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Resumo: O artigo traz uma abordagem introdutoria e bibliografica sobre as nog¢des acerca do que vem a ser o servigo
plblico no Brasil pos-Constituicao de 1988, e de como a abertura de espagos de compartilhamento social melhorariam a
relagao Estado-sociedade, notadamente quanto a celeridade, a efetivagao e o acesso a todos aos servigos pliblicos existentes
no pafs. Embora garantidor dos valores institucionalmente previstos, houve a necessidade de o Estado repensar até que
ponto a maquina ptblica poderia financiar as necessidades coletivas, sem que para isso todo o sistema falisse. Surge uma
nova concepgao de Estado, Regulador, e com ele os debates sobre os contratos que remontam a iniciativa privada, para a
prestacao dos servigos ptiblicos do pais. A onda de privatizagoes na década de noventa transformou o contexto juridico,
social e econdmico do Brasil, marcando a atuagao estatal — nao mais direta- para fun¢des de fiscalizagao e controle, por
meio das chamadas agéncias reguladoras. Estado e sociedade necessitam ser independes e, ao mesmo tempo, manter uma
relagao que possa evidenciar, num dado momento, a opiniao de vontades, refletida pela solidificagao do principio da
participagao. Isso possibilita maior inser¢ao da sociedade na administragao de seus destinos, sobretudo no que se delineia
quanto aos programas politicos e sociais da Administragao Publica. Tais pontos elencados sinteticamente estao diluidos
na leitura do artigo que corrobora com dados bibliograficos e legislativos. O método utilizado na presente pesquisa &
bibliografico.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

E de longa data a auséncia de uma defini¢ao higida do que venha a ser servigo piiblico
e a razao disso remonta ao fato de que cada vez a compreensao desse significado se torna mais
complexa. Durante parte do século XX os servigos piiblicos foram o principal instrumento garantidor
das comodidades sociais e o reflexo da atuacao estatal.

A tendéncia a aumentar a quantidade de servigos pliblicos, sua universalidade e maior
qualidade acabaram por eclodir no pais uma crise fiscal, entre as décadas de setenta e oitenta. No que
tange ao contexto de transformagao das fun¢des do Estado no tocante aos servigos piiblicos, denota-
se que tal crise fiscal refletiu demasiadamente a questdao econdmica em relagao ao financiamento
plblico de todas as demandas sociais existentes.

Embora garantidor dos valores institucionalmente previstos, houve a necessidade de o
Estado repensar até que parte a maquina puiblica poderia financiar as necessidades coletivas, sem
que, para isso, todo o sistema falisse. Surge uma nova concepgao de Estado Regulador, e com ele os
debates sobre os contratos que remontam a iniciativa privada para a prestagao dos servigos publicos
do pafs. A onda de privatizagdes na década de noventa transformou o contexto juridico, social e
econdmico do Brasil, marcando a atuagdo estatal — ndao mais direta — para fung¢des de fiscalizagao e
controle, por meio das chamadas ageéncias reguladoras.

1 Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — Unisc, professora Universitaria no Curso de Direito do
Centro Universitario UNIVATES - Lajeado — RS, integrante do Grupo de Estudos e Pesquisas Interse¢des entre o Publico
e o Privado, vinculado ao CNPq. Advogada. eliane.fontana859@gmail.com
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O papel que assumiu o Estado impacta na questao dos servigos piiblicos e na delimitagao da
atuagao estatal na Economia. Com a implementagao da concorréncia, aumentam as responsabilidades
no setor de direcao e inducao sobre as atividades econdmicas desenvolvidas, na medida em
que o Estado dinamiza instrumentos de intervenc¢ao (branda), de acordo com as normativas do
funcionamento do mercado.

Estado e sociedade necessitam ser independes e, ao mesmo tempo, manterem uma relagao
que possa evidenciar, num dado momento, a opiniao de vontades, refletida pela solidificagao do
principio da participagao. Isso possibilita maior inser¢ao da sociedade na administracao de seus
destinos, sobretudo no que se delineia quanto aos programas politicos e sociais da Administragdo
Pablica. Todos esses pontos estao diluidos na leitura do artigo que se inicia.

2 NOCOES SOBRE O SERVICO PUBLICO NUMA AMBIENCIA POS-REFORMA

A congruéncia com o Direito Privado produziu uma refragao dos institutos, geradora de
mudangas profundas nas nogoes fundamentais do Direito Administrativo, dentre as quais o estatuto
do servigo pliblico, hoje tao imbricado pelas transformagdes sociais que se tornou de impossivel
definicao (CASSESE, 2004, p. 20). No Brasil, o século XX foi representado pelo crescimento
acelerado da economia de mercado, sustentado por uma forte atuagao estatal (DERANI, 2002, p.
29). As mudangas que relevam destaque reportam-se, primeiramente, a década de oitenta quando,
sob o ponto de vista politico, desenha-se um cenério otimista no projeto democratico-popular em
que a sociedade civil aparece mais ativa (NEVES, 2008. p. 1). Na década de noventa, mediante o
surgimento de espagos plblicos participativos, a ideia era de uma redemocratizagdo do Estado,
o que significa, entre outras coisas, maior participagao de grupos e individuos na fundagdo e no
controle dos aparatos do Estado”. No que tange aos servigos puiblicos, 0 novo modelo de Estado que
se perfila nos paises ocidentais tende a se difundir a favor do processo de globalizagao, e & nesse
modelo que o servigo publico é chamado a ter uma configuragao diferente (CHEVALLIER, 2008, p.
147).

Na incorporagdo do Estado de Direito ao ideario social, surgiu o Estado Providencia, e
com ele o arrolamento de direitos sociais®, fato que “representou, até a presente fase historica, o
modelo mais avangado de progresso, a exibir a propria evolugédo espiritual da espécie humana”
(MELLO, 2006, p. 49). Nesse momento, o servigo piiblico adotou uma nova dimensao, como observa
Chevallier (2008, p. 147):

[...] no Estado Providéncia. Enquanto no Estado Liberal a gestao ptblica tinha carater supletivo,
coincidindo essencialmente com a zona de atividades ditas ‘soberanas’, derivadas da esséncia do
Estado, ou relativas a ordem ptiblica, ela vai estender-se a atividade de natureza bastante diversa.
Essa posicao central conquistada pelo servigo ptiblico foi questionada ao longo dos Giltimos anos.

Da expansdao referida pelo autor, viu-se, na sequéncia, um notdrio progresso no
desenvolvimento econdmico, e empresas explodiram comercialmente no pds-Guerra, conduzindo
uma politica forte em diversos setores de servigos, como transporte e energia. Mesmo que a
Constitui¢do Brasileira esteja moldada a esse ideal, nunca o pais viu a realidade de um Estado

2 Que é o contrario da abstencao politica, ou mesmo a maior transparéncia de suas atuagdes e, também, uma maior
democratizag¢ao dos partidos politicos, que sdo os gestores diretos do Estado, um maior controle de gestao dos drgaos
estatais, uma maior revogabilidade dos representantes do povo dos aparatos do Estado, uma limita¢éo e superagao da
crescente burocratizac¢ao e tecnificagdo do governo e Administragédo Piiblica e da coisa piiblica.

3 Que apareceram primeiramente na Constituicao Mexicana de 1917, mas passando a vigorar a partir da Constitui¢ao de
Weimar de 1919.
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Provideéncia, exceto nos moldes referidos na Carta. Embora o Estado de Bem-Estar Social tenha se
desenvolvido em torno do conceito de servigo publico, € no Estado regulador que se encontra o
compartilhamento entre Estado e sociedade, na busca pela transformagao social.

A logica inverteu-se no final da década de setenta, quando o movimento de privatizacdes
adveio com o governo Thatcher, na Gra-Bretanha, expandindo-se para os paises em desenvolvimento
por toda a década de noventa. O perfil ptiblico do servigo ndo mais se chocava com o perfil
privado. A concepgao tradicional do servigo piiblico foi fortemente abalada nos paises europeus
(CHEVALLIER, 2008, p. 153). Naturalmente, nao houve o que se pode chamar de esgotamento do
conceito. Todavia, era preciso uma redefinicéo.

No que toca ao Brasil, o perfil da Administragao Publica brasileira mudara muito nas tiltimas
décadas, notadamente com a promulga¢ao da Constitui¢ao de 1988, que insuflou a tentativa de
transformar a Democracia no pafis, sobretudo por conta da perda de for¢as do tradicional liberalismo
nessa fase da historia. O Direito Administrativo surge exatamente para regular a conduta do
Estado e mante-la afivelada as disposicoes legais, dentro desse periodo protetor do cidadao contra
descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal (MELLO, 2006, p. 46).

Com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988, certos principios basicos e correlacionados foram
implementados por meio da descentraliza¢do politico-administrativa associada a municipalizagao,
a universalizagdao do atendimento e a participagdo da populagao na implementa¢do de politicas
plblicas (NEVES, 2008, p. 1). O ajustamento do Direito passou a ser condigdo imprescindivel —
possivel, diante da Carta Democratica — e da complexidade das relagdes sociais. A Carta encampa
a ideia dos direitos sociais; todavia, os instrumentos para concretiza-los ainda sao falhos e, no
mesmo sentido, o Direito Administrativo assumiu um perfil misto de correntes que pretendem ser
mais receptivas as transformagdes. Pode-se concluir, assim, que cada comunidade, nas diversas
circunstancias de sua trajetoria, constrdi seu conceito de servigo ptblico (LEAL, 2009, p. 37),
mantendo-se, logicamente, os vetores axiologicos-constitucionais a que cada uma esta vinculada.

Nao é mais plausivel lecionar Direito Administrativo somente munindo-se das ideias
normativistas, ja que a imensidao de demandas da sociedade, tensionadas por interesses ptiblicos
e privados, transformou o tema servigo piiblico “em um fendmeno politico, social e juridico-
administrativo, que tem suas bases no ambito dos compromissos estatais e comunitarios decorrentes
deste quadro, notadamente os albergados pelo sistema juridico (em sua dimens&o constitucional e
infraconstitucional)” (LEAL, 2010, p. 264-265). A vontade privada do mercado, refletida na atuagao
das empresas privadas enquanto prestadoras de servigos puiblicos, contrasta com o interesse social
cada vez mais eloquente no contexto atual de Democracia.

Embora os liames tragados ainda no Estado Liberal tenham contribuido para as defini¢des de
servigo piiblico, na contemporaneidade denota-se um afastamento dos contributos normativistas que
buscam na lei — e somente nela — tal defini¢ao. Sobretudo nos dias atuais — embora a transformacao
iniciasse no final do século XX —, os conceitos dos administrativistas, que ainda localizam na
forca estatal o servigo pliblico, nao encontram suficiencia de manterem-se atuais diante da forte
transformacao social e econdmica.

Das nogodes trazidas pela Doutrina sobre o que vem a ser o servigo piiblico, Aragao afirma
que “sao as atividades de prestagao de utilidade econdmicas a individuos determinados, colocadas
pela Constitui¢ao ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao
bem-estar da coletividade” (ARAGAO, 2007, p. 157).

Para Leal, refor¢ando a corrente de Mello, “o trago formal que caracteriza o servigo ptblico &
a submissao ao regime juridico administrativo, razao pela qual a sua exploragao por particulares ndao
o altera para uma atividade econdmica regulada precipuamente pelo mercado” (LEAL, 2009, p. 29).

- 125 -



REVISTA DESTAQUES ACADEMICOS, VOL. 5, N. 2, 2013 - CCHJ/UNIVATES

De maneira ampla, encontra-se na doutrina que servigo ptiblico é qualquer atividade prestacional
do Estado (excetuando o fomento e o poder de policia). De maneira restrita, servigos ptblicos sao
aqueles considerados ut singuli, ou seja, apenas aqueles que se pode usufruir individualmente®*. De
acordo com a descri¢ao amplissima®, servigo puiblico é tudo aquilo que o Estado faz e a restritissima®,
diz serem as atividades cobradas por taxa ou prego.

Embora ndao exista uma defini¢dao higida de servigo ptiblico, sobretudo porque a conceituagao
delineia compromissos e obrigacdes estatais definidos pelo sistema como um todo — a saber, toda
e qualquer atividade que seja necessaria a concretizacao da sociedade democratica de direito —,
nela deve estar a ideia de atividade estatal e de prestagao de interesse pliblico, que se entende
pelo “conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2006, p. 58).

Falar em servigo ptiblico hodiernamente implica um aparato politico, social e juridico-
administrativo, que tem suas bases no ambito dos compromissos estatais e comunitarios inseridos
no sistema juridico (LEAL, 2009, p. 37). Cujo objeto imediato e direto é a satisfagdo das necessidades
individuais de importancia coletiva, independente de qualquer interesse subjetivo patrimonial. Para
Leal, & o Estado que, por meio do Poder Legislativo, erige ou nao em servigo ptiblico determinada
atividade debaixo de um regime de direito ptiblico, desde que respeitados os limites constitucionais”
(LEAL, 2010, p. 270). Em verdade, servigo piiblico presta-se como meio habil a realizagao dos fins
da comunidade, demarcados pelos objetivos, finalidades, valores e principios da Carta Politica e
mesmo de todo o sistema normativo, vinculando o Estado, o mercado e a sociedade a tais misteres
(LEAL, 2009, p. 37). Impossivel, hoje, determinar um conceito que se encaixe tanto nas fungdes do
conceito como nos moldes do Direito contemporaneo.

Afora os servigos piiblicos mencionados na Carta Constitucional, outros podem ser assim
qualificados, conquanto nao sejam ultrapassadas as fronteiras constituidas pelas normas relativas
a ordem econdmica, as quais sao garantidoras da livre iniciativa (LEAL, 2009, p. 37). A defini¢ao
de servigo pliblico nao pode ficar a merce de legisladores de plantao ou do administrador ptiblico,
sob pena de nao se ter limites a sua aplicabilidade. Ha servigos que devem ser servigos piiblicos
e ha servigos que nao podem ser servigos publicos e entre eles ha os podem ser erigidos a tal
categoria: cada comunidade constrdi seu conceito de servigo piiblico, seguindo vetores axiologico-
constitucionais. Mas hoje nao se pode falar em um conceito higido de servigo ptiblico diante das
variaveis que constituem sua natureza politico-juridica (LEAL, 2009, p. 13). Ha determinadas areas e

4 Nessa corrente descartam-se os servigos ut universi, ou seja, dispostos a todos sem determinacao. Essa concepgao
de servigo pliblico abrangeria apenas as atividades prestacionais que tivessem um liame imediato com individuos,
podendo os seus beneficiarios ser identificados e a sua frui¢ao quantificada. A diferenca em relagao a concepgao
anterior é que ficariam excluidos os servigos ut universi, insuscetiveis de serem remunerados pelos seus beneficiarios
diretos. O conceito conteria entdo os servigos pliblicos econdmicos e sociais, que constituiriam a sua classificagao basica
(ARAGAO, 2007, p.148).

5 Para Aragao, essa concepgao possui, inspirada em outro discipulo da Escola do servigo ptiblico, Gaston Jeze, uma versao
levemente mais restritiva, no sentido de que servigcos pliblicos seriam todas as atividades exercidas pelo Estado em
regime juridico de Direito Pliblico por uma decisao politica dos 6rgaos de dire¢ao do Estado (critério formal) (ARAGAO
2007, p. 144).

6 Discorre Aragao, realgando que tal concepg¢ao é decorrente dos arts. 145, II, e 175, da Constitui¢ao, que preveem a
remuneragao especifica dos servigos publicos por taxa ou tarifa, respectivamente. Essa concepgao contemplaria
apenas os servigos que pudessem ser financiados dessa forma (os servigos especificos e divisiveis, em que & possivel a
identificagao de quem usufruiu o servigo e em que propor¢ao), devendo ainda, nos termos do art. 175, ser de titularidade
exclusiva do Estado, exploraveis pela iniciativa privada mediante concessao ou permissao (ARAGAO, 2007, p. 149).
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temas federativos (energia-seguranga) que reclamam a presenga do Estado porque sao importantes
para o desenvolvimento do pafis e para efetivagao dos direitos fundamentais.

As primeiras redefinicdes do papel do Estado moldaram-se a partir da Lei n® 8.031, de 12
de abril de 1990, que implementou o Programa Nacional de Desestatizagdo (PND) e “se tornou a
expressao maxima de uma politica liberalizante que inaugurava uma nova fase na Administragao
Piblica Brasileira” (NUNES, 2007, p. 34). As principais diretrizes da reforma do Estado, marco na
reordenagao do perfil dos servigos ptiblicos no Brasil, focaram-se, principalmente, na descentralizagao
de atividades para entes federados ou para o setor ptiblico nao estatal e desconcentragao, mediante
ampliagao da autonomia dos 6rgaos da Administragao Publica (BRASIL, 2010, texto digital; MARE,
2010).

Nao obstante, a Administra¢ao Publica Gerencial, criada com o intuito de afastar-se do excesso
de burocracia para uma maior eficiéncia na realizagao dos servigos piiblicos — descentralizados-
notoriamente nao atingiu sua meta, nem na pratica, nem na teoria, eis que permanece altamente
burocratizada. Ainda hoje a sociedade se vé absolutamente distanciada da possibilidade de reportar-
se aos orgaos prestadores de servigos publicos. A intenc¢ao era de que a reforma trouxesse a eficiéncia
das empresas privadas a bem do servigo piblico. Logicamente isso nao ocorreu. O gerenciamento
dos servigos publicos daria a impressao de que a burocracia obstacularizante se atenuaria mediante
uma possivel devolugao dos servigos de interesse piiblico a sociedade.

Um dos principais focos do governo de Cardoso foi a recuperagdo e ampliacao da
infraestrutura de energia, de transporte, de comunicagao e de saneamento, em fun¢ao do valor
estratégico envolvido. O primeiro avango percebido nessa direc¢ao foi a aprovacao, pelo Senado
Federal, em janeiro de 1995, da Lei n° 8.987, a Lei de Concessdes de Servigos Pliblicos (NUNES, 2007,
p- 57). No contexto da lei de Concessdes esta “o avango no programa de privatizagao tradicional,
uma vez que os capitais privados, ao participarem das licitagdes no segmento de servigos ptiblicos,
passaram a ter garantia de novos contratos” (NUNES, 2007, p. 59).

As impressdes emolduradas pelo plano de reforma’, de imprimir eficiéncia e a
descentralizagao dos servigos, por meio de uma ligagao de confianga e de alta competencia dos
funcionarios e, ainda, de uma estratégia mais aprimorada em cada setor em que o Estado opera,
resultaram numa falcia, eis que a relagao entre o usuario do servigo e as agéencias — criadas a partir
de um plano de reforma — é distanciada na teoria e na pratica. Embora nao adentrando com maior
profundidade no que tange a teoria weberiana. Para Weber, a eficiéncia na realizagdo de um servigo
passa pela burocracia, ou seja, caracteristicas como competencia e especializagao profissional fazem
parte de um postulado weberiano de eficiéncia, ligado a burocratizagao dos servigos. A questao é
que Weber também descreve a burocracia como presente nas empresas capitalistas. Isso demonstra
que, mesmo que a Administra¢do Plblica imite tal qual a empresa, ndo necessariamente estara
livre do tipo weberiano. Pior ainda, na empresa privada o segredo profissional é permitido pela
Constitui¢ao; na Administragao Paiblica, nao (RECK, 2006, p. 140).

A par dos deslindes de um contexto de reforma, é primaz a transformagdo sofrida pela
concepgao de servigos piiblicos. Como ja se reforcou, o novo contexto no qual os servigos puiblicos
sao desenvolvidos implica a reativagao dos fundamentos de sua institui¢ao e conduz a uma focagem
sobre o usuario (CHEVALLIER, 2008, p. 154). A Constitui¢ao Federal de 1988, ao descrever um
Estado Social e Democratico de Direito, refor¢ou a questao dos direitos sociais paralelamente a

7 A Administracao Publica Gerencial quis imprimir certas caracteristicas, dentre as quais a de que ‘é orientada para o
cidadao e para a obtengao de resultados; pressupde que os politicos e funcionarios puiblicos sao merecedores de grau
limitado de confianga; como estratégia, serve-se da descentralizagao e do incentivo a criatividade e a inovagao; e utiliza
o contrato de gestao como instrumento de controle dos gestores ptiblicos” (BRESSER PEREIRA, 1999, p. 28).
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protecao das garantias individuais, e “previu claramente a participagao do Estado na prestagao de
servigos pliblicos, sua seara propria, e em atividades econdmicas, cuja titularidade primeira cabe
aos particulares” (NOVAIS, 1996, p. 141).

Todavia, a ideia de que administrar os interesses ptiblicos € somente uma tarefa do Estado
de Direito ja ndo mais é suficiente, tendo em vista a evolugao da sociedade, o pluralismo e a
complexidade das relagdes nos dias atuais. Diante da certeza da ndo realiza¢ao das promessas
contidas no Liberalismo, a “fragilidade e insuficiencia do Estado Minimo, perquerido por projetos
liberais de Sociedade, diante das profundas crises e demandas sociais causadas pelo proprio
modelo” (SILVA, 2009, p. 39) faz nascer a necessidade de se verificar se os sustentaculos das
gestdes, introduzidas na Idade Moderna, ainda persistem. Assim, ao prescrever sobre o servigo
plblico, o Constituinte o fez propondo um processo de abertura democratica, ou como propode
Leal (2008, p. 7):

Insiste-se, pois, no fato de que o conceito de servigo puiblico s6 pode ser demarcado levando em conta
de que Estado e de que Sociedade se fala, no caso, de um Estado Democratico de Direito e de uma
Sociedade Democratica de Direito, significa dizer que tais servigos sao servientes desta Sociedade e
deste Estado.

Dentre os pontos de avango (a0 menos tedricos e legais) do servigo publico no pafs,
certamente, & na ambiéncia social de seu fundamento o maior relevo, ja que o perfil burocrata
cedeu espago ao cidadao, que passa a ter espagos de comunicagao com a Administragao, legalmente
estabelecidos. Desde a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, ampliou-se a possibilidade material
de uma efetiva inserc¢éo e participagao societal de interlocu¢ao por meio de mecanismos e espagos
oficiais de dialogos, deliberacdes e execugdes de politicas publicas voltadas para tal desiderato
(LEAL, 2008, p. 95). No mesmo sentido, verifica-se uma ascensao da consensualidade, ou melhor,
uma redugao da imposi¢ao unilateral de decisdes, para valorizar a participagao dos administrados
quanto a formagao da conduta administrativa (GROTTI, 2001, p. 19).

Assim, da saturagdao da capacidade operacional do Estado pela excedente atividade no
campo social, resulta de que hoje cabe ao Estado, ao Mercado e a Sociedade criarem condigdes
para que o individuo e todos se desenvolvam livremente e igualmente dentro de sua comunidade.
Nao se concebe a ideia de “menos Estado” diante dos deveres piuiblicos atribuidos a este. Urge
fazer-se presente a capacidade de mobilizagao e interlocu¢ao da cidadania organizada, cujas
responsabilidades sao fundamentais a concretizagao de suas proprias prerrogativas e garantias.

O cidadao passou a ser considerado como sujeito de deveres e direitos constitutivos da
Democracia, do Estado e da Administragao Publica, e passa a ocupar nao um lugar passivo no
espago plblico destas relagdes, mas figura ativa na manutengao do bem comum, dos interesses
locais e gerais da coletividade. Administragdao nao possui mais o monopolio do interesse publico,
agora disperso no tecido social e nas suas institui¢oes, do que decorre o principio da subsidiariedade
horizontal (o centro é ocupado pela presenga difusa dos cidadaos ativos).

O cidadao ativo participa e concorre diretamente no processo de deliberagdo sobre a
necessidade da demanda social que gera o servigo (formal e materialmente). O Estado, a sociedade
e o mercado estao legitimados (LEAL, 2009, p. 29) para figurarem como definidores de que servigos
plblicos e quais formas de suas operacionalizagdes sao necessarios, respeitadas competencias
normativas exclusivas previamente tragadas pelo Sistema Juridico.

Os processos sociais de formagao de vontade tem de estar livres da burocracia estatal, ou
seja, uma formagdo de vontade espontanea (RECK, 2006, p. 185). Contemporaneamente, o foco se
volta ao cidadao-soberano e a tendéncia é aproximar as relagdes entre a sociedade e o Estado, com
tratativas comuns de se realizarem os direitos Fundamentais, a bem dos servigos publicos. Para
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cada Direito Fundamental ha um servigo que o corresponde e, como ja dito, eles nao se encontram
arrolados estritamente na Constitui¢ao, mas sao construidos pela contingéncia social na sua forma
de transformacao.

Desde a promulgac¢ao da Constitui¢ao de 1988 é reconhecida formalmente a possibilidade
de o cidadao, pertencente a um nicho social, reclamar seus direitos. Com o surgimento de um
Estado Regulador — que compartilha com a Sociedade a responsabilidade de promover a Revolugao
Social —, alguns deslindes foram transformados, notadamente na seara da prestagao do servigo
plblico. A tendéncia é aproximar as relagdes entre a sociedade e o Estado, com tratativas comuns
de se realizarem os Direitos Fundamentais, a bem dos servigos piiblicos, ponto que tera realce na
sequencia.

3 O PAPEL DESEMPENHADO PELO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E A CRIACAO
DE ESPACOS DE INTERLOCUCAO SOCIAL SURGIDOS COM O PRINCIPIO DA
PARTICIPACAO

Na sedimentagao das transformagdes evidenciadas pela reforma administrativa da década
de noventa, o papel desempenhado pelo Estado nas atividades econdomicas e a fungao dos servigos
plblicos na delimitagao da interveng¢ao da Economia também sao fruto de importantes observagoes,
haja vista a institui¢ao da concorréncia refletir numa atuagao estatal mais controladora do que
diretamente envolvida. E justamente por esse sentido, de direcionar a pressao da Economia a
bem dos interesses pliblicos envolvidos, que tal intervengao ndo pode ser nem excessiva e nem
apatica. Nao somente tais misteres se desenvolverao nesse ponto, mas, também, se discorrera sobre
o principio da participagao, enquanto principio constituidor da Democracia Participativa e norte
valorativo para a busca social em todos os campos de atuagao estatal, tanto social como econdmico.

Na década de oitenta, quando um Estado altamente intervencionista monopolizava a
essencialidade dos servigos pliblicos e interditava a sua prestagao por outrem (que nao o agente
estatal), & que se constituiu o periodo de desenvolvimento das institui¢des politicas, desenhando o
“arcabougo juridico, em especial, de todo um modelo de Direito Piiblico” (MARQUES-NETO, 2000,
p- 73). Todavia, uma profunda transformagao se impos, sobretudo na América Latina, marcada pelo
“esgotamento do padrdo de financiamento do setor piiblico, pelo esgar¢camento do modelo de bem-
estar social, atinge o apice no novo perfil de organizagao da produgédo capitalista” (MARQUES-
NETO, 2000, p. 73). O modelo de desenvolvimento que sobreveio foi marcado pela transferéncia
do patrimdnio publico para grupos privados e no desmantelamento das arenas institucionais
anteriormente existentes (DINIZ;BOSCHI, 2004, p. 148). Como consequéncia, assiste-se a acelerada
diminui¢do do intervencionismo direto do Estado, nao significando, com isso, a diminuigao total da
intervengao estatal no dominio econdmico (MARQUES-NETO, 2000, p. 73).

O fato & que, a partir da década de noventa, fortaleceu-se a caracterizagao de servigo
plblico como espécie de atividade econdmica, propugnando-se a instalagao de que a concorréncia
— prestagao por mais de uma empresa, com maior liberdade de entrada no mercado - fosse nao
apenas possivel, mas até mesmo aconselhavel do ponto de vista dos direitos individuais e sociais a
serem perseguidos (ARAGAO, 2004, p. 73). O fim monetario passou a ter um viés social, que buscou
nortear os valores das a¢des do Estado. Além disso, servigo publico e mercado carregam em comum
o antagonismo da sociedade moderna de liberdade individual e comprometimento social (DERANI,
2000, p. 64). Um dos pontos de aproximag¢ao do Estado com a Economia pode ser verificado na
leitura do artigo 170 da Constitui¢ao de 1988, quando o Constituinte determina que a atividade
econdmica deve primar pela valorizagao do trabalho humano e assegurar a todos existencia digna,
conforme os ditames da justi¢a social” (GRAU, 2000, p. 57). A Ordem Econdmica é uma ordem
regulada pelos valores constitucionais vigentes.
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Com relagao a Regulagao Econdomica, embora na doutrina nao se encontre um conceito
unanime, é possivel defini-la “como um conjunto de regras de conduta e de controle da atividade
privada pelo Estado, com a finalidade de estabelecer o funcionamento equilibrado do mercado”
(DI PIETRO, 2004, p. 21). Além desse conceito, abriga também a Regulagdo o viés social, haja
vista a necessidade de se buscar (e proteger) o interesse piiblico em qualquer circunstancia,
fundamentalmente pelo norte constitucional, que ampara nao somente a Reforma, que se deu em
meados de noventa, mas qualquer agao institucional do servigo ptiblico no pais pos-Carta de 1988.
Esse controle tem referéncia direta as Agencias Reguladoras, e as discussdes que gravitam em torno
da seara da atuagao do Estado no dominio econdmico, envolvendo os entes de regulagao, podem ser
tecnicamente elencadas sob forma de perguntas, tais como:

Quais os critérios de composi¢ao de pregos praticados pela atividade regulada; como definir os
instrumentos necessarios para a mensuragao e controle das tarifas praticadas (e lucros dos operadores);
a demandas pelos servigos regulados sera mais bem atendida pela estruturacao do mercado através
do processo regulatorio ou pela dinamica de livre mercado; o aporte de investimentos exigidos
para a produgao de bens e servicos em determinadas atividade econdmica pode ser suportado
pelos recursos piiblicos ou exigem capital privado; o tipo de controle sera técnico-administrativo ou
politico; em que medida a interven¢ao normativa com controle técnico-administrativo ou econdmica
com controle politico deturpa a finalidade perseguida pelo processo regulatorio (MOREIRA;
SOARES JUNIOR, 2006, p. 178).

Todos esses questionamentos correlacionam-se a teoria econdmica, mesmo quando referido
o viés politico envolvido. Em se tratando de uma realidade social plural, democratica sob o ponto
de vista juridico e altamente regulada, nao seria plausivel tratar a questao econdmica de maneira
superficial, relevando os resultados materiais, apenas. A mais das vezes, superar necessidades
materiais de uma comunidade nao resolve o problema democratico. Verifica-se a necessidade de
haver a compatibilidade entre sua organizacao e sua superagao no sentido politico e juridico para
além do que esses conceitos sao, isto €, ha a necessidade de uma conformagao normativa (MOREIRA;
SOARES JUNIOR, 2006, p. 17).

No artigo 16 da Lei das Concessdes e Permissdes, o legislador deixou clara a abertura
da concorréncia® na seara dos servigos puiblicos, pois “a inser¢ao de mecanismos concorrenciais
alterou significativamente o seu substrato e o espirito que a anima, com incontornaveis reflexos na
interpretagao das suas regras e na forma de aplicagao dos paradigmas tradicionais das delegacdes
de servigos pliblicos” (ARAGAO, 2004, p. 174). Observa-se que, na realidade, mesmo o Estado nao
mais exercendo diretamente a atividade econdmica, ndo deixou de intervir — agora, de maneira
indireta —, sobre setores especificos.

Ao optar pela transferéncia dos monopdlios — antes piiblicos — para o setor privado, o Brasil
buscou minimizar o impacto no mercado e na sociedade no que toca a mudanga de concentragao
dos servigos para o poder privado, “criando autarquias com a finalidade de regular e fiscalizar a
produgao privada destas atividades econdmicas de interesse coletivo” (DERANI, 2002, p. 84). Para
Derani (2002), a logica do mercado é distinta da do servigo pliblico. A logica de mercado insere-
se na preferéncia individual para a produgao e consumo e no poder econdmico que detém estes
individuos para exercer com maior amplidao sua preferencia. A logica do servigo pliblico é a de
produgao para solver as necessidades sociais. A primeira se reproduz pela movimentacao dos

8 Art. 16. A outorga de concessao ou permissao nao tera carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica
ou econdmica justificada no ato a que se refere o art. 5° desta Lei (BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, texto
digital, 2010).
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valores de troca, enquanto a segunda dirige-se a produgao dos valores sociais (DERANI, 2002, p.
74-75).

Assinala-se, ainda, que a libera¢do do mercado feita numa ambiéncia de globalizagao
capitalista representa um aumento consideravel das pressdes na Gestao Piiblica. Apds o processo
de privatizacdo, algumas ideias sobre concepc¢do de mercado versus Estado ecoam forte, tais
como “o interesse geral, prerrogativas puiblicas e supremacia do interesse puiblico, de um lado, e
lucro, relagao contratual, equilibrio econdomico-financeiro, de outro” (COUTINHO, 2002, p. 77). A
responsabilidade terceirizada para os entes de regulagao de fiscalizarem e normatizarem a (boa)
prestacdo dos servigos pliblicos — pela iniciativa privada — demarca o engajamento do Estado em
manter os vinculos sociais e a promogao da coesdo social.

O que mudou em relagao ao regime dos servigos piblicos numa ambiéencia de regulagao
nao foram os objetivos, notadamente constitucionais, mas a alteragao dos meios pelos quais essas
atividades prestacionais devem se valer para a realizagao dos objetivos constitucionais de contetido
solidaristico. Acontece que, a partir da década de noventa, os vetores sociais e econdmicos, que
sempre andaram proximos passaram a ter um seguimento conjunto em termos de servigos piiblicos,
ja que tanto o papel do Estado na Economia foi transmutado, tal qual a fung¢do da atividade econdmica
nas atividades, antes somente estatais, tornaram-se fundamentais. No que toca ao Estado, ele e suas
“institui¢des reguladoras podem cuidar do interesse puiblico, enquanto os prestadores de servigos
plblicos serdao agentes privados, com fins lucrativos, funcionando nas empresas privatizadas
de acordo com os critérios comerciais e assumindo os riscos comerciais associados a atividade
economica” (NESTOR; MAHBOOBI, 2000, p. 118).

A questao das redes compartilhadas de infraestrutura também tem relagao com o impacto
econdmico da massificagao da prestagao de servigos, haja vista que mais de uma empresa pode
utilizar-se da mesma rede, edificada pelo Estado. A evolugao tecnologica permite, por um lado,
a utiliza¢gdo do mesmo meio, a rede, por varios servigos, prestados por varias empresas e, por
outro, a separagao da gestao da rede da gestao dos servigos prestados por meio dela (ARAGAO,
2004, p. 176). Em verdade, a tecnologia multiplicou as utilidades dos servigos ptiblicos prestados a
populagao, sendo primaz referir que hoje “nao ha mais correspondéncia entre a natureza ptiblica
dos servigos e sua gestdo estatal, haja vista o Estado so prestar diretamente quando a livre iniciativa
nao for capaz de prove-los satisfatoriamente” (ARAGAO, 2004, p. 176).

O cuidado que se deve ter em relagédo a infraestrutura é que seu desenvolvimento, pelo Estado
ou pela iniciativa privada, torna rentaveis os investimentos produtivos, pois eleva a competitividade
sistémica da economia, melhorando as condi¢des de transportes, de comunicagdo e de fornecimento
de energia, além de promover efeitos multiplicadores e dinamizadores da economia (FERREIRA;
NETO, 2010, p. 37). O enfrentamento maior da-se para que o setor privado invista macicamente
no melhoramento da infraestrutura, j& que o retorno nesse caso nem sempre & economico. O
ganho sera seguramente mais social, no sentido de alcance na qualificacao dos servigos de energia,
telecomunicag®es, transportes, enfim, na melhoria da satide da populagédo de maneira que alcance o

desenvolvimento qualificado ordenado pelos fins constitucionais previstos.

A ordem econdmica deve ser “dinamizada, tendo em vista a promogao da existencia digna
que todos devem gozar” (GRAU, 2002, p. 238). O que se deve proteger é a maneira como os contratos
sao cumpridos, a bem dos principios constitucionais e dos diversos regulamentos que compdem as
normativas institucionais das agéncias. A cautela com o fendmeno da concorréncia é fundamental
para conter-se a sagacidade do lucro que o mercado encerra.

Mesmo que os servigos piiblicos sejam concebidos pela Constitui¢gdo como atividades
econdmicas (lato sensu) e que tenha havido a liberalizagao de algumas atividades que até pouco
tempo eram consideradas servigos publicos propriamente ditos, esta natureza se manteve em
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relagao a quase totalidade das gestoes de redes exploraveis por particulares (ARAGAO, 2004, p.
212). Para que a teia complexa que une os preceitos do que sejam os servigos piiblicos, bem como a
questao econdmica envolvida encontre um pretenso equilibrio, sobretudo, na busca de um nivel de
legitimidade social desejavel em termos de gestao puiblica, o elo fortalecedor é sedimentado pelos
principios que incidem sobre todas essas relagdes.

A tendéncia de pluralizagdo erigiu a um posto elevado questdes envolvendo o debate ptiblico,
as audiencias publicas, os conselhos deliberativos e as Agencias Reguladoras (munidas de regimento
que, ao menos pro forma, dao abertura ao cidadao para fiscalizar a prestagao dos servigos por parte
de concessionarios e permissionarios). A exigéncia por novos canais de participa¢do social por
parte de uma sociedade ndao mais avassalada pelo periodo ditatorial, fez com que se acrescessem os
principios envolvidos nas rela¢des no campo do Direito Administrativo. A legalidade constitucional
soma-se a legitimidade social e pode ser aqui explicitada para edificar novos conceitos, notadamente
o de servigos publicos, e novos principios que passaram a ser aplicaveis na etapa constitucional da
Reforma Administrativa.

Os principios, enquanto normas abertas, comportam intimeras situagdes e interpretagdes,
além de ensejarem um duplo papel: ao mesmo tempo em que incorporam uma sugestao de ordem
moral, possuem, também, um viés juridico (RECK, 2002, p. 103-104). Por esse norte, a ideia de
principio nao advém de um conceito dogmatico, mas de uma construgéo historica e social, e nao
perde jamais seu carater normativo, mesmo sob o ponto de vista positivista, pois compde os pré-
juizos do intérprete da realidade (RECK, 2002, p. 104). Embora todos os principios constitucionais
sejam da maior relevancia para o desenvolvimento de qualquer investigacdao acerca dos servigos
plblicos, é importante relevar o viés plural que sedimenta a construgdo de uma democracia de
cunho deliberativo. No mesmo sentido, os principios que informam o Direito Administrativo sao
igualmente pontuais para tal entendimento. Todavia, é no chamado “Principio da Participa¢ao”,
introduzido nos textos legislativos para auferir harmonia entre a (re)defini¢ao dos servigos ptiblicos
na contemporaneidade e as correspondentes necessidades de sua realizacdo, que se dara maior
énfase. Segundo Grotti (2001, p. 20),

o principio da participagao popular na gestao e no controle da Administragao Pliblica é inerente
a idéia de Estado Democratico de Direito, adotado ja no Preambulo da Lei Maior, e reafirmado
no art. 1°, além de ter sido reiteradamente expresso em varios setores da Administracao Ptblica,
notadamente na parte referente a ordem social. [...] A Lei Fundamental da Reptiblica elevou o tema
da participagao do usuario na Administragao Paiblica direta e indireta, em nivel constitucional, em
seu art. 37, paragrafo 3°, com redagao dada pela Emenda Constitucional 19/1998.

As percepgoes desse principio estao diluidas no texto constitucional nos varios artigos’ que
buscam garantir através dos textos legislativos um servigo de atendimento ao usuéario, bem como
avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos. A fundamentagdo constitucional
encontra-se, inicialmente no Preambulo, no fundamento republicano da soberania, da cidadania e
da democracia direta, da leitura do artigo 1°, I e II, V e paragrafo tinico'’; no objetivo republicano
da construgao de uma sociedade livre e justa (artigo 3°, I), no artigo 14, 29, XIII e em muitos outros

9 O art. 29, X (adogao de institutos de participacao popular), o art. 194 (preve participacao da sociedade e dos Poderes
Piiblicos referente a Seguridade Social), art. 37, par. 3°, com redagao da Emendada 19/98 (sobre exercicio da cidadania
em sede participa¢ao do usuario na Administrag¢ao Puiblica), e outros.

10 Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao. (BRASIL. Constitui¢ao, 1988, texto digital, 2010).
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dispositivos, além de constar, também, na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (XIX" e
XXI"), e em Pactos Internacionais. Poder-se-ia mencionar um universo de artigos espalhados, outros
constantes na Carta de 1988, bem como pela legislacao patria que advogam pela possibilidade de
o cidadao tomar seu lugar numa administragao dos destinos da cidade, ou, nas palavras de Reck
(2002, p. 109), “este principio estatui a maxima moral e politica da liberdade de participagao” do
cidadao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio de debates, uns com os outros, os cidad@os passam a conhecer-se e a conhecer seus
espagos e necessidades, construindo uma identidade emancipada das razoes postas que justificam
as decisdes pliblicas que lhes afetam. O debate democratico de argumentos entre cidadaos chama a
atengao para o fato de o direito ser emancipatorio. Ademais, por meio do Direito, a sociedade pode
agir nela mesma, pela razao de que o debate abre as portas para o autoconhecimento da sociedade
sobre suas reais demandas, legitimando-se, assim, as suas necessidades.

No tocante a participagao dos usuarios na execugao da prestagao de servigos publicos por
concessionarias e permissionarias, implicitamente prevista no art. 175, paragrafo tinico, II, da
Constitui¢ao Federal, algumas leis posteriores tragaram limites, como no caso da Lei Federal n° 8.987
de, a Lei das Concessoes, embora nao diferentes desses que a Emenda 19/1998 veio estabelecer. E
preciso realgar, porém, que o art. 33 da Lei n.” 9.074 de 1995 determinou que o regulamento de
cada servigo pliblico estabelecesse a forma de participagao dos usuarios e a necessidade de que tal
fiscalizagdo esteja periodicamente em relatorios. No que pertine as Agencias Reguladoras, existe
a previsao de diversos canais sociais participativos, tais como: Audiéncias Piblicas, Consultas
Pablicas, Sala do Cidadao, Conselho Consultivo, Ouvidoria e Comites Estratégicos, que representam
valiosos mecanismos de aproximagao do ente regulador com os usuarios dos servigos ptiblicos.

Ademais, a participagdo busca romper com o distanciamento entre a sociedade e a
Administrag¢do, aproximando-a dos conflitos sociais e politicos, proporcionando aos administrados
uma gestdo dinamica, atenta a pluralidade dos interesses sociais, com vistas a efetivagao dos
Direitos Fundamentais, fator essencial para a eficiencia das atividades de bem-estar. Estas devem
ser conduzidas pela Administra¢do e para sua legitimidade, tanto em fun¢ao da adesao racional da
sociedade a um conjunto de medidas concretas, politicas ou programas que ela ajudou a formular,
a decidir e muitas vezes a executar, como em razao da eficiencia dessa atuagdao conjunta. Em se
ampliando a esfera ptiblica de participagao, esta-se evidenciando arranjos institucionais mais amplos
e inovadores. A Gestao Democréatica abre caminho para discussdes que ultrapassam as fronteiras
nacionais (ha uma ordenagao internacional envolvida), bem como da folego para os questionamentos
de ordem juridica, politica e social sobre os novos direitos que o século XXI inaugurou.

Sempre ha espa¢o na doutrina para as discussoes que envolvam as tensdes sociais, mormente
a necessidade de se buscar uma homogenia — mesmo que aparente — capaz de relativizar os abismos
existentes entre o avango social demasiado e o rango cultural do legalismo exacerbado, que ainda

11 Artigo XIX: Toda pessoa tem direito aliberdade de opiniao e expressao; este direito incluialiberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras. (ONU. Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, texto digital, 2010).

12 Artigo XXI : 1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos; 2. Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais; 3. A
vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa em elei¢des periodicas e legitimas,
por sufragio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto. (ONU. Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, texto digital, 2010)

- 133 -



REVISTA DESTAQUES ACADEMICOS, VOL. 5, N. 2, 2013 - CCHJ/UNIVATES

molda a Administragao Piiblica Brasileira. Buscar o piiblico € uma mudanga na estruturagdo da
jovem Democracia Brasileira, e tal tarefa so se realizara quando Estado, sociedade e individuo forem
destacados conceitualmente, respeitados constitucionalmente, mas, sobretudo, imiscuidos cada
qual em sua busca pelo bem comum.

E pelo comprometimento de uma Participagdo Administrativa amplamente democratica
que se busca assegurar que haja liberdade de todos os cidaddos de se investirem do direito de
co(gestarem) a administra¢do de seus destinos através dos instrumentos de abertura que anova ordem
constitucional inaugurou. A abrangencia da Democracia que se persegue contemporaneamente é
qualificada porque esta preocupada com a participagao do “outro”, ou seja, com a coletividade, e &
uma participacao vinculada ao debate, ao discurso racional com os seus. Isso tudo sobre o principio
da participagdao nao é novidade, mas a roupagem dos principios ja instituidos com uma abrangencia
maior de qualidade dessas inser¢des sociais.

A parca quota de participagao dos cidadaos nos espagos de integrag@o, tais como em consultas
e audiéncias publicas, por exemplo, sao também o resultado de uma cultura de ndo participagao que
se encontra evidente em paises considerados jovens ou de modernidade tardia, como é o caso do
Brasil. E imperioso que as Agéncias realizem investimentos na divulgac@o de seu papel institucional
e dos seus mecanismos de participagao social, de maneira que seu processo deliberativo seja o mais
aberto, informado e transparente possivel. E ao observar tais espagos & necessario, igualmente,
que se verifique se o seu funcionamento & real ou pro forma. Para que a governabilidade se faca
“democratica”, deve-se buscar uma postura solidaria que reconhega o pluralismo e as diferengas
da sociedade contemporanea, mas que, sobretudo, repense o perfil centralizador de poder, notorio
obstaculo a comunicagdo entre Governo e representados.
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