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Resumo: A questao controversa que se busca enfrentar neste artigo consiste no exame da compatibilidade
do principio da universalidade de acesso aos servigos plblicos com o estabelecimento de tratamentos
diferenciados pelo ente prestador, baseados na diferenca de condicoes econdmicas existentes entre cada
cidadao que pretenda utilizar desses servigos. Objetiva-se, assim, responder a seguinte indagacao: o principio
da universalidade do acesso aos servigos plblicos tem por escopo alcancar a igualdade formal (todos hao
de possuir igual acesso independentemente de suas distingdes faticas) ou material (admitem-se critérios
discriminatorios de acesso de acordo com as diferengas presentes no mundo dos fatos)? A andlise do tema
€ realizada a partir do reconhecimento do direito fundamental ao servigo plblico adequado, investigando-se
a polémica tanto sob as perspectivas politica e tedrica, quanto pelo prisma juridico-normativo.

Palavras-chave: Direito fundamental. Servigo piblico adequado. Capacidade econdmica. Principio da uni-
versalidade do acesso. Igualdade material.

Sumario: 1 Consideragdes iniciais — 2 A nogado juridico-constitucional de servico piblico no Direito
brasileiro contemporaneo — 3 O direito fundamental ao servigo plblico adequado na Constituigao de 1988
— Fundamentagao tedrica, conteldo juridico e consequéncias praticas — 4 O principio da universalidade do
acesso aos servigos publicos — Capacidade econdmica do cidadao e tutela administrativa igualitaria dos
direitos fundamentais sociais — Referéncias

Consideracoes iniciais

0 servigo plblico consiste em um dos capitulos mais classicos, mais controver-
tidos e mais cambiantes do Direito Administrativo. Seu conceito tem se transformado
ao longo dos anos, adquirindo sentidos diferentes em cada momento histdrico e
em cada ordenamento juridico. Nem mesmo delimitando-se os aspectos temporal e
espacial é possivel encontrar uma acepgao univoca: num mesmo Estado, no mesmo
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instante, havera tantos conceitos de servigo puUblico quanto forem os autores que
sobre ele vierem a dissertar. Por isso, renuncia-se aqui a sedutora tentativa de esmiugar
a rica literatura juridica que enfrentou a tematica para o fim de apresentar as origens
do instituto, as suas modificagdes conceituais,® as variadas significagdes por ele
assumidas nos diversos sistemas normativos e no pensamento dos multiplos juristas
gue se debrugaram sobre 0 assunto.? O propdsito deste artigo € muito mais modesto:
analisar a fundamentacao e o conteldo juridico do direito fundamental ao servigo
pUblico adequado para, em seguida, repensar um dos tragos que lhe caracteriza — o
principio da universalidade do acesso — & luz da capacidade econdmica dos cida-
daos e do principio constitucional da igualdade material.

A universalidade do acesso consiste em um dos principios cardeais que compoe
o regime juridico dos servicos pulblicos. Ele determina que a Administracao, ao pres-
tar o servigo publico, esta incumbida do dever de assegurar que 0os bens econdémicos
por ele fornecidos serao faticamente acessiveis a todo o universo de individuos que
deles necessitarem. Nao basta uma declaracao juridica de que todos os que preci-
sarem poderao acedé-los: impoe-se criar as condicoes reais e efetivas para que o
acesso seja garantido no mundo dos fatos.

Nesse aspecto, o tema nao suscita maiores polémicas. Questao mais espi-
nhosa é saber se esse acesso universal admite tratamentos diferenciados pelo ente
prestador, que levem em conta as condigoes econdmicas distintas de cada individuo
que pretenda fruir dos servigos. A controvérsia que se buscara discutir € se o principio
da universalidade do acesso aos servigos publicos se destina a atender a igualdade
formal (todos tém idéntico acesso independentemente de suas diferencas faticas)
ou material (critérios discriminatorios de acesso podem ser aplicados conforme as
distingoes existentes no mundo dos fatos). Em outras palavras: seria essa universa-
lidade do acesso um ponto de partida (desde o inicio todos possuem igual acesso)
ou um ponto de chegada (garante-se que ao final todos terao acedido aos bens eco-
nomicos objeto do servico)?

0 enfrentamento do tema sera dividido em trés itens: a identificagdo da nog¢do
Juridica de servigo plblico na Constituicao brasileira de 1988 (se¢do 2); a funda-
mentagao normativa e o conteldo juridico do direito fundamental ao servigo piblico
adequado (secédo 3); a andlise da ideia de universalidade do acesso aos servigos
publicos sob o influxo do principio da igualdade material e da capacidade econdmica
do cidadao (secao 4).

t VALLE, Vivian Cristina Lima Lépez. O novo conceito de servigo pablico. /n: GUIMARAES, Edgar (Coord.). Cenarios
do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2004. p. 511-552.

2 Para uma perspectiva aprofundada e geral sobre a tematica, ver: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo
pablico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003; ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito
dos servigos plblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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A nocao juridico-constitucional de servigco pUblico no Direito
brasileiro contemporaneo

Nao ha disposicao especifica no ordenamento juridico patrio que defina textual-
mente o0 que vem a ser servigo publico. A explicagao sobre o significado dessa atividade
desenvolvida pelo Estado pode ser realizada a partir da conjugacao de seus aspectos
materiais (tragos intrinsecos a propria atividade) e juridicos (regime de principios e
regras sobre ela incidentes). A partir do ponto de vista material, os servigos pablicos
consistem em espécie de atividade econdmica em sentido amplo. Esta se caracteriza
pela producao, circulagao e comercializacao de bens e servigos de natureza econémica,
isto é, de “objetos relativamente escassos, suscetiveis de posse e que servem, direta
ou indiretamente, para a satisfagdo de necessidades humanas”.® Sao marcados
notadamente pela sua utilidade (satisfazem necessidades do ser humano) e escassez
(nao se encontram na natureza em abundancia e facilmente sujeitos a apropriagao).*
Atividades como os servigos de educagao, salde, transporte, fornecimento de energia
elétrica, abastecimento de agua potavel, entre tantas outras, sdo peculiarizadas por
essas notas. Independentemente de quem esteja autorizado a presta-las (Estado ou
sujeitos privados) e sob qual regime juridico (mais ou menos benéfico ao destinatario),
sao servicos que envolvem bens escassos e Uteis, e, portanto, representam atividade
de carater econdmico.’

Sob tal perspectiva — material — & possivel afirmar que o género “atividades
econdmicas em sentido amplo” engloba como espécies tanto os servicos pablicos
quanto as atividades econémicas em sentido estrito.® Sao os aspectos juridicos de
cada uma delas, vale dizer, a forma como o Direito as disciplina, que permitem distin-
guir uma da outra, pois a partir dessa perspectiva elas se diferem expressivamente.”
A Constituicao brasileira estabelece, em seu art. 173, caput, que a exploragao direta
das atividades econdmicas (em sentido estrito) esta reservada a iniciativa privada, de

3 GASTALDI, José Pretelli. Elementos de economia politica. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 88.

4 NUSDEO, Féabio. Curso de economia: introducéo ao direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 34.

5 GABARDO, Emerson. Interesse piblico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 130 et seq.

6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica da Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 101.

7 Ricardo Marcondes Martins discorda da classificagdo que considera o servigo piblico uma espécie de atividade
econdmica em sentido amplo, apresentando trés fundamentos para embasar sua divergéncia. Os trés sao de
ordem juridica, ndo material: sustenta a incompatibilidade da atividade de “servigo pUblico” com trés principios
regentes das atividades econdmicas (livre concorréncia, propriedade privada e defesa do consumidor). Ocorre
que o regime juridico incidente — argumento sobre o qual se apoia o autor para distinguir “servico pablico”
de “atividade econdmica” — é justamente o critério que diferencia essas duas modalidades de atividade
econdmica /ato sensu. O que as assemelha, tornando-as espécies do mesmo género, € o seu objeto: produgao
e circulagdo de bens econdmicos (escassos, Uteis e tendentes a satisfagdo de necessidades humanas). Os
principios que as regem constituem, de fato, o fator que as diferencia completamente. MARTINS, Ricardo
Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 197-198.
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modo que o seu desenvolvimento nao constitui tarefa tipica do Estado, sendo-lhe per-
mitido realizé-las somente em hipoteses excepcionais.® Quando sdo exploradas pelos
particulares, sao atividades regidas pelo conjunto de principios e regras proprios do
Direito Privado; quando empreendidas, excepcionalmente, pelo Estado, tal regime
sera parcialmente derrogado por normas de Direito Pablico.

Ja os servigos pulblicos constituem atividades econdmicas /ato sensu cuja pres-
tacao, em virtude de uma decisdo estatal consolidada pelo ordenamento juridico, é
considerada atribui¢do tipica do Poder Pdblico, a quem incumbe o dever de garantir
que serao oferecidas continuamente a populagao e sob a incidéncia de um regime
principioldgico peculiar de bases juspublicistas. Sao atividades econdmicas (/ato sensu)
como quaisquer outras, que em principio poderiam ser livremente exploradas pela
iniciativa privada sob o regime de mercado, mas que o Estado reputou demasiada-
mente importantes para a satisfacao de relevantes necessidades humanas que seria
inadequado correr o risco de que elas deixassem de ser ofertadas pelos particulares
ou de que se tornassem inacessiveis a uma parcela da populagao que delas necessi-
tasse.® Assim, através de normas juridicas primarias atributivas de deveres-poderes
as entidades estatais, o Poder Piblico dirige a Administragado a obrigagao de assegu-
rar que tais atividades sejam prestadas permanentemente, estipulando principios de
observancia obrigatoria sobre elas incidentes para atingir a finalidade de que todos os
cidadaos que delas necessitem possam acedé-las de maneira igualitaria.

Essa intelecgao se deduz do art. 175 da Constituicao. O caput do dispositivo
estabelece que “incumbe ao Poder Plblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissao, sempre através de licitagao, a prestacao de servigcos
pUblicos”. Em seu paragrafo Unico, inciso IV, o enunciado determina que “a lei dispora
sobre [...] a obrigacao de manter servico adequado”. O que se depreende dai é que:
(i) o Estado tem um dever de garantir que os servigcos publicos serao oferecidos a
populacao, seja mediante a prestacao direta por entes estatais, seja através da pres-
tacao por particulares pela via dos institutos da concessao ou da permissao; (ii) nao
se trata de um servigo qualquer, mas de um servico adequado, em conformidade com
principios especificos a serem previstos na ordem juridica, logicamente com o fito de
alcangar a finalidade a que essa atividade se propde, que é permitir a todos o acesso
a esses bens e servigos Uteis e escassos (e, portanto, econdmicos) mesmo quando
eles nao estejam disponiveis no mercado.

8 Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil (1988): “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Cons-
tituicdo, a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

® O Poder Piblico percebe, nas palavras de Augusto Neves Dal Pozzo, que aquela “atividade resulta primordial para
a satisfagao das necessidades sociais, nao sendo possivel oferecé-la sob a égide das leis de mercado”. DAL
P0OZz0, Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servigo pablico no direito brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 117.
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Perceba-se que a ideia de exclusividade da titularidade das atividades que o
sistema normativo considera servicos pablicos ndo é um trago que marca a sua
definigao.° E certo que a titularidade da atividade enquanto servigco publico sera
exclusiva do Estado, pois se o ordenamento juridico obriga-lo a prestala ele nao
podera se desincumbir de proporcionar a sua oferta continua sob um regime juridico
especial. Mas casos ha em que a Constituicdo autoriza que aquela mesma atividade
que compete ao Estado prestar na condicdo de servico pablico seja explorada pela
iniciativa privada na condigao de atividade econémica em sentido estrito (ainda que
em tais casos ela seja fortemente regulada pelo Estado e o regime sofra o influxo de
alguns principios de Direito Piblico). E o que se passa com 0s servicos de educacdo,
salide, assisténcia e previdéncia, cujo fornecimento obrigatoriamente devera ser ga-
rantido pelo Poder Piblico, na qualidade de servigos piablicos e sob o regime juridico
que lhes é inerente, mas cuja exploracao esta também autorizada pelos particulares,
sob o regime proprio das atividades econdmicas stricto sensu (mas parcialmente
derrogado por normas juspublicistas) e sob intensa regulacao e fiscalizagao estatal.

Portanto, muito embora em diversas situagdes — na realidade, na maioria delas
— a Constituicao proiba a exploragao dessas atividades econdmicas /ato sensu pelos
particulares sob o regime privado, pois sua prestagao incumbe preferencialmente (e,
no mais das vezes, exclusivamente) ao Poder Plblico, ndo € isso que permite classi-
fica-las como servigo pablico. Independentemente de tais atividades econdmicas /ato
sensu poderem ser desenvolvidas concomitantemente pela iniciativa privada e de
geralmente incumbirem com exclusividade ao Poder Pablico, o que faz delas servigos
pUblicos € a obrigacao que a Lei Fundamental faz recair sobre o Estado de manter a
sua prestagao (seja implementando-as diretamente, seja delegando a sua execugao
a particulares e fiscalizando-a) e os principios juridicos que as regem para assegurar
que o objetivo a elas inerente sera atendido (torna-las disponiveis a todos os que
delas carecam). E disso que trata a previsdo constitucional da obrigacao estatal de
“manter servigo adequado”: ele deve ser adequado aos fins a que se destina, o que
pressupoe a sua submissao a um regime juridico especial e mais benéfico ao cidadao.

A partir dessas consideragoes depreende-se que o servigo plblico € composto
por trés elementos: (i) o subjetivo, que consiste na titularidade do Estado, a quem
cabe assegurar continuamente a sua prestacao, fornecendo-os diretamente ou atra-
vés de sujeitos privados por via da concessao ou da permissao; (ii) o material (ou
objetivo), que diz respeito ao fato de se tratar de uma atividade de oferecimento de
“utilidade ou comodidade material”** — isto é, de prestacoes faticas — e destinada
a satisfacao de relevantes necessidades dos seres humanos, direta ou indiretamente

10 A esse respeito, ver: SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012.
1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Prestagao de servigos plblicos e administragdo indireta. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. p. 18.
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ligadas a garantia e promogao de sua dignidade; (iii) o formal (ou juridico), que se
refere ao regime juridico especial ao qual a oferta de tais atividades se submete,
composto por principios e regras de Direito PUblico, que tém por objetivo garantir
a sua prestagao adequada, com qualidade e acessibilidade a todos os que deles
necessitem.?

Desses trés componentes, que devem estar sempre reunidos para que se possa
considerar a atividade um servigo plblico, 0 mais decisivo para caracteriza-la como
tal e diferencia-la da maior parte das demais atividades estatais'® & o material, pois
0s outros dois sdo consequéncias diretas desse. E o fato de a atividade envolver a
prestacao de utilidades e comodidades materiais voltadas a satisfacdo de relevantes
necessidades humanas que gera ao Estado a obrigacao de garantir o seu fornecimento
permanente (por suas proprias entidades ou por quem lhe faga as vezes) e que faz
nascer a necessidade de sujeita-la a um plexo de normas juridicas de Direito Pablico,
capaz de proporcionar o seu oferecimento sob condi¢oes protetivas ao cidadao.

Nesse ponto se pode identificar a intima conexao do instituto do servigo plblico
com os direitos fundamentais sociais. Estes (ltimos sdo consagrados pelo bloco de
constitucionalidade — disposigoes constitucionais expressas e implicitas e tratados
internacionais de direitos humanos — precisamente com o propdsito de atender as
necessidades elementares das pessoas, resguardando e promovendo a sua dignidade.
A satisfagdo desses direitos depende diretamente de acOes estatais orientadas a
criagao das condicoes imprescindiveis para tornar real e efetiva a sua fruicao pelos
individuos. Grande parcela dessas condigcoes € composta, justamente, pelas presta-
¢oes faticas oferecidas pela via dos servigos plblicos. Por isso, o servigo plblico se
revela como o principal mecanismo de que dispde a Administragao para a realizagao
dos direitos fundamentais sociais. Para cada um desses direitos — entre aqueles
que tém como principal destinatario a Administragcao Plblica (art. 62, CF) — o sistema
constitucional estipula uma correlativa atividade estatal destinada a oferecer aos
cidadaos prestagoes materiais imprescindiveis a fruicdo dos bens juridicos jusfunda-
mentais por eles protegidos.*® Dai a essencialidade dos servigos plblicos para que o

12 A formulaga@o aqui apresentada inspira-se no pensamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, segundo o qual
“para estar presente um objeto menciondvel como servigo pulblico, devem concorrer cumulativamente os se-
guintes requisitos: a) tratar-se de uma prestagdo de atividade singularmente fruivel pelos usudrios; b) consistir
em atividade material; c) destinar-se a satisfagdo da coletividade em geral; d) ser reputada pelo Estado como
particularmente importante para a satisfagao dos interesses da Sociedade; e) ter sido havida como insuscetivel
de ser relegada tao s6 aos empreendimentos da livre-iniciativa, razdo por que a assume como pertinente a si
proprio (ainda que nem sempre com exclusividade); f) submeté-la a uma especifica disciplina de direito pablico”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo piblico e sua fei¢do constitucional no Brasil. /n: CIENFUEGOS
SALGADO, David; LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro (Coord.). Estudios en homenaje a Don Jorge Fernandez Ruiz.
responsabilidad, contratos y servicios pablicos. México: Universidad Autonoma de México, 2005. p. 6-7.

3 V.g., funcdo legislativa, fungéo jurisdicional, fungdes administrativas de fomento e de ordenagao (poder de policia).

14 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 735-736.

15 A correlagao entre cada direito fundamental social enunciado no art. 62 da Constituicao Federal com os respec-
tivos servigos publicos prestados pelo Estado para atendé-los é realizada por: ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da
intervengdo do Estado no dominio social. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 176-182.
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Estado logre propiciar as pessoas uma tutela administrativa efetiva dos seus direitos
fundamentais sociais: a Administracdo tem o dever de prestar um servico publico
adequado, ao qual corresponde o direito do cidadao de recebé-lo.

O direito fundamental ao servigo pUblico adequado na
Constituicao de 1988 — Fundamentagao teorica, conteldo
juridico e consequéncias praticas

A existéncia, na ordem constitucional brasileira, de um direito fundamental ao
servigo publico adequado tem sido avalizada pela doutrina nacional. Romeu Felipe
Bacellar Filho salienta a necessidade de se “reconhecer, no inciso IV, [do paragrafo
Unico] do art. 175 da Lei Fundamental de 1988, o direito fundamental ao servigo pa-
blico adequado, como direito a exigir do Estado-Administracao prestagoes positivas,
de fornecer ‘utilidades ou comodidades materiais’ consideradas necessarias, impres-
cindiveis para a pessoa e para a coletividade”.*® A posicao é igualmente afirmada
por Adilson Abreu Dallari, ao aduzir que “o direito ao uso dos servigos pulblicos € um
dos direitos fundamentais do cidadao”.'” A jusfundamentalidade do direito ao servigo
pUblico adequado é também defendida por Ana Claudia Finger,*® Adriana Schier,*®
Carolina Zancaner Zockun,?° entre outros autores.

Nao é dificil concordar com a afirmacao de que os servigos publicos constituem
um instrumento de efetivagao dos direitos fundamentais sociais. Tampouco é neces-
sario desenvolver grandes fundamentagoes para demonstrar essa constatagao, até
porque ja ha um fortissimo consenso na doutrina brasileira a proposito dessa relagao
de instrumentalidade.?* Questao distinta, sob o ponto de vista juridico-constitucional,

16 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participagcao dos cidadaos
nesta atividade: servigos pulblicos e direitos fundamentais: os desafios da regulagdo na experiéncia brasileira.
Actualidad en el Derecho Publico, Buenos Aires, n. 1820, Ad-Hoc, p. 61-73, jan./dez. 2002. p. 64.

17 DALLARI, Adilson Abreu. Direito ao uso dos servigos publicos. Revista Trimestral de Direito Pablico, Sao Paulo,
n. 13, p. 210-215, 1999. p. 215.

18 FINGER, Ana Claudia. Servigo pablico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano, 4, n. 12, p. 142-165, abr./jun. 2003.
p. 163.

19 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo pablico: garantia fundamental do cidadao e
proibi¢do de retrocesso social. Curitiba, 2009. 224 f. Tese (Doutorado em Direito)-Programa de Pos-Graduagao
em Direito, Universidade Federal do Parana, 2009. f. 129.

20 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da interven¢do do Estado no dominio social..., op. cit., p. 182-185.

21 Entre outros: GARCIA FILHO, José Cal. Servigo plblico e direitos fundamentais. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 11-32, jul./set. 2008. p. 25; RIBAS, Paulo
Henrique. O servigo plblico como meio de concretizagdo de direitos fundamentais. /n: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servigo pablico: estudos dirigidos. Belo Horizonte: Forum, 2007.
p. 101; FINGER, Ana Claudia. Servigo pulblico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais...,
op. cit., p. 143; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participagao dos
cidadaos nesta atividade..., op. cit., p. 64; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervengdo do Estado no dominio
social... op. cit., p. 183; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Usuarios de servigos publicos... op. cit., p. 274 et
seq.; PIRES, Luis Manuel Fonseca. O Estado Social e Democratico e o servigo publico: um breve ensaio sobre
liberdade, igualdade e fraternidade. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 119.
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€ alcar o servigo plblico adequado — ele préprio — a condigao de direito fundamental,
tal como fazem os autores supracitados, com 0s quais se concorda no presente tra-
balho. Ha inclusive autores que aceitam explicitamente a primeira assertiva, julgando
tais atividades cruciais a promocao dos direitos sociais, mas negam a existéncia de
um direito fundamental de acesso aos servigos plblicos.?? Ou seja: uma coisa é dizer
que os servicos plblicos sao necessarios a realizagdo dos direitos fundamentais e
que o cidadao tem o direito a que eles sejam prestados; outra é sustentar que: esse
direito ostenta carater fundamental (3.1); e que ele ndo tem por objeto um servigo
qualquer, mas sim um servigo adequado (3.2). Cumpre observar as repercussoes
juridicas dessas duas ideias.

O servigo pUblico como direito fundamental —
Enquadramento constitucional e efeitos juridicos
decorrentes

O que diferencia um direito qualquer de um direito que receba do sistema consti-
tucional — explicita ou implicitamente — o qualificativo de fundamental € o regime juri-
dico ao qual cada um deles esta submetido. Os direitos fundamentais se sujeitam a
um conjunto especifico de principios e regras, que tem por finalidade emprestar-lhes
uma protegao reforgada contra acoes e omissoes do Estado e dos sujeitos privados.

Na Constituicao brasileira, os dois elementos de maior destaque que integram
esse regime especial sao a aplicabilidade imediata (art. 52, §12) e a protegao contra
reformas constitucionais abolitivas (art. 60, §42, IV).2® O primeiro protege o cidadao
contra: (i) a inércia do Poder Legislativo, tornando prontamente exigiveis em face da
Administragao e do juiz as pretensoes juridicas que decorrem dos direitos fundamen-
tais, ainda que o legislador se omita em concretiza-los; (ii) as agOes arbitrarias do
Parlamento, obrigando a Administragao a respeitar de imediato os direitos fundamen-
tais e recusar-se a aplicar as leis que 0s contrariem, pois eles incidem diretamente
sobre a atividade administrativa e nao apenas na medida da lei; (iii) as omissoes
administrativas, permitindo o acionamento do Poder Judiciario nos casos em que as
posigoes juridico-subjetivas conferidas pelos direitos fundamentais forem exigidas
perante a Administracao, mas sejam por ela recusadas ou desprezadas. O segundo
elemento resguarda a consagragao constitucional dos direitos fundamentais contra
tentativas do poder reformador de extirpa-los da Constituicao.

2 E g caso de Alexandre Santos de Aragdo, como se extrai do seguinte excerto de sua obra: “deve ser frisado
que ‘nao ha um direito fundamental de acesso aos servigos plblicos, mas sim que os servigos plblicos sdo
indispenséveis ao exercicio de alguns direitos fundamentais’ [...] Em outras palavras, os servigos piblicos
nao sao em si um direito fundamental, mas meios de realizagao de direitos fundamentais autonomamente
considerados” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos piblicos..., op. cit., p. 506-507).

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74-75; 422.
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Esses direitos, ademais, gozam de caracteristicas peculiares, tais como a mul-
tifuncionalidade e a dupla dimensao (subjetiva e objetiva),?* compelindo o Estado nao
apenas a atender as demandas individualizadas ou coletivas que Ihe sejam exigidas
pelos cidadaos, mas também a criar estruturas organizativas e procedimentais que
viabilizem a sua fruicao universalizada, bem como normas de protegao que propor-
cionem a sua tutela contra violagoes pelos particulares. Além disso, a sua restricao
pelo legislador infraconstitucional subordina-se a uma série de critérios rigorosos que
visam a salvaguardar a intangibilidade do seu nicleo essencial, tal como o dever de
respeito aos principios da proporcionalidade?® e da razoabilidade.?® No caso especifico
dos direitos sociais, a doutrina brasileira e 0 Supremo Tribunal Federal tém reconhe-
cido também a incidéncia da chamada “clausula de proibi¢cdo de retrocesso social”,
defendida por alguns autores como um principio que integra o regime juridico especial
desses direitos.?”

De tais ilagbes se denota a pléiade de implicagdes juridicas concretas que
derivam da classificacao de um direito como fundamental. A atribuicdo desse carater

24 Sobre o tema, ver: HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos funda-
mentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba,
v. 14, n. 14.2, p. 618688, jul./dez. 2013.

25 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de reunido. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 239 et seq.;
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contedo essencial, restricoes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 167-182; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 64-82; BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007. passim; NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicao. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. p. 752-765.

26 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 765-769.

27 No Supremo Tribunal Federal, ver: “[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTI-
TUCIONAL A FRUSTRAGAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O
principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou pela formagao social em que ele vive. - A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagao, o
direito a salde ou o direito a seguranga plblica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fun-
damentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagado de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqUléncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo so de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-
se de frustrar — mediante supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados [...]" (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimento no Recurso Extraordinario com Agravo n® 639.337. Relator Min.
Celso de Mello. Segunda Turma. Julgado em 23.08.2011. DJe-177, divulgado em 14.09.2011, publicado em
15.09.2011). Na doutrina, ver: DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo
de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e proibicao
de retrocesso: algumas notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise.
Revista da AJURIS — Doutrina e Jurisprudéncia, Porto Alegre, v. 31, n. 95, p. 103-135, set. 2004; SCHULTE,
Bernd. Direitos fundamentais, seguranga social e proibicao de retrocesso. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 301-332. Negando a existéncia de um principio juridico da “proibigao de retrocesso social”,
Jorge Reis Novais entende que essa concepgao “nao tem, pura e simplesmente, nem arrimo positivo em
qualquer ordem constitucional, nem sustentagdo dogmaética, nem justificacdo ou apoio em quaisquer critérios
de simples razoabilidade. Tomada a sério por aquilo que anuncia, a proibicao de retrocesso pode funcionar
como Leitmotiv de luta politica (‘ni un paso atras’), mas nao como principio juridico e, muito menos, de valor
constitucional” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fun-
damentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2010. p. 244-245).
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a determinados direitos é feita de duas formas pela Constituicdo, a qual enuncia
dois critérios de reconhecimento de direitos fundamentais: um formal (Titulo II) e
outro material (art. 52, §29). Primeiramente, sao fundamentais os direitos formalmente
inseridos no rol do Titulo Il da Constituicao, intitulado “Dos direitos e garantias fun-
damentais”. Por decisdo expressa do constituinte, as posigoes juridicas abrigadas
nesse apartado no texto constitucional (arts. 52 a 17) desfrutam do regime juridico
reforgado a que se fez alusao. Em segundo lugar, por for¢a do art. 52, §22, da CF sao
também fundamentais os direitos que, embora nao constem textualmente nos enun-
ciados da Constituicao, enquadrem-se em uma das seguintes hipoteses: (i) estejam
implicitos ou subentendidos nos dispositivos do Titulo Il da Lei Maior; (ii) estejam
proclamados explicitamente em outras partes do texto constitucional e se asseme-
Ihem aqueles inscritos no rol do Titulo Il em termos de conte(do e importancia; (iii)
estejam previstos nos tratados internacionais de direitos humanos; (iv) mesmo que
nao estejam anunciados em texto normativo algum, decorram dos principios e do re-
gime constitucionalmente adotados. O direito sob exame encaixa-se em todas essas
situagoes (conquanto a presenca de uma so ja fosse o suficiente para reputa-lo um
direito fundamental sob o prisma material).

O direito fundamental ao servigo publico adequado consiste em um direito mate-
rialmente fundamental por quatro motivos: (i) estd subentendido no art. 62, uma vez
gue ndo ha como se assegurar o acesso de todos titulares dos direitos sociais ali
previstos sem que o Estado preste servigos plblicos (nao se atinge os fins se nao
se tém os meios); (ii) radica-se em uma posi¢ao juridica que consta do art. 175,
paragrafo Unico, IV da Constituicao, pois, se ao Poder Plblico incumbe a “obrigacéo
de manter servico adequado”, em contrapartida o cidadao tem o direito de recebé-lo,
e seu conte(do e importancia se aproximam intimamente ao teor dos direitos sociais
do art. 69, eis que sem a prestagao de servigos plblicos adequados eles se tornariam
letra morta; (iii) esta previsto expressamente no Protocolo Adicional a Convengao
Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (“Protocolo de San Salvador”),?® na Declaragao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem,?° na Declaragao Universal dos Direitos Humanos,®° na Convengao

28 Protocolo Adicional a Convencao Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”): “Artigo 11.1. Toda pessoa tem direito a viver em meio
ambiente sadio e a contar com os servigos publicos basicos”.

2% Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem: “Artigo XXXVI. Toda pessoa tem o dever de pagar os
impostos estabelecidos pela Lei para a manutengao dos servigos publicos”.

30 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas nascidas
dentro ou fora do matrimonio, gozarao da mesma protecao social”.
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Sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao Contra a Mulher,3* entre
outros;? (iv) decorre diretamente dos principios da dignidade da pessoa humana e da
cidadania (art. 12, Il e lll, CF), pois os servicos publicos sao indispensaveis para pro-
porcionar aos cidadaos condigoes de existéncia digna e possibilitar sua participagao
ativa na comunidade politica e social, além de serem imprescindiveis para atingir os
objetivos fundamentais da Republica de erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades
sociais, garantir o desenvolvimento e construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 39, 1 alll, CF).

A consequéncia gerada por esse enquadramento do servigo publico adequado
no conceito de direito fundamental é o fato de sobre ele incidirem todos os tracos
peculiares ao regime juridico jusfundamental acima sintetizados: aplicabilidade ime-
diata, protecao contra emendas constitucionais abolitivas, multifuncionalidade, dupla
dimensao (subjetiva e objetiva), intangibilidade do conteddo essencial, clausula de
vedacao de retrocesso social, etc. Tal repercussao reforca a protecao juridica dos
titulares de direitos fundamentais sociais, ja que a sua esfera de direitos se agrega
mais essa garantia constitucional — termo técnico mais preciso no caso em tela3® —
gue tem o condao de potencializar os meios através dos quais sera possivel exigir do
Estado a satisfagao plena dos seus direitos.

Diversas implicacoes podem ser extraidas dessa condigao jusfundamental que
se outorga a garantia de um servigo pUblico adequado. A titulo de exemplo, cite-se
a tese desenvolvida por Adriana Schier, sustentando que o conteddo essencial do
regime juridico do servigo plblico — que em sua leitura € composto pelos principios
da generalidade, da continuidade e da modicidade de taxas e tarifas — nao pode
ser revogado do art. 62, §1° da Lei de Concessoes (Lei n? 8.987/95), por se encon-
trar protegido pela clausula de vedacao de retrocesso social.3* Por sua vez, Carolina

31 Convengao Sobre a Eliminacd@o de Todas as Formas de Discriminagao Contra a Mulher: “Artigo 14.[...] 2. Os
Estados-partes adotarao todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher nas
zonas rurais, a fim de assegurar, em condigoes de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem
no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-ao o direito a: [...] h) gozar
de condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servicos sanitarios, da
eletricidade e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagoes”.

32 A propésito do direito humano ao servico plblico no cenério internacional, ver: GONZALEZ MORAS, Juan M.
El concepto de servicio plblico en los ordenamientos plblicos globales. Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Puablica, Buenos Aires, afio 31, n. 361, p. 395-425, oct. 2008.

3% As garantias fundamentais tém carater instrumental em relac@o aos direitos fundamentais. Consistem em
ferramentas para a sua tutela. Em sentido lato, sdo também consideradas direitos fundamentais, mas em
uma acepgao estrita recebem nomenclatura propria. Nas palavras de Regina Ferrari, “quando se trata de
garantias fundamentais, se esta fazendo referéncia a instrumentos de tutela que podem e devem conferir
eficécia aos direitos fundamentais” (FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 538).

3% Nas palavras da autora: “a preocupagao que norteia a presente tese [...] € conferir uma especial prote¢éo ao
regime juridico do servigo publico, previsto no art. 62, §12, da Lei n® 8.987, de 1995, inclusive em relacéo a
atividade legislativa futura. Isto porque [...] acredita-se que a efetivacao dos direitos sociais instrumentalizados
por tais servicos sO sera possivel se tal atividade for prestada de forma universal, continua e com tarifa
maodica, consagrando-se, assim, o nlcleo essencial do regime juridico previsto no citado dispositivo legal”
(SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servi¢o pablico..., op. cit., f. 151). Afirma ainda que “o
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Zancaner Zockun propde que, em razao do status jusfundamental de que desfruta o
direito ao servigo pablico adequado, “a ele deve ser conferida também a estatura de
clausula pétrea”, da qual resulta uma intangibilidade “que impede a deliberacdo de
proposta de emenda tendente a abolir os servigos plblicos que efetivam os direitos
sociais”. Por conseguinte, “sao clausulas pétreas (implicitas, evidentemente) os ser-
vicos publicos de educagdo, salde, trabalho, moradia, protegcdo a maternidade e a
infancia e assisténcia social”.*®

Conteddo juridico do direito fundamental ao servigo publico
adequado

Analisada a questao relativa aos efeitos juridicos do reconhecimento do servigo
pablico adequado como um direito fundamental do cidaddo, cumpre realcar o seu
conteddo. A principal disposicao constitucional que da suporte a identificagdo desse
direito — art. 175, paragrafo Unico, IV — foi clara ao adjetivar o servico pdblico que
€ devido pelo Estado: cuida-se de um servigo adequado. O termo, quando examinado
em abstrato, pode parecer bastante indeterminado, mas as circunstancias faticas
que envolvem o desenvolvimento de tais atividades pela Administragao permitem que
em concreto se verifique se 0 servigco que esta sendo prestado € ou ndo adequado.

De toda sorte, como antes se procurou acentuar, a preocupacao do constituinte
ao incluir essa previsao certamente foi a de estabelecer o dever de oferecimento dos
servicos puablicos sob um regime juridico especial, benéfico e protetivo ao cidadao,
com o intuito de assegurar que sua prestagao destinar-se-a a finalidade que Ihe é
inerente: satisfazer as necessidades humanas fundamentais de todos aqueles que
necessitarem dos bens e servigos Uteis e escassos cuja oferta o ordenamento juridico
colocou a cura do Estado. E um regime que se assenta no Direito PUblico, por dois
motivos relevantissimos, destacados por Celso Antonio Bandeira de Mello. De um
lado, porque essa disciplina juridica € a que visa a “assegurar coercitivamente que o
interesse plblico prepondere sobre conveniéncias privadas”. De outro, porque ele faz
recair sobre o servico plblico “restricoes especiais para garantir-lhe a protegcao contra
o proprio Estado ou contra seu exercente”, com o fito de “impor, a um ou a outro,
tanto o dever de assegura-lo nos termos indicados, quanto limitagcdes para que nao
atue abusivamente, isto €, de maneira a desrespeitar direitos dos administrados em
geral e direitos e interesses dos usuarios do servigo”.%*

regime juridico do servigo pablico, naquilo que se refere ao minimo existencial — universalidade, modicidade
das tarifas e continuidade das prestacdes — esta protegido pela clausula de proibigdo de retrocesso social.
Esse posicionamento permitira proteger o regime do servigo plblico em si contra modificagoes legislativas que
atentem contra a propria esséncia do instituto” (SCHIER, Adriana da Costa Ricardo, idem, f. 8).

35 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervengdo do Estado no dominio social..., op. cit., p. 184.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servigo publico e sua feicdo constitucional no Brasil..., op. cit., p. 13.
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Esse regime juridico de Direito Plblico necessario a garantia de que o servigo
puUblico sera prestado adequadamente, que visa a assegurar a satisfacao da garantia
fundamental ora em debate, € composto tanto pelo ndcleo principioldégico comum de
matriz constitucional que afeta toda e qualquer atividade administrativa (poder de
policia, fomento, potestades sancionatorias de cunho disciplinar, etc.), quanto por
um conjunto de principios juridicos especificos que se dirige diretamente a prestagao
de servigos pulblicos. Assim, essa atividade esta submetida, como todas as demais
desenvolvidas pela Administragcao, aos principios constitucionais da legalidade, publi-
cidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia, seguranga juridica, protecao a con-
fianca legitima, boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade, motivacao, entre outros.®’
Mas ha também um complexo normativo especificamente orientado a propiciar um
servigo plblico adequado, que tem como objeto principal essa peculiar modalidade
de atividade administrativa.

0 legislador ordinario, pretendendo dar concretude e recheio semantico a nogao
constitucional de “servigo plblico adequado” (art. 175, paragrafo Unico, IV), descre-
veu, no art. 62, §12 da Lei n® 8.987/95, alguns dos parametros minimos que hao
de ser observados na prestagao desses servicos. Segundo o dispositivo, “servigo
adequado é o que satisfaz as condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das
tarifas”. Esses oito principios representam condicdo necesséria, mas nao suficiente,
para que o Estado preste um servigo realmente adequado. Trata-se de um rol mera-
mente exemplificativo — indispensavel, é verdade, mas nao taxativo. Ha ainda outros
principios juridicos que recaem sobre o servigo plblico que nao se encontram textual-
mente declarados nessa previsao e que sao sustentados em sede doutrinaria como
normas incidentes sobre essa atividade, como é o caso do controle sob as condicoes
de sua prestacao.*®

A especificacao legal do teor do direito ao servigo pablico adequado amplia a
protecao juridica do cidadao, pois a0 menos em relagao aos principios ali anunciados
a Administracdo ou o Poder Judiciario ndo poderdo rejeitar a sua invocacdo. E certo
que, para se poder exigir, por exemplo, que 0s servicos plblicos sejam prestados
continuamente e regularmente, ndo é necessario que a lei inclua os principios da
continuidade e da regularidade no conceito de servico pablico adequado. Este ja

37 Para uma visao geral acerca dos contornos juridicos desses principios, consultar: MARRARA, Thiago (Org.).
Principios de direito administrativo: legalidade, segurancga juridica, impessoalidade, publicidade, motivacao,
eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse pablico. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

38 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 694-
696; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervengao do Estado no dominio social..., op. cit., p. 170-174. POZZO,
Augusto Neves. Aspectos fundamentais do servico pablico no Direito brasileiro..., op. cit., p. 109-112; ROCHA,
Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 529. Sobre o tema
do controle social dos servigos pulblicos, ver: AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. Acerca do controle no ambito dos servigos publicos concedidos, conferir:
BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Controle das concessoes de servigo publico. Belo Horizonte: Forum, 2006.
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vem garantido pela Constituicdo e a identificagdo desses dois desdobramentos ja
poderia ser feita por uma interpretagcao constitucional do termo. Sua compostura
juridica e exigibilidade defluem das dobras do tecido constitucional, nao da norma
legal. Porém, nao ha davidas de que o fato de os seus contornos haverem sido preci-
sados e explicitados pela legislacdo robustece a sua potencial efetividade, ja que ao
menos no que toca a existéncia juridica dos oito principios alojados no art. 62, §12 da
Lei n? 8.987/95 nao havera mais espagos para controvérsias (ainda que se possa
controverter a respeito do contetdo especifico de cada principio — v.g., possibilidade
ou nao de interrupgdo da prestacdo por inadimplemento do usuério face ao principio
da continuidade).®

O cidadao titulariza, portanto, o direito fundamental a que a Administragao
Pdblica preste um servigo plblico adequado, que devera observar os principios da
legalidade, publicidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia, segurancga juridica,
protecdo a confianga legitima, boa-fé, razoabilidade, proporcionalidade, motivagao,
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestagao, modicidade das taxas e tarifas, controle sob as condigdes de sua
prestacdo, entre outros que se mostrem necessarios a adequacao do seu forneci-
mento ao fim a que ele se destina: satisfazer as necessidades dos membros da
coletividade voltadas a garantia do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais. E somente através da realizacdo do direito ao servico piblico
adequado que o Poder Plblico lograra proporcionar a cidadania uma tutela adminis-
trativa efetiva dos direitos sociais constitucionalmente consagrados.

0 conteldo juridico e as implicagoes de cada um desses principios, em especial
aqueles que integram o regime especifico do servico pablico, tém sido explorados
pela doutrina brasileira com vistas a elucidar os seus desdobramentos e as conse-
quéncias que eles acarretam sobre essa atividade administrativa.*° E de extrema valia
que a doutrina examine e sistematize criticamente os deveres especificos que pesam
sobre a Administracao em matéria de servigos piblicos destinados a promogao dos

% Sobre a discussdo acerca da possibilidade de corte do servigco plblico por falta de pagamento do usuério,
ver, adotando posigoes diversas: LEAL, Rogério Gesta. O problema de prestagao de servigo pUblico essencial
enqguanto Direito Social Fundamental e sua contraprestacdo em face da incapacidade financeira do usuario.
In: LEAL, Rogério Gesta. Condicoes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais sociais: os desafios
do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 135-149; CUELLAR, Leila. Servigo
de abastecimento de 4gua e a suspensdo do fornecimento. /n: CUELLAR, Leila: MOREIRA, Egon Bockmann.
Estudos de direito econémico. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 331-369; DOMINGUEZ, Guilherme Diniz de
Figueiredo. A interrupcdo no fornecimento dos servicos publicos de energia elétrica e agua, por inadimpléncia
dos usuarios, a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores (STJ e STF). Revista de Direito Pablico da
Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 219-236, out./dez. 2008.

4 Ver: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servi¢o pablico..., op. cit., f. 46-51; GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. O servigo pablico e a Constitui¢do brasileira de 1988..., op. cit., p. 254-317; POZZO, Augusto
Neves. Aspectos fundamentais do servigo pablico no direito brasileiro..., op. cit., p. 95-112; MOREIRA, Egon
Bockmann. Direito das concessoes de servigo pablico: inteligéncia da Lei n¢ 8.987/1995 (parte geral). Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 239-274.
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direitos fundamentais sociais, iluminando a interpretagao do ordenamento juridico e
esclarecendo quais sao as incumbéncias explicitas e implicitas no Direito positivo que
sao enderecadas ao Poder Pablico para tornar real e efetivo o exercicio de tais direi-
tos. Um exemplo desse tipo de investigacao € a obra de Carolina Zancaner Zockun,
gue analisa de forma completa e pormenorizada os servigos plblicos que compete ao
Estado prestar para imprimir efetividade a cada um dos direitos sociais albergados no
art. 62 da CF, realizando uma confrontagao critica entre a legislagao regulamentadora
pertinente e as disposigdes constitucionais que versam sobre esses direitos.**

O que se buscarda nesse momento & problematizar um dos mais destacados
elementos que compoe o direito ao servigo plblico adequado, intrinsecamente rela-
cionado com a ideia de tutela igualitaria dos direitos fundamentais sociais e, por
consequéncia, com o principio constitucional da igualdade material: o principio da
universalidade do acesso aos servigos publicos.

O principio da universalidade do acesso aos servigos
pUblicos — Capacidade economica do cidadao e tutela
administrativa igualitaria dos direitos fundamentais sociais

O principio da universalidade do acesso aos servicos publicos endereca a
Administragao Pdblica, no ambito da prestagao de tais servigos, a obrigacao de garantir
que os bens econdmicos por eles oferecidos serdo materialmente acessiveis a todo
0 universo de pessoas que deles carecerem. Significa, portanto, um dever positivo de
instituir as condigoes faticas necessarias para que o0 acesso aos servigos plblicos seja
realmente universal e esteja efetivamente ao alcance de todos no plano da realidade.

A questao controversa que se busca enfrentar nesse momento diz respeito a
compatibilidade desse principio com o estabelecimento de tratamentos diferencia-
dos pelo ente prestador, baseados na diferenca de condigoes existentes entre cada
cidadao que pretenda utilizar dos servigos puablicos. Retomando o questionamento
suscitado nas consideragoes iniciais deste artigo, a polémica que se procurara dirimir
consiste na seguinte indagacao: o principio da universalidade do acesso aos servigos
publicos tem por escopo alcancar a igualdade formal (todos hao de possuir igual
acesso independentemente de suas distingdes faticas) ou material (admitem-se cri-
térios discriminatorios de acesso de acordo com as diferengas presentes no mundo
dos fatos)? Vale dizer: a universalidade do acesso aos servigcos publicos deve ser
encarada como um ponto de partida (desde o inicio todos devem ter idéntico acesso)
ou um ponto de chegada (assegura-se que ao final todos terao acedido aos bens
econdmicos objeto dos servigos)?

41 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da interven¢do do Estado no dominio social..., op. cit.
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Confiram-se primeiramente algumas explicagdes da doutrina a propésito do
principio em aprego. De acordo com Enrique Silva Cimma, a nogao de universalidade
pressupde que “o servico plblico é obrigatorio no sentido de que a prestagao deve
necessariamente cumprir-se, sem que possa a autoridade beneficiar com ela a alguns
e negéla para outros”.*> A posicao € corroborada por Adriana Schier, segundo a
qual o principio da universalidade estabelece que “a prestagao dos servigos pulblicos
devera ser assegurada a todos, buscando a sua maxima universalizagdo, sem ex-
cluir qualquer cidadéo, qualquer que seja o motivo da exclusdo”.*® Intelecgao similar
parece ter sido acolhida pela Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, de 1990, a
qual prevé, em seu art. 123, paragrafo Unico, que 0s servigos serao prestados “sem
distingdo de qualquer espécie”. O que esta na base dessa compreensdo € a vertente
formal do principio da igualdade.

Na acepgao acima reproduzida, o principio da universalidade do acesso aos ser-
vicos publicos implicaria uma vedagao de tratamento diferenciado a pessoas situadas
em condigoes diversas. Todavia, nao & esse o sentido que o principio em questao
exprime na ordem juridica brasileira. Universalizar a prestagcao de um servico nao
significa presta-lo “sem que possa a autoridade beneficiar [...] a alguns e negé-la para
outros”,* “sem excluir qualquer cidadao, qualquer que seja o0 motivo da exclusao”*®
ou “sem distingao de qualquer espécie”.*® A Administracao Plblica pode sim ofertar
um servico pablico negando-o para determinados cidadaos, excluindo o seu acesso
por determinados motivos e fazendo algumas espécies de distingao, desde que isso
seja necessario para que o fornecimento seja efetivamente universal e desde que a
feicdo material do principio da igualdade reclame a ado¢do de um critério diferenciado
na prestacao.

A esséncia desse principio consiste em garantir que a universalidade dos cida-
daos que de fato necessitem tera acesso aos bens Uteis e escassos que sao dispo-
nibilizados por meio do servigo plblico, o que pressupde que a Administracao devera
atentar-se para as diferengas de condigdes em que se encontra cada individuo ou
grupo social, cuidando para alcancgar inclusive as pessoas de baixa renda e as que ha-
bitam em regioes afastadas dos centros onde se concentram as prestagoes daquele

42 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho administrativo chileno y comparado: €l servicio plblico. Santiago: Juridica de
Chile, 1995. p. 60 (grifos nossos).

43 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo pablico..., op. cit., f. 177-178 (grifos nossos).

4 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho administrativo chileno y comparado: el servicio publico. Santiago: Juridica de
Chile, 1995. p. 60.

4 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo pablico..., op. cit., f. 177-178. Registre-se que,
da andlise global da obra da autora, ndo parece que ela realmente negue a possibilidade de tratamento dife-
renciado com base em condigoes faticas distintas em que se encontrem os cidaddos. A passagem transcrita,
no entanto, denota uma ideia diversa, por ser enfatica ao rechagar a exclusédo de determinados individuos do
acesso aos servigos publicos, “qualquer que seja o0 motivo da exclusao”.

4 Art. 123, paragrafo Gnico, da Lei Organica do Municipio de S&o Paulo (1990).
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tipo de servigo. Mostra-se mais acertada, portanto, a interpretagao segundo a qual
universalizar “significa prestar de forma adequada o0s respectivos servigos publicos
a toda a populagdo de potenciais usuarios. [...] 0 servigco s6 estara efetivamente
universalizado quando toda a populagao for atendida”.*” Prestar de forma adequada a
toda a populagao nao implica necessariamente tratar a todos de forma idéntica, sem
tragar qualquer diferenciagao.

E preciso tomar cuidado com a carga semantica que se atribui a expressao “dis-
criminagao”. Observe-se a explicagao de Margal Justen Filho, para quem a igualdade
nos servigos pablicos impoe “tratamento nao discriminatorio e universal para todos
0s usuarios. Nao se pode restringir o acesso aos beneficios do servigo plblico para
0s sujeitos que se encontrem em igualdade de condigcoes”.*® Note-se a diferenca das
duas oragoes, que, embora possam em uma rapida leitura parecer contraditérias, na
realidade nao o sao, desde que se entenda bem o sentido de “discriminatério”. Ao
afirmar, em um primeiro momento, que nao se admite o tratamento discriminatorio
para que seja respeitada a igualdade, o que esta por trds do pensamento do autor é
a ideia, manifestada logo em seguida, de que nao podera haver critérios distintos de
acess0 aos Servicos para as pessoas que se encontrem em igualdade de condicoes.

Isso se confirma quando o referido jurista sustenta, na sequéncia, que a uni-
versalidade € um desdobramento da igualdade, e “significa que o servigo plblico
deve ser prestado em beneficio de todos sujeitos que se encontrem em situacdo
equivalente, de modo indeterminado. Admite-se, como é da esséncia da isonomia, a
discriminagao fundamentada em critérios adequados”.*® Dessa maneira, sendo diver-
sas as circunstancias faticas em que se enquadram dois individuos, & admitido o tra-
tamento discriminatério, desde que haja uma correlagao légica e constitucionalmente
respaldada entre o fundamento que deu origem ao discrimen e o regime diferenciado
que foi dispensado aos cidadaos.

Assim, o principio da universalidade do acesso aos servigos publicos ndo proibe em
absoluto o seu oferecimento de modo discriminado: ele o faz apenas se as situagoes
vivenciadas pelas pessoas que quiserem aceder-lhes forem idénticas. Ocorrendo o
contrario — isto é, se o quadro fatico de cada potencial usuéario for diferente — o
principio da universalidade nao apenas nao veda como também obriga o Estado a for-
necer tratamento distinto, que seja capaz de atender as peculiaridades de cada caso
e reduzir as disparidades existentes na sociedade. Conforme adverte Dinora Musetti
Grotti, “a prestacao do servigo deve ser igual para aqueles que se encontrem em
situacoes comparaveis, respeitadas as distingdes de suas condigoes, que conduzam

47 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessoes de servigo pablico..., op. cit., p. 259.
48 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servigo pablico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 31.
4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo..., op. cit., p. 746 (grifos nossos).
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a eventuais diferengas de cuidados. Qualquer discriminagao deve ser justificada em
fungdo da condigao ou situagcao em que objetivamente cada usuério se encontra”.®°

Uma vez entendida essa concepcao de universalidade, que se inspira no valor
da igualdade material e que se acolhe neste trabalho, cumpre dela arrancar consequén-
cias praticas, talvez ndo tao facilmente palataveis quanto a sua formulagao teodrica.
Tomem-se como objeto de analise os servicos plblicos de salde e de educagao.
Quanto ao primeiro, a Constituicao assim estipulou no art. 196: “a salde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao”. Em relagao ao
segundo, consignou no art. 208 que “a educacao, 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
qualificacao para o trabalho”. No art. 206, determinou que o ensino sera ministrado
com base em diversos principios, entre os quais o da “jgualdade de condicoes para o
acesso e permanéncia na escola”. E no art. 211, §42, dispés o constituinte que “na
organizagao de seus sistemas de ensino, a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios definirao formas de colaboragao, de modo a assegurar a universalizacao
do ensino obrigatorio”. E no art. 208, | e §12, definiu a educagao basica, de carater
obrigatorio e gratuito, como um “direito pUblico subjetivo”.

Ao determinar que salide e educacao sao direitos de todos e que o Estado tem
o dever de assegurar 0 seu acesso universal e igualitario, nao ha como negar que
sobre tais servigos plblicos incidam os principios da universalidade e da igualdade.
Porém, a relagao entre eles e os impactos juridicos por eles produzidos nao sao tao
perceptiveis. Se fosse a igualdade tomada em sua acepgao formal, seria natural
afirmar-se que toda e qualquer pessoa deve ter idéntico acesso aos bens econdmi-
cos oferecidos por esses servigos.5! Entretanto, se essa igualdade for encarada sob
0 prisma material, pergunta-se: seria compativel com o principio da universalidade
asseverar que toda e qualquer pessoa tem direito a usufruir desses servigcos gra-
tuitamente, inclusive quem possua condigoes financeiras para adquiri-los de outros
particulares e os encontre disponiveis no mercado? Se todos os brasileiros resolves-
sem matricular-se em instituicoes pulblicas de ensino fundamental e médio e utilizar
0s servicos do Sistema Unico de SalGde sem nenhuma contraprestacdo pecuniaria
direta, haveria como garantir acesso universal para todos? Seria esse um tratamento
materialmente igualitario? Serd, afinal de contas, que essa acessibilidade total e
irrestrita, sem critérios de discriminacao entre quem pode aceder a esses bens de

50 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico pablico e a Constitui¢do brasileira de 1988..., op. cit., p. 300.
51 Sa0 bens de valor econdmico, tanto é que, por haver habilitagdo constitucional autorizativa, encontram-se
disponiveis no mercado sendo comercializados por escolas, universidades e hospitais privados.
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outra maneira e quem nao pode, é compativel com as nogoes de universalidade e
igualdade material?

Antes de se tentar responder a essas perguntas, cabe empreender uma bre-
vissima digressao a respeito da vinculagao entre a ideia de igualdade material e a
consagragao constitucional dos direitos fundamentais sociais, para entao verificar os
impactos dessa conexao sobre a questao da universalidade do acesso aos servigcos
puablicos. Isso porque, a concepcao liberal de direitos fundamentais refuta a ideia de
que a igualdade formal — tratar a todos, indistintamente, exatamente da mesma for-
ma — possa ser afastada em matéria de prestacao de servigos publicos para admitir
um tratamento discriminatério exigido pela igualdade material. Dizer que salde e
educacao sao direitos sociais de todos nao significa necessariamente dizer que todos
devam ter igual acesso aos servicos pablicos de salde e educagao. A afirmagao pode
chegar a arrepiar alguém que nao consiga compreender a diferenga entre o fundamento
dos direitos de liberdade e a razao de ser dos direitos sociais.

A referéncia social que passa a gravar os direitos fundamentais no constitucio-
nalismo da segunda metade do século XX se afasta da abordagem liberal do século
precedente, que pretendia conceder idénticas posigoes juridico-subjetivas a todas as
pessoas e ignorava as condicoes socioecondmicas de cada individuo ou grupo social
para fins de concessao de direitos e vantagens. O critério que passa a nortear essa
concessao é o da igualdade material, que pressupoe a consideracao das desigualdades
existentes entre os cidadaos no momento de estipular a quais direitos fundamentais
e prestagoes estatais cada um deles faz jus. Essa nova visao de igualdade que
acompanha o Estado Social diverge do prisma formal desse principio, que se prestava
a manter o status quo de cada individuo proibindo o tratamento diferenciado pelo
Estado. Ela da ensejo a uma perspectiva pautada na transformacao da sociedade,
com vistas a protegao real dos segmentos mais desfavorecidos, o que implica admitir
pontualmente medidas que destoem da igualdade formal para promover a igualdade
substancial.>?

A clausula do Estado Social produz uma vinculagdo sobre a atividade estatal
que se exprime fundamentalmente em trés vertentes: (i) a interpretagao de toda
legislacao deve ser feita a luz do principio social, de sorte que, havendo mais de
uma alternativa hermenéutica possivel, impoe-se a adogao daquela que estiver em
maior conformidade com a jgualdade social; (ii) o legislador fica obrigado a dispensar
tratamento diferenciado as situacoes sociais distintas, notadamente em termos de
distribuicao de bens materiais, servicos plblicos e prestagdes positivas, sem que
essa diferenciagao de trato por razoes de justica social possa ser reputada incons-
titucional por suposta afronta ao principio da igualdade em sua faceta formal; (iii) o

52 MATIA PORTILLA, Francisco Javier. La caracterizacion juridico-constitucional del Estado social de Derecho. Revista
Espariola de Derecho Constitucional, Madrid, n. 60, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 343-350,
sep./dic. 2000. p. 346.
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legislador fica proibido de elaborar leis que atentem contra a igualdade material e 0
principio social, sob pena de serem declaradas inconstitucionais.>®

Somente a luz dessa racionalidade, orientada em torno do principio da igualdade
material, € possivel entender a razao pela qual as Constituicoes contemporaneas con-
sagram direitos fundamentais sociais e 0os ordenamentos juridicos em geral impoem as
Administragoes Plblicas a incumbéncia de prestar servigos publicos para satisfazé-los.
O objetivo em ambos 0s casos € o mesmo: favorecer juridicamente os sujeitos menos
favorecidos economicamente, como forma de compensar as desigualdades financeiras
que eles ostentam faticamente, quando comparados com os integrantes das classes
mais abastadas. Nesse preciso ponto se entrecruzam os temas da titularidade uni-
versal dos direitos fundamentais sociais e da universalidade do acesso aos servicos
publicos, os quais devem ser entendidos conjugadamente. Note-se como as defini-
¢coes dessas duas categorias juridicas, nos termos adotados na presente pesquisa,
encontram-se imbricadas.

Os direitos sociais, no tocante a sua fungao prestacional, podem ser compreen-
didos como direitos fundamentais que tém por objeto a tutela de bens econdmicos,
sociais e culturais imprescindiveis para assegurar uma vida digna, os quais 0 seu
titular poderia obter também dos particulares, caso ostentasse condicoes financeiras
para adquiri-los e 0s encontrasse disponiveis no mercado.>* Por sua vez, afirmou-se
que 0s servigos publicos sao atividades de oferecimento de bens econdmicos de
cunho material, destinados a satisfacao de relevantes necessidades dos seres huma-
nos, ligadas a garantia e promog¢ao de sua dignidade, que o Poder Plblico reputou
demasiadamente importantes para relega-las a sorte da iniciativa privada, com o
receio de que elas deixassem de ser ofertadas ou se tornassem inacessiveis a uma
parcela da populagao que delas necessitasse. Em suma, o que o titular de direito
fundamental social carece é o que o Estado através do servigo plblico tem o dever
de oferecer: bens economicos (porque Uteis, escassos e suscetiveis de atender as
necessidades humanas), que podem ser comercializados no mercado se o ordena-
mento juridico assim autorizar, imprescindiveis a realizagdo da dignidade da pessoa.

O que se denota do exame conjunto dessas duas definicoes é que o servigo pu-
blico nao é uma atividade que tem por objetivo tornar todos os cidadaos eternamente
dependentes das acoes estatais. Esses servicos sao criados e o Estado é obrigado
a presta-los para que se garanta o seu oferecimento continuo e em condicoes favora-
veis as pessoas. I1sso nao quer dizer que a Unica forma de se fruir dos bens juridicos

53 PAREJO ALFONSO, Luciano. EI concepto del Derecho administrativo. 2. ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia; Editorial Juridica Venezolana, 2009. p. 360.

54 Sobre a caracterizagdo de tais direitos a partir do contetido mencionado, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los dere-
chos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 443; NOVAIS, Jorge
Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed.,
2010. p. 41.
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tutelados pelos direitos sociais seja mediante a utilizagcao de servigos piblicos. O
particular que contrata servicos de educagao e salde no setor privado — quando
tem meios financeiros para adquiri-los € 0s encontra sendo comercializados — frui
igualmente desses mesmos bens juridicos. Ele tem os seus direitos a educagao e a
salde satisfeitos, obtendo-os por meio de uma atividade econdmica (stricto sensu) e
nao de um servigo plblico.>® Na propria definigdo acima apresentada se verifica que,
em termos de formulagdo teodrica, se o cidadao tiver acesso ao bem juridico jusfunda-
mental por outros meios que nao necessite do seu oferecimento pelo Poder Pablico,
ele nao sera investido na posicao juridica de exigi-lo do Estado gratuitamente (ainda
gue sob o prisma do Direito positivo seja possivel chegar-se a resultado diverso).

A conclusao a que se chega com esse raciocinio enseja a seguinte proposi¢ao:
do ponto de vista politico, a partir da l6gica que preside o Estado Social, encarnada
na igualdade material, se o individuo possuir condicoes financeiras e encontrar dis-
poniveis no mercado os bens econémicos, sociais e culturais tutelados pelos direitos
fundamentais sociais, logrando acesso a eles por outros meios que tornem prescin-
divel a sua obtencao mediante servicos publicos ofertados pelo Estado, seria um
contrassenso admitir que em tais circunstancias ele estivesse investido na posicao
Juridica de exigir da Administracdo a sua prestagao gratuita. Em outras palavras:
para que a universalidade dos cidadaos tenha acesso aos bens juridicos protegidos
pelos direitos sociais, faz-se necessario que o Poder Plblico trate desigualmente as
situagoes desiguais, na medida das suas desigualdades, em observancia ao principio
da igualdade material.®®

Perceba-se como a interacao entre esses dois principios que regem 0s servicos
publicos — universalidade e igualdade (material) — podem (e devem) levar a resul-
tados diversos daqueles que geralmente se costuma defender. Sob o ponto de vista
politico, tendo como foco a justica social que se pretende promover na sociedade,
infere-se que a pessoa que puder desfrutar de servicos fornecidos por farmacias e
hospitais privados, bem como de instituicoes de ensino particulares, nao deveria
poder recebé-los sem qualquer custo do Poder Plblico. Isso porque o Estado presta
servicos plUblicos — notadamente os que sao oferecidos gratuitamente — com a
finalidade de atender as necessidades humanas daqueles que ndo podem (porque
ndo tém dinheiro) ou ndo conseguem (porque ndo ha disponibilidade) adquiri-las da
iniciativa privada. A questao é saber se, do ponto de vista juridico, a afirmacao en-
contra amparo no Direito positivo, pois uma coisa é criticar o modelo vigente, a outra

5 Como ja se disse, quando prestadas pelo Estado tais atividades — educagéo e salde — s&o servigos publicos,
mas nesse caso a Constituicao autorizou que fossem também exploradas economicamente pela livre-iniciativa
como atividades econdmicas, ainda que submetidas a forte regulagao e fiscalizacao estatal e sujeitas a deter-
minadas normas de Direito Pdblico.

5 Conforme ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello, “o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situagoes iguais e desigualmente as desiguais”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O con-
teddo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 35.
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€ saber se ele pode funcionar de forma diversa sem que sejam feitas alteragdes no
plano normativo.

Uma primeira consideracao a ser feita € que a aplicabilidade dessa proposi-
¢ao diz respeito, como se depreende dos elementos que a compoem, somente aos
servigos plblicos cuja titularidade ndo seja exclusiva do Estado e que sejam por ele
fornecidos gratuitamente. Quanto aqueles que o Poder Pablico oferta em regime de
exclusividade e sem exigir uma contraprestagao pecuniaria, o raciocinio da distingao
de tratamento com base no critério financeiro nao se aplica, visto que os bens eco-
nomicos fornecidos pela atividade estatal ndo se encontram disponiveis no mercado.
Logo, para que qualquer cidadao tenha acesso aos bens econdmicos por eles pro-
porcionados, ndo havera alternativa sendo recebé-los na forma de servigos publicos.

Sendo servigos plblicos de titularidade exclusiva estatal cuja prestacao seja
remunerada diretamente por aqueles que utilizam o servigo, aplica-se o critério de
discriminagao com base nas condicoes financeiras de cada individuo. No Direito brasi-
leiro, seria 0 caso de servicos como fornecimento de energia elétrica, abastecimento
de agua potavel, distribuicao de gas canalizado, entre tantos outros. O que se justifica
nesses casos € a previsdo de uma politica tarifaria que contemple diferenciacoes
entre os cidadaos de reduzido poder aquisitivo e aqueles que apresentam altos niveis
de consumo, algo que, de mais a mais, ja conta com ampla aceitagao tebrica e pratica
(v.g., tarifas sociais) e por isso dispensa maiores discussoes.

A segunda consideragao consiste no fato de que é imprescindivel verificar a
natureza de cada servico pUblico, para s6 entdao se poder afirmar se cabe ou nao
dispensar um tratamento discriminatério aos cidadaos com vistas a promogao da
igualdade material. Com base na primeira observacdo, o foco de anélise no Direito
brasileiro se reduziria aos servicos de educagao, salde, assisténcia social, pois o
servigo de previdéncia social também acabaria excluido da aplicagao da proposicao
em debate. Isso porque se cuida de um servigo de carater contributivo e de filiacao
obrigatdria, nos termos do art. 201 da Constituicao Federal. Os bens ofertados por
meio dele nada mais sdo do que uma contrapartida das contribuicoes previdenciarias
gue sao recolhidas de todos os segurados obrigatérios e facultativos. Restam, entao,
assisténcia social, educagao e salde, por se tratarem de servigos fornecidos gratui-
tamente e sem exclusividade estatal.

No caso da assisténcia social, a possibilidade de instituir um regime diferen-
ciado, excluindo boa parcela da populagdo do acesso a esse servigo, é de facil com-
preensao, pelo fato de que ja se encontra voltado a um piblico especifico: “pessoas
que estdo fora do mercado de trabalho, sem cobertura previdenciaria e passando
por dificuldades financeiras que lhes impedem de viver dignamente”.5” Por definigao,

57 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da interven¢do do Estado no dominio social..., op. cit., p. 101.
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nao é um servigo dirigido a generalidade dos cidadaos, que envolva medidas de que
todos necessitam, ja necessitaram, ou algum dia irdo necessitar. Os requisitos para
o individuo ter acesso a ele sdao bem peculiares. Nesse ambito, falar que pessoas
abastadas nao tém direito a sua prestacao nada mais é do que um “6bvio ululante” .58
De toda forma, o fato € que aqui a proposicao se aplica— e sem maiores polémicas.

A controvérsia viceja no campo dos servicos plblicos de educacdo e salde.
Estes sim se destinam a totalidade dos cidadaos, nao possuem carater contributivo,
encontram-se liberados a exploragao pela iniciativa privada e, bem por isso, em geral
encontram-se amplamente disponiveis no mercado. Os habitantes de um Municipio
onde estejam instaladas escolas pUblicas e privadas que possuam recursos finan-
ceiros para pagar os valores cobrados pelas instituicoes particulares podem usufruir
gratuitamente dos servigos ofertados pelos estabelecimentos publicos de ensino? Se
0 sujeito possui um patrimonio que Ihe permita custear o tratamento de sua enfer-
midade, mas isso implicasse a necessidade de vender o seu imovel de veraneio e o
seu Unico automdvel, obrigando-o a passar as férias em casa e a utilizar o transporte
coletivo urbano para ir trabalhar, pode ele exigir do Estado a prestacao gratuita dos
senvigos pelo Sistema Unico de Satde?

Os argumentos que costumam surgir nessa discussao normalmente sao dois:
(i) o fato de que todas as pessoas que pagam impostos devem ter direitos iguais em
relagao a prestacao de servicos pUblicos; (ii) a existéncia de expressas previsoes
constitucionais dispondo que educacao e salde sao direitos de todos e que 0 acesso
a esses servigos é universal e igualitario. O primeiro nao procede de forma alguma.
Os impostos nao consistem em tributos vinculados a uma atividade determinada,>®
gue tenham como contraprestacao direta um servigo plblico individualizado em favor
do contribuinte.®® Eles ndo se confundem com as taxas.®* Aliads, sua fungcao primor-
dial é justamente gerar a distribuicao de renda. Nao haveria falta de légica alguma
na afirmacao de que embora os ricos paguem tributos, s6 os pobres podem usufruir
gratuitamente dos servigos pUblicos que acabam sendo por eles custeados, nos casos
em que eles também sejam explorados em regime de atividade econdmica pela ini-
ciativa privada e os mais abastados possam acedé-los por outros meios. Assim, nao
é o fato de que os sujeitos economicamente privilegiados pagam impostos que Ihes
outorga algum direito a utilizagdo gratuita dos servigos piblicos de educagao e salde.

58 RODRIGUES, Nelson. O ébvio ululante: primeiras confissoes (cronicas). Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1993. A expressao de Nelson Rodrigues foi também tomada por empréstimo, para tratar de tema diverso,
por VIEIRA, José Roberto. Replblica e democracia: 6bvios ululantes e ndo ululantes. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Porto Alegre, v. 36, p. 147-161, 2001.

59 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 143.

60 Codigo Tributario Nacional (Lei n2 5.172/66): “Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigagao tem por fato gerador
uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

61 Codigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66): “Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢des, tém como fato gerador o exer-
cicio regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo pablico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao”.
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Do mesmo modo, ndo é o fato de determinados individuos ndo estarem sujeitos ao
pagamento de impostos diretos (v.g., isencao de imposto de renda) que lhes retira
o direito a utilizacao sem custos de servicos plblicos: o fator que Ihes investe na
posicao juridica de recebé-los gratuitamente do Estado nao € a sua sujeicao ou nao
ao dever de pagar impostos.

Ja o segundo argumento merece maior atencdo. Ele pode ser apreciado sob
dois pontos de vista que merecem ser enfrentados separadamente: o prisma tedrico,
relacionado a universalidade da titularidade dos direitos sociais (4.1); e o viés juridico-
normativo, referente a compatibilidade da adogao de um tratamento diferenciado com
o Direito positivo (4.2).

Igualdade material e a universalidade da titularidade dos
direitos fundamentais sociais como ponto de chegada (e
nao como ponto de partida)

Sob o angulo tedrico, é preciso posicionar-se a respeito da explicagao relativa
a universalidade dos direitos fundamentais sociais. E comum a afirmacao de que um
dos tracos marcantes dos direitos humanos é a universalidade de sua titularidade,
segundo a qual eles sao direitos “de todos, sem qualquer distingao de nascenga,
sexo, cultura, fortuna, cor, raca, religiao ou ideologia”, de sorte que, sob a perspectiva
subjetiva (dos sujeitos que os titularizam), eles sao direitos “necessariamente inclusi-
VoS e gerais”.®? Apds questionar se essa universalidade subjetiva admite a previsao
de direitos destinados a proteger somente determinadas categorias de pessoas ou
setores da sociedade, José Adércio Leite Sampaio aponta que, para a racionalidade
do liberalismo classico, fundada na ideia de igualdade formal, a resposta seria nega-
tiva. Isso porque, para aquela linha de pensamento, abandonar a nota universalizante
da titularidade dos direitos fundamentais acarretaria um perigo a isonomia, “crivando
os direitos com elementos feudais e potencializando a formacao, outra vez, de bol-
soes de privilegiados”. Mostra o autor que para a logica liberal ndo seria aceitavel
a existéncia de direitos humanos que nao pudessem “ter todos ou qualquer um por
titular”.®®

Conforme se exp0s alguns paragrafos atras, essa mentalidade entra em crise a
partir da segunda metade do século XX com as transformagoes operadas pelo cons-
titucionalismo social e pela consolidagao do paradigma do Estado Social de Direito.
As Constituicoes deixam de tratar os direitos fundamentais como “posigoes juridicas
individuais formalmente iguais, sem conexao alguma com a situagao real de poder

62 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 552.
63 SAMPAIO, José Adércio Leite, idem, p. 53.
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[...] dos titulares”,®* tal como eram concebidos no Estado Liberal de Direito. Ou seja,
os direitos fundamentais nao sao mais encarados como faculdades juridicas ofereci-
das indistintamente a todos os cidadaos pela Constituicao, independentemente da
possibilidade real de cada um de exercita-las ou ndo. Opera-se uma relagao de tenséo
entre as premissas do modelo liberal, que pressupunha leis gerais e abstratas que
nao diferenciassem o tratamento dispensado aos individuos (ainda que eles se encon-
trassem em situacgoes distintas), e a clausula do Estado Social. De acordo com essa
dltima, “o Estado ha de intervir nas posicoes juridicas (especialmente, nas de carater
patrimonial, ainda que nao somente nelas) dos faticamente mais favorecidos para
que seja possivel realizar o fim estatal de conseguir mais igualdade e mais justica
social (entendidas estas, também, como resultados empiricos)”.®

Em face disso, levando em conta a multiplicidade de condicoes de vida experi-
mentadas pelas pessoas e de opressoes por elas sofridas, os direitos sociais pas-
sam a ser tutelados nas Constituicoes com o proposito de reduzir as diferencas
substanciais existentes entre os individuos no mundo dos fatos, objetivando promo-
ver uma igualdade material que propicie a todos reais possibilidades de exercer os
seus direitos de liberdade. E por esse motivo que “os direitos sociais ndo configuram
um direito de igualdade [formal], baseado em regras de julgamento que implicam um
tratamento formalmente uniforme; sao, isto sim, um direito das preferéncias e das
desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propdsitos compensatorios”.®®
Portanto, a protecao juridica dos direitos fundamentais sociais reclama o forneci-
mento de um trato distinto para cidadaos que se encontrem em situagoes diversas,
inclusive como forma de possibilitar que todos possam, de fato, desfrutar de todos os
direitos que sdo assegurados a universalidade dos cidadaos no plano juridico, mas
que, por conta da opressao e da exploragdo humana e das demais intempéries da
vida, nem sempre logram ser exercidos por todos no plano fatico.

Toda essa transformacao demanda uma adequacao da ideia de universalidade
da titularidade dos direitos fundamentais, para que ela se adapte aos propositos a
que se destinam os direitos sociais. Se aplicada sobre eles de maneira automatica
a logica liberal da igualdade formal, garantindo a todos a mesmissima possibilidade
de exercicio e fruicdo desses direitos, eles perdem a razao de ser, que é justamente
favorecer juridicamente as pessoas que se veem desfavorecidas faticamente. Uma
explicacao sobre 0 modo de enxergar a universalidade da titularidade dos direitos
sociais é arquitetada por Gregorio Peces-Barba Martinez, que parece apropriada para
explicar o fendbmeno na conjuntura de Estados Sociais em que sdo inldmeros os

64 PAREJO ALFONSO, Luciano. El concepto del Derecho administrativo. 2. ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia; Editorial Juridica Venezolana, 2009. p. 364.

8 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La administracién del Estado social. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 19.

6 FARIA, José Eduardo. O Judiciério e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagdo da justiga brasileira.
In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justiga. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 105.
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direitos sociais constitucionalmente previstos e escassos 0S recursos para atender
integralmente a totalidade da populacao.

Primeiramente, pontua o autor que em matéria de direitos humanos ha uma
universalidade da moralidade basica a eles inerente: é universal a moralidade dos
direitos fundamentais, composta pela dignidade humana e pelos valores de liberdade,
igualdade, seguranca e solidariedade. Ela consiste na fonte axioldgica de onde se
originam os direitos humanos, concebidos como pretensdes morais positivadas pelo
Direito na forma de posicoes juridicas. Trata-se de uma universalidade como ponto de
partida, pois todos os individuos podem igualmente e desde logo exigir o respeito de
seus direitos fundamentais no que toca aos valores que integram essa moralidade
basica. Com base nela, determina-se que todos os seres humanos devem ser con-
siderados fins e nao meios e devem ter condigcoes de vida social que Ihes permitam
escolher liviemente seus planos de vida. Destaca o autor que essa universalidade é
uma marca da moralidade que informa esses direitos e nao de cada um dos direitos
em si. Ela € compativel com a ideia de historicidade e variabilidade dos direitos fun-
damentais, visto que a cada momento historico e em cada espaco territorial distinto
a percepcao a propdsito do contelddo desses valores se transforma.®’

Em seguida, Peces-Barba refere-se a universalidade dos direitos especificos,
0S quais se centram nos grupos que, por questoes culturais, fisicas, econdmicas,
sociais, etc., encontram-se em situagao de inferioridade que reclama compensagao
por intermédio dos direitos fundamentais. Sao direitos nao assegurados a todos os
individuos, mas conferidos especificamente as minorias como mulheres, idosos, con-
sumidores, criancas, pessoas com deficiéncia, etc. Tais direitos sao dotados de uma
universalidade como ponto de chegada. Embora nao sejam universais sob o ponto de
vista da titularidade (nem todos sao titulares desses direitos especiais), os direitos
fundamentais atribuidos a coletivos especificos tém a finalidade de reestabelecer
a igualdade, com o objetivo de permitir a todos o acesso a moralidade béasica dos
direitos fundamentais (dignidade, igualdade, liberdade, etc.). Através da igualdade
como diferenciacao (tratar desigualmente os desiguais), esses direitos especificos
conduzem a uma universalidade como ponto de chegada, ao proporcionar a equipara-
¢ao dos seus titulares desfavorecidos aos valores que compoem a moralidade basica
universal. Em virtude de sua protecao e promocao, todos acabariam tendo acesso a
tutela do conteldo axiologico dessa moralidade.®®

Finalmente, o autor analisa a universalidade dos direitos econémicos e sociais.
Sustenta que, num contexto de dificuldades de se implementar a clausula do Estado
Social, tais direitos ndo podem ser considerados universais como ponto de partida,

67 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teotia general. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid, 1999. p. 310-313.
68 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004. p. 204-212.
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como se fossem direitos de titularidade de todos homens, inclusive daqueles que
possuem condicoes financeiras para satisfazé-los diretamente por outros meios dis-
poniveis (educagao, salde, etc.). Os direitos econdmicos e sociais sao direitos que
atendem a necessidades que seus titulares nao podem satisfazer por si mesmos, e
gue comprometem fundos publicos e agdes positivas do Estado. Torna-se, portanto,
um excesso nao justificado (tratar igualmente os desiguais) atribui-los a pessoas
que possuam capacidade econdmica suficiente para realiza-los independentemente
do apoio estatal. Assim como os direitos especificos das minorias, a universalidade
dos direitos econdmicos e sociais ndo € um ponto de partida, mas sim um ponto de
chegada, porque sao atribuidos aos carentes e necessitados como forma de igualar o
seu acesso aos valores da moralidade basica (dignidade, igualdade, liberdade, etc.).
Essa compreensao da universalidade dos direitos sociais pretende ser uma solugao
pratica ao problema da escassez de recursos como elemento desencadeador de
crises do Estado Social.®®

A proposta de Peces-Barba € interessante, mas deve ser compreendida com
certa cautela. O fato de o sujeito rico, proprietario de varios imoveis, nao necessitar
que o Estado Ihe conceda um lugar para morar nao significa que ele nao seja titular
do direito social a moradia. Os direitos sociais sdo multifuncionais como os demais
direitos fundamentais, de maneira que as fungoes por eles exercidas nao se esgotam
na funcao prestacional. O individuo exemplificado tem direito a que o Estado nao
intervenha ilegitimamente no lugar onde ele mora, por forga da fungao defensiva do
seu direito fundamental & moradia. Ainda que ele ndo fosse rico, mas fosse proprie-
tario de apenas um imovel, destinado para fins residenciais, e nao tivesse outros
bens para saldar uma divida, essa mesma fungao defensiva do seu direito a moradia
bloquearia a tentativa de penhora judicial empreendida por um credor que o estivesse
executando. O fato de ter onde morar nao elimina o seu direito fundamental a mora-
dia. Logo, o fato de ele nao necessitar por em marcha a fungao prestacional desse
direito ndo faz com que ele deixe de titulariza-lo e de poder desfrutar dos seus demais
efeitos juridicos.

Da mesma forma, o sujeito que nao utiliza — porque nao necessita — os ser-
vicos pUlblicos de educacao basica do Estado nao deixa de ser titular do direito a
educacdo. Mesmo estudando em uma escola privada, o seu direito social a educacao
impoe ao Estado, em virtude de sua funcao de prestacdo normativa de protegao, o
dever de criar normas que disciplinem a autorizacao e o funcionamento das institui-
¢oes de ensino particulares e fiscalize 0 cumprimento dos requisitos normativamente
estabelecidos para assegurar o padrao de qualidade dos servigos, nos termos dos
arts. 208, VI, e 209, Il da Constituigao.”™

8 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales..., op. cit., p. 318-320.
70 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos se-
guintes principios: [...] VIl - garantia de padrdo de qualidade. [...] Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada,
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A vista de tudo quanto foi dito, a forma mais adequada para compreender a
questao parece ser a seguinte: (i) os direitos fundamentais sao, em principio, direitos
potencialmente titularizados por todos; (ii) a titularidade de cada direito especifico no
tocante a cada individuo s pode ser aferida em termos concretos, verificando-se se
0 sujeito em questao se enquadra faticamente na descrigao prevista no enunciado
normativo veiculador do direito (v.g., uma crianga nao podera exercer um direito asse-
gurado aos idosos, tampouco um homem podera desfrutar do percentual de vagas
reservadas as mulheres em um concurso publico); (iii) no caso dos direitos sociais
gue nao se destinam expressamente a pessoas e grupos dotados de caracteristicas
especificas, mas sim a generalidade das pessoas (v.g., salde, educagao, trabalho),
todos individuos os titularizam, ainda que nem sempre possam usufruir da sua fun-
cdo de prestacoes féticas, cuja exigibilidade dependerd da situagdo concreta em
que cada um se encontra e do seu enquadramento nas hipdteses normativas que
disciplinam esses direitos.

Por exemplo: todas pessoas sao potencialmente titulares do direito fundamental
a inadmissibilidade de provas ilicitas em um processo, mas alguém que jamais figure
em uma relagao processual ndo podera invoca-lo ou exercé-lo.”* Por sua vez, o direito
fundamental a protegao do mercado de trabalho da mulher mediante incentivos espe-
cificos (art. 72, XX, CF) é titularizado por essa particular categoria de pessoas. A assis-
téncia social, como antes se disse, € um direito fundamental que se dirige a um setor
social determinado, ndo cabendo aqueles que nele nao estao inseridos postular os
beneficios decorrentes desse direito, ja que suas condigoes faticas ndao se encaixam
na descrigao normativa que o prevé.”? E tratando-se de direitos sociais assegurados
pela Constituicao Federal a todos, como & o caso da educagao e da salde, eles sao
de fato por todos titularizados, o que nao significa que necessariamente a totalidade
dos seus titulares podera, em quaisquer circunstancias, desfrutar igualmente de sua
funcao prestacional.

A universalidade dos direitos fundamentais sociais como a salde e a educa-
¢d0, no que toca a sua funcdo prestacional, ha que ser encarada como um ponto
de chegada: embora nem todos possam, de partida, exigir as respectivas prestagoes
estatais positivas gratuitamente, ja que alguns nao necessitam delas e podem obté-las
de outras formas ou pagar por elas, esses direitos sao universais como um ponto
de chegada, porque a sua previsao pressupoe que todos acedam através deles, com
ou sem o auxilio do Estado, o conjunto valorativo que compode a moralidade basica

atendidas as seguintes condigdes: /- cumprimento das normas gerais da educacao nacional; /I - autorizacdo e
avaliagao de qualidade pelo Poder Plblico”.

7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 52[...] LVI- sdo inadmissiveis, no processo, as pro-
vas obtidas por meios ilicitos”.

72 A respeito dessa questao, ver os exemplos trazidos por: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 4850.
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dos direitos humanos (dignidade, liberdade, igualdade, etc.). Do contrario, se a sua
fungao prestacional for atribuida identicamente a todos, o que ocorre € que eles, por
estarem sendo “concebidos como direitos universais desde o ponto de partida, nao
conseguem manter a universalidade no ponto de chegada”. E assim acabam servindo
para manter as desigualdades que a sua proclamacgao visava a corrigir, operando,
“para aqueles beneficiarios que nao os necessitam realmente, como os privilégios
medievais e potencializam a desigualdade. Tratam igualmente os desiguais com con-
sequéncias injustas”.”

Posta a questao nesses termos, a conclusao a que se pode chegar é a de
que, sob o viés teodrico, a luz da clausula do Estado Social, ndo se pode fechar os
olhos para a distingdo entre aqueles que s6 podem obter os direitos fundamentais
sociais pela via de servigos pUblicos gratuitos e agueles que podem pagar por eles.
A prestagcao desses servicos de forma gratuita para ambas as classes de pessoas
mencionadas é incompativel com o fim a que se destina a fungao prestacional dos
direitos fundamentais sociais. Sua previsao tem o objetivo de garantir essas presta-
¢oes sem custos aqueles que nao tém outra forma de consegui-las, pois assim, por
meio desses direitos, promove-se uma equiparagao dos desiguais. Tal assertiva nao
faz com que eles deixem de ser direitos de todos: eles o0 sao, mas isso nao significa
que todos devam alcancgar os bens econdmicos por eles protegidos necessariamente
da mesma forma.

A universalidade de acesso aos servicos publicos de
salde e educacao na Constituicao brasileira de 1988

Questao diversa é saber se a implementacgao pratica da vedagao de acesso gra-
tuito aos servicos publicos de salde e educacao é autorizada constitucionalmente. A
Constituicao Federal, como antes se viu, de fato estabelece que salde e educacao
sao servicos puablicos de acesso universal e igualitario. Impende verificar se essas
expressoes comportam a instauragcao de um tratamento diferenciado entre os que
podem adquirir 0s servigos da iniciativa privada e 0s que nao podem, sem com isso
acarretar ofensa ao principio da igualdade. Para averiguar se essa diferenciagao de
trato transgride ou ndo o principio da isonomia, recorre-se as licdes de Celso Antdnio
Bandeira de Mello.

Segundo o autor, 0s requisitos a serem observados para se atestar se uma dis-
criminagao hostiliza ou nao a igualdade sao os seguintes: (i) o fator de discriminagao:
(i.i) nao pode ser algo que singularize no presente e definitivamente o sujeito que
recebera tratamento diverso para atingir exclusivamente um determinado individuo,

73 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales..., op. cit., p. 210-211.
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devendo, ao revés, englobar situagdes que poderao ser reproduzidas futuramente;
(i.ii) tem necessariamente de residir na pessoa, situagdo ou coisa a ser discriminada,
nao sendo admitida a acolhida de um fator discriminante que seja neutro ou alheio
a elas, pois s6 podem ser tratadas de forma diversa situagoes que sejam de fato
diferentes entre si; (ii) deve haver, em abstrato, uma correlagao logica entre o fator de
discrimen e o regime diferenciado que sera dispensado a duas situagoes diversas, ou
seja, o tratamento desigual deve justificar-se com base no fundamento que lhe deu
origem, sendo adequado para corresponder a ele; (iii) havera de existir, no plano con-
creto, uma consonancia entre a diferenciacao adotada e os valores protegidos pela
Constituicdo, devendo tratar-se de uma distingao que se harmonize com o contelido
axiologico dos principios inscritos no sistema constitucional, visto que nao bastara a
presenca de um nexo racional entre o fator discriminante e o regime diferenciado se
ele nao encontrar respaldo no ordenamento juridico.”

Quanto ao primeiro critério, no caso em apreco o fator de discriminacao consiste
na diferenca de poder aquisitivo: pessoas de baixa renda nao ostentam meios de
aceder a esses bens econdmicos pela via do mercado, o que os torna faticamente
distintos e efetivamente carentes da prestacao desses servigos pelo Poder Pablico,
a0 passo que aqueles que possuem recursos financeiros em maior quantidade encon-
tram-se em uma situacao fatica diversa, pois podem ter acesso a salde e a educagao
por meio de estabelecimentos particulares e prescindem dos servigos pablicos. Trata-
se de fator que cumpre os requisitos (i.i) e (i.ii). Em relagao ao segundo parametro,
ha uma clara correlagao légica entre esse fundamento e o regime diferenciado que se
pretende instituir: oferta gratuita dos servigos pUblicos aos que realmente dele neces-
sitem e fornecimento mediante contraprestagdo pecuniaria aqueles que desfrutam
de condicoes para adquiri-los de outros particulares. Cuida-se de um tratamento desi-
gual dispensado aqueles que de fato possuem padroes distintos de poder aquisitivo:
cobra-se de quem pode pagar, isenta-se de pagamento quem nao pode.

Chega-se entao ao terceiro critério: seria essa diferenciagao (onerosidade/gra-
tuidade), que guarda correlagdo logica com o fator de discrimen (poder aquisitivo),
compativel com a Constituicao brasileira de 1988? A resposta é distinta conforme o
servigo que estiver em analise: educacao ou salde. No caso da educacdo, o consti-
tuinte tomou uma decisao politica: se é fornecido por instituicoes oficiais de ensino,
sua prestacao sera gratuita. Consta do art. 206, IV, com todas as letras: “O ensino
sera ministrado com base nos seguintes principios: [...] gratuidade do ensino pidblico
em estabelecimentos oficiais”. Logo, por mais que do ponto de vista tedrico e politico
fosse recomendada a cobranca dos servigos plblicos de educacao de quem pode
pagar (considerando que eles se encontram disponiveis no mercado), e que sob o

74 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetdo juridico do principio da igualdade..., op. cit., p. 23-43.
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prisma dos dois critérios l6gicos do principio da igualdade material fosse admitida a
diferenciacdo de tratamento, esse Ultimo critério — juridico-normativo — impede a
cobrangca de quem quer que seja.

Nao é o que ocorre, todavia, com os servigos plblicos de salde. Diferentemente
do que se passou com a educacgao (e também com a assisténcia social),”® o consti-
tuinte nao entabulou a gratuidade entre os principios orientadores do Sistema Unico
de Salde (SUS). Nas hipoteses em que pretendeu fazé-lo, estipulou-a expressamente.
No caso da organizagcao das acoes pulblicas de salde, consoante o art. 198, incisos | a
Ill, sdo trés as diretrizes norteadoras: descentralizagao, atendimento integral e partici-
pacao da comunidade.” Assim, do ponto de vista constitucional, nao ha uma vedagao
para que os servicos de salde sejam cobrados.

0 legislador ordinario fixou, no art. 43 da Lei n® 8.080/1990, que “a gratuidade
das agoes e servicos de salde fica preservada nos servigos piblicos contratados,
ressalvando-se as cldusulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as enti-
dades privadas”. Esse dispositivo leva alguns autores a sustentarem que, por impo-
sicao legal, estaria proibida a cobranga direta do cidadao em contrapartida as agoes
e sericos de salide prestados pelo Estado, a quem competiria custedlos com as
verbas orcamentarias.”” No entanto, outra parcela da doutrina entende que, a partir
de uma interpretacao sistematica do dispositivo a luz da ordem constitucional, é pos-
sivel em determinados casos que o Poder PUblico cobre pela prestagao desses ser-
vicos. E o caso de autores como Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet, Mariana
Filchtiner Figueiredo, Fernando Borges Manica e Saulo Lindorfer Pivetta.”®

Assiste razdo a segunda corrente. Vale observar que o art. 198, §1° da
Constituicao Federal dispos textualmente que “o sistema Unico de salde sera finan-
ciado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢gamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”. E
o art. 195 estabelece que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade,

75 De acordo com o art. 203 da Constituicdo Federal, “a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social [...]".

76 Sobre o sentido e os desdobramentos de cada uma dessas diretrizes, ver o excelente trabalho de: PIVETTA,
Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde: regime juridico-constitucional, politicas publicas e controle
judicial. Curitiba, 2013. 270 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)-Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Parana, 2013.

77 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitario. Sao Paulo: Verbatim, 2010. p. 73;
COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos; MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Direito sanitario.
Sao Paulo: Ministério Plblico do Estado de Sao Paulo; Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2012. p. 26;
WEICHERT, Marlon Alberto. Sadde e federagdo na Constituigdo brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p. 162.

78 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 245; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 326; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Direito fundamental a salde: parametros para a sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 172; MANICA, Fernando Borges. O setor privado nos servigos publicos de saiide. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 136; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., op. cit., f. 162 et seq.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014 153



DANIEL WUNDER HACHEM

de forma direta e indireta, nos termos da lei [...]”. Concorda-se, assim, com a leitura
de Saulo Pivetta, quando assinala ser “plenamente viavel que, por meio de lei, sejam
estabelecidos mecanismos remuneratorios pela utilizacao das agoes e servigos de
salde, seja através da Contribuicao Social para a Salde (como tentou ser feito, sem
sucesso, no processo de elaboragao da Lei Complementar n2 141), ou através de
taxa (quando é realizada a cobranga de servigos especificos)”.”® O autor inclusive
exemplifica com o caso do art. 32 da Lei n? 9.656/1998 (regulamenta os planos e
seguros privados de assisténcia a salde), que estipulou a possibilidade de ressarci-
mento do SUS pelas operadoras privadas, quando aqueles que contrataram os seus
servicos usufruam de servicos prestados pelo sistema plblico que se encontrem
dentro da cobertura do plano ou seguro de salde.

Do exposto, o que se conclui é que a universalidade do acesso aos servigos
pUblicos de salde impde a garantia de que ele seja oferecido a todos os que dele
necessitarem, o que nao significa que todos poderao frui-lo exatamente da mesma
forma, sendo possivel a cobranga pautada no critério do poder aquisitivo e da capa-
cidade econdmica do cidadao. A base juridico-constitucional para essa afirmagao nao
se encontra somente na auséncia de previsao expressa da gratuidade como diretriz
do Sistema Unico de Salde. Ela deriva de uma das concepcdes de justica social
gue é agasalhada pela Constituicao brasileira de 1988. Conforme premissa langada
em outro estudo, ao qual se remete para evitar repeticoes,®® para que se promova
o desenvolvimento nao basta que o Estado assegure a igualdade de oportunidades,
fornecendo o minimo necessario para que todos os cidadaos se encontrem no mesmo
ponto de partida. E crucial que ele proporcione simultaneamente uma igualdade de
posicoes, reduzindo as distancias existentes entre as diferentes posigcoes sociais.

Em um pais como o Brasil, com niveis de disparidade tao elevados entre os
mais ricos e 0s mais pobres,3! ndao se pode pretender que todos recebam idéntico
tratamento em matéria de servicos publicos. E justamente através de uma tratativa
desigual aos desiguais, na medida das suas desigualdades, que o Estado lograra
promover o desenvolvimento social. Impoe-se, nas palavras de Dinora Musetti Grotti,
a “realizagao de uma igualdade pelo servigo puablico, isto €, a busca de uma igualdade
de fato a custa de restrigoes a igualdade de direito”.52

7 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., op. cit., f. 163.

8 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via administrativa e
a promogao do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399,
jan./jul. 2013.

81 Uma recente pesquisa demonstrou que as 124 pessoas mais ricas do pais concentram um patrimonio de
544 bilhoes de reais, 0 que equivale a cerca de 12,3% do PIB nacional. CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE
SAUDE - CEBES. Apenas 124 pessoas concentram mais de 12% do PIB do Brasil. 02 jan. 2014. Disponivel
em: <http://cebes.com.br/2014/01/apenas-124-pessoas-concentram-mais-de-12-do-pib-do-brasil/>. Acesso
em: 06 jan. 2014.

8 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico pablico e a Constitui¢do brasileira de 1988..., op. cit., p. 304.
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Fundamental Right to Adequate Public Service and Economic Capacity of Citizen — Rethinking the
Universal Access in Light of Material Equality

Abstract: The controversial question which this article seeks to examine is the compatibility of the principle
of universal access to public services with the establishment of differential treatment by the provider entity,
based on differences in economic conditions existing among each citizen wishing to use these services. The
purpose is thus to answer the following question: the principle of universal access to public services has
the scope to achieve formal equality (all must have equal access regardless of their factual distinctions)
or material equality (discriminatory criteria of access are allowed according to the diversities existent in
the world of facts)? The analysis of the theme is carried through from the recognition of the fundamental
right to adequate public service, by investigating the controversy not only in the political and theoretical
perspectives, but also in the legal-normative prism.

Key words: Fundamental right. Adequate public service. Economic capacity. Principle of universal access.
Material equality.
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