa ndo s6 a identifica¢do do
Estado, mas também a auto-determinacéo de um povo.

O que outrora chamamos de personalidade estatal continuamente veio
se moldando e reformulando ac longo dos séculos. Momentos e movimentos
histéricos de carater filosofico, econbémico e humanista {(como o iluminismo, o
liberalismo, o capitalismo, intervencionismo, ditadura etc.) foram valvulas que
atuaram intensamente neste processo de maturacgéo, entre os diversos povos de

todo o mundo.
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1.2. Reforma administrativa ou reforma do aparelho estatal

No processo de maluragéo, “O modelo de Estado em surgimento se esta
caracterizando por um novo tratamento do poder”, é o que evidencia Moreira Neto
(1999, p. 3).

“A Reforma do Estado se insere no quadro mais amplo da Reforma do
Estado, como uma seqgiiéncia de alteragbées de instrumentos de governo e de
administracao publica, visando a eficiéncia e a ética no trato da coisa publica”, é a
assertiva introdutoria da obra do supracitado autor que, em seguida, distingue os
trés planos a serem analisados: o politico, o técnico e o juridico.

Estes frés pontos formam um quadro conexo: se a sociedade muda, o
Estado deve mudar; se o Estado muda, a administragdo publica se reformula; e,
para a administragac publica mudar, fez-se necessario uma ordem juridica
adequada a nova realidade.

O surgimento do Estado veio a garantir a despersonificacdo do poder e
agora, nesse movimento reformulador, deparamo-nos com a desmonopolizagéo do
poder. E a ascensdo da chamada Administracao Publica Gerencial.

A dicotomia entre o publico e o privado, no modelo gerencial, perde em
relevancia para a nova figura do publico ndo estatal. De administragao imperativa e
desagregada passamos a administracdo consensual e coordenada, com base
numa parceria sociedade/Estado. E a mudanga do foco da administragéio publica
dos processos para a administragdo de resultados, ganhando em eficiéncia.

Moreira Neto {(op. cit., p. 6-7) enumera as vantagens desta via

coordenativa:
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1 — o potencial criativo e operativo dos entes da constelacio social
(colaboragéo);

2 — o potencial criativo e operativo dos proprios entes da
constelagdo estatal {cooperacio);

3 — a reducdo dos custos para o Estado e sociedade
(economicidade);

4 — a simplificagao da maquina gestora do Estado {racionalidade);
5 — o reforgo da maquina reguladora do Estado (publicizagéo);

6 — a renovacao das modalidades de prestacio de servigos a cargo
do Estado (modernizag&o),

7 — o atendimento as demandas reprimidas apés o fracasso dos
modelos de Estado monoclasse do Welfare Stafe e do Socialista

(ampliagao);

8 - a racionalizacdo da atribuigdo de competéncias ao Estado
(subsidiariedade); e

9 - a racionalizacdo da atribuicdo de competéncias dentro do
Estado (subsidiariedade).

E conclui:

Como essa transformagido se deve dar no proprio Esiado,
notadamente no seu aparelho prestador de servicos, aqui
entendido em sentido amplo, resulia evidente que uma reforma
administrativa ndo sé deve preceder as demais, para que as possa
suportar, como se erige como a mais importante, pois passa a ser o
mais decisivo instrumento para levar a cabo todos os demais
aspectos da reforma do Estado.

A Comissao Diretora de Reforma do Estado, do Estado do Pemambuco,

em anadlise dos 24 primeiros meses da reforma do Estado em Pemambuco

(hitp://ivww.sare.pe.gov.br/arquivos/Cdre 24m.doc), em documenio datado de
fevereiro de 2001, destacou a urgéncia da busca de solugdes para questbes como:
a) a necessidade de ajuste fiscal,

b) a defasagem na quantidade e na qualidade dos servigos plblicos;


http://www.sare.pe.gov.br/arquivos/Cdre
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¢) mudancas nos padrdes de governo; e,

d} o controle do Estado pela sociedade.

Observa-se entdo, nesta sistematica reformadora, a preocupacgdo com o
aparelho prestador de servigos, destacadamente nos planos politico, técnico e
juridico, como fora dito anteriormente.

Na analise politica evidencia-se o carater estrutural da Administragéo na

realizacao dos servigos pablicos.

1.3. Estrutura politico-administrativa para a realizagao dos servigos pablicos

Ferreira (2000, p. 201) define estrutura: “1. Disposicdo e ordem das
partes de um todo. [...] 3. O conjunto das partes de uma construgdo que se
destinam a resistir a cargas; armacao, esqueleto, arcabouco.”

Aplicando tal significado, & 6tica do Direito Administrativo, no que seria a
estrufura politico-administrativa, temos a estrutura como a organizagdo corpdrea
concernente “a instifuicdo e funcionamento dos servigos pidblicos”, como bem
ensina Bielsa (apud Faria, 2000, p. 71).

Em: “O conjunto das partes de uma constru¢do que se destina a resistir
a cargas”, identifica-se facilmente “cargas” com servicos publicos, pois €
exatamente ¢ que suporta a construgao que & a Administragao.

Mas o que passa a nos interessar agora s$ao sim as partes que formam o
conjunto desta construcao, as Enfidades, Orgdos e os Agentes Pablicos em sua

estruturacao legal.
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1.3.1. Entidades, Orgéos e Agentes Publicos.

t eciona Meirelles {op. cit., p. 64), que:

0O Governo e a Administragdo, como criacbes abstratas da
Constituicio e das Leis, atuam por intermédio de suas entidades
(pessoas juridicas), de seus orgaos (centros de decisdo) e de seus
agentes (pessoas fisicas investidas em cargos e funcgdes).

O artigo 18 da Constituicdo da republica Federativa do Brasil, de 1988,
refere-se exatamente as Entidades Estatais (Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios):

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos autbhomos, nos termos desta
Constituicao.

Porém, as Entidades nao se restringem aguelas, pois na organizacéo
politica e administrativa brasileira as Entidades possuem personalidade juridica
publica ou privada, donde acrescentamos a esta lista as autarquias, as fundacgoes,
as entidades empresariais (sob as formas de sociedade de economia mista ou
empresa plblica) e as paraestatais.

Ja os Orgdos Publicos sao centros especializados de competéncia
instituidos para o desempenho de fungdes estatais. Estes nao possuem
personalidade juridica propria, de modo que os atos que praticam sao atribuidos ou

~ imputados a pessoa juridica a que pertencem, a Entidade Estatal da qual faz parte.
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Sado Orgaos Publicos o Congresso Nacional, o Senado Federal, as

Camaras de vereadores (Corporacoes Legislativas), a Presidéncias da Republica,
as Prefeituras Municipais (Chefias de Executivo), o Supremo Tribunal Federal, as
Varas das Justicas Comuns (Tribunais Judiciarios e os Juizos singulares), os
Ministérios Pablicos, os Ministérios, as Secretarias de Estado e de Municipio, a
Advocacia-Geral da Uniao etc.

Quanto aos agentes publicos, (FOHRER 2003, p. 24): “[...] s30 todas as
pessoas, vinculadas ou nao ac Estado, que prestam servico ac mesmo, de forma
permanente ou ocasional.” Estas pessoas fisicas estao classificadas como agentes
politicos, administrativos ou por colaboracdo (honorificos, delegados ou

credenciados).
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CAPITULO 2 DIREITO REGULATORIO E O MODELO
FISCALIZADOR BRASILEIRO

Chegamos 4 analise do plano técnico, onde o corpo administrativo toma
vida. Inegavelmente nao se pode distinguir totalmente a analise técnica {e também
a politica) da juridica, exatamente por fundar-se a presente monografia em tema de
Direitc Administrativo e nao de Ciéncia da Administragdo, quando por muitos esta
Gitima sequer é considerada ciéncia auténoma.

Indo adiante, “é fato que ¢ Direito Adminisirativo da vida e dinadmica a
administragao”, conforme Faria (2000, p. 71), e, nesta era de reformulagéo estatal,
uma nova estrutura ergue-se sobre a Republica Federativa do Brasil,
caracterizando-o como Estadc mediador e regulador.

O antige modelo intervencionista comega a ruir no governo do
Presidente Fernando Cclior de Melo, e toma contornos mais definidos com a
politica governamental aplicada por Fernandoc Henrique Cardoso, no processo de
desestatizagao, com a passagem de inOmeros servicos as maos de particulares.

O processo de desestatizacao passou por fases distintas, ganhando
maior relevo na década de 90 com a criagdo do Programa Nacional de
Desestatizacdo (PND), com a Lei n® 8.031 de 12 de abril de 1990, mais tarde
alterada pela Lei n°® 9491, de 9 de setembro de 1987. A privatizacdo tornou-se,
entdo, parte integrante das reformas econdmicas iniciadas pelo governo.

O nascente modelo fiscalizador da ensejo ao Direito Regulatério, que
determinard as diretrizes desta mediagio, as bases fecnicas, legais e
institucionais.

De fato, o Estado brasileirc nunca fora liberal, atuou com forte

intervengao na vida dos particulares e na economia (principaimente na kEra Vargas
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e nos 20 anos de ditadura), e foi dono de inimeras empresas, em areas que por
diversas vezes exerceu monopoélio, garantido constitucionalmente, donde geraram
diversos privilegios para estas.

Sendo, vejamos a opinido de Moreira Neto (2001, p. 146):

[...] as empresas do Estado geralmente desenvolviam uma
autonomia de fato e uma burocracia prépria que as afastavam da
prossecucdo dos interesses publicos € acabavam servindo de
instrumento de parasitismo e de privilégios.

Desta forma, na passagem para esse modelo regulador, as regras de
Direito Pablico, constitucionais, econdmicas, administrativa (que € da natureza de
nossa constituicAo abarca-las, principalmente sob a forma de Emendas
Constitucionais), merecem atencdo e estudos para que nac se ergam viciadas,
torneada de privilégios, devido ao histérico egocentrismo estatal de nossa
Replublica.

As entidades estatais, ja referidas anteriormente, integram a
Administracdc Direta. Ja entidades como as autarquias, as fundagdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista realizam a chamada Administracao
Indireta.

Os servigos publicos tém sua prestacdo de forma centralizada ou
descentralizada (ndo confundindo com desconcentragdo que ¢ técnica
administrativa), e sua execugio pode ser feita direta ou indiretamente peio Estado
ou por quem este transferiu o servigo ou a prestacao.

Essa transferéncia da titularidade, ou simplesmente da execugéo, do
servigo publico se da na forma descentralizada, por outorga ou delegagao.

Na licao de Meirelles (op. cit., p. 330):
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Ha outorga guande ¢ Estadoe cria uma entidade e a ela transfere,
por lei, determinado servigo publico ou de utilidade publica.

Ha delegagao quando ¢ Estado transfere, por contrato {concessao)
ou ato unilateral (permissdo ou autorizagdo), unicamente a
execucao do servigo, para que o delegado o preste ao publico em
seu home & por sua conta e risco, nas condigdes regulamentares e
sob controle estatal.

Comparando a estrutura politico-administrativa do Estado a um sistema
rodoviario, teriamos estradas (municipios, autarquias, empresas privadas etc.)
onde trafegariam veiculos (servicos) cada qual com destinagdo e ritmo proprio,
dentro dos ditames legais estabelecidos.

Entretanto, o diante da relevancia e do destaque que se tem dado aos
principios da legalidade e da eficiéncia, surge uma maior exigéncia no real
cumprimentc da atividade publica sob a égide da Lei. istoc posto, culmina na
necessidade de um controle da Administragao Publica e na efetiva fiscalizacio dos
Servigos.

‘O controle da Administracdo Pudblica pode ser definido como a
verificagéo da conformidade dos atos administrativos com o interesse puabiico, com
a lei e, ainda, da sua eficiéncia”, observa Mukai (1999, p. 503).

Quanto aos servicos publicos executados na forma descentralizada
(concessao e permissao) deparamo-nos com a figura das Agéncias Reguladoras,
encarregadas da fiscalizagao da atuacio dos permissionadrios e concessionarics de
servigos publicos.

Finalmente, leciona Rosa (2003, p. 31):

Agéncia reguladora corresponde a autarquia sob regime especial
encarregada do exercicio do poder normativo nas concessoes e
permissbes de servigos publicos, concentrando competéncias
iniciaimente conferidas ao Poder Plblico.
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S&o elas, as agéncias reguladoras, o trago marcante, a personificacao

da fiscalizacéo estatal.
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CAPITULO 3 SERVICOS PUBLICOS

As necessidades e anseios da sociedade transcendem ao préprio
Direito, de forma que todo direcionamento do servige publico {que por sua vez é a
instituicio destes anseios) deve também ser anterior ao Estado, guiando-o em sua
esfruturacdo para a consecucdo dos seus fins — que invariavelmente é o bem
publico, satisfagéo das necessidades sociais.

Desta forma, parte-se do estudo das necessidades sociais para depois
chegar-se a analise do Estado, primeiro em sua o6tica juridica e, posteriormente, na
administrativa. Seria esta a metodologia acertada para o estudo do servigo publico.
Porém, a presente monografia, por iratar da exfensdo do servigo publico essencial
ao plano individual, ndo péde dispensar a analise politico-administrativa que the foi
feita antecedendo ao assunto principal.

Caso se iniciassemos pelo ponto crucial, que atine ao servigo piblico, ao
término de sua analise, ndo haveria sentido de continuar com o estudo da estrutura
estatal. Temos necessariamente que caminharmos areas fronteiricas, abarcando e
colhendo conceitos e institutos relacionados ao tema em questdo, para que
fagamos a transicdo, a exfensdo do servigo publico essencial até ¢ plano individual.

Entretanto, para se chegar ac campo do servico plblico essencial
devemaos ainda percorrer mais alguns passos. Passos estes ainda merecedores de
muita cautela e atengdo, pois na seara do servigo publico ainda é disperso e

controverso o proprio conceito deste, que adentraremos no tépico adiante.
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3.1. Do conceito de servico pablico.

A tarefa de conceituar o que vem a ser servigo piblico é tao ardua que
mesmo doutrinadores renomados no direito administrative ndo chegaram a um
consensc sobre o tema. Porém, ha intensas discussbfes em andalises com
fundamentactes admiraveis.

A presente monografia n&c possui a presuncido de colocar fim a
tamanhas divergéncias doutrinarias de opinides, mas espera explorar o assunto de
forma satisfatéria, valendo-se exatamente de analises destes renomados juristas.

Indo adiante, no que se refere a nogao de servigo publico, Mukai (1999,

p. 55 e 49) diz que:

SO nos pode ser fornecida pela natureza da propria atividade
exercida em face do conceito.

Pois,
S6 havera servigo publico guando pudermos justapor um
conceito material de servigo publico a um conceito formal.

Entende, o autor, que servico piblico tenha conceito indeterminado

(idem, p. 55):

E a teoria hoje vitoriocsa na Teoria Geral do Direito, dos
conceitos juridicos indeterminados, ensina-nos que a
realidade nem sempre pode ser retratada ou exprimida pelas
palavras, de modo preciso e absoluto; quando isto ocorre, e
preciso adequar-se a realidade ao conceito, para se saber se
este abarca aquela, ou nao.

Temos que na analise estrutural destes conceitos juridicos
indeterminados ha uma zona nuclear ou fixa (ntcieo) € uma zona periférica ou orla,

como ensina Heck (apud Maciel, 2000, p. 167). Vemos, entdo, que o no conceito
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juridico indeterminado “a indeterminagdo sobre o conceito residiria nesse espaco

duvidoso que se afasta do nicleo e se aproxima da orla”, (idem).

Tudo isso, ndo implica dizer que ao se declarar os servigos ptblicos
como pertencentes ao conjunto dos conceitos juridicos indeterminados que os
mesmo sejam inidentificaveis.

Para Mukai (op.cit., p. 55):

A nos nos parece correto gue busquemos para o conceito de
servico pablico uma caracteristica imanente a sua esséncia. Seria
esse o nlcleo do conceito. Ao redor do nicleo, algumas
caracteristicas préximas, por natureza, desse nucleo, constituiriam
a auréola do conceito.

A citacdo acima nos coloca nos trilhos certos em busca dos servigos
publicos, os quais estamos focalizando. Entretanto, embora tenhamos definido o
método ainda nao materializamos as ferramenias. Afinal, quais s8o essas
caracteristicas imanentes a esséncia dos servigos publicos?

Para chegar a tais caracteristicas, faz aqui uma verdadeira exposicao de
opinides doutrinarias, centralizando em pontos essenciais destas analises para
que, numa leitura coesa, possamos seguir adiante nosso trabalho, sem perder o
foco e sempre angariando 0 conhecimento necessario a sua conclusao.

Com a conceituacgao feita pelo saudoso professor Meirelles (op. cit., p.
319), temos: “Servico publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.

Tendo dito Meirelles, Faria (op. cit., p. 367) observa e conceitua: “Parece
gue se pode afirmar que servico publico é aquele que o Estado, por meio de

normas juridicas proprias, diz ser.”
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Para Rosa (2003, p. 120), servigo piblico “corresponde a toda atividade

desempenhada direfa ou indiretamente pelo Estado, visando soiver necessidades
essenciais do cidadéo, da coletividade ou do préprio Estado”, (grifo do autor).
Telles (2000, p. 92) ressalta que a expressao servigo piblico comporta

as seguintes concepcdes:

a) conjunto de érgaos, contingente humano, recursos financeiros
do Estado;

b) atividade, trabalho desempenhado pela Administracdo Pablica a
fim de suprir as necessidades sociais;

c) a prestagdo destas tarefas, segundo as normas especiais do
regime juridico de direito publico..

Isto posto, encontramos alguns pontos e critérios nos quais

fundamentam o conceito de servigo plblico:

a) ser incumbida ao Estado a prestagdo do servigo publico ~ diretamente ou por
seus delegados, como fora visto anteriormente;

b) a consecucdo das necessidades do cidadao, da coletividade e do préprio
Estado, e;

¢) ser determinado por lei, com regime juridico especifico.

Destes pontos interessa-nos, momentaneamente, trabalhar os dois
Gftimos itens, haja visto que o primeiro ja fora trabalhado.

O terceiro ponto depreende-se do principio da legalidade, ja que estando
o servico publico incumbido a Administragdo, tem entdo que curvar-se ao
mengcionado principic, passando a Lei a determinar o que seja o servigo publico,
como também a obrigar tal atividade a ser regida pela Lei, determinando-a um

regime juridico para comporta-la.
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Justifica-se o regime juridico de direito publico ou privado para a forma
de organizagéo e funcionamento (quanto a obrigatoriedade de licitagdo, regéncia
das leis trabalhistas etc.) mais compativeis com a natureza comercial ou industrial
ou com da atividade econdmica a ser realizada. Mas, pode-se dizer que o regime
juridico, muitas vezes, & hibrido, justamente por, em diversas ocasides, questbes
de direito privado serem derrogadas pelo direito publico, como no caso da
obrigatoriedade de concurso plblico para ingresso em empresa publica, que por
sua vez tem perscnalidade juridica privada.

Sendo, vejamos o que preleciona Meirelles (op. cit., p. 349) quanto as

empresas estatais:

A personalidade juridica de Direito Privado é apenas forma adotada
para lhes assegurar melhores condigcdes de eficiéncia, mas em
tudo e por tudo ficam sujeitas aos principios basicos da
Administra¢do Publica.

Ou, ainda, vejamos ¢ que diz Pessoa (2003, p. 389):

Embora a prestagao de servigos plblicos se realize sob um regime
de Direito Pgblico, rompendo-se o maniqueismo ptblico-privado,
tdo comum do Direito Administrativo da primeira metade do século
XX, tem-se admitidc a sub-rogacdo parcial deste regime por
instituicbes do Direito Privado, as quais, quando admitidas em
matéria de servico publico e sua delegagao a particulares, sao, via
de regra, publicitadas. Em todo caso a matéria deve permanecer
requlada predominantemente no ambito do Direito Publico, e
atengdo as demandas coletivas envolvidas, gque encontram uma
adequada formulacdo do principic da supremacia dos interesses
publicos sobre o privado.

Sendo o conceito de servigo ptiblico anterior a sua alocacdo no mundo
juridico, o regime a que pertence apenas é caractere, porém, ndo determinante

para ditar se & ou nao servico publico. Inclusive, nem mesmo a Lei € a raiz da
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solugdo, pois o fato de se deixar a critério do legislador determinar quais sejam os

servigos publicos é bastante temeroso.

O conceito de servigo publico € anterior a Lei, filosoficamente, existe no
mundo das idéias, donde aquela (a Lei) o depreendera através de uma sistematica
juridica — numa analise do mundo real — e 0 ditara, sob a forma de um determinado
servigo. Isto posto, a Lei apenas legitima o servigo publico.

Portanto, neste caso em especial, nao pode ter a Lei um conceito
antecipado, um pré-conceito.

Entretanto, Mukai, parte de critério diverso, ressaltando a
imprescindibilidade da disting&o dos servigos publicos industriais ou comerciais das
atividades econOmicas do Estado.

Para este doutrinador, apenas os servigos industriais ou comerciais s$ao
considerados servigos plblicos. Fundamenta, ele, na ideia de que s&o nos servigos
publicos industriais ou comerciais que encontramos o interesse publico objetivo,
que possui maior estabilidade no tempo e espaco, enquanto as atividades
econdmicas do Estado dependem de contingéncias e mudanc¢as econOmicas, por
se tratar de interesse pulblico subjetivo.

Porém, ser atividade econdmica ou servigo industrial ou comercial &
critério negativo de classificacdo. Apenas delimita quais podem ser servigos
publico (segundo o doutrinador, os dois Gltimos) e quais ndo podem (0s primeiros).
Nao nos traz a razao, a visualizagao, um servigo publico.

Ainda, Grau (2000, p. 134), por sua vez, entende que o termo atividade
econdmica em sentido amplo é subdividido em servigos publicos e atividade
econdmica em sentido estrito, de modo que determinados servigos econdmicos

s30 servigos puiblicos.
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Mukai, ainda trabalha sobre a idéia do regime juridico do servigo pGblico,

na afirmativa de que estes requerem tratamento juridico-administrativo — regime
que interessa-se pelas normas juridicas que visam a concretizacao de interesses
plblicos —, onde ha a supremacia do Estado perante o particular, quando se fizer
necessario {principio da subsidiariedade) ou para atender finalidades impessoais.

Novamente, sem estar discordando da distingao feita por Mukai, apenas
nao constitui critério suficiente para tirar da penumbra um servigo e classifica-io
como publico, mas apenas para posterior efeito de identificacao e qualificacao.

Isso fica evidente quando o proprio autor reconhece que a nocdo de
puissance publique, do Direito Francés, que frata de agregar valor de autoridade
{concernente ao Poder Publico) a um servico, “é conseqliente & nogado de servigo
publico”, (MUKAI, p. 62) de forma que “independentemente da aplicacdo ou nao da
idéia de puissance publique aos servicos publicos, ndo € ela que caracteriza ou
denuncia a nossa razéao a existéncia do servigo publico”, (ibidem, p. 55).

Ou seja, a injecdo de autoridade a um servigo, seja lhe impondo um
regime de direito plblico ou seja de outra forma, o evidenciard como sendo de
carater pGblico, mas ndo serve como critério conceitual, justamente por ser
conseqtliente & nogédo de servigo publico.

Na fundamentacdo para a distingdo e conseqliente classificacdc dos
servicos industriais ou comercias como sendo servigos plblicos, o autor recorre a
questac do interesse publico. Ora, se 0 que procuramos € o principio, o ponto
inicial informador do conceito de servigo publico, e o autor baseia-se no interesse
publico para seguir adiante a andlise, verifica-se, entdo, o cerne da questio:
interesse publico.

Logicamente, todo estudo do interesse publico estd completamente co-

relacionado com as necessidades sociais, que, por sua vez, s&o anteriores a ideia
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de interesse publico. Entretanto, diante do fato de as necessidades sociais serem

infindas e de diversidade, por vezes, extrema (visto a dicotomia publico/privado),
torna-se genérico demais para nos informar os servigos publicos, constituindo,
entdo, conforme a teoria dos Conceitos Juridicos Indeterminados, o nlcleo
(necessidades sociais), ao tempo que o interesse publico torna-se a zona periférica
do conceito de servigos publicos.

Dentro do grande quadro das necessidadés sociais estd o interesse
publico, situadc entre o cerne do conceito de servico publico (as necessidades
sociais) e a zona fronteirica e delimitadora destes. E neste raciocinio que entende-
se o interesse publico como sendo a caracteristica imanente ao servigo publico,
donde sua determinacao legal, dispondo-0 em regime juridico publico, sdo passos
conseqlientes & sua identificacao.

isto posto, observa Pietro (2001, p. 210):

A expressao interesse publico aparece associada, com fregiéncia,
a outras expressdes semelhantes, como interesse geral, interesse
coletivo, utilidade publica, interesse difuso, bem como outras
tantas, mencionadas ora com sentidos idénticos, ora com sentidos
diversos.

Bobbio {(op. cit., p. ), mencienandc Aristoteles, em Politica, distingue as
formas boas de governo das mas focalizando a questéo do interesse comum (bem)
e o interesse pessoal (mal). Com esse raciocinio, a idéia de interesse publico que
se aplicara ao servigo publico num Estado Democratico serd o da vontade geral,
mas ndo simplesmente vontade de todos ou da maioria, mas a vontade geral
destinada ao bem comum, diferenciado pelo traco de moralidade indissociavel ao
que deve pertencer.

Entretanto, mesmo entendendo ser o interesse publico a ferramenta a

ser utilizada pelo legislador para eleger quais os servigos publicos, reconhecemos
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que ndo é critério suficiente para vincuia-lo, retirando espagos para atos de
arbitrariedade legislativa por parte deste. Entretanto, a Constituicdo Federal,
atendendo ao principioc da subsidiariedade, nas normas relativas & ordem
econdmica, garantidoras da livre iniciativa, inserem-se como limites ao legislador,
que atuara apenas com discricionariedade (se se pode falar em discricionariedade
jegislativa) e ndo arbitrariedade.

Finalmente, sem querer prejudicar as trabalhosas linhas que se
passaram a respeito do conceito de servico publico, por tratar-se este de um
conceito juridico indeterminado, pela necessidade de possuir determinagao legal e
por isto acarretar valoragdo de fatos (fato, valor e norma, da festejada teoria do
professor Miguel Reale), e lembrando que nao ha aqui intencdo de colocar um
ponto final nesta presente celeuma juridico-conceitual, fazemos nossas as palavras
do professor Mukai (op. cit., p. 70). “Por essa razao o nosso processo mental de

construcdo do conceito de servigo publico [...] ainda ndo esta findo.”
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CAPITULO 4 NOCAO PATRIA DE SERVICO PUBLICO

ESSENCIAL

O interesse publico varia em intensidade, dado o grau da necessidade
que uma atividade ou servico pode atingir em importancia para a sociedade. Desta
variagao da essencialidade é que depreendemos a classificagdo dos servigos
plblicos.

Na classificacdo apresentada pelo professor Meirelles {op.cit., p. 320-
322), e acompanhada por diversos outros doutrinadores, leva-se em consideracao,
além da essencialidade do servigo, a adequacgao, a finalidade e os destinatarios
destes.

Quanto a finalidade, classificam-se em:

Servicos administrativos: saoc 0s que a Administracdo executa para
atender a suas necessidades internas ou preparar outros servigos
que serdo prestados ao publico, tais como os da imprensa oficial,
das estacdes experimentais e outros dessa natureza.

Servigos industriais: sdo os que produzem renda para quem oS
presta, mediante a remuneracdo da utilidade usada ou consumida,
remuneracio, esta, que, tecnicamente, se denomina tarifa ou preco
publico, por ser sempre fixada pelo Poder Publico quer guando o
servico € prestado por seus érgaos ou entidades, quer quando por
concessionarios, permissionarios ou autorizatarios.

Quanto aos destinatarios:

Servicos ‘ufi universi ou gerais: s@o aqueles em que a
Administracio presta sem ter usuarios determinados, para atender
a coletividade no seu todo, como os de policia, iluminagao publica,
calcamento e ouiros dessa espécie. Esses servicos satisfazem
indiscriminadamente a populacdo, sem que erijam em direito
subjetivo de qualquer administrado @ sua obiengio para seu
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domicilio, para sua rua ou para seu bhairro. Estes servigcos sao
indivisiveis, isto &, ndo mesuraveis na sua utilizagéo.

Servicos ‘ufi singuli ou individuais: s30 os que tém usuarios
determinados e utilizacdo particular e mensuravel para cada
destinatario, como ocorre com o telefone, a agua e a energia
elétrica domiciliares. Esses servigos, desde que implantados,
geram direito subjetivo a sua obtencdo para todos os administrados
que se encontrem na area de sua prestacdo ou fornecimento e
satisfacam as exigéncias regulamentares.

Levando-se em consideragao a adequagao temos:

Servigos proprios do Estado: sdo aqueles que se relacionam
intimamente com as atribuicbes do Poder Publico (segurancga,
policia, higiene e saude pablicas efc.) e para a execugao dos quais
a Administracdo usa da sua supremacia sobre os administrados.
Por esta razéo, sé6 devem ser prestados por 6rgdos ou entidades
publicas, sem delegagéo a particulares.

Servicos improprios do Estado: s3oc o0s que n3c afetam
substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem
interesses comuns de seus membros, e, por isso, a Administragio
os presta remuneradamente, por seus 6rgdos ou entidades
descentralizadas {autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, funda¢bes governamentais) ou delega sua
prestacio a concessiondrios, permissionarios ou autorizatarios.

E, quanto a essencialidade:

Servicos publicos: propriamente ditos, sdo os que a Administracao
presta diretamente a comunidade, por reconhecer sua
essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social
e do préprio Estado. Por iss¢ mesmo, tais servicos sao
considerados privativos do poder Publico, no sentido de que s6 a
Administracdo deve presta-los, sem delegacao a terceiros, mesmo
porque geralmente exigem atos de imperio e medidas compulisorias
em relagdo aos administrados. Exemplos desses servicos s30 os
de defesa nacional, os de policia, os de preservacdo da saude
publica.

Servicos de utilidade pdblica: sdo os que a Administragio,
reconhecendo sua cohveniéncia (ndo essencialidade, nem
necessidade) para os membros da coletividade, presta-os
diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros
{concessionarios, permissionarios ou autorizatarios), nas condicées
regulamentares e sob seu controle, mas por conta e risco dos
prestadores, mediante remuneragdo dos usuarios. Sao exemplos
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dessa modalidade os servigos de transporte coletivo, energia
eiétrica, gas telefone.

Dada a classificacdo e as conseqientes consideragbes feitas pelo
doutrinador, evidenciam-se caracteristicas que marcam a nogdo sobre servigo
publico essencial existente no ordenamento juridico nacional, influenciador das
atuais concepcdes doutrinarias (visto que parte da doutrina nacional prefere relegar
ao legislador a tarefa sobre o que seja servico publico). Tais caracteristicas séo a
generalidade e 0 egocenitrismo eslatal, quando se trata de servico publico
essencial.

O egocentrismo eslatal evidencia-se quando analisamos a classificagdo
quantc a essencialidade e comparamos com a classificagdo que leva em
consideracio a adequagao.

Vejamos: 0 servico publico propriamente dito é prestado em vista da
essencialidade e necessidade de tal atividade para a sobrevivéncia do grupo social
e 08 servicos proprios do Estado se relacionam intimamente com as atribuigbes do
Poder Publfico. Apbs as assertivas feitas pelo professor Meirelles, transcritas da
citacdo acima, este nos da exemplos de cada um dos dois tipos de servigos:
seguranga, policia, higiene e saude publicas como servigos préprios do Estado e
para servi¢os ptblicos propriamente ditos, os de defesa nacional, os de policia, os
de preservagdo da salde publica.

Sem muito esforgo, podem-se identificar uns exemplos com outros. Dai
a caracteristica de egocentrismo esfatal, pois a0 mesmo tempo em que declara
gue os servicos publicos propriamente ditos sdo aqueles indispensaveis,
essenciais a coletividade, os identifica com os servigos proprios do Estado. E, se

estdo identificados os exemplos uns com os do outro {servigo ptblico propriamente
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dito e servico préprio do Estado), temos entdo que os servigos proprios do Estado
€ que sao servigos publicos propriamente ditos, e, com isso, essenciais.

De fato, ndo ha como negar a essencialidade dos servigos proprios do
Estado, haja vista que tais servigos visam a soberania e a paz social. Entretanto, a
nogao de servico publico que ai esta sendo aplicada tem ¢s olhos voltados apenas
para o proprio Estado, quando na verdade “o Estado deve ter sempre em vista que
servigo publico ou de utilidade publica sdo servicos para o piblico”, como confessa
(MEIRELLES, op. cit.,, p. 323), pois “o fim precipuo do servigo puablico ou de
utitidade publica, como o prdprio nome esta a indicar, € servir ao publico”, (idem).

Esta visdo egocéntrica do Estado para com os servicos publicos
essenciais entra em choque justamente com a crescente nogio de essencialidade,
precisamente nestas atividades.

As idéias de valorizacdo do homem em sua singularidade, baseada na
crenga do aperfeicoamento humano, foram pedras basilares do movimento
conhecido como lluminismo, acontecido durante a Revolugao Francesa, datada de
1789. Mais de dois séculos se passaram e a constante preocupacgio com o pieno
desenvolvimento humano nao foram suficientes para retirar do Estado seu carater
absolutista. Ao passo gue se confunde a supremacia do interesse plblico com a
supremacia do Estado perante o individuo, erroneamente trabatha-se servigo
essencial como servigo proprio do Estado, sempre numa visdo egocéntrica deste.

A outra faceta em que se apresenta a nocao de essencialidade do
servico publico, do ponto de vista legal, € a generalidade, na qual restringe-se a
essencialidade aos servicos de fruicdo geral, ufi universi. Se bem atentarmos,
veremos que 0s exemplos de servico publico propriamente ditos ou essenciais
(defesa nacional, policia, preservacdo da salde publica) sdo, ndo obstante, de

fruicdo geral, sem destinatario determinado.
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De certo, encontramos entre os servicos de preservagdo da salde
publica o servigo de coleta de lixo domiciliar, que, evidentemente, é servigo de
fruicdo individual, j& que se pode identificar o destinatario, e de fato, poderemos
encontrar outros de fruicao particular, porém, dentre a diversidade dos servicos
essenciais, poucos sao aqueles de fruigdo individualizavel, evidenciando-se esta
tendéncia de aplicar o carater de essencialidade aos servigos ufi universi, cuia falta
acarretaria uma desestruturacao da coletividade, causando um grande incémodo a
gestao Administrativa, e que s0 por causar este incdmodo possui relevancia para o
Estado.

Nesta perspectiva, foge a finalidade de prote¢ao a sociedade, ja que a
defesa da cidadania e da dignidade da pessoa humana (fundamentos de nossa
Republica, consubstanciados no primeiro artigo da Constituicdo Federal), passa

necessariamente pela protecao do cidadaoc em sua singularidade.
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CAPITULO 5 PROBLEMATICA JURIDICA DOS SERVICOS
PUBLICOS ESSENCIAIS

5.1. Paralelo com os Direitos e garantias fundamentais.

Ao passo que ndao €, ao menos contemporaneamente, concebivel a vida
fora do Estado, este possui o monopélio da coagdo organizada; ndo somente emite
regras de comportamento senao que dispde dos meios materiais imprescindiveis
com que impor a observancia dos principios porventura estatuidos de conduta
social.

Em contrapartida, por o poder estatal emanar do povo e em nome deste
ser exercido, haja vista que a soma das liberdades individuais cedidas em nome do
convivio social &, segundo a teoria contratualista, a fonte daquele poder, fez-se
necessario impor limites ac alcance da agao estatal fronte ao cidadao. Tratamos,
entdo, dos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais, no tocante a finalidade de estabelecer limites

ao poder politico, cumprem, nos dizeres de Canotilho (apud Moraes, 2004, p. 60):

A funcio de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupia
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas
de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual: (2) implicam, num plane juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva)
e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

A declaragdo constitucional dos direitos e garantias individuais
resguarda, desta forma, o basico indispensavel a existéncia e ao exercicio da

cidadania, através da limitacdo do poder intervencionista do Estado.
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A defesa e garantia da cidadania através do estabelecimento de

prioridades segue a mesma logica da que acabamos de vislumbrar acima.

Isto posto, 0s Servicos Publicos Essenciais, objeto do presente estudo,
necessitam de estrutura e definigdo legal para que, dentro do aparetho estatal,
possam assegurar a cidadania através do pleno desenvolvimento humano e social,
tendo a garantia do minimo necessario para tanto.

A disposicédo legal dos Servigos Publicos Essenciais faz-se necessaria
por significar um direcionamento que guiara o Poder pablico na construcio de uma

estrutura destinada a realizagdo de tais servigos.

5.2. Ordenamento juridico nacicnal.

Servicos e atividades de interesse social possuem espacoc no
ordenamento juridico nacional, sendo encontrados em disposi¢des constitucionais,
no Coédigo de Defesa do Consumidor, no Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, Leis esparsas, entre outros. A exemplo, alguns servigos sdo pablicos

por determinagao constitucional:

Art. 21. Compete a Unido:

(-]

X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permisséo, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei,
que dispord sobre a organizagdo dos servicos, a criacdo de um
orgéo regulador e outros aspectos institucionais;

XH - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concesséo ou
permissao:

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

b)os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
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c¢)a navegagdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportuaria;

d)os servigos de transporte ferrovidrio e aquaviario entre portos
brasileiros e fronieiras nacionais, ou que transponham os limites de
Estado ou Termitério;

e}0s servicos de transporte rodoviario interestadual e internacicnal
de passageiros;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

- Omissis

l - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecio e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia;

[-]

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo e a
ciéncia,

VI - proteger o meio ambiente & combater a poluigdo em qualquer
de suas formas;

VIl - Omissis

Vit - fomentar a producdo agropecuaria e organizar o
abastecimento alimentar;

IX - promover programas de construcdo de moradias e a melhoria
das cendicbes habitacionais e de saneamento basico;

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta constituicdo, a
exploracio direta de atividade econdmica pele Estado s6 serd
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo conforme definidos em
lel.

§ 1° — A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de produgao ou comercializagic de bens cu
de prestagao de servigos, dispondo sobre:

} - sua fungao social & formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela
sociedade;

II - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios;

Hl - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacdes, observados os principios da administragdo publica;

W - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de
administracdo e fiscal, com a participagdo de acionistas
minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade
dos administradores.

Art. 175. Incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacio de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacéo, bem como as condigbes de caducidade, fiscalizagio e
rescisao da concessio ou permissio;

il - os direitos dos usuarios;

1 - politica tarifaria;
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IV - a obrigacdo de manter servico adequado,

Art. 194, A seguridade social compreende um conjunto integrado
de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e 2 assisténcia social.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabatho.

Leis instituidoras das agéncias reguladoras, bem como as fungdes
legislativas destas, consubstanciadas na sua agado normativa (parte do poder
reguiamentar), funcdes executivas, relativas a promogao, fiscalizagdo e
representacado do poder concedente e decisées proferidas sobre casos concretos
do setor; nestas também encontramos diretrizes para os servicos publicos.

Com a Lei n° 7.783 de 28 de junho de 1989, comumente conhecida
como lei de greve, de abrangéncia nacional e que nao regula apenas matérias

atinentes ao exercicio do direito de greve, encontramos:

Art. 10. Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| — tratamento e abastecimento de agua; produgéo e distribuicéo de
energia elétrica, gas e combustiveis;

I - assisténcia médica e hospitalar;

Il - distribuicAo e comercializagao de medicamentos e alimentos;

iV - funerarios;

V- transporte coletivo,

VI - captacfo e tratamento de esgoto e lixo;

Vi - telecomunicacbes;

VIIl - guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

X! - compensacao bancaria.

A Lei supracitada advém de exigéncia constitucional, do artigo 8° em

seu paragrafo primeiro:
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[...
§ 1° - A lei definira os servicos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

Nos meios legais e processuais de defesa dos usuarios do servigo

publico, leciona Meirelles (2003, p. 324, 325):

Os direitos do usuario s8o, hoje, reconhecidos em qualquer servigo
publico ou de uliidade pdblica como fundamento para a
exigibilidade de sua prestacao nas condigdes regulamentares e em
igualdade com os demais utentes. Séo direitos civicos, de contetido
positivo, consistentes no poder de exigir da Administragdo ou de
seu delegado o servigo gue um ou outro se obrigou a prestar
individualmente aos usudrios. Sdo direitos publicos subjetivos de
exercicio pessoal quando se fratar de servi¢o uti singuli e 0 usuaric
estiver na area de sua prestacdo. Tais direitos rendem ensejo as
acbes correspondentes, inclusive mandado de seguranga,
conforme seja a prestagdo a exigir ou a lesdo a reparar
judicialmente.

O essencial é que a prestacdo objetivada se consubstancie num direito
de fruicdo individual do servigo pelo autor, ainda que extensivo a toda uma
categoria de beneficiarios. Assim, um servico de interesse geral e de utilizacio
coletiva uti universi, como a pavimentag¢ao e a iluminacéo das vias putblicas, ndo é
suscetivel de ser exigido por via cominatoria, mas os servicos domiciliares, como
agua encanada, telefone, eletricidade e demais utilidades de prestacéo uti singuli,
podem ser exigidos judicialmente pelo interessado que esteja na area de sua
prestagéo e atenda as exigéncias regulamentares para sua obtencéo.

Além da via cominatdria, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé, em
titulo préprio, instrumentos para a tutela dos interesses individuais, coletivos ou
difusos em juizo, tratando, inclusive, da legitimagao ordinaria e extraordinaria para

a propositura da acao (artigos 81 a 104).
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Entretanto, ndo hd na legislagdo patria lei especifica que trate e

determine os direitos dos usudrios servigos publicos, nem mesmo quais os de
carater essencial.
A omissédo legislativa é flagrante, haja vista a exigéncia constitucionai da

Emenda n® 19, em seu artigo 27, caput:

Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacao desta Emenda, elaborar lei de defesa do usudrio de
servicos publices.

A auséncia de lei que trate dos direitos do usuario do servigo publico é
que impele ao uso do Cédigo de Defesa do Consumidor para a resolugdo de
questoes que atinem a estas atividades. Sendo, vejamos que, em Congresso
realizado em junho de 1892, organizado pelo Centro Nacional de Congressos
(CENACON), emergiu a simula de estudos de ementa “SERVICO PUBLICO -
OBJETO DE PROTEGCAO DO CODIGO DO CONSUMIDOR - UTI SINGULI” que

tratava:

Sao objeto de tutela pelo Cddigo de Defesa do consumidor, e de
atribuicdo das Promotorias de Justiga do Consumidor, os servicos
publicos prestados ‘UTI SINGULIP e mediante retribui¢do por tarifa
ou preco publico, quer pelo Poder Publico diretamente, quer por
empresas concessionarios ou permissiondrias, sobretudo para os
efeitos do seu art. 22

De fato, o usuario de servigo puablico ndo & consumidor, como se
costuma sustentar. E alguém que tem o direito & adequada prestacio do servigo
pelo Poder Publico, quer este atue direta, quer indiretamente; e que deveria ter
esse direito regulado por uma lei de defesa do usudrio de servigos publices, que o
Congresso Nacional, de acorde com o artigo 27 da Emenda Constitucional n® 19,

de 4 de junho de 1998, deveria ter aprovado no prazo de 120 dias. Essa lei no foi
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aprovada até hoje, o que tem levado & aplicagao, a situacéo de servigo publico, de

normas do Codigo de Defesa do Consumidor, pratica que, embora hoje necesséria,
traz prejuizos a todos, pois dificuita o préprio ordenamento juridico nacional ser

Coeso.

Passamos entdo ao Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078, de

11 de setembro de 1990:

Art. 8° S&o direitos basicos do consumidor:
[..]
X - a adequada e eficaz prestacio dos servigos publicos em geral.

{1

Art. 22. Os drgaos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sao obrigados a fornecer servigos adeguados,
eficientes, seguros e, quanio aos essenciais, continuos.

Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente nao
sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga.

Art. 71. Utilizar, na cobranga de dividas, de ameacga, coacao,
constrangimento fisico ou moral, afirmagbes falsas incorretas ou
enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha ©
consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu
trabalho, descanso ou lazer:

Pena Detencio de trés meses a um anc € mulia.

A lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de
concessac e permissdo da prestacdo de servigos piblicos previsto no artigo 175

da Constituicdc Federal, e da outras providéncias:

Art. 6° Toda concessdo ou permiss@o pressupde a prestacdo de
servigo adequado ac pleno atendimento dos usuarios, conforme
estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 1° Servico adequado € o que satisfaz as condigdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagio e medicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagbes e a sua conservagao, bem como a
methoria e expansio do servico.
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§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua
interrupcao em situagdo de emergéncia ou apds prévio aviso,
guando:

i - motivada por razées de ordem técnica ou de seguranga das
instalacdes,; e,

il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da
coletividade.

Encontramos entéo, a consagracao dos principios atinentes aos servicos
publices, quais sejam, a regularidade, continuvidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas
(artigo 6°, § 1° da Lel n® 8.987/95), para uma adequada e eficaz prestagédo dos
servicos publicos em geral (artigo 6° X, do Cddigo de Defesa do Consumidor),
direito basico do consumidor®.

Além dos principios, evidencia-se a intengao do legislador de preservar
o consumidor quanto aos abusos que possam advir nos meios de cobranca do
débito daquele, ainda quando inadimplente, onde nao se podera expd-lo ao ridiculo
ou a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca (artigo 42 do ja citado Cddigo),
nem utilizar-se de coagdo, constrangimento fisico ou moral, afirmagdes falsas
incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha ©
consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso
ou lazer (artigo 71 do mesmo Codigo).

Entretanto, a Lei n® 8.987/95, em seu artigo 6°, no paragrafo 3°, inciso I,
traz excecgao ao principio da continuidade quando declara que nio se caracteriza
como desconiinuidade do servico a sua interrupgao, apos prévio aviso, quando por

inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

Q) citado codigo denomina aquele que frui servigos pitblicos como consumidor, quando em verdade
¢ usuario de servigo piiblico, de forma a equipara-los para efeitos de aplicagiio do Codigo de Defesa
do Consumidor nas relagdes destes iltimos com os prestadores destes servigos.
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Observa-se, porém, que no Codigo de Defesa do Consumidor o principio

da continuidade & inerente apenas ao servigo publico essencial:

Art. 22. Os d6rgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Na leitura do supracitado artigo temos que o fornecimento do servigo
plblico sera adequado, eficiente e seguro, e, somente guanto aos essenciais,
continuos.

E na Lei n° 8.987/95 em seu artigo 6° paragrafo primeiro, que

encontramos a definicdo do que seja servigo adequado:

]
§ 1° Servico adequado €& o que satisfaz as condigcbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacéo e modicidade das tarifas.

Na definigdo dada pela lei elasteceu-se a aplicagdo do principio da
continuidade, o qual sé era inerente aos servigos essenciais, agora a sustentar
também os servicos que nao tenham este carater de essencialidade.

Expandindo o principio da continuidade e em seguida criando uma
excecdo para este, a lei rompe com a logica seguida pelo legislador, entrando em
choque com seus proprios preceitos. A excecéo feita ao principio da continuidade
sb podera aplicar-se aos servicos que ndo possuem carater essencial, pois sendo
essencial sua interrupgao € odiosa ao interesse social.

Possibilitando-se a interrup¢ao do servigo essencial por inadimplemento
do usuario fere-se ¢ principio, ndo muito difundido em nossa doutrina patria, da

proibicao de retrocesso social, onde expde Canctilho (2001, p.503), que o nlcleo



50
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas

legislativas  deve  considerar-se  constitucionalmente  garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criagao de ouiros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na préatica numa anulagio,
revogacao ou aniquilacao pura e simples desse nicleo essencial.

A omissao legislativa em face da exigéncia do ja mencionado artigo 27
da Emenda Constitucional n® 19, segundo o exposto, impele as adequacgdes que

tém causado, no minimo, desconforto ac ordenamento juridico nacional.
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CAPITULO 6 DA EXTENSAO DO SERVICO PUBLICO ESSENCIAL
AOC PLANO INDIVIDUAL

Todo o trabatho exposto até aqui foi fundamental para a construcéo e
compreensdo do presente capitulo. O caminhar pelos conceitos, ideclogias,
ensinamentos, disposi¢des fegais, entre outros, constitui o ideal da extensdo o
seNig:o plblico essencial ac plano individual.

Mas, objetivamente, o primeiro passo para a extensao do servigo publico
de carater essencial para o plano individual, de fruigdo uti singuli, é diferenciar o
aspecto de generalidade observado no ordenamento juridico e na doutrina patria,
quando auferido a um determinado servigo o halter de essencialidade, do principio
da generalidade, inerente aos servigos publicos, ndo somente aocs essenciais,
sejam servicos de fruigdo individual ou coletiva.

O principio da generalidade nos servigos publicos constitui numa das
faces do fundamental principio da impessoalidade, no prisma da iguaidade e da
isonomia, onde se impde, nos dizeres de Rosa (2003, p. 122} servigo “igual ou
acessivel a todos”.

A generalidade da prestagac dos servigos pubiicos diz respeito ao direito
a que todos igualmente fazem jus de receberem tal presta¢do sem diferenciacéo,
em igualdade de condigbes (principio da igualdade material), uma vez que os
poderes publicos, no Estado de Direito, s8o simples 6rgdos representantes de
todos os cidadaos, isonomicamente. Sendo ¢ servigo publico de interesse de toda
comunidade, imperativo se faz, haja vista seu carater publico, que seja prestado
em igualdade de condigbes aos usuarios.

Ja o aspecto de generalidade depreende-se ndo somente da lei, como

fora visto no decorrer da monografia, mas também da doutrina nacional. Senao,
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vejamos Meirelles (2003, p. 320-321), ao diferenciar os servigcos publicos

essenciais dos nao-essencias:

No primeiro caso (servico publico), o servigo visa a satisfazer
necessidades gerais e essenciais da sociedade, para que ela
possa subsistir e desenvolver-se como fal; na segunda hipdtese
(servico de utilidade puablica), o servigo objetiva facilitar a vida do
‘individuo na coletividade, pondo a sua disposicao utilidades que the
proporcionarfo mais conforto e bem-estar. Dai se denominarem, os
primeiros, servicos pré-comunidade e, 0os segundos, servigos pro-
cidaddo, fundados na consideracdc de que agueles (servicos
plblicos) se dirigem ao bem comum e estes (servicos de utilidade
pablica), embora reflexamente interessem a toda a comunidade
atendem precipuamente as conveniéncias de seus membros
individuaimente considerados.

Pela lei e pela doutrina nacional s serao considerados servigos publicos
de carater essencial aqueles realizados diretamente pela Administragéo e que se
destinarem a coletividade.

Vejamos entéo, que a atuagdo direta do Poder Plblico se da através das
entidades estatais {Unidc, Estados, Distrito Federal e Municipios) e a indireta pelas
entidades autarquicas, fundacionais, empresariais & paraestatais. Isto posto, se a
realizacdo destas atividades essenciais sdo de afribuigdo exclusiva da
Administracdo na sua forma direta, por légica, sao vedados a Administracio
indireta. Entdo, qual a validade do artigo 10 da Lei n® 7.783 de 28 de junho de
1989° que, entre outras providéncias, trata de definir as atividades essenciais?

Vejamos, ainda, que a locucdo interesse coletivo ou publico,
caracteristica imanente dos servicos publicos, nos traz, a priori, uma nocao de

generalidade. Entretanto, Escola (apud Pietro, 2001, p. 215) precisa:

* A citada lei atribui o caréter de essencialidade as atividades como: transporfe coletivo; tratamento e
abasteccimento de dgua; produgio e distribuigio de energia elétrica, gas e combustiveis; captacio e
tratamento de esgoto ¢ lixo. Nesta presente lista de atividades essenciais estdo servigos cuja
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[..] existe interesse pablico guando, nele, uma maioria de
individuos, e em definitivo, cada um pode reconhecer e extrair do
mesmo seu interesse individual (Gordillo}, pessoal, direto e atual ou
potencial. O interesse pablice, assim entendido, € nfdo s6 a soma
de uma maioria de interesses coincidentes, pessoais, diretos,
atuais ou eveniuais, mas também o resultado de um interesse
emergente da existéncia da vida em comunidade no qual a maioria
dos individuos reconhece, também, um interesse préprio e direto.
Isto posto, torna-se plenamente concebivel a extensdo do servico
pablico essencial ao planc individual. Os adjetivos puablico ou coletivo ndo
sustentam uma auséncia de individualidade, mas sim, algo que €& de todos
isocnomicamente.
Quanto a essencialidade de um servigo publico, esta vai alem das
disposicies legais e das ja nao atuais ligbes da grande parte de nossa doutrina.

Reconhacem, poréem, que {Telles, 2000, 92):

[...] o servigo publico, tendo em conta o tempo e 0 espaco
geografico, apresentam grande variagdo, sendo mais extensos e
complexos na atualidade, nos grandes centros civilizados, que
apresentam maior progresso material.

Entretanto, esquecem de aplicar esta presente idéia de progresso a
cidadania, de modo que a nogéc de essencialidade cresceu e abarcou diversas
atividades onde sem elas estariamos realizando um verdadeiro retrocesso a
condigdo de cidadao.

O conceito de essencialidade nao deve ser interpretado estritamente
para cobrir apenas necessidades bioldgicas (alimentacdo, vestuario, moradia,
tratamento médico), mas deve abranger também aquelas necessidades que sejam

pressupostos de um padrao de vida minimoc decente, de acordo com © conceito

execuclo é prestada em regime de concessfio (distribuiglio de energia elétrica) ou outorgadas a
entidades governamentais (tratamento ¢ abastecimento de dgua).
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vigente da maioria. Conseqglientemente, os fatores que entram na composigao das
necessidades essenciais variam de acordo com o espago (conforme paises e
regides) e o tempo (grau de civilizagdo e tecnologia). Porém, esta volatilidade nao
impede que o Poder Piblico declare, por via legisiativa, quais sejam os servigos
publicos essenciais, como fora visto no discorrer da monografia.

Na ligdo do professor Cliveira (2004, p. 131):

Os servicos publicos podem atender as necessidades
imprescindiveis da populagdo ou apenas proporcionar um maior
conforto para o usudario. S&o essenciais 0s servicos considerados
indispensaveis para uma vida digna em sociedade. Em principio, 0s
servigos com tais caracteristicas devem ser prestados diretamente
pelo Estado, ndo podendo ser objeto de delegagao. Essa regra nao
€ absoluta, existindo servicos que s30 essenciais, mas que sio
delegados, permanecendo sob fiscalizacdo e controle do poder
concedente. (grifos nossos)

Se sdo considerados os servigos indispensaveis para uma vida digna
em sociedade, e valendo-se dos fundamentos constitucionais da cidadania, da
dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade, valor supremo constante
do Preambulo da Constituicdo Federal, o carater de essencialidade abarca também
as necessidades do cidadao em sua singularidade, e com isso, 0s servigos fruidos
individuaimente.

Nesta ética, centradas as atengdes no cidaddo em sua singularidade,
estendendo a nog¢ao de essencialidade a este ponto, este ndo mais sera protegido
apenas reflexamente quando da defesa da sociedade num plano geral.

Como bem pondera Rosa (2003, p. 120} ao conceituar servigo plblico e
informar seu fim precipuo: “solver necessidades essenciais do cidadio, da

coletividade ou do proprio Estado”, (grifo do autor).
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Noutro ponto, evidencia-se a nova realidade que € o Estado regulador,

cujos resultados mostram-se mais eficientes, como bem observa Oliveira (2004, p.

131);

Atualmenfe, a tendéncia dos Estados modernos € no sentido de
estimular a delegacdo de servicos publicos, predominando o
sentimento de que a iniciativa privada € mais eficiente que o Poder
Pablico e os usuarios sdo atendidos de forma mais satisfatoria nos
servicos prestados por particulares.

Ressaltando-se que a fiscalizagdo e o controle destas atividades
permanecem com o Poder Plblico, o Estado regulador e fiscalizador, pautado na
eficiéncia da prestacic dos servigcos publicos quando prestados pela iniciativa
privada e no controle pelo Poder concedente, é a nova realidade que impera.

Nesta extensdo, aplicam-se aos servigos publicos essenciais de fruicao
individual mais algumas consideragoes.

Quanto aos principios, além da generalidade, estendem-se também
todos os demais principios consagrados em lei: regularidade, -eficiéncia,
seguranca, atualidade, cortesia na sua prestagao, modicidade das tarifas e, em
especial, continuidade.

Temos que o principio da continuidade € inerente a nocgdo de
essencialidade, ja que aguilo que & essencial ndo pode, em nenhum instante, ser
suprimido, interrompido, paralisado. A auséncia daquilo que é essencial ao ser
humano, ainda gque momentaneamente, é gravosc em demasia, enrubesce a
dignidade, condigdo sine qua non da cidadania.

Em relagao ao regime juridico, a extensao aoc plano individual nada influi
ou modifica no que impera hoje em nosso ordenamento, pois, a exemplo, a

personalidade juridica de Direito Privado & apenas forma adotada para assegurar

aos prestadores de servico pablico melhores condigbes de eficiéncia, mas em tudo
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e por tudo ficam sujeitas aos principios basicos da Administracdo Pablica, nos

dizeres ja citados do professor Meirelles {2003, p. 349).
Entretanto, & salutar aos servigos pUblicos que seja atendida a ordem
constitucional que, pela Emenda n° 19, em seu artigo 27, o Congresso Nacional,

elaborara lei de defesa do usuario de servigos publicos.
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CONCLUSOES

Como fruto deste trabalho espera-se ter contribuido ao meio académico,
ante as pesquisas doutrinaria e juridica sobre o polémico tema exposto, a
sociedade, quando que a maior preocupacao do estudo foi a protecao a cidadania
e a dignidade da pessoa humana, ao conhecimento do formando, mas eterno
estudante, que subscreve a presente monografia, e a propria ciéncia do Direito,
dadas as analises feitas e as conclusdes que se seguem.

Inicialmente, considerando-se que o meio social € 0 ambiente propicio
para o desenvolvimento humano, ¢ estado surge como ¢ instrumento necessario a
prossecucao dos anseios da sociedade, onde seus complexos mecanismos tém
sua melhor compreensao quando direcionados a uma genuina e real valorizacéo,
de modo amplo e em todos os niveis, do cidadao.

Nas analises, evidenciou-se ser o servigco publico a justificativa do existir
do Estado. Ora pois, sendo o fim do Estado o bem publico, o servigo pubiico entio,
caracteriza-se como a atividade estatal na prossecucao dos seus fins.

Para alcancar aos objetivos da monografia, esta se props a uma
analise do plano politico, técnico e juridico. Sé assim teria-se a melhor
compreensao da atividade estatal, em especial, do servigo publico.

Tendo verificado a estrutura, o plano politico, observou-se também a
reforma da mesmé, com seu carro-chefe pautado na reforma administrativa, na
realidade inescapavel da Administra¢ao gerencial.

Fora na andlise técnica que se expds sobre a Administracéo direta e a
indireta, sobre as formas de prestagdo (centralizada e descentralizada) e sobre a

execucao direta e indireta dos servigos publicos.
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A esta altura, é valido salientar a importancia de ter-se trabalhados estes
pontos que precederam o cerme da questdo, pois seria insustentavel fratar da
extensao dos servigos publicos essenciais ao plano individual, justamente por seu
carater de extenséo,

Ante ac exposto até entao, e visando a esta extensédo, também fora vital
os estudos do conceito de servico publico e da nocdo sobre os de carater
essencial.

Disperso e controverso doutrinariamente constatou-se que o servigo
publico tenha conceito juridico indeterminado, donde, conforme o exposto no
desenvolvimento, as necessidades sociais situam-se no cerne dgo conceito (ou
ndcleo) e o interesse plblico na zona periférica (ou oria), constituindo, este Ultimo,
a caracteristica imanente & conceituacao de servigo publico.

Ainda como caracteres auxiliares 2 nocdo de servico publico
destacaram-se o fato de ser incumbida ac Estado a prestagao do servigo piblico
(diretamente ou por seus delegados); visar a consecugdo das necessidades do
cidadao, da coletividade e do proprio Estado, e; ser determinado por lei, com
regime juridico especifico. Entretanto, ndo sdo determinantes ou capazes de trazer
a nossa razao um servigo pibico, apenas agregam-se ao servigo publico.

Como fora visto, o conceito de servico pablico &€ anterior a Lei,
filosoficamente, existe no mundo das idéias, donde aquela (a Lei) o depreendera
atraves de uma sistematica juridica — numa analise do mundo real — e o ditara, sob
a forma de um determinado servigo. Inclusive, a Lei ndo € a raiz da solucio, pois o
fato de se deixar a critério do iegislador determinar gquais sejam os servigos

publicos é bastante temeroso.
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isto posto, a lei apenas legitima o interesse puiblico de relevancia a
sociedade e o regime juridico pdblico o comporta devido as demandas coletivas
envolvidas por se tratar de servigo piblico.

Ao tratar dos servigos plblicos essenciais, evidenciaram-se duas
caracteristicas marcantes a sua nocdo no Brasil. Foram elas a generalidade e o
egocentrismo estatal.

O egocentrismo estatal constata-se pelo fato de apenas serem
considerados essenciais os servicos proprios do Estado. Nao se negou o carater
de essencialidade dos servicos proprios do Estado, mas este ndo pode perder de
vista que servico plblico & para o publico, de forma 'que naoc pode se negar a
essencialidade de servicos improprios.

A outra faceta em que se apresenta a nogdo de essencialidade do
servigo publico, do ponto de vista legal, € a generalidade, na qual restringe-se a
essencialidade aos servigos de fruicao geral, ufi universi.

Nesta perspectiva, foge a finalidade de protecao a sociedade, ja que a
defesa da cidadania e da dignidade da pessoa humana (fundamentos de nossa
Republica, consubstanciados no primeiro artigo da Constituicdo Federal), passa
necessariamente pela protecao do cidadao em sua singularidade.

Esta mesma tematica seguiu na analise do ordenamento juridico, pois a
omissao legisiativa em face da exigéncia artigo 27 da Emenda Constitucional n°
19, segundo o exposto, impele as adequagdes que tém causado, no minimo,
desconforto ao ordenamento juridico nacional.

Chegando ao sexto capitulo, ceme do trabalho, o primeirc passo para a
extensao do servigo publico de carater essencial para o plano individual, de fruigéo
uli singuli, foi diferenciar o aspecto de generalidade observado no ordenamento

juridico e na doutrina pétria, quando auferido a um determinado servico o haiter de
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essencialidade, do principio da generalidade, inerente aos servigos publicos, nao

somente aos essenciais, sejam servigos de fruicdo individual ou coletiva.

A generalidade da prestagdo dos servicos plblicos diz respeito ao direito
a que todos igualmente fazem jus de receberem tal prestacéo sem diferenciacao,
em igualdade de condiges.

Ja o aspecto de generalidade depreende-se ndo somente da iei, como
fora visto no decorrer da monografia, mas também da doutrina nacional. Pela lei e
pela doutrinal s6 serac considerados servicos publicos de carater essencial
aqueles realizados diretamente pela Administragdo e que se destinarem a
coletividade.

Porém, ha interesse publico no momento em que, nele, uma maioria de
individuos, e em definitivo, cada um pode reconhecer e extrair do mesmo seu
interesse individual, pessoal, direto e atual ou potencial. O interesse publico, assim
entendido, corresponde ao resultado de um interesse emergente da existéncia da
vida em comunidade no qual a maioria dos individuos reconhece, também, um
interesse préprio e direto.

Isto posto, o0 principic da generalidade nao esta a inibir o
reconhecimento da fruigao individual dos servigcos publicos essenciais. Os adjetivos
publico ou coletivo ndo sustentam uma auséncia de individualidade, mas sim, algo
que e de todos isonomicamente.

Quanto a essencialidade de um servigo publico, esta vai além das
disposices legais e das ja nao atuais licdes da grande parte de nossa doutrina.
Nao deve ser interpretada estritamenté-para cobrir apenas necessidades biologicas
(alimentagao, vestuario, moradia, tratamento médico), mas deve abranger também
aquelas necessidades que sejam pressupostos de um padrido de vida minimo

decente, de acordo com 0 conceito vigente da maioria.



61
Se sdo consideradoes os servigos considerados indispensaveis para uma

vida digna em sociedade, e valendo-se dos fundamentos constitucionais da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade, valor
supremo constante do Predmbulo da Constituicdo Federal, o carater de
essencialidade abarca também as necessidades do cidaddo em sua singuiaridade,
€ com isso, 08 servigos fruidos individualmente.

Nesta dtica, centradas as atencdes no cidadao em sua singularidade,
estendendo a nog&o de essencialidade a este ponto, este ndo mais sera protegido
apenas reflexamente quando da defesa da sociedade num plano geral.

Quanto a questdo de apenas ser possivel a prestacdo dos servigos
publicos essenciais diretamente pela Administragcdo, esta regra ndo é absoluta,
visto que ja hoje, servicos desta natureza, declarados em lei, séo realizados por
pessoas que néo cs entes estatais que compdem a Administracao direta.

Concluindo a extensao, quanto aos principios, além da generalidade,
estendem-se também todos os demais principios consagrados em lei, e em
especial, a da continuidade.

Temos que o principio da continuidade & inerente a nocgido de
essencialidade, ja que aquilo que é essencial nao pode, em nenhum instante, ser
suprimido, interrompido, paralisado. A auséncia daquilo gue é essencial ao ser
humano, ainda que momentaneamente, & gravoso em demasia, enrubesce a
cidadania e a dignidade.

A presente situagdo do ordenamento juridice brasileiro em relacéo aos
servicos essenciais, auxiliada pelo imaginario e pelo clamor popular de que
determinadas atividades (Comoc os servicos de agua, telefone e energia
domiciliares). sejam, sim, essenciais, evidenciam a necessidade urgente de se

rever os atuais conceitos doutrinarios e preceitos legais, na busca do fomento de
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uma ordem juridica, legal e doutrinaria, que exprima a realidade e os anseios

sociais.
Finalmente, a condi¢ao de cidaddo, que a ordem democratica reconhece
em cada membro da sociedade, traz ¢ reconhecimento de que todo poder lhe

pertence e em seu nome & para seu beneficio é e deve ser exercido.
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