Concretizacao dos principios constitucionais da
administracao publica no exercicio do servico publico

The constitutional principles of public administration concretion in the
exercise of public service

La concrecion de los principios constitucionales de la administracion publica
en el ejercicio del servicio publico

Resumo

Constitui-se como a adequada presta-
¢do do servico publico - realizagdo dos
principios constitucionais expressos no
caput do art. 37 da CF/88 nessa atividade
- aquela realizada conforme os valores
exarados pelos direitos fundamentais do
cidadao. A ideia de servico ptblico nao
é estatica, sofre constantes variacbes em
funcdo de inameros fatores, tais como
o momento histdrico e o lugar em que é
prestada determinada atividade que de-
monstre a existéncia de funcionalidade
a coletividade, justificando sua execugdo
pelo Estado, de forma direta ou indireta.
Assim, pretende-se, neste artigo, apresen-
tar os principios constitucionais da admi-
nistracao publica, a partir da concretiza-
¢do desses no exercicio da prestagdo do
servigo publico, direta ou indiretamente,
por parte do Estado e seus delegatarios.
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O conceito de servico publico adotado
neste texto, feito com auxilio do magistério
de Juarez Freitas (2004), é o seguinte: con-
junto de atividades essenciais, assim consi-
deradas pelo ordenamento juridico, pres-
tadas diretamente pelo Poder Publico ou
mediante delegacdo executéria lato sensu,
tendo em vista atender ao interesse geral e
sob a regéncia dos principios constitucionais
de direito administrativo.

Jacques Chevallier lembra que a nocdo
atual de servigo ptiblico

[...] evoca uma realidade mais simples e
corriqueira, a saber, a existéncia em todas
as sociedades de um conjunto de ativida-
des consideradas como sendo de interesse
comum e devendo ser, a esse titulo, assu-
midas pela coletividade, ou seja, por uma
esfera de fungdes coletivas (CHEVALLIER,
2008, p. 146).

O autor assevera, ainda, a possibilida-
de de variagdes na concepgdo dessa ideia.
Para ele, essa esfera é indispenséavel a Cons-
tituicdo e a sobrevivéncia dos grupos sociais.

Conforme Chevallier (2008, p. 182),

[...] a defini¢do funcional de um servigo
publico de limites contingentes e a diver-
sidade dos operadores encarregados de
concorrer a sua execu¢ao demonstram a
modificacdo dos termos da relacio com
o ambiente social. A visdo de um servigo
publico concebido como um universo a
parte, separado do resto da sociedade, qui-
¢a erigido em bastdo inatingivel, sobrevi-
veu; se ele continua investido de missoes
especificas, essas ndo sdo mais capazes de
doté-lo de um estatuto privilegiado, mas
lhe impdem zelar pela qualidade de seu
desempenho.

Prosper Weil (1977, p. 81-82) afirma
que

[...] elaborada pela doutrina e jurisprudén-
cia classicas, a nogdo de servigo publico
comportava a0 mesmo tempo um senti-
do material (atividade de interesse geral)
e um sentido organico (tomada de cargo
pelos poderes publicos): mais exatamente,
a separagdo entdo feita entre as atividades
privadas, prosseguidas com um fim pesso-
al, e as atividades publicas, exercidas com
um fim de interesse geral, estabelecia uma
perfeita concordancia entre a concepgao
material e a concepgdo organica do servigo
publico; ao sublinhar o carater de servigo
publico de uma determinada atividade, dai
se conclufa pela tomada desta atividade a
cargo das autoridades administrativas.

A partir do momento em que se admitiu
que os particulares podiam ser chamados
a colaborar em tarefas de interesse geral, a
nogao material de servigo iria triunfar e o
servigo publico tenderia a tornar-se sind-
nimo de atividade de interesse geral. Ora,
se é facil reconhecer um servico pablico em
sentido organico, nada é mais dificil do que
definir um servigo publico no sentido ma-
terial do termo. Por si s6, o fim de interesse
geral que parece caracteriza-lo é demasia-
do fluido e incerto, porque ao fim e ao cabo
quase todas as atividades humanas concor-
rem de uma maneira ou de outra para o in-
teresse geral. Se se quer conservar na nogao
de servico publico um interesse juridico -
quer dizer, se se lhe quer ligar determina-
das conseqtiéncias juridicas - é pois preciso
acrescentar algo a nogdo de interesse geral, que
constitui sem davida um elemento neces-
sario a nogdo de servigo publico, mas ndo
pode constituir um elemento suficiente
dela (grifo nosso).

De acordo com Dinora A. M. Grot-
ti (2003), a expressdo surgiu pela primeira
vez nos textos constitucionais patrios com
a Carta de 1934, ndo tendo sido, desde en-
tdo, erigido algum conceito constitucional
de servigo publico. O texto de 1988 fornece
alguns parametros, alguns referenciais con-
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formadores da &rea definida como prépria
dos servigos publicos. Leciona a autora, ain-
da, que na Constituicdo Federal atual dois
critérios sdo frequentemente atribuiveis a tal
expressdo: o sentido organico ou subjetivo,
como significado de aparato administrativo
do Estado (arts. 37, XIII; 39, § 7°, 40, 111, 40,
§ 16; 136, § 1°, II, ADCT art. 2°, § 1°; art. 8°,
§ 4°; 19 e 53), e o objetivo, significando uma
modalidade de atividade de natureza puabli-
ca (arts. 21, X, XI, XII, XIV; 30, V; 37, § 6° ; 54,
I,"a’; 61, § 12,11, 'b’; 139, VI; 145, 11; 175; 198;
202, § 5° 223; 241; ADCT art. 66).
Assim, para a autora,

[...] a amostra é bem expressiva de que a
Constitui¢do brasileira acolhe a categoria
de servico publico, e de que inspira a atu-
acdo do Poder Publico também na idéia
de prestacdo de um sistema de servigos.
Trata-se de atividades de titularidade do
Poder Publico, que ndo se desnaturam
quando sua execugdo é delegada a particu-
lares, pois a Constituigdo fixa um vinculo
organico com a Administracdo, ao dispor,
no caput do art. 175, que incumbe ao Poder
Puablico a prestagdo de servigos publicos,
diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissao. A Constituicdo ndo trata,
porém, todos os servicos de maneira uni-
forme. Os objetivos visados sao diferentes;
a competéncia para prestagdo, bem como
as formas de organizacdo e de gestdo sdo
distintas; a natureza juridica da remunera-
¢do paga pelos usudrios de servicos publi-
cos prestados uti singuli varia; a aplicacdo
dos principios de direito publico especial-
mente reportados aos servicos com dife-
rente intensidade; ha submissao, em graus
variaveis, a um regime de direito puablico
e, em algumas situagdes, ao direto priva-
do. N&o h4, enfim, um tratamento juridico
uniforme em relagéo a todos eles. Existem
regras constitucionais especificas acerca de
questdes peculiares (GROTTI, 2003, p. 89).

Atividade publica

Basicamente, a atividade publica ca-
racteriza-se como a atividade que demons-
tra a existéncia de funcionabilidade a co-
letividade, justificando sua execugdo pelo
Estado, de forma direta ou indireta. O que
se observa, entdo, é que o instituto juridi-
co servigo publico é determindvel no sentir
da sua aplicagdo concreta, quando e onde
se fizer necessaria pontuada atividade do
Estado em prol do desenvolvimento da so-
ciedade. Extrai-se, assim, do entendimento
de atividades publicas desenvolvidas para
a promogdo individual e intersubjetiva do
cidaddo, o rétulo de servico publico, o qual,
em razdo da assuncdo estatal de nao enten-
dimento adequado desse mister, encontra-
-se, nos dias de hoje, delegado as concessio-
nérias de servico publico - por intermédio
de contratos de concessao.

Concessao

Segundo Angela Cassia Costaldello
(2004, p. 313),

[...] no processo de redimensionamento
do Estado e da correspondente atuacao da
Administracdo Puablica, insere-se a figura
do particular e da sua efetiva participagdo
nos “egdcios” publicos - com maior con-
tundéncia e consisténcia - atendendo ao
interesse publico e, ao contempo, preser-
vando um de seus objetivos, que é o de-
sempenho da atividade lucrativa.

Entende-se como concessdo de servi-
¢os publicos o meio juridico utilizado para
que o Estado congregue os seus interesses
voltados ao bem comum, com o potencial
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produtivo da iniciativa privada, em que se
pode encontrar um pesado investimento
concentrado em determinado setor econo-
mico, para o alcance dos objetivos estabele-
cidos na Constitui¢do, com destaque aqueles
indicados em seu art. 3°.

Além de seu respectivo fundamento
constitucional - arts. 21, XI e XII; 25, § 2°, 175
e 223 -, expressa o art. 2°, 11, da Lei 8.987/95
que a concessdo de servigo publico é a dele-
gacdo de sua prestacdo, feita pelo poder con-
cedente, mediante licitacdo, na modalidade
concorréncia, a pessoa juridica ou consor-
cio de empresas que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2010) concessdo é “o contrato administra-
tivo pelo qual a Administracdo confere ao
particular a execucdo remunerada de servi-
¢o publico ou de obra publica, ou lhe cede
o uso de bem ptblico, para que explore por
sua conta e risco, pelo prazo e nas condigdes
regulamentares e contratuais”.

Jean Rivero (1981, p. 515) assevera que
a concessao de servico publico:

[...] ¢ um modo de gestdo de um servico em
que uma pessoa publica, o concedente, en-
carrega por um contrato uma pessoa priva-
da, o concessiondrio, de fazer funcionar o
servi¢o durante um certo tempo, assumin-
do os seus encargos, mediante o direito de
ser remunerado através de prestagdes dos
utentes.

Ainda sobre o instituto, Carmen Lucia
Antunes Rocha (1996, p. 84-85) ensina que:

[...] os principios que fundamentam o
instituto da concessdo do servigo publico
sdo desdobramentos necessérios dos prin-
cipios constitucionais da Administracado
Publica Democratica Republicana, consti-
tuida pela Lei Fundamental do Brasil de
1988 (arts. 1°, 3%, 1, 5° e 37), e dos principios
constitucionais especificos da ordem eco-
noémica que se combinam para o perfeito
contingenciamento da prépria definicdo
juridica do servico publico (arts. 170, IV e
V, e 173, caput). Dos principios fundamen-
tais positivados na Constitui¢do brasilei-
ra, a saber, (a) da juridicidade (Estado de
Direito, art. 1°, caput); (b) da democratica
participagdo popular (Estado Democra-
tico, art. 1.° e seu pardgrafo tnico); (c) da
moralidade ptblica (arts. 3° I, e 37, ca-
put); (d) da igualdade juridica (arts. 5° e
37, caput); (e) da Reptblica (arts. 1° e 37);
(f) da responsabilidade ptblica (arts. 1° e
37, § 6°); (g) da livre concorréncia (arts. 1°,
1V, 170, 1V, e 173, caput); e (h) da defesa
do consumidor (art. 170, V), decorrem os
principios constitucionais das concessoes,
que podem ser realcados nos seguintes (e
se cuida, observe-se, de acentuacdo de al-
guns, ndo do exaurimento de todos os que
subordinam o instituto): (a) exclusividade
da competéncia publica (art. 175, caput, da
Constituigdo da Republica); (b) participa-
¢do democratica dos usudrios (art. 175, pa-
ragrafo tnico, II); (c) adequacao do servigo
aos fins e aos interesses da sociedade (art.
175, paragrafo tnico, IV); (d) tarifa politica
(art. 175, paragrafo tnico, III).

Concessionaria

Uma vez bem definida a ideia de con-
cessdo, tem-se, de forma simples, que conces-
siondria é aquela empresa a que foi outorgada
a concessdo. Como visto, este personagem
do contexto acordado é figura-chave da nova
concepgdo de relagdo dos protagonistas da
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interacdo pratica sugerida, quais sejam: a
turbulenta relagdo entre o Estado, a empresa
concessiondria e o cidaddo.

Escola

Conforme  Hector

Jorge
1977/1979), o concessionario gera a presta-
¢do do servigo, enquanto a Administracdo
o controla, configurando-se uma verdadeira
policia de servigo, que implica um continuo
e ininterrupto controle de inspegdo e in-
tervencdo, que se manifesta de diferentes
maneiras, como ordens, atos de disposigao,
organizacao, direcdo e planejamento do ser-
vico publico, exame dos documentos e li-
vros do concessiondrio, a fim de comprovar
os resultados econdmicos de sua exploragéao,
vigilancia da prestagdo material do servico,
fiscalizacdo de certas operacOes financeiras
que pretenda efetuar o concessionario, etc.
(DI PIETRO, 2008).

Com fulcro no magistério do mesmo
autor, os poderes de fiscalizagdo, direcdo e
controle podem abranger quatro aspectos:

a) o material, referente a execugdo da
atividade objeto do contrato;

b) o técnico, referente a observancia dos
requisitos estabelecidos nos planos,
especificacdes, regulamentos, clau-
sulas contratuais;

¢) o financeiro, indispensavel para a fi-
xacdo das tarifas e a verificacdo do
equilibrio econémico-financeiro;

d) olegal, que diz respeito a observancia
das normas legais e regulamentares.

Hector Jorge Escola (1977/1979), quan-
do trata da possibilidade de o concessiona-
rio opor-se a fiscalizacdo indevida do poder

concedente assevera que nao é admissivel
que, sob a cor dessa dire¢do e controle, me-

diante um desmedido e desnecessério exer-
cicio dessa prerrogativa, o concessionario
fique excluido dos poderes de iniciativa
que lhe devem corresponder, ja que o ser-
vico é prestado por sua conta e risco, o que
transformaria o concessionario em um mero
executor dos designios da administragdo e a
concessdo em uma forma de execucao direta
dissimulada. A concessdo, entdo, deixaria de
ser tal e ter-se-ia desnaturado, como ocorre-
ria caso se pretendesse submeter todo o agir
do concessionario a prévia autorizagdo do
concedente ou do 6rgdo encarregado do
controle do servicgo.

Esse relacionamento ndo encontrara
como ultimo capitulo a questdao da privati-
zagdo de servigos publicos e a caracteriza¢do
de unidades privadas que executem servi-
cos de titularidade publica, uma vez que a
dicotomia entre o dever servir e o dever impor
reciprocos nesta relacdo apenas encontrara
limite no pleno desenvolvimento de ambos
os polos. Objetivo que até o momento ndo
tem expectativas de fim, considerando a
eterna busca evolutiva dos envolvidos.

Como ja observado, a participagdo da
iniciativa privada na exploragdo dos servi-
¢os é feita mediante autoriza¢do, concessao
ou permissdo, nos termos do que dispde o
art. 21, XI e XII, da CF. Cabe as respectivas
leis criadoras das agéncias reguladoras, en-
tre outros aspectos, trazerem os direitos e
deveres tanto ao Poder Publico quanto aos
usuéarios. Para o momento, interessa ob-
servar como o Estado atua na condicdo de
efetivo regulador da prestacao de servigo
publico, de forma geral. As empresas, como
participes do ambiente privado, tém limita-
¢do propria desse regime para atuar. Entre-
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tanto, essa limitacdo é condicionada a tarefa
publica que se propde, fato que remonta sua
natureza juridica, quando vista na concretu-
de e na eficdcia de sua atividade precipua.

A respeito dessa propensa liberdade
empresarial, condicionada ao mister publico,
Marcus Vinicius Corréa Bittencourt (2006,
p. 76) leciona que:

[...] a expressdo “liberdade de empresa”
consiste em um direito subjetivo que en-
contra limites no ordenamento juridico,
com fundamento no interesse da coleti-
vidade. O operador econdmico, ao pres-
tar materialmente um servigo qualificado
como publico pela ordem juridica, recebe
um condicionamento intenso por parte do
Estado em relacdo a sua esfera de liberda-
de. Essa medida se faz presente, pelos inte-
resses que estdo em jogo, merecedores de
especial prote¢do pelo Estado.

Para o autor (p. 76),

[...] ndo se trata de supressdo do direi-
to subjetivo a liberdade de empresa, mas
um comprometimento maior por parte do
particular para se atingir determinados
resultados em prol da coletividade, cuja
competéncia incumbe originalmente a Ad-
ministragao Puablica.

Desse modo, estabelecidas as ideias
sobre concessdo e concessionaria de servico
publico, cabe agora - em sintese - a apresen-
tagdo de alguns vetores voltados as conces-
siondrias nas atividades publicas que exer-
cem. Trata-se de exigéncias que devem ser
implantadas, de forma geral, pelas agéncias,
as quais - complementares aos principios
aplicaveis a adequada prestagdo do servigo
publico em tela - devem ser verificadas para
o alcance da preservagdo dos basicos direi-

tos do cidaddo (usudrio/consumidor), da
forma que segue:

a) organizar e manter conselhos de
usudrios integrados por represen-
tantes de organizacdes das diversas
classes de usudrios e 6rgaos oficiais
de defesa do consumidor, de carater
consultivo! e voltados para orienta-
cdo, analise e avaliacdo dos servicos
e da qualidade do atendimento pela
prestadora, bem como para formula-
¢do de sugestdes e propostas de me-
lhoria dos servicos;

b) garantir acessibilidade ao servigo e
dar atendimento prioritario as pes-
soas portadoras de necessidades es-
peciais, bem como manter centrais
de atendimento para intermediagdo
eficiente da comunicagéo direta com
os cidadaos;

c) fornecer ao usudrio a comparacao do
servigo de sua opgao com o servigo
basico que deve ser obrigatoriamen-
te oferecido;

d) conceder, ao consumidor prejudica-
do, crédito relativo a interrupgao do
servico prestado, proporcional ao
prejuizo que a interrupgdo causou,
tendo como base de calculo o prego
correspondente ao servigo que deve-
ria ter sido disponibilizado;

e) promover a maxima orientacdo do
usuério, com vistas a garantir o ple-
no conhecimento dos servicos a ele
prestados.
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Principios constitucionais da
administracao publica expressos no
caput do art.37 da CF/88

Principio da legalidade

Conforme determinacdo constitucional,
o principio da legalidade trata da obrigatéria
necessidade de adequacao legal estrita quan-
do da prestagdo de servigo publico. O foco
estd concentrado, sob igual aspecto, no aten-
dimento juridicamente regular do sistema
socioecondmico, isto é, ndo se afasta da pres-
tagdo do servigo ptublico a preocupagdo dos
efeitos que tais atividades causam no sistema.

O atendimento ao principio da lega-
lidade, por 6bvio, deve ser compreendido
de acordo com a ideia de hierarquizacdo
legislativa, de forma que o prestador de de-
terminado servigo ptblico atue estreitamen-
te como regem os ditames constitucionais
(prioritariamente), as leis infraconstitucio-
nais e os atos normativos administrativos
(e/ou regulatoérios), nessa ordem.

A ideia principal da legalidade con-
substancia-se na atuacdo conforme a lej,
entretanto, tal principio ndo pode ser visto
tdo somente sob o prisma da ‘reserva de lei’.
Mais que o atendimento a legalidade estri-
ta, a atuacdo da prestagdo de servigo pu-
blico deve procurar realizar os valores que
conformam o direito. Conforme se destaca
das licdes de Pontes de Miranda (1973), a
atuacdo da Administracdo Publica deve es-
tar disposta nos trilhos da lei e do Direito.
Contudo, quando houver davida ou receio
entre o atendimento a expressdo positivada
(lei) ou aos seus valores alicerces (Direito),

certamente o segundo deve preponderar,
pois é insuscetivel obrigacdo do sistema
juridico regulador zelar pelos seus valores
basicos (direitos fundamentais), a ponto de
assegurar o seu correto desenvolvimento e
caminho rumo a preservagdo e constante fo-
mento ao bem-estar daquele que lhe confere

energia: o cidaddo.

Principio da impessoalidade

Conforme Jacques Chevallier (2003),
ha uma tendéncia de intensificacdo da luta
contra as discriminagdes, seja na esfera poli-
tica, jurisdicional e nos textos normativos. O
principio da ndo discriminagdo se retrata no
conjunto de diversos principios fundamen-
tais estabelecidos na organizacao sociopoli-
tica que sustentam o regime democratico.

Ao tema, depreende-se a estrita neces-
sidade de verificagdo da concreta prestacao
universal do servigo publico? - de modo a
ndo priorizar inadequadamente aqueles
grupos ou regides mais lucrativos aos con-
cessiondrios (como os grandes centros ur-
banos). Isto é, trata-se da ideia de prestar o
servico publico de forma a diminuir a inevi-
tavel desigualdade social que acompanha o
estabelecimento de novas tecnologias e faci-
lidades para a popula¢do. Primar pela pres-
tagdo de servico de forma igual aos usudrios
significa maior atengdo aos que apresentam
dificuldades ao seu acesso - sem deixar de
manter o necessario desenvolvimento e a
manutencado do servico para todos.

A exigéncia de universalizar os servi-
¢os publicos apresenta-se como o maior di-
lema das empresas privadas, uma vez que
encarece a sua producao e a implantagado do

120

Histéria: Debates e Tendéncias —v. 15, n. 1, jan./jun. 2015, p. 114-127



sistema que viabiliza a adequada prestagao
do servigo publico. Contudo, trata-se de im-
posigdo e condicao do Estado, para que a
concessiondria possa - de forma legitima -
aferir todo o bonus decorrente do mercado
em que esta atuando.

A universalizagdo da prestagdo do
servico publico, bem como sua efetiva veri-
ficagdo sdo estritamente necessérias para de-
monstrar que o dever primario de bem pres-
tar, bem prover, ainda pertence ao titular
desse servigo, o Estado. O privado foi cha-
mado para executar esses servigos pela ra-
z3o de que detém, atualmente, aprimoradas
condicoes para melhor servir. Nesse sentido,
mais uma vez, ressalta-se a importancia de
um ambiente regulatério estavel, firme em
suas decisoes, justo no exercicio fiscalizat6-
rio e sancionatério e sempre voltado a pre-
servacao da sociedade.

Conforme Marcello Caetano (1999,
p. 1079-1080),

[...] destinados ao ptblico, os servigos pua-
blicos devem proporcionar as prestacdes,
por igual, a todos os individuos que as
solicitem. O principio fundamental a ob-
servar na utilizacao dos servigos ptblicos
é, pois, o da liberdade de acesso as suas
prestacdes. Pode, porém, a lei condicionar
essa liberdade exigindo certos requisitos
ou o cumprimento de certas formalidades
ou obrigacdes para ser possivel obter as
prestacdes do servigo. Nesse caso, tais con-
dicOes terdo de ser formuladas em termos
gerais e impessoais de modo a garantir a
igualdade de tratamento dos [usudrios] (grifo
NOSSO).

Isto é, para se atender ao principio da
igualdade, deve-se, por vezes, tratar o usu-
ario de maneira desigual - na amplitude e
nos limites racionais de suas verificadas dis-

tingdes - no sentido de conceder ao usuério
de servigo publico paridade de condi¢des de
usufrui-lo.

Na pratica, aquele que reside, por exem-
plo, em uma regido de dificil acesso a luz e ndo
tem condi¢bes econdmicas suficientes para
retribuir proporcionalmente ao servico pos-
to a sua disposicdo, em nome da fundamen-
tal necessidade de exercicio social do servigo
que, por esséncia é publico - voltado a todos
-, deve o Estado subsidiar e o particular su-
portar o 6nus de propagacdo da atividade es-
tatal que exerce ao homem que por questdes
geogréficas, sociais ou econdmicas ndo tem
a mesma capacidade de retribuicdo de outro
que reside em um grande centro urbano e pos-
sui apraziveis condi¢des sociais e financeiras.

Do contrério, a prestagdo do servigo
publico nacional cairia na condigdo fria da
analise economica ja expressada no item so-
bre direito e economia. Ndo se pode aceitar,
destarte, a objetiva interpretacdo econdmica
do direito sem o necessario filtro social e da
preservacdo da dignidade da pessoa huma-
na, conforme proposto no presente estudo.
De forma diversa, chegar-se-ia a inaceitavel
conclusao de que aquele que detém melho-
res condi¢des geogréficas, sociais ou econo-
micas tem o direito, por tais razdes, de re-
ceber uma maior e melhor contraprestacao
das atividades estatais, fato que corréi todo
o alicerce da Republica Democratica estam-
pada para a nagao.

Principio da moralidade

Trata-se da ideia de ndo ocorréncia de
possibilidade de atuagdo disforme aos mini-
mos padrdes de ato escorreito estabelecidos
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em uma sociedade. Apesar de certa carga
de subjetividade que esse principio contém,
quando da verificagdo da adequacado ao di-
reito, do servico ptiblico prestado, deve o in-
térprete observar se os valores do bem atuar
mediante contraprestagdes justas e legitimas
foram verificados pelas partes envolvidas.

Os valores que compdem o Principio
Constitucional da Moralidade da Adminis-
tragdo Publica (art. 37, caput, CF/88), como
ferramenta de verificacdo do controle, nao
s6 social, pode ser compreendido no sentido
de se agir com probidade, com boa fé, com
lealdade, com razoabilidade, com responsa-
bilidade e conforme os valores de proporcio-
nalidade administrativa.

Principio da publicidade

Trata-se da necessaria e ampla divul-
gacdo dos atos das empresas particulares,
principalmente aqueles que tragam algum
impacto econémico ao cidaddo (usuario/
consumidor). Também, no sentido de viabi-
lizar o controle dos atos das concessionarias
perante os meios de controle democraticos
institucionalmente constituidos.

Diretamente ligada & ideia de publici-
dade, a atuagdo transparente de tais empre-
sas deve ser preocupacao primordial de seus
dirigentes e daqueles que exercem o contro-
le (interno e externo) sobre elas. De igual
maneira, a Administracdo Publica concede
elementos para a efetivagdo de seu obriga-
toério - e constitucional - controle por entes
externos por meio de promocao da maior
transparéncia possivel de suas atividades.
Para tanto, é essencial que se utilizem os
meios de publicidade atuais, como a internet

(bem como meios escritos e radiofonicos),
para que se atinja e se esclareca a popula-
¢do, sobre sua atuagdo, com a abrangéncia
necessdria para a eliminacdo de duavidas e
desconfiancas sobre o seu exercicio publico
(ou daqueles que lhe fagam as vezes). Ideia
essa que é importante para conceder previsi-
bilidade, estabilidade, seguranga e eficiéncia
do atuar administrativo - pontos relevantes
para promogdo de um responsavel desen-
volvimento estatal.

Principio da Eficiéncia

Cristiane Derani expressa a forma ade-
quada de verificagdo da eficiéncia dos servi-
¢os publicos concedidos a execugdo do par-
ticular. Assim, leciona que:

[...] a performance dos servigos publicos
ndo saberia se definir e se avaliar exclusi-
vamente pela 6tica das empresas do setor
privado. Ela estd em funcdo do equilibrio
a atingir entre dois imperativos: respeitar
as imposi¢Oes financeiras e responder as
necessidades dos cidadaos-usudrios. Este
equilibrio ndo saberia estar fixado no abs-
trato e sua determinag¢do incumbe aos to-
madores de decisdes politicas, levando em
conta a situagdo da coletividade. O proces-
so para otimizar a realizagdo dos servigos
publicos passa assim, em primeiro lugar,
por uma avaliagdo correta das necessida-
des; em segundo lugar, pela determinagao
de objetivos e programas coerentes com
as necessidades constatadas; em terceiro
lugar, pela busca de uma qualidade das
prestagdes, apropriada em relacdo a suas
necessidades; enfim, pela busca de melhor
produtividade e do menor custo no forne-
cimento das prestagdes (2002, p. 152-153,
grifo do autor).
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Do principio constitucional da eficién-
cia da Administragdo Pablica ndo se espera
uma atuagado perfeita, mas, sim, uma conti-
nua busca de exceléncia em suas atividades.
O cidaddo que concede forca para a Admi-
nistragdo funcionar espera nada menos que
qualidade proporcional ao empenho conce-
dido quando financia o Estado - pelos tribu-
tos — e quando trabalha para auxiliar no bom
funcionamento da méquina ptblica. Desse
modo, a eficiéncia é o bem agir para bem
atender o cidaddo, sem pretensdes de perfei-
¢do, mas com objetivos claros de desenvolvi-
mento e metas sélidas, responsaveis, sindi-
caveis e que oportunizem a participacao de
todos nesse bem comum.

Assim apresentado, para atingir-se
a adequada atuagdo administrativa ndo se
pode deixar de lado o elemento da eficién-
cia. Entretanto, como ja exposto neste texto,
é estritamente necessario que tal elemento
ndo venha desacompanhado de sua indis-
pensavel adaptacdo constitucional dos valo-
res sociais de sua expressdo, pois é por meio
desse que o Estado operacionaliza adequa-
damente seu maquindrio para viabilizar os
seus objetivos - com destaque aos sociais —
estabelecidos na Carta Maior.

Mas o que esperar da Administragdo, o
eficiente ou o 6timo?

Segundo Amartya Sen (2000, p. 47-48),

[...] considera-se que um determinado es-
tado social atingiu um 6timo de Pareto®
se e somente se for impossivel aumentar
a utilidade de uma pessoa sem reduzir a
utilidade de alguma outra pessoa. Esse é
um tipo muito limitado de éxito e, em si
mesmo, pode ndo garantir grande coisa.
Um estado pode estar no 6timo de Pare-
to havendo algumas pessoas na miséria

extrema e outras nadando no luxo, desde
que os miserdveis ndo possam melhorar
suas condi¢des sem reduzir o luxo dos ri-
cos. Para o autor, a otimalidade de Pareto
as vezes também é denominada “eficiéncia
normativa”. Essa expressdo é apropriada
de um ponto de vista, pois a otimalidade
concerne exclusivamente a eficiéncia no
espaco das utilidades, deixando de lado
as consideragées distributivas relativas a
utilidade. Porém, em outro aspecto é ina-
dequada, uma vez que todo o enfoque da
analise neste caso continua sendo a utili-
dade, e esse é um legado da tradicao uti-
litarista anterior. Obviamente, é possivel
introduzir outras consideragdes na ava-
liagdo do éxito das pessoas e, portanto, da
sociedade. A otimalidade de Pareto capta
os aspectos da eficiéncia apenas do calculo
baseado na utilidade (grifo do autor).

Como visto, a eficiéncia - demonstrada
pela otimilidade de Pareto - vista apenas por
esta Otica, torna-se vazia. Ndo presta para o
alcance da resposta imposta pela Constitui-
¢do. Assim, mister se faz a produgdo de sua
filtragem, por meio dos valores do Direito,*
para que tenha serventia a esperada ativida-
de da boa administragao.

O raciocinio econdmico puro ignora
os valores de Justica e Liberdade e, assim,
quando o Direito precisa utilizar seus ele-
mentos para o alcance de seus fins, faz-se
necessdria a filtragem daquele raciocinio
econdmico, de acordo com tais valores, com
o fito de que ndo prosperem conclusdes sim-
plesmente individualistas da analise juridi-
co-econdmica proposta, fato que resultaria
em frontal ofensa aos valores constitucionais
legitimados no Estado nacional.

Nessa linha, Cristiane Derani (1996,
p. 62) sustenta que
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[...] da mesma forma que a produgéo nao é
possivel de ser observada e modificada sob
aspectos inteira e puramente econémicos -
pois fatores culturais, histéricos e naturais,
ou seja, caracteristicas especificas das re-
lagdes que envolvem a sociedade, hdo de
ser observadas -, o direito econdmico ndo
deve ser visto como o direito da economia.

s s

A produgdo econémica ndo é isolada da
producao da vida social.

Assim, firma-se a ideia de que a atua-
¢do estatal deve ser observada quando, para
atingir adequadamente seus fins, os valo-
res do Direito e os preceitos estruturantes da
Economia estiverem voltados a proporcionar
o constitucional objetivo de promogdo e de-
senvolvimento do homem.

A eficiéncia, quando da prestagdo de
servico publico, estd intimamente ligada a
“Continuidade do servico publico”: a Lei
Geral de Concessdes de Servicos Publicos,
no § 1° de seu art. 6°, refere-se a continuida-
de do servico publico como uma das condi-
¢Oes para a sua correta prestagdo conforme o
direito, assim como aponta as hipdteses em
que o concessiondrio pode paralisar ou in-
terromper a execugdo do servigo licitamente,
caso contrario, a empresa encontra-se sujeita
a sangOes, tais como: rescisdo contratual e
responsabilidade por perdas e danos. Nessa
linha, a Lei Geral de Telecomunicac¢des, em
seu art. 79, § 2°, determina aos concessiona-
rios:

Obrigagdes de continuidade sdo as que ob-
jetivam possibilitar aos usudrios dos ser-
vigos fruicdo de forma ininterrupta, sem
paralisacdes injustificadas, devendo os ser-
vicos estar a disposicdo dos usudrios, em
condi¢des adequadas de uso.

Neste momento, oportuno é o deba-
te sobre a possibilidade de interrupgdo da
prestagdo de determinado servico publico,
tendo em vista a inadimpléncia econémica
do usuario. Segue o enfoque do ST] sobre a
questao:

[...] a continuidade do servico puiblico assegu-
rada pelo art. 22 do CDC ndo constitui prin-
cipio absoluto, mas garantia limitada pelas
disposicoes da Lei 8.987/95, que, em nome
justamente da preservacdo da continuida-
de e da qualidade da prestacado dos servigos
ao conjunto dos usudrios, permite, em hipé-
teses entre as quais o inadimplemento, a sus-
pensio no seu fornecimento (grifo do autor).®

Entretanto, também é possivel encon-
trar posicionamentos contrarios na mesma
corte superior, que afirma que nado resulta
em se reconhecer como legitimo o ato admi-
nistrativo praticado pela empresa concessio-
naria fornecedora de energia e consistente
na interrupgdo de seus servicos, em face de
auséncia de pagamento de fatura vencida,
mas, sim na verificacdo de um bem essencial
a populacao, constituindo-se servico publico
indispensavel, subordinado ao principio da
continuidade de sua prestacdo, torna-se im-
possivel a sua interrupgao.®

Como se depreende da leitura das ex-
posicoes do STJ, existe um elo entre o critério
de essencialidade do servigo piiblico - inadimple-
mento de pagamento de tarifas, pelo usudrio - e a
possibilidade de ndo atendimento ao basilar
principio da continuidade de servigo piiblico. Em
conclusao do debate, é importante ressaltar
que os servigos publicos sao constitucional-
mente indicados como de responsabilidade
do Poder Publico e, este, dentro da ideia da
reserva do possivel, deve utilizar-se de todos
0s meios necessarios para sua manutengao.
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O ponto relevante dessa questdo é o
inafastdvel mister da concessionaria em pri-
mar pela maxima possibilidade de constante
prestagdo do servico concedido, para que os
cidadaos ndo sofram qualquer cerceamento
de seus direitos, quando da atuacao indireta
do Estado.

Da mesma forma, o principio da efici-
éncia esta conectado a ideia de “menor im-
pacto econémico do usudrio de servigo pu-
blico”: depreende-se desse principio a ideia
de que, seja qual for a politica adotada pelo
Estado, por intermédio de suas entidades re-
guladoras, ou pela atuacdo das concessiona-
rias publicas - na busca de novas formas de
obtencdo de lucro - deve o respectivo cida-
ddo usuario/consumidor receber o menor
impacto econémico possivel. Desse modo,
sublinha-se o papel das institui¢des ptblicas
e privadas voltadas ao controle de eventuais
abusos realizados pelo Estado e pelas em-
presas concessiondrias. Nesse cabo-de-guerra,
o cidaddo deve munir-se de elementos de
forca para, na sua condicao vulneravel, re-
ceber de maneira proporcional e razoavel
os reflexos dos movimentos econdmicos,
de avancgo tecnolégico e de necessidade de
manutencdo do sistema, praticados pelos
outros personagens ja destacados.

Cabe enfatizar que a verificagdo do
aludido principio ha de ser exercitada em
todos os momentos da atuacgdo dos citados
personagens, tais como: (a) o estabelecimen-
to do contrato de concessdo; (b) termos de
atualizagdo de tarifas; (c) exigéncia de for-
mas de contraprestacdo pelo servigo publico
prestado; (d) meios de tratamento de even-
tual inadimpléncia; e outros.

De maneira complementar, ainda no
tocante a sua adequagdo operacional para
implementagdo do efetivo atendimento ao
primado dos direitos fundamentais (em que
encontra seu eixo no principio da dignida-
de da pessoa humana - art. 1°, III, CF/88), a
prestagdo do respectivo servigo publico pos-
sui a obrigatoriedade de acolhimento dos
demais principios do direito administrativo
e do consumidor.

Consideracoes finais

Constitui-se como a adequada presta-
¢do do servico publico - realizacdo dos prin-
cipios constitucionais expressos no caput do
art. 37 da CF/88, nessa atividade - aquela
realizada conforme os valores exarados pe-
los direitos fundamentais do cidaddo, pois,
como afirma Jaime Rodriguez-Arana (2005),
a promocdo de direitos fundamentais ndo é
algo que a Administracdo tenha de tolerar,
mas bem promové-los incansavelmente.

Quando, por exemplo, o concessiona-
rio obtém a delegacdo de prestar atividade
estatal ao cidaddo, os interesses e valores
do regime publico - notoriamente detentor
de uma margem de atuagdo mais estrita e
vinculada aos ditames normativos precon-
cebidos, em face do regime privado - pre-
ponderam, no momento do estabelecimento
de sua relagdo com o destinatario (cidadéao)
dessa atuagdo do concessiondrio, tendo em
vista as obrigagdes assumidas com o titular
da atividade prestada indiretamente pelo
particular (Estado).

Destarte, a partir da admissao do 6nus
de bem prestar e servir o servigo publico, nao
hé meio da empresa concessionaria de tal
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servico nado aceitar a direta aplicabilidade
e eficacia dos direitos fundamentais a sua
atuagdo e condicao de prestadora de servi-
¢o publico.

Sobre essa assertiva, vale lembrar as
licdes de Ingo Wolfgang Sarlet:

No que diz com a eficacia dos direitos fun-
damentais propriamente dita, ha que res-
saltar o cunho eminentemente principio-
l6gico da norma contida no art. 5, § 1°, da
nossa Constitui¢do, impondo aos 6rgaos
estatais e aos particulares (ainda que nao
exatamente da mesma forma), que outor-
guem a maxima eficicia e efetividade aos
direitos fundamentais, em favor dos quais
(seja qual for a categoria a qual pertencam
e consideradas as distin¢des tracadas) mi-
lita uma presungdo de imediata aplicabili-
dade e plenitude eficacial.

[...] afinal de contas, como bem lembram
Laurence Tribe e Michael Dorf, as normas
da Constitui¢do - e, no nosso entender, es-
pecialmente aquelas que versam sobre os
principios e direitos fundamentais - nao
devem ser tratadas como um espelho, no
qual todos enxergam o que desejam ver
(SARLET, 2005, p. 441-442).

Abstract

It serves as the adequate provision of
public services - fulfillment of constitu-
tional principles in the heading of arti-
cle. 37 of CF / 88 in this activity - that
performed according to the values for-
mally drawn up for fundamental rights
of the citizen. The idea of public service
is not static, undergoes constant change
depending on numerous factors such as
the historical moment and the place in
which it is given particular activity that
demonstrates the existence of functio-
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nality to the community, justifying its
implementation by the State, either di-
rectly or indirect. We intend to present
the constitutional principles of public
administration from the implementation
of these in the course of providing the
public service, directly or indirectly by
the state and its delegatérios.

Keywords: Public Administration. Public
Service. Principles.

Resumen

Es la adecuada prestaciéon de los servi-
cios publicos - el cumplimiento de los
principios constitucionales en el encabe-
zamiento del articulo. 37 de CF / 88 en
esta actividad - que realiz6 de acuerdo
a los valores formalizados por los dere-
chos fundamentales del ciudadano. La
idea de servicio publico no es estética,
sufre un cambio constante que depen-
de de numerosos factores, tales como el
momento histérico y el lugar en el que se
da la actividad particular que demuestra
la existencia de funcionalidad a la comu-
nidad, lo que justifica su aplicacién por
el Estado, ya sea directamente o indi-
recta. Tenemos la intencién de presen-
tar los principios constitucionales de la
administraciéon publica en la aplicacion
de estos en el curso de la prestacién del
servicio publico, directa o indirectamen-
te por el Estado y sus delegatarios.

Palabras clave: Administracion Publica.
Servicio Publico. Principios.
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Notas

! Defende-se que tais conselhos deveriam - também
- emitir pareceres vinculantes, uma vez que atu-
am na defesa do consumidor.

Exemplifica-se o respectivo principio com a sua

aplicacdo na prestacao de servigo de telefonia. A

Lei Geral de Telecomunicacbes assim expressa:

“Art. 79. A agéncia regulara as obrigagdes de uni-

versalizacdo e de continuidade atribuidas as pres-

tadoras de servigo no regime publico. § 1° Obri-
gacoes de universalizagdo sdo as que objetivam
possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou insti-
tuicdo de interesse publico a servigo de telecomu-
nicagdes, independentemente de sua localizagdo

e condigdo socioecondmica, bem como as destina-

das a permitir a utilizagdo das telecomunica¢oes

em servigos essenciais de interesse ptiblico”.

3 Otimo de Pareto é um conceito de economia de-
senvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto. Uma
situagdo econdmica é 6tima no sentido de Pareto
se ndo for possivel melhorar a situagdo, ou mais
genericamente a utilidade, de um agente, sem de-
gradar a situagdo ou utilidade de qualquer outro
agente econdmico. Numa estrutura ou modelo
econdmico podem coexistir diversos 6timos de
Pareto. Um 6timo de Pareto ndo tem necessaria-
mente um aspecto socialmente benéfico ou acei-
tavel. Por exemplo, a concentragdo de rendimen-
to ou recursos num tnico agente pode ser 6tima
no sentido de Pareto.

¢ Principalmente: moral, justica e liberdade.

5 STJ, 1.2 T., REsp 591692/R] (2003/0162707-1),
rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 03.08.2004, D]
14.03.2005, p. 205.

¢ STJ,1.2T., REsp 715074 /RS (2005/0001684-1), rel.
Min. José Delgado,- j. 03.03.2005, D] 04.04.2005,
p- 230.
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