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1 - Adverténcia Preliminar

Em 1953, B, CHENOT advertia que o conceito de servigo priblico “& o exemplo mais
claro de uma dessas nogdes ditas fundamentais cujo contetido s6 pdde ser precisado
em breves petfodos de tempo e cujos contornos logo comegam a se quebrar com as
contradi¢es das leis ¢ das decisdes jurisprudenciais. A histéria do servigo publico
demonstrou que o tnico sentide do termo é o que a ele foi dado pelas fantasias
titubeantes do legislador e pelos esforgos pragmdticos do juiz”. *

Pretendemos, superando ainda que: parcialmente essas dificuldades, deslindar os
tragos basicos do regime dos servigos piiblicos e o conceito dele inferivel. No Brasil,
como a Constituigio contém uma minuciosa disciplina das atividades estatais, constitui
ela o principal marco a partir do qual se deve buscar o conceito de servigo piblico.?

2 ~Metodologia da Ciéncia do Direito e a Elaboragfo de Conceitos Juridicos em um
Direito Administrative em Evolugio

E inegdvel o papel dos conceitos juridicos, naturezas juridicas e classificagSes*
para a sistematizagio da ciéncia juridica, principalmente para fins didéticos. Bssa
importincia nio deve, contudo, ser superdimensionada, havendo de se ter consciéncia
dos seus limites diante da realidade multifacetéria e dindmica que pretendem, em uma
continua tentativa, organizar,® sempre a partir do direito poste pelo legislador.®

*‘CHENQT, B. L'Existencialisme et le Droit, in Revue Frangaise de Science Politique, 1953, p. 60,
*0s servigas piblicos sdo mais afetos a serem explicados através de nog¢des, homogéneas
dialeticamente através da histéria, do que através de conceitos, menos dindmicos se comparados
com a plasticidade das nogdes. No presente trabalho, como teremos em vista o Direito Positivo
Brasileiro, parece-nos possivel tentar buscar um conceito — ndo mais apenas uma noglio — dos
servigos publicos.

“Nio pretendemos entrar em pormenores bizantinos das diferencas entre e¢ssas expressdes até por
seremn intimamente relacionadas entre si, '

S“Talvez para superat um possivel complexo de inferioridade em relagdo 4s ciéneias naturais, a
ciéneia juridica dedicou muito de sua atenglio ao estudo taxiondmico, Classificar espécies de categorias
juridicas ditando com precis@o sua conceituaglio e natureza foi sempre considerado uma meta para
o jurisconsulto tradicional. A despeito da evidente contribuiglio para o apuro técnico do estudo
juridico, devemos relativizar a importincia desse tipo de andlise. Pelo menos nfio podemos realizd-
la sem reconhecer a existéncia de uma conflituosa relagfio entre direito e objetividade, posto que a
categoria juridica é um dado cultural que se constrdi a partir de determinadas premissas politicas,
que podem variar em fungfio do tempo, do contexto social e até mesmo de posi¢des pessoais do
intérprete. Nio devemos desconsiderar, contudo, o legado do esforgo pandectista. O direito também
é técnica, e a sua melhor expressdo, pode, com certeza, contribuir para o atendimento dos valores
a que pretende promover” (RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento
de Conduta, Bd. Forense, Rio de Janeiro, 2002, pp. 139-140).

““Lg.se em Garcia-Amigo que ‘a natureza juridica é, sem duvida, a questdo mais importante no
estudo de cada instituigiio’, Deve-se ter cuidado, porém, com a equivocada sugestdo conceitnalista
que pode ligar-se a esta assergHo, pois a solug#o do problema sé pode ser wm posferius resumidor dag
solugbes dadas a concretas questBes de regulamentagfio” (PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cessdo
da Posi¢do Contratual, Atlantida Editorial, Coimbra, 1970, p. 192). Também Charles Eisenmann
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ROBINSON denuncia que “as cansativas pesquisas dos juristas para ‘descobrir’ a
patureza juridica de determinada instituicdio ou relagdo estio de antemio
irremediavelmente fadadas ao fracasso. A explicagio para que, apesar de tudo isto,
continuar-se tentando elaborar cenceitos, classificagtics e naturezas juridicas, &, entre
outras, o desejo de se achar um ponto de partida fixo e seguro para a posterior tarefa de
classificagiio o sistematizagio. Além disso, hd o desejo de equiparar as instituictes de
surgimento recente is de outras linhagens mais ilustres, atenuando dessa maneira
o choque da novidade mediante sua absorcfio por um mundo familiar de idéias ja
elaboradas”,’

Ensina GENARO R. CARRIO que “nfio podemos ter a falsa seguranga de que os
tecnicismos da linguagem juridica podem enquadrar todos os casos. A experiéncia
didria dos tribunais e, em geral, o contato profissional com o Direito, nos mostram que
essa seguranga & quimérica. (...) N&o ha como deixarmos de tropecar com a imprecisiio
e a relatividade dos conceitos juridicos, pois existem numerosas zonas de transigio,
nas quais o jurista deve estar atento para nio cair na tentagdo de uma perigosa geometria
Jjuridica”?

Devemos evitar que a discussiio sobre o conceito e classificagio dos servigos
publicos seja meramente convencional, ji que nfio & raro que divergéncias conceituais
entre jurisias nfio sejam substanciais, mas relativas apenas a diferentes significados
atribuidos & mesma palavra: “é uma ilusio pensar que cada palavra corresponde a um
— e apenas um —significado; a grande maioria delas tem uma pluralidade de significados.
Também ¢ iluséria a erenga de que o uso de uma mesma palavra para indicar objetos
diversos pressupde necessariamente — salvo os casos de mera homonimia — que todos
esses objetos tém uma propriedade ou um conjunto de propriedades em comum, que
integram o corpo de uma enfidade que a palavra denomina. O fato de estarmos usando
uma mesma palavra ndio garante que estejamos nos referindo 4 mesma coisa”.?

nf’lr_ma que 08 “juristas acreditam geralmente que as classificagBes lhes seriam dadas a pattida, que
seriam pré-estabelecidas, com as qualificagbes e com as divistes em classes correlativas ou pelo
menos, com uma parte importante defas — isto naturalments, pele e no préprio direito positiva,
pelos e nos seus materiais” (EISENMANN, Chatles. Problemas de metodologia das Definigbes e
das Classificagdes, in Archives de Philosophic du Droft, 1966, apud MIAILLE, Michel. fntrodugdo
Critica ao Direito, trad, Ana Prata, Editorial Estampa, Lisboa, 1994, p. 140),
'Cf. CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho ¥ Lenguaje, 4. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires
1990, pp. 101-102, grifemos. o
"l(é‘.gé{RIO,S(ze;lgro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, 4°. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
. PP, 54-55.
;g?élRIOg,4Genaro R. Notas sobre Derecho y Lengugje, 4° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
, p- 94,
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Além disso, “boa parte das controvérsias dos juristas sobre problemas de
classificagio s3o abordadas como se fossem questdes de fato, sem que se advirta que
nfio ha sentido em refutar como ‘falsa’ uma classificagio — ou seus resultados — e
postular em seu lugar uma outra, ‘verdadeira’, como se tratassem de dois modos
excludentes de reproduzir com palavras certas divisdes ¢ subdivisdes que estariam na
‘natureza das coisas’. As classificagBes nio sio, nem verdadeiras, nem falsas, sio
funcionais ou infteis; suas vantagens ou desvantagens dependem do interesse que
guia quem as formula, e a sua fecundidade para apresentar uma-4rea de conhecimento
de uma maneira mais facilmente compreensivel ou mais rica das conseqiiéncias
priticas desejadas pelo autor que as elabora. Sempre hi miltiplas maneiras de agrupar
ou classificar um campo de relagdes ou de fenémenos; o critério para se decidir por
uma delas € dado apenas por critérios de conveniéneia cientifica, didAtica ou pratica™.®

Do ponto de vista didatico, uma simplificagio exagerada dos conceitos e das
classificagdes, ao invés de ajudar, tende a confundir quando, em um segundo momento
de aprofundamento, se tentar eniender a realidade juridica através dos conceitos,
dentro dos quais ndo serd possivel enquadrar a realidade juridica, em uma eterna
tentativa de classificagio de novas figuras atipicas com um arsenal conceitual que,
ainda que permanentemente atualizado, sers sempre muito insuficiente, !

Essa insuficiéncia é verificada com especial intensidade em momentos de grandes
altera¢des socioecondmicas e legislativas, em que fica mais evidente que os conceitos
tradicionais nfo sio, em maior ou menor escala, instrumentos aptos a apreender e
organizar a nova realidade juridica e institucional.'? “Nas fases de transi¢fio, o risco na
atividade de elaborag@io de conceitos e classificagdes & redobrado; risco de niio se
levar em consideragio as mudangas, esforgando-se em manter vivos conceitos ji
superados; ou de apenas considerar inadequadas as velhas categorias, limitande-se a
uma obra destrutiva, com uma espécie de absolutizagdio do relativismo™.!*

Assim, considerandoe estarmos vivendo um momento de forte “evolugéio do direito
administrativo”,' & natural que os seus conceitos tradicionais necessitem de alguma
atualizagfo para se manterem operacionais.

WCARRIO, Genare R, Notas sobre Derecho e Lenguaje, 4% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1990, pp. 98/9, grifamos. :

"CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho e Lenguaje, 4°. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1990, p. 53,

' Discussdes e livros sfo semipre e inevitavelmente mais fundades na realidade de ontem do que na
de hoje; entramos na histéria a reculons, como ji escrevia Paul Valery!” (ASCARELLI, Tuliio.
Norma Giuridica e Realid Sociale, in Il diritto dell'ecoromia — Rivista di Dottrinag e di
Giurisprudenza, Anno I, n° 10. 1955, p. 16).

PROSSI, Giampaolo. Metodo Giuridico e Diritto Amministrativo; wlla ricerca di concetti giyridici
elemeniari, texto inédito gentilmente cedido pelo autor, com préxima publicagio na Rivista
Servizi pubblici e appalti,

s MEDAUAR, Odete. O Direito Adminisirative em Evolugéo, 2, ed,, Bd, RT, 8fo Paulo, 2003,
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A maioria das discusses dos juristas sobre conceitos e classificagBes “talvez se
deva ao fato de a que teoria juridica é manejada com classificagbes herdadas, muitas
das quais com ¢ aval de um enorme prestigio ¢ tradigfio milenar. Os juristas entdio
créem que essas classificagBes constituem a ‘verdadeira’ forma de agrupar as regras e
os fenémenoes, em lugar de ver nelas simples instrumentos para methor compreendé-
los.!* Os fendmenos — se cré - devem acomodar-se is elassificacdes, e néo o confrario.” '¢

Os conceitos tradicionais do Direito Administrativo se caracterizam pelos
pressupostos ideoldgicos de supremacia da Administrago Piblica sobre o particular
e do papel do Estado como o grande provedor das necessidades sociais, Nfio sfo
necessarios maiores esforgos para constatar que, se esses pressupostos ideolégicos
nio foram totalmente ultrapassados, encontram-se pelo menos seriamente
comprometidos, inquinando também, como ndo poderia deixar de ser, os conceitos que
deles defluiam.

Afinal, como explicitam LUIS ALBERTO WARAT e ANTONIQ ANSELMO
MARTINO:

“as definigbes nfio podem se limitar 4 descriglio cu explicaclio dos
conceitos, (...) devendo incluir a existéneia de conceitos impreghados
de carga emotiva e ideolbgica, e previstos com for¢a operativa, de maneira
que a mera explicitagio racional e 14gica ndo é capaz de delimitar o seu

_contetdo. (...) No plano juridico ¢ imprescindivel efetuar uma analise
pragmitica de sua linguagem que tome em conta fundamentalmente a
relago dos signos com a intencionalidade dos seus usuarios, que nunca
perca de vista o contexto fatico e ideolégico no qual as mensagens
normativas estdo submersas. (...) Se nfio se nutre desse contexto, corre
o perige de se divorciar totalmente da realidade e perder o ritmo de
adaptabilidade (...).”"

Constituem um importante norte as consideragties de CHARLES EISENMANN'®
sobre a adog3o, cisfio e mudangas das terminologias no Direito: “néo se deve esquecer
que os problemas de terminologia sdo problemas de conveniéneia, e ndo problemas de
idéias, de verdade”. Uma terminologia ideal apenas empregaria cada signo verbal em
um tnice sentido, para designar apenas uma nogfo, disto decorrendo a auséneia de
qualquer ambigiiidade ou equivoco sobre o sentido das palavras: saberfamos sempre,
com certeza absoluta, sem hesitagio nem reflexfio, o que cada um quer dizer.

%“Como ¢ preciso arrumar bem as coisas e criar uma ordem, mais vale retomar aquele que & usado
hé muito tempo: o velho argumento da autoridade nascida da pratica, o ‘cdmodo’ elevado &

_categoria de teoria” (MIAILLE, Michel. Mntrodugdo Critica ao Direito, trad. Ana Prata, Editorial

Estampa, Lisboa, 1994, p. 140).

SCARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho ¥ Lenguaje, 4°. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1990, pp. 98-99, grifamos.

"WARAT, Luis Alberto ¢ MARTINO, Antonio Anselimo. Lenguaje y Definicicn Jurldica, Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1973, pp. 25, 28 e 56-57.

BEISENMANN, Chatles. Cours de Droif Adminisirarif, Tome II, LGDJ, Paris, 1983, pp. 798-799.
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A realidade estd bem longe desse ideal! Em determinado momento, as pessoas de
certa lingua se deparam com uma terminologia estabelecida que muitas vezes lhes
parece, com raziio, defeituosa. Evidentemente que ela ndo fhes obriga a utilizag#io de
maneira definitiva e absoluta, senfio nfic haveria jamais mudancal H normal tentar
aperfeigoar a terminologia, ‘lutar por reforma’. Todavia, 19)Ndo ha divida que a
resisténeia oposta pelo costume da utilizagiio da terminologia é bastante grande; a
inércia do hébito & tio grande que se deve pretender reformar a terminologia apenas se
. isto for verdadeiramente indispensavel ou extremamente desejivel; néio se deve romper
apenas pelo prazer de inovar, satisfagio pueril, excessivamente buscada... com ilusio;"
2°) Na proposta de reforma terminolégica, devem ser observadas as seguintes regras:

1. Bla s6 se justifica se aumentar a clareza das idéias, aumentando-ihes a clareza da
linguagem, ou seja, se a reforma aproximar os termos do ideal, da ‘unidade de seniido”;

2. Ela deve, entfio, tender a oste resultado;

3, Quando o termo ¢ claramente de etimologia estrangeira, é recomenddvel levar ao
sentido que cla dd;

4. Quando ele é emprestado de uma érea técnica a outra, ou da linguagem comum,
que era anterior, ¢ desejdvel manté-lo na acepgéio concernente a essas, isto &,
utilizd-lo apenas se a nogdo a designar-se for similar, se apresentar elementos
essenciais comuns,

BEm ovtras palavras, a afetagiio dada 4s palavras ¢, em si, puramente convencional;
nio podemos condenar nenhuma delas como falsa; nfo se pode jamais demonstrar
que se deve ou nfio empregar um termo em tal sentido para designar tal nogio. Mas
seria extremamente desejdvel que esta afetagio obedega a uma disciplina bastante
estrita, Deve-se, permanentemente, estar pensando nisso, velando por isso, todas as
vezes que estivermos a examinar uma questio de terminologia”.

Na conceituagio ndo devemos tomar em conta os fundamentos das relagdes juridicas
cujas terminologias estdo sendo analisadas, mas sim dos seus ptéprios contetdos, ja
que “a natureza das relag@es de direito resulta unicamente do sen conteido”. ™

Aplicando a assertiva especificamente ao nosso tema, podemos afirmar que a
determinagio do conceito e da classificaglio das atividades estatais, entre elas os
servigos piiblicos, deve se dar pela técnica juridica por elas utilizada, e ndo por suas
respectivas finalidades ou fundamentos politico-sociais.?!

9{Jma vez aceita uma proposigio dogmatica, ela ndo precisa ser estritamente retida por um perfodoe
ilimitado. Mas exclui o simples abandono sem nenhuma razfo. Nio basta que deva haver igualmente
boas razdes a fayor de uma nova soluglo como para a que deve ser preterida. A razfio para a nova
soluglio tem de ser suficientemente forte para justificar ndo s6¢ a nova solu¢io, mas também o
rompimento da tradigio. O prineipio da inéreia de Perelman portanto se mantém. Quem apresentar
uma nova solugiio, fica com o dnus da prova” (ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio Juridica:
a teoria do discurse racional como teoria da justificacdo juridica [trad. Zilda Hutchinson Schild
Silva], Ed. Landy, SHio Paulo, 2001, p, 253).

WEISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif, Tome 11, LGDJ, Paris, 1983, p. 800, grifamos.
URALLA, Fernando Garrido. Tratade de Derecho Administrativo, vol. II, 10" ed., Bd, Tecnos,
Madrid, 1992, p. 300,
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O grande desafio na elaboragiio de conceitos juridicos é determinar até que ponto
devem abranger técnicas e fendmenos juridicos distintos, aumentando o mimero de
classificagBes internas aos conceitos, ou, ao revés, até que ponto deve buscar a maior
determinabilidade possivel de regime juridico, contemplando apenas os fendmenos
juridicos que tiverem entre si pontos de coincidéncia suficientemente fortes para
propiciar uma “unidade de sentido”. =

O que deve guiar o jurista no mister de elaborar um conceito juridico sfio dois
fatores: a operacionalidade do conceito a ser alcangado, de forma que ele sgja realmento
capaz. de dar uma maior organizagio 4 ciéncia do Direito, podendo dele se extrair um
regime jurfdico minimo comum a diversas manifestagdes juridicas ;2 e atendimento aos
objetivos metodolégicos visados pelo seu autor, sendo o instrumento mais eficiente
possivel para responder aos pontos de indagagio cientifica que ele pretende responder.
Na verdade, repisamos, ndo h conceito certo ou errado em razdo da sua menor ou
maior amplitude, mas sim conceito menos ou mais operacional e instrumental face aos
objetivos cientificos visados.™

Um conceito niio pode ser nem t3o amplo que deixe de ter utilidade para o estudo
do Direito, abrangendo fendmenos com pouco conteldo juridico em comum; nem to

Nas palavras de A. WEILL, “o jurista devo resistir & tentagfio de estabelecer demasiadas categorias,
sendo elas deixam de ser utilizdvels; ao inverso, nfio se deve contentar com algumas grandes
categorias. Ao mesmo tempo que a classificaciio nas categorias traz 2 ordem, pode haver um interesse
pritico na simplificagio” (A. WEILL apud MIAILLE, Michel. Inirodugdo Critica ao Direito, trad.
Ana Prata, Editorial Estampa, Lisboa, 1994, p. 140).

Bep funefio propria dos conceitos juridicos, quer sejam eles enunciados pela lei, quer sejam
doutrinariamente construfdos, é a de aglutinar situacBes parificadas. por uma ‘unidade de regime’, B de
isolar conjuntos de principios e regras incidentes quando ocorridas dadas situagBes, individualizando-
os no confronto com outros conjuntos regentes de outras. situagdes no que concerne a suas existéneias,
validades e efeitos. Ou, dito pelo reverso: & a de localizar os eventos cuja presenga se constitui sm um
termo, um ponto, a0 qual estd referido um conjunto determinado de principios ¢ regras que formam
um bloco homogéneo, diverso de outros blocos normativos reportados a outras sitnagdes. (...)
Convém, todavia, ter presente que esta homogeneidade ¢ sempre relativa, E que, como disse Agustin
Gordillo, invocando ligBes de Hospers, ‘possivelmente niio h4 duas coisas no universo que sejam
exatamente iguais em todos os aspectos’, assim como, ‘de igual modo, provavelments nido ha duas
coisas no universo tio difercntes entre si que nfio tenham algumas caracteristicas comuns de maneira
que constituam uma base para ubica-las dentro de uma mesma classe’.” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antdnio. Servigo Piblico e sua Feigio Constitucienal no Brasil, in Direito do Estado: novos
rumos, Tomg 2 [Direito Administrativo], Ed. Max Limonad, S#o Paulo, p, 14).

M<Certamente, a arte do jurista consiste em classificar. Nio pelo mero prazer do exercicio intelectual,
mas para ser litil. Ao fazer classificagdes, ac distinguir as nog8es, o jurista tem a vocagio de fazer com
que o conhecimento do Direito progrida. Esta tarefa pode ser realizada de diversas maneiras. SAo essas
‘maneiras’ que permitirio determinar o ‘valor cientifico” da nogfio elaborada, em suma, o seu interesse”
(COLLET, Martin. Le Contrdle Juridictionnel des Actes des Autorités Adminisiratives Indépendantes,

LGDI, Paris, 2003, pp. 29-30). “A nomenclatura ¢ a variedade de divistes e subdivisdes dos objetos

classificados itfio, porém, variar de acordo com a finalidade e o critério a que serve o grupamento,
Nesse quadro, as classificagbes serfio mais ou menos adequadas 4 explicagio de determinado objeto”
(AVILA, Humberto Bergmann. Argumentaglio Juridica ¢ a Imunidade do Livro Eletrdnico, in Temas
de interpretagio de Direito tributdrio Torg. Ricardo Lobo Torres], Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003,
p. 114},
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restrito que deixe de desempenhar o papel organizador e agregador de fendmenos juridicos
distintos, mas que tenhatn algum denominador comum suficientemente relevante,

GIAMPAOLO ROSSI considera uma regra 16gica “colher o nicleo de um problema
e nfo se limitar ao seu entorno, devendo-se separar os perfis essenciais de uma
Jattispecie ou de um fendmeno, distinguindo-o daqueles meramente marginais; nio
ver de forma absoluta o que ¢ questiondvel; nfio aderir acriticamente 4 moda; evitar
seja a simplificagfio, seja a generalizago imprépria. (...) O escopo capital de toda teoria
¢ de tornar quase irredut{veis elementos fundamentais mais simples e mais numerosos
possiveis, apoiando-se tode o edificio sobre um nimero menor de elementos
conceituais. (...) Perfis comuns como um “ndcleo-base’ do qual os elementos decorrem
em suas especificas diversidades, ou apenas uma ‘base minima’, um denominador
comum que, de qualquer maneira, compreende as diversas figuras”,?

Como observa MARTIN COLLET, “a verificagio da existéncia de um regime juridico
peculiar reside no nivel de unidade e de especificidade que possui, Uma regra ou um
conjunto de regras sd formam regime de uma categoria juridica se forem a ela
especificamente relacionadas. Quanto a unidade, ela significa apenas que o conjunto
de objetos que formam a categoria devem estar submetidos as regras que formam ¢ seu
regime juridico: o principio da igualdade, por exemplo, faz parte do regime juridico do
servigo piblico, j4 que todas as misses de servigo piblico estio a ele sujeitas.
Naturalmente que unidade de regime nfio significa identidade de regime. Da mesma
forma que, para fazer parte de uma mesma categoria juridica, objetos diferentes devem
responder & mesma definiglo (as caracteristicas essenciais da classe). Essa categoria
deve ter um regime juridico cujos tragos essenciais sejam compartilhados pelo conjunto
dos seus elementos, que podem possuir tragos particulares e secundiros. Por exemplo,
JEAN-LOUIS BERGEL indica que ‘a qualificagiio de um ato, de um fato, de um fenémeno
juridico, consiste em vinculd-lo a uma categoria existente, porque ele tem a natureza
desta e Ihe toma emprestado o regime juridico. A impossibilidade de integrar a categoria
significa que ele tem uma natureza diferente’,”?

E a partir desses pressupostos metodolégicos que, interpretando as normas da
Constituigdo de 1988, buscaremos conceito os servigos pithlicos, classifica-los e
diferencid-los das outras modalidades de atividades estatais.

PROSSI, Giampaolo, Metodo Giuridico e Dirirto Amministrativo: alla ricerca di concetti giuridici
elementari, mimeo, 2005, com préxima publicaglic na Revista Servizi Pubblici e Appalli.
WCOLLET, Martin, Le Conirdle Juridictionnel des Actes des Awloritds Administratives Indépendantes,
LGDJ, Paris, 2003, p. 31.

7 As classificagBes elaboradas pela cibneia do Direito, enquanto voltadas a explicagio coerente do
ordenamento jurfdico, submetem-se a limites deles decorrentes. Com efeito, sera a compatibilidade
com o ordenamento juridico que permitird avaliar a procedéncia da classificagio” (AVILA, Fumberto
Bergmann. Argumentagdo Juridica e a Imunidade do Livro Eletrénico, in Temas de interpretacdo
de Direito iributdrio [org. Ricardo Lobo Torres], Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 114). No
mesme sentido, ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio Juridica: a teoria do discurso racional
como teorin da jusiificagdo juridica (irad. Zilda Hutchinson Schild Silva), Ed. Landy, S#o. Paule,
2001, p 245-246.
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3—A Busca de um Conceito de Servige Piiblico.

Os setvigos piiblicos constituem congeito que historicamente tende a uma amplitude
bastante dilargada, oriunda da sua matriz francesa, que, via de regra, equiparava os
servigos publicos a toda atividade estatal. Muito disso se deve ao carater mitico que
os servigos pablicos adquiriram ao longo do tempo,® como se a exclusio de alguma
atividade estatal do seu conceito representasse uma capitis diminutio, uma
desvalorizagiio dessa atividade, langando-a em um limbo juridico.

Com base nisso, grande parte dos conceitos existentes na doutrina dos servigos
piiblicos abrange, com mator ou menor amplitude, atividades estatais que, se possuem
a mesma base axiologica ou teleolégica — o bem-estar da coletividade —, tém regimes
juridicos com pouco ou nada em comum (atividades indelopéveis/atividades delegaveis
4 iniciativa privada; financiadas por impostos/por tarifas e taxas; exploraveis
comercialmente/gratuitamente; exclusivas do Estado/compartilbadas com a iniciativa
privada; de uso obrigatério/facultativo; manifestaces do jus imperii estatal ou nio;
atividades administrativas, legislativas e jurisdicionais, efc.).

Devemos aqui nos ater 3 acima citada li¢do de CHHARLES EISENMANN, segundo
a qual, na elaboragfio dos conceitos, nio devemos tomar em conta os fundamentos
das relagdes juridicas que estdio sendo analisadas, mas sim os seus proprios contetidos,
ou seja, o seu regime juridico. » .

O fundamento da atividade estatal — 0 bem comum ou a satisfagfio das necessidades
dos cidadgos - no deve ter maior importincia para fins de conceituaghio dos servigos
piiblicos, até porque toda atividade estatal, de qualquer dos Poderes, possui, de uma
maneira ou outra, esse fundamento ou finalidade. O foco deve ser dado, portanto, no
regime juridico.

£ natural que o conceito de servigos publicos abranja atividades com regimes
juridicos em parte distintos, que, por sua vez, serfo agrupadas em subgrupos que
constituirio as suas classificacBes. Todavia, deve haver algo quantitativa e

%0y mito nfio se funda na realidade, ainda que a concep¢do imagindria possa ter alguma semelhanga
com a realidade, Porém, alguns fatos reais sfio chamados de mitos pela falta de relaglo entre o
congeito tedrico da definigio e a dedugiio real do fato. O mito ndo ¢ realidade, nem verdade. A
mitologia juridica ¢ o oposto da realidade juridica. E por isso que o conceitualismo sofre quando, ao
invés de ser explicado pela necessidade do concelto, se ap4ia em uma realidade ausente, O mito &
inverossimil, um erro. Mito significa fibula, B coisa fantistica ou semifantdstica. Nfio é nada sc
no uma simulagdo, porque em algum aspecto se parece com 03 seres reais. E um conceito que
deseja ser imagem ¢ uma imagem que descja ser conceito” (BIELSA, Rafael. Metodologia Juridica,
Libretia y Editorial Castellvi 8.A., Santa Fé — Argenting, 1961, p. 580).

BEISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif, Tome II, LGDI, Paris, 1983, p. 80C.
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qualitativamente comum aos regimes jutidicos dessas diversas atividades que justifique
a colocagho de todas elas sob o mesmo conceito geral.™

Por essas razdes, desde jé devemos, por total diversidade de regimes juridicos,
excluir do conceito de servigos pblicos as atividades legislativas (edi¢io de normas
gerais e abstratas pelo Poder Legislativo) e jurisdicionais (eomposigéio definitiva de
conflitos), voltando-se a pesquisa doravante exclusivamente as atividades
administrativas.”!

4 — O Conceito de Servigo Pablico i luz da Constituicfio Federal de 1988

A Constituigic Brasileira de 1988 € uma Constituigiio compromissdria, no sentido
de que busca conciliar os diversos interesses publicos e privados e ideologias
envolvidas em sua elaboragfio e na sua posterior aplicagio. Nfo haveria como os

W<Pgyg ser ‘[6gico’, o conceitp deve ter uma ou mais divisties, no seio de um conjunte definido de
objetos — de um universo particular. Cada subgrupo deve abranger um certo mimero de objetos com
uma ou mats caracteristicas comuns, distintas daguelas que apresentam os objetos deixados de fora
do subgrupo” (COLLET, Mattin. Le Contrdle Juridictionnel des Actes des Autorités Administratives
Indépendantes, LGDJ, Paris, 2003, p. 30), Trata-se da nogio germéinica, divulgada nos paises
latinos sobretudo por Martin-Retortille Baguer, do “supraconceito”, ou seja, um conceito superior
formulado a partir de instituigdes ou figuras juridicas que apresentam uma clara homogeneidade em
virtude da mesma realidade substancial a que se referem, abrangendo, portanto, vérios conceitos
parciais reunidos sob a mesma denominagiio comum. Naturalmente que os conceites primarios
reunidos no supraconceito nio sfio , nem poderiam ser, idénticos entre si, pois se assim fosscm essa
categoria conceitual mais abrangente (o supraconceito) seria despicienda (ef. RIVA, Ignacio M. de
la. Aytedas Pidblicas: Incidencia de la intervencidn estatal en el funcionamiento del mercado, Bd.
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 114).

30 coneeito segundo o qual o Direito Administrativo é a parte da ciéncia juridica que analisa as
regras & 0s principios que regem a Administra¢do Piblica, é um conceito que deixa a desejar porque
nfo esclarece o que deve set entendido por “Administragio Piblica”, que possui duas acepgdes
principais: uma subjstiva, outra objetiva. Pela primeira, “Administragiio Piblica” seria o conjunto
de orgos ¢ entidades estatais ou deles delegados que exercem atividade administrativa, A acepgio
objetiva de “Administragfio Publica”, por sua vez, j4 deseja caracterizar substancialmente a propria
atividade administrativa. E af onde avultam as dificuldades. Para os juristas mais apegados 4 nogéo
oitocentista de separagfio de poderes, seria “a aplicagio da lei de oficio” (Miguel Seabra Fagundes).
Outros juristas afirmam que seria aplicar a lei visando A satisfagio do interessc piiblico, ou ainda, a
busca da satisfagiio do interesse piiblico dentro dos quadros estabelecidos em lei, Juristas ha que nfo
distinguem a atividade administrativa da jurisdicional. Haveria para eles uma fungfio de estabelecimento
de normas gerais e abstratas — fungfo legislativa —, ¢ outra de aplicagio concreta dessas normas, na
qual estariam abrangidas as fun¢des administrativa ¢ jurisdicional. Entendemos, contudo, que a
fungio jurisdicional pode perfeitamente ser apartada da administrativa pelas seguintes razdes: a
administragdio se exerce de oficio, a jurisdigdo quando provocada; as decisdes da Administragio nfo
t8m definitividade, as da jurisdigio sfo cobertas pelo manto da coisa julgada; a administragfio ¢ a
atividade por substincia de busea da satisfagiio do interesse pliblico, ao passo que a jurisdigio tem
somo prineipal foco a aplicagio pura e simples da lei, sem perder de vista, naturalmente, o bem
comum. Outros autores, capitaneados por Georg Jellinek (entre nés, por exemplo, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto), diante da multifacetariedade das atividades estatais desenvelvidas pelo
poder Executivo, que abrange desde a expedic@ie de ordens concretas de poder de policia
administrativa e aplicagiio de sanges, ao fomento, atuagdo direta na economia, planejamento
econdmico, etc, Diante desta diversidade de fungdes, que em grande parte nfio podem ser enquadradas
comp facilidade no esquema tripartite classico, engendrou-se, ao nosso ver procedentemente, a
conceituagdo subsididria de atividade administrativa, ou seja, desta como sendo toda a atividade
estatal que nilo fosse legislativa ou jurisdicional. Estes autores esteiam também a sua posigiio no
fato de que a Administragio Publica sempre foi a atividade nuclear do Estado; que as atividades
jurisdicionais e legislativas como manifestagdes autdnemas do poder estatal € uma construgio
recente do Estado liberal; e, por fim, que se pode imaginar um Estado sem Legislativo e sem
Judicidrio, mas jarais sem Administragiio Publica.
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servigos publicos escaparem a essa légica, ainda mais sendo atividades que se
encontram justamente no limiar da esfera ptiblica e da esfera privada.*

Ha atividades, como a militar e a diplomatica, cuja integragio na esfera ptiblica foi
sempre considerada natural e indenc de controvérsias. Por outro lado, a maioria das
atividades econdmicas, seja por nfio possuirem maior relevincia para as necessidades
basicas da coletividade (ex., fabricagdo e comercializaghio de sorvetes, de méveis de
escritdrio, efc.), seja porque, mesme tendo importincia, sfo supridas satisfatoriamente
pelo mercado (ex., alimentos, medicamentos, vestuario, eto.), integram indubitavelmente
a esfera privada, ou seja, da livre iniciativa, sujeita apenas ao poder de policia
administrativa ou regulagio exdgena.®

O mesmo niio se dd com os servigos piblicos, atividades econdmicas lato sensu,
que nfio (8m insita em si a integragfio 4 esfera piblica ou privada, ou seja, sdo atividades
que, ontologicamente, poderiam pertencer a uma ou outra esfera, mas que o Constituinte
ou o Legislador, em fungdio de uma avaliagiio do interesse da eoletividade em
determinado momento histérico, entendeu que o Estado deveria, para comprir as suas
funcdes constitucionais de protegdo dos liames sociais, tomar a atividade como sua.

4,1- Os Diépositivos constitueionais pertinentes A atividade prestacional do Estado

A Constituigiio Bragileira de 1988 ¢ uma Constituicio de um Estado que née &
absenteista, no sentido de nfio ser neutro diante das necessidades de desenvolvimento
econdmico e social da coletividade, o que, necessariamente, pressupde que seja,
diretamente cu através da iniciativa privada, um Estado garantidor de determinadas
prestagles necessrias a realizagdo desses desideratos, radicados, sobretudo, na
dignidade da pessca humana ¢ na redugfo das desigualdades sociais e regionais
(artigos 1°. ¢ 3°,, CF).

O principio da dignidade da pessoa humana “impe limites 4 atuagéo estatal,
objetivando impedir que o poder piblico venha a violar a dignidade pessoal, mas
também implica (numa perspectiva que se poderia designar de programdtica ou
impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficicia) que o Estado deverd ter

3244 definiglo do que seja, ou nilo, servigo plblico pode, entre nds, em cariter dsterminante,
formular-se somente na Constituigio Federal e, quando nflo explicita, h4 de ter-se suposta no texto
daquela. A lei ordinaria que definir o que seja, ou nifo, servige piblico terd de ser contrastada com a
definigiio expressa ou suposta pela Constituigdo” (LIMA, Ruy Cirne. Pareceres [Direito Piblico],
Livraria Sulina, Porto Alegre, 1963, p. 122). !

3“0y que justifica a regulaciio da public utility ¢ a necessidade de sua regulagfo, nSo apenas a
necessidade do preduto” (BONRIGHT, James. Principles of Public Utilities Rates, Columbia Univetsity
Press, 1961, p. 89). Parafraseando ao nosso sistema jurldico a frase do autor norte-americamno,
podemos afirmar: o que justifica a instituigfio de um servigo ptiblico é a necessidade do maior
intervengfio do Estado, ndo apenas a necessidade do produte.
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como meta permanente a protegéio, promogio e realizagio concreta de uma vida com
dignidade para todos.”™*

Nessa senda, a Constituigiio dispde em seu artigo 6° que “sio direitos sociais a
educagio, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

protegio 4 maternidade ¢ 4 infancia, a assisténcia aos desamparados”.*

Colocado o quadro sobrejacente &s largas obrigacdes do Estado Brasileiro com
o bem-estar da coletividade, o conceito de servigo piiblico no Direito Positivo Brasileiro
ndo pode prescindir de uma analise especifica de cada uma das previsdes
constitucionais de prestagio de servigos pelo Estado.

No art, 9° § 1° a Constituigio se refere a servigos “essenciais” (mas no “pitblicos™)
prestados pela iniciativa privada, em relagio aos quais ha restri¢des ac exercicio do
direito de greve por parte dos trabalhadores.

No art. 21, integrante do Capitulo que enumera os bens e as competéncias
legislativas e materiais da Unifo, sfio previstas como sendo de sua competéncia uma
sétie de atividades econdmicas prestacionais, cabendo-lhe prestar o servigo postal e o
correio aéreo nacional (inciso X); explorar, diretamente ou mediante autorizagéo,
concessdo ou permissdo, os servigos de telecomunicagdes (inciso X1); explorar,
diretamente ou mediante autorizagiio, concessio ou permissio os servigos de
radiodifusiio sonora, e de sons e imagens (inciso XII, ‘a’), os servigos ¢ instalagdes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua (inciso X1II, ‘b’), a
navegagio aérea, aeroespacial e a infra-estrutura acroportudria (inciso X1, ‘e’); o8
servigos de transporte ferroviario e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transpontham os limites de Estado ou Territdrio (inciso XII, °d’); os
servigos de transporte rodovidrio interestadual ¢ internacional de passageiros (inciso
XIL, ‘e”); 0s portos maritimos, fluviais e lacustres (inciso XII, *”); explorar os servigos
¢ instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre a

MSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e dirveitos Sfundamentals na Constitnicdo
Federql de 1988, 3°. ed., Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2004, p. 110.

BEgpecificamente quanto & crianga o ac adolescente, o art. 227 também dispbe: “B dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianga ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito & vida, & sande, a alimentagfo, 4 educagdo, ac lazer, 4 profissionalizagio, 4 cultura, &
dignidade, ao respeito, 4 liberdade e & convivéncia familiar e comunitiria, além de colocéd-los a
salvo de toda forma de negligéneia, diseriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade ¢ opressfio.”
W4pt, 9° E assegurado o dirgito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os inleresses que devam por meto dele defender. § 1° - A lei
definird os servigos on atividades essencials e dispord sobre o atendimento das necessidades
inadidvels da comunidade. § 2° - Os abuses cometidos sujeitam os responsdveis ds penas da lei,
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pesquisa, a lavia, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagfio e o comércio
de mindrios nucleares ¢ seus derivados (inciso XXII).Y

Note-se que esses incisos do art. 21, apesar de preverem uma série de atividades da
competéncia da Unifio, em nenhum momento se referem a elas como “servigo piiblico”,
mas apenas a “servico”. Nessa passagem a inica alusio gendrica a “servigos piblicos”
se dd ao determinar caber 3 unidio “prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal
para a execughio de servigos piblicos” (inciso XIV), naturalmente entendidos em sentido
lato, como todas as atividades desse Ente,

Aindano art, 21, demonstrando a hibridez das matérias nele arroladas, hd a previsio
do exercicio do poder de policia em determinadas matérias (p. ex., “executar a inspeg&o
do trabalhe” — inciso XXIV), de competéncias legislativas (p. ex., “instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano™ — inciso XX), de servigos uti universi (p. ex., “manter
os servigos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de dmbito nacional”
~ inciso XV) e algumas outras atividades de provimento de necessidades da
coletividade, ainda que nfio necessariamente tenham a natereza de um “servigo” (p.
ex., “promover a defesa permanente contra as calamidades piblicas” — inciso X VIII),

No art. 22, V, a Constituigio dispe incumbir privativamente 4 Uniflo legislar sobre
“servigos postais™; no art, 24, IV, prevé a competéncia concorrente para legislar sobre
“custas dos servigos forenses”.

Ainda no Titulo concernente & Organizagio do Fstado e divis#io de competéncias
entre os Entes Federados, ficou estabelecido caber aos Estados-membros explorar
diretamente, ou mediante concessio, os servigos locais de gas canalizado (art. 25, §
2°).

A Constituigio se refere também a0s servigos internos, de apoio burocratico, das
assembléias legislativas (art, 27, § 3°.), da Camara dos Deputados (art. 51, IV), do
Senado Federal {art, 52, XIIT}, do Congresso Nacional (art. 57, § 3°,, II), dos Tribunais
(art. 96,1, ‘b’) e do Ministério Piiblico (art. 127, § 2°,).

O art. 30 dispde ser da competéneia dos Municipios “organizar e prestar, diretamente
ou sob regime de concessio ou permissfo, 0s servigos piblicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem caréter essencial” (inciso V), assim como o
“atendimento & satide da populagdo” (inciso VII).

A maioria dessas atividades s¥o consideradas com relativa {rangiiilidade como servigos piblicos,
Mas ha aigumas em que essa qualificagio € controversa, como a concernente 3 exploragio dos
minérios nucleares, geralmente considerada como monopdlio da Unifio de atividade econdmica
stricto sensu, € os correios, considerados por LU[S ROBERTO BARROSO como atividade econbimica
stricto sensu n3o monopelizada pela Unifio, em outras palavras, para esse autor & Uniflo dove
manter um servigo de correio, mas sem oxclusividade (BARROSO, Luis Roberto, “Regime
Constitucional do Servigo Postal, Legitimidade da Atuagfo da Iniciativa Privada”, in Revista de
Direito Administrativo — RDA, 2000, vol, 222}.
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O art. 23 é o principal dispositivo que prevé as competéncias matetiais, ou seja, de
exercicio de atividades, comuns a todos os Entes Federados, ou sgja, que podem set
exercidas por todos eles, podendo ser divididas em trés grupos bésicos: atividades de
fomento (ex., “fomentar a produgfio agropecuéria” — inciso VIID); atividades cujos
beneficios se refletem indistintamente em toda a coletividade, de maneira inespecifica
e indivisivel {ex., “proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueolégicos” — inciso I1T), e atividades especificas e divisiveis, cujo beneficio pode
ser individualmente identificado e quantificado (ex., “promover programas de
construgio de moradias” — inciso IX).

H4 na Constituigio também uma série de referfncias a “servigos ptiblicos de safide”
(arts. 34, VIL, ‘e’; 35, I1; 167,1V; 198),

Quanto aos servigos de educagio, dispde o art. 205 serem “direito de todos e dever
do Estado e da familia”. Em relagio ao Estado, os seus deveres sdo especificados no
art. 208,% o que nfio impede que a educagio também possa ser prestada pela iniciativa
privada por direito proprio, ndo por delegagdo estatal (art, 209).

A Constitui¢io estabelece também em normas programéticas obrigagfes do Estado
ema relagdo ao desenvolvimento urbano (art, 182), & cultura (art. 215), ao despotto e a0
lazer (art. 217), 4 ciéncia e 4 tecnologia (art, 218), ao meio ambiente (art. 225), 4 protegio
da familia (art. 226) e & prote¢fo dos indios (art. 231).

Todas essas atividades forem consideradas essenciais pelo Constituinte, devendo,
observada a reserva do possivel e a alocagfio orcamentaria de recursos, ser
necessariamente desenvolvidas pelo Estado. Porém, da mesma forma que a educacio,
apesar dessa essencialidade ¢ imprescindibilidade da prestagio estatal, néo estdo
excluidas da iniciativa privada, que também as pode prestar independentemente de
qualquer delegagiio e, muitas vezes, até mesmo de autorizagdo administrativa (ex., para
ajudar familias carentes ou apoiar manifestagSes culturais ndo é necessario o
consentimento da Administragio). Ao revés, quanto mais agentes estatais, privados e
comunitirios exercerem essas atividades, mais se atenderd aos objetivos

Mdp 208. O dever do Estado com a educagfo serd efetivado medianie a garantia de: I - ensino
Sfundamental, obrigatério e graiuito, assegurada, inclusive, sua oferia grotuite para todos os que
a ele ndo tiveram acesso na idade prépria; IT - progressiva universalizagdo do ensino médio
graiuito; Il - atendimento educacional especializado aos poriadores de deficiénela,
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimenio em creche e pré-escola ds criangas
de zero a seis anos de idade; V - acesso aos niveis mais elevadoes do ensino, da pesquisa e da
criagéio artisfica, segundo a capacidade de cada wm; VI - oferta de ensino noturno regular,
adequado &s condigbes do educando; VII - atendimento ac educando, no ensino Jundamental,
afravés de programas suplementares de material diddtico-escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia & smide. § 1° - O acesso ac ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo.
§ 2% - O ndo-oferecimenio do ensino obrigatério pelo Poder Piblico, ou sua oferia irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente. § 3°. - Compete ao Poder Publico recensear
o5 educandos no ensino fundamental, fazer-thes @ chamada e zelar, junto aos pais ou responsdvels,
pela fregiiéneia @ escola.
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constitucionais. Em alguns dispositivos, essa circunstincia chega a ser expressamente
afirmada pelo Constituinte, ao se referir a atividade como sendo um dever do Estado e
da sociedade.”

Seriam essas afividades, prestadas tanto por particulares como pelo Estado, sempre
servigos piiblicos? Apenas o seriam quando prestadas pelo Bstado? Ou, diversamente,
como n¥o sio exclusivas do Estado, nfio podem ser qualificadas como servigos publicos,
ainda quando prestadas pelo Estado?

No Capituio da Administracfio Priblica, a Constituigiio se refere a “gervigo publico”
no singular, como sindnimo, ou do préprio Estado, ou de todas as atividades estatais,
inclusive legislativas e jurisdicionais.®* O art. 37, XIII, por exemplo, veda vinculagSes
“para o efeito de remuneragio de pessoal do servigo ptiblico”; o art. 38, 1V, disciplina
a contagem do “tempe de servigo™ para servidores que ocuparem cargos eletivos; o
art. 39, § 7°., dispie que a lei determinard os instrumentos de “desenvolvimento de
programas de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizagfio,
reaparclhamento e tacionalizagiio do servigo priblico”; os dispositivos referentes a
aposentadoria de servidores piblicos se referem a “efetivo exercicio no servigo
puiblico” pata contagem de prazo (ex., arls. 40, § 1°, I1I, e art. 142, § 3°, ID);
aproveitamento “no servigo piiblico” (art. 53,1, ADCT).*

No art, 37, § 1°%, o Constifuinte faz alusdo a “servigos dos orgios publicos™
juntamente com atos, programas, obras, servigos e campanhas, para neles proibir a
publicidade que caracterize promogiio pessoal de agentes piiblicos. O objetivo do
dispositivo & deixar claro que nenhuma atividade da Administragdo Publica pode ser
usada para promogio pessoal.

O art. 37, § 3°,, dispde que a lei disciplinard “as reclamagfes relativas 4 prestagio
dos “servigos publicos em geral, asseguradas a manutengfo de servigos de atendimento

WEx.: Arf. 205, A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragiio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimenio da pessoa, seu
preparo pard o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.

407 expressio ‘servigo piblico’ 3s vezes vem empregada om sentido muito amplo, para abranger
toda & qualquer atividade realizada pela Administragio Piblica, desde uma carimbada num
requerimento até o transporte coletivo, Quando se fala ‘ingresso no servigo piblico’, é atribuido
sentido amplo ao termo, Se esta fosse a acepglio adeguada, todo o Direito Administrativo conteria
um dnice capitulo, denominado ‘servigo priblice’, peis todas as atividades da Administrago ai se
incluiriam. No sentido amplo da expressfio ‘servigo publico’ s@o englobadas também as atividades
do Poder Judicidrio ¢ do Poder Legislativo, quando se menciona o seguinte: O Judicidrio presta um
servigo piblico relevante; o Legislativo realiza um servigo piiblico, Evidente que ai a expressio
nfo se reveste de seutido técnico, nem tais atividades sujeifam-se aos preceitos norteadores da
atividade tecnicamente caracterizada como servigo publico” (MEDAUAR, Odste. Direito
Administrative Moderno, 7', ed., Ed. RT, 2003, p. 336).

4Muitas vezes, € nfio s6 em matéria de servidores piblicos, a legislagho infraconstitucional também
usa essa acepgdo de “servigo piiblico”, Veja-se, por exemplo, o art, 5°, ‘h’, do Decreto-lei n°. 3365/
41, que prevé “a exploragio ¢ manutenglio dos servigos puiblicos” como uma dos casos de utilidade
piiblica para fins de desapropriagiio.
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ao usudrio e a avaliaglo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos™, Note-
se que, ao se referir aos “servigos publices em geral”, d4 a entender que a nossa
Constituigiio contemplaria duas acepgdes para o termo, uma geral, lato senso, e uma
mais especifica, mais técnica, stricto sensu,

0 § 6° do art, 37 é o importante preceito da responsabilidade civil cbjetiva das
pessoas juridicas de Direito Pdblico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de “servigos publicos”. O preceito denota a importincia da qualificagio
ou ndo de determinada atividade como “servigo pablico”, ja que lhe estabelece um
regime especifico de responsabilidade civil.

O dispositivo abrangeria o servigo piblico em sentido Jato, incluindo empresas
terceirizadas de servigos administrativos internos da Administragio Piblica, ou apenas
as que fossem delegatirias de servigos piblicos prestados aos usudrios? A ultima
resposta parece impositiva, jd que “a terceirizaglio compreende apenas a execugio
niaterial de uma determinada tarefa, em nome e sob a responsabilidade do Poder
Piblico”,* Nesses casos, portanto, & o Estado que continua a prestar o servigo, fazendo-
o apenas através de empresa terceirizada.

Seguindo com a andlise em ordem numérica dos dispositivos canstitucionais, nos
deparamos com o art, 54, I, “a’, da Constituicio Federal, dispondo que os Deputados e
Senadores ndo poderdo ter contrato “com pessoa juridica de direito publico, autarquia,
empresa piblica, sociedade de economia mista ou empresa concessiondria de servigo
pliblico™. .

Qart. 61, § 1°,11, ‘b*, dispBe competir privativamente ao Presidente da Repiiblicaa
propositura dag leis que disponham sobre os “servigos publicos™ dos territdrios.

O art. 109, YV, confere a Justiga Federal a atribuigfio de julgar os crimes praticados
contra “servigos ou interesses da Uniio ou de suas entidades autdrquicas ou empresas
publicas”; e o art, 144, § 1°,, 1, displie que 4 Policia Federal compete apurar as infrages
penais praticadas “em detrimento de bens, servigos e interesses da Unifio ou de suas
entidades autdrquicas e empresas publicas.” Ja os Municipios poderdo instituir
guardas municipais para protegio dos seus “servigos” (art. 144, § 8°.).

O art. 129, 11, dé ao Ministério Publico o encargo de “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevincia ptiblica aos direitos assegurados nesta
Constituigio™,

Tais “servigos de relevincia piblica”, ou seja, relevantes para a satisfagfo de
direitos constitucionais, equivalem a figura do “servigo publico”, ou séo mais amplos?
A tltima alternativa é a que nos parece corteta, uma vez que o dmbite de protegio do
Ministério Pdblico alcanga também a iniciativa ptivada, mormente quando exerce

“RODYCZ, Wilson Carlos, “A Responsabilidade Civil das Empresas Privadas por Danos Causados
na Prestagio de Servigos Pablicos Delegados”, In Revista de Direlto do Consumidor, vol, 12, n°,
45, 2003, p. 208,
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atividades que, apesar de eminentemente privadas, afetam com intensidade os
interesses fundamentais da populagiio (ex., fornecimento de medicamentos, de
alimentos, servigos particulares de saiide e de educago, ete.).

E coni essa acepgiio que no arl, 197 as agBes e servigos de satde sfo considerados
de “relevancia publica” independentemente de serem prestadas pelo Estado ou pela
iniciativa privada, o que pressupde a incidéncia de uma regulagfo estatal mais intensa
do que seria admissivel nas atividades privadas em geral. Por exemplo, ¢ admissivel que
as empresas privadas de satide adotem a¢des de prevengfioc e combate a epidemias.”

O art. 136, § 1°, II, admite no Estado de Defesa “a ocupagiio ¢ usc tempotdrio de
bens e serviges ptiblicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a Unidio
pelos danos e custos decorrentes.” ¥4 o art. 139, VI, permite no Estado de Sitio a
“intervengdo nas empresas de servigos piblicos™.

O art. 145, II, de grande importincia para os nossos objetivos conceituais, prevé,
como uma das espécies de tributos, as “taxas, em razio do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagfio, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigio”. O dispositivo coloca
o8 servigos publicos divisiveis (uti singuli) como uma das espécies de servigos ptblicos
¢ os distingue do peder de policia.

O Art. 149-A dispde que “os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir
contribui¢do, na forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagfio
piiblica”, que, naturalmente, constitui vm servigo uti universi,

O art, 150, VI, ‘a’, veda aos Entes da Federagfio instituir impostos sobre o
“patrimbnio, renda ou servigos, uns dos outros™, assim como das “autarquias e
fundag®es instituidas e mantidas pelo Poder Piblico, no que se refere a0 patriméfnio, 4
renda ¢ 20s servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes”
(§ 2°.). SHo excetuados da imunidade tributria os “servigos, relacionados com
exploragio de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a
empreendimentos privadoes, ou em que haja contraprestagiio ou pagamento de pregos
ou tarifas pelo usudrio” (§ 3°.).

Este paragrafo claramente pressupde que () os servigos remunerados s3o espécies
de servigos prestados pelo Estado, e (B) que o Estado também presta, sob regime
juridico de direito privado, servigos que constituem atividades econdmicas stricto
sensu, ndo servigos publicos.

O art, 194, paragrafo Unico, IT, determina a isonomia, a seletividade e a distributividade
dos beneficios e servigos da seguridade social, que “compreende um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos ¢ da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saide, & previdéncia e 4 assisténcia social”.

SWEICHERT, Marlon Alberto, Satde e Federagdo na Constituigdo Brasileira, Ed, Lumen Juris,
Rio de Janeiro, pp. 130-133.
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O art. 227, § 1°, I, se refere a “bens e servigos coletivos” para determinar que o
Poder Publico assegure aos portadores de deficiéncia fisica o acesso a eles.

O arl. 246 dispde que “a Unifio, os Estados, o Disirito Federal e os Municipios
disciplinario por meio de lei os consdreios piiblicos e os convénios de coopetagfio
entre os entes federados, autorizando a gestiio associada de servigos piblicos, bem
como a transferéneia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais
A continuidade dos servigos transferidos,” dispositive que veio a ser regulamentado
pelaLein® 11.107/05.

De enorme importancia sio os dispositivos constantes do Capitulo dos principios

da ordem econdmica (arts. 170 a 181), que deixam bastante exposto o liame dos servigos
puiblicos com o Direito Constitucional Econémico, de maneira que os servigos publicos
podem, na dicgio desse Capitulo constitucional, ser considerados uma espécie de
atividade econdmica.* '

E do Capituto dos principios da ordem econdmica que consta o tnico dispositivo
da Constituigiio que disciplina os servigos piiblicos de forma genérica, Trata-se do art.
175, que dispde que a sua prestagiio “incumbe ao Poder Publico (...}, diretamente ou
sob regime de concessdio ou permissio”,” o que pressupde uma idéia de servigo
pliblico como atividade especifica, divisivel e remunerével por cada individuo que
dela usufruir. Nio se falaria de delegacfio 4 iniciativa privada se ela nfio pudesse cobrar
tarifas dos usufrios,* Também pressupde a titularidade do Estado sobre tais atividades,
pois do contrario a iniciativa privada nfio precisaria de um contrato de concessio ou
de permissio para presté-las.

De extrema relevincia é também o caput do art. 173, por forga do qual a exploragio
de atividades econbmicas pelo Bstado deve ser excepcional, subsididria, admitida

“Quanto 4 caracterizaglio dos servigos publicos com atividades econdmicas late sensu, ver o
Tépico 4.2.6. infra, )

“Apt, 175, mcumbe ac Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio
ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos ptiblicos. Pardgrafo tinico. A
lei dispord sobre: I - o regime das empresas concesslondrias ¢ permissiondrias de servigos
pliblicos, o cardter especial de seu coitrato e de sug prorrogagfo, bem como as condighes de
caducidade, fiscalizagdo e rescisio da concessdo ou permissio; II - os direitos dos usudrios; III
- paliticq tariféria; IV - a obrigagio de manter servigo adequado. As figuras da concessio e da
permisséo também sdo referidas no gri, 223. Compete ao Poder Executivo outergor e renovar
concessdo, permissdo e autorizagliio para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.
Estas concessdes sdo, no entanto, bastante atipicas face & forte ingeréncia do Legislativo ¢ do
Judicidrio em sua concess@io e extinglo, respectivamente, conforme dispdem os pardgrafos do
artige. Outra espécie atlpica de atividade siio os servigos de cartério, que, objeto do art. 236 Os
servigos notarigis e de registro sdo exercidos em cardter privado, por delegagiio do Poder
Piblico. O dispositive prevé um servigo do Estado que, no entanto, deve necessariamenie ser
delegade 4 iniciativa privada.

0 art, 202, § 5°, também se refere is “empresas privadas permissiondrias ou concessiondrias de
prestagio de servigos piiblices” para sujeitd-las a um regime especial “quando patrocinaderas de
entidades fechadas de previdéncia privada.” Em seu sentido literal, pressupde que haja permissionarias
ou concessiondrias de prestagiio de servigos pablicos que nflo sejam privadas,
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apenas em razdo da seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo, vedado o
monopélio, salvo nas hipéteses jé previstas na CE." Quando isso ocorrer, ou seja, nos
casos em que a Administragfio Publica, direta ou indireta, exercer “atividade econémica
de produgio ou comercializagio de bens ou de prestagio de servigos”, deve se submeter
a0 mesmo regime juridico das empresas privadas, que continuam livres para
desempenhé-las sem precisar de qualquer delegagiio do Poder Piblico (§ 1°.). Inclui,
portanto, a prestagio de servigos pela Administragdo Piblica como uma das possiveis
espécies de atividades econdmicas por ela explorada.

Fica a indagago se cssas atividades econdmicas exploradas pelo Estado em
concorréneia com a iniciativa privada, consistentes na prestagiio de servigos, sio
servicos piiblicos® ou atividades econdmicas stricto sensu. Pela prépria menglo 4
atuagiio do Bstado em condigBes de igualdade com a iniciativa privada, denota-se nfio
se tratar de servigo piblico, que, com a excegdo dos servigos publicos sociais —o que
n%o & o caso —, exclui a livre iniciativa, nos termos do art, 175.

De grande importancia também sfio os arts, 176 e 177, que estabelecem o monopdlio
da Unifio sobre determinados bens e atividades. As jazidas sdo propriedade distinta da
do solo por forga da art. 176, caput, do texto maior, O solo, por forga do Codigo Civil,
compreende espago aéreo e subsolo correspondentes. Entretanto, a Constitui¢io
preceitua que, havendo solo e subsolo com jazida, estd & objeto de direito distinto do
objeto de direito denominado solo.

E relevante a comparagiio que deve ser feita entre o art. 177, que prevé atividades
econdmicas que s6 podem ser prestadas pela Unifio ou por seus delegatarios (ex.,
produgHo e refino do petréleo), ¢ o art. 175, que também estabelece que determinadas
atividades, que ele chama de servigos piiblicos, s6 podem ser prestadas pelo Estado
ou por seus delegatarios, ainda mais quando se considera que ambos os artigos
integram o Capitulo da disciplina constitucional das atividades econdmicas. Sendo
assim, & possivel indagat se 0s servigos piblicos poderiam ser caracterizados como as
atividades econdmicas lato sensu monopolizadas pelo Estado delegdveis 4 iniciativa
privada mediante a cobranga de tarifas.

—_—
44A emprasa publica sempre terd privilégios em sua atuaglo, nem que seja no seu financiamento
com capital piiblico, cujo acionista ¢ menos exigente em relagdo a dividendos, Por isso, a
competéncia leal entre & empresa publica e a privada & quase impossivel, o que torna necessirio o
principic da subsidiariedade da empresa piblica, a fim de que a liberdade de empresa em uma
cconomia de mercado seja efetiva” (ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico
Econémico, Bd. Comares e Fundacién de Estudios de Regulacidn, Granada, 1999, p. 221).
#Neste sentido, em posiclio minoritaria, sustentando ser o art. 173, capuf, o fundamento para o
Estado, além de peder explotar atividades econbmicas stricto sensu em concorréncia com a iniciativa
privada, poder também criar novos servigos piblicos além dos ja previstos na Constituigiio, ver
DERANI, Cristiane. Privatizagiio ¢ Servigos Piblicos. as Agdes do Estado na Producio Econdmica,
Fd. Max Limonad, S#o Paulo, 2002, p. 197. O Min. Mauricio Corréa também j4 fez essa asgociagdo
entre o art. 173 e os servigos piiblicos (no case dos correios) no seu volo no Recurso Extraordinario
n°. 220.906-9-DF. A associagiic &, a0 nosso vet, improcedente, 4 que o art. 173 se refers apenas a
atividades econdmicas siricto sensu, 0 que & claramente demonstrado pelo mandamento constante
desse artigo de que a exploragio pelo Estado ndo exclui a concorrdneia em igualdade de condigdes
com iniciativa privada.
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Da exposi¢io descritiva dos dispositivos constitucionais relacionados com a
tematica dos servigos publicos, podemos concluir que a Repiblica Federativa do
Brasil ¢, por exceléncia, um Estado prestacional, com uma série de obrigagdes com a
sua populagio. A questdo é saber se todas essas obrigacdes juridicas devem ter a sua
execugdo material considerada como prestagio de servigo publico, ou se apenas uma
parte delas deve sé-lo.

4.2 — Og sentidos de “Servico Pablico” extraiveis da constituicfo

A Constituigio Brasileira de 1988, apesar de, ao contrario da maioria dos Paises em
que foram construidas as teorias sobre os servigos publicos, possuir virias regras
especificas sobre eles,* ndo chega a ser precisa na utilizagéio da nomenclatura, ora se
referindo. a servigos priblicos em sentido apenas econdmico, como atividades da
titularidade do Estado que podem dar lucro (ex., arts. 145,11, e 175), ora como sindnimo
de Administragio Publica (ex., art. 37), ora para tratar do servigo de saide prestado
pelo Estado (ex., art. 198), Outras vezes se refere apenas a “servigos” (ex., art. 21) e a
“servigos de relevancia publica” (ex., arts. 121 e 197).

Assim, a Constituigiio Brasileira de 1988 poderia, em tesc, contemplar as seguintes
concepedes doutrindrias de servigos piiblicos, de acordo com a sua maior ou menor
abrangéncia:

4.2.1 — Concepgfio amplissima de Servigo Piblico (e os “Principios dos servigos
plblicos™)

Advém da escola classica do servigo piblico de LEON DUGUIT, equivalendo o
servigo ptiblico a todas as atividades exercidas pelo Estado, ou, quando menos, a um
sindnimo da propria Administragio Prblica {critério orginico ou subjetivo}, sejam elas
externas ou internas, inerentes ou niio i soberania, econdmicas/potencialmente
lucrativas ou niio, prestacionais, de policia administrativa ou de fomento.*

Essa cancepgfio possui, inspirada em outro discipulo da escola do servigo publice,
GASTON JEZE, uma versio levemente mais restritiva, no sentido de que servigos

9N Franga, e ein paises que sofreram a influéncia do conceito francés de servigos piiblicos, como
a [tilia, Grécia e Portugal, inexiste um conceito constitucional de servigos piblicos, embora haja
alusBes a servigos piblicos nas respectivas constituigbes. A nogfio, nesses paises, foi muito mais
trabalhada pela jurisprudéncia e pela doutrina, as quais, assim comao a legislagfio, nfio tém os pesados
condicionamentos constitucionais existentes no Brasil” (COUTO E SILVA, Almiro do. “Privatizagfio
1o Brasil ¢ 0 nove Exercicio de FungBes pliblicas por Particulares. Servigo Piblico 2 Brasileira?”, in
Revista de Direito Administrativo — RDA. Ed. Renovar, vol. 230, 2002, pp. 72-73),

Com essa concepglio amplissima, ver, por exemplo, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, 23° ed., Bd. Malheiros, 1998, pp. 284 o seguintes. Em sentido similar,
COMADIRA, Julio Rodolfo. “E} Servicio Piblico como Titulo Juridico Exorbitante”, in Revista
de Direito Administrativa e Constitucional — A & C, vol. 19, 2004, p. 84 e sepuintes.
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publicos seriam todas as atividades exercidas pelo Estade em regime juridico de Direito
Piiblico por uma decisdo politica dos drgfos de diregio do Estado (critério formal).”

BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO® explica esse critério: “A verificagiio dessa
decisfio politica ndo pode, por sua prépria natureza, ficar subordinada a um critério
estatico; resultard, outrossim, de um conjunto de circunstancias, sendo cada uma
delas isoladamente insuficiente, sendo para esse efeito muito relevante o papel
interpretativo dos tribunais. Entre essas circunstincias pode ter influéncia na
detorminagio do servigo publico: o estabelecimento de obrigagdes especiais para
assegurar o fimcionamento do servigo; o monopolio na sua exploragiio; o ato legislativo.
ou legislativo que os cria; o regime juridico especial a que se encontra sujeito. (...) A
andlise dessa posigio doulrinaria leva & dedugio dos seguintes principios
fundamentais: a) a organizagio e o funcionamento do servigo piblico podem ser
modificadas a qualquer momento; b) sé podem ser considerados servigos piblicos os
servigos realizados pelo Estado ou por seus concessiondrios; e ¢) a existéncia, em
tese, de dois procedimentos para a satisfagfio dos interesses coletivos, um atuando de
acordo com o Direito Privado e outro de acordo com o Direito Publico. (...} Narealidade,
diz JEZE, ‘atualmente quase todas as concessdes de servigo piiblico se relacionam
com os servigos econdmicos, que por isso sBo chamados de servigos industriais. Mas
nenhum obstaculo juridico ha para que a concessdo de servigo piiblico sejz empregada
para oufros servigos publicos: policia, justiga, cobranga de impostos’. Esta opinifio
permite, sem diivida, apreciar os dilatados limites que o eminente mestre atribui a
nogio do servigo publico e qus levou MARIO MASAGAO a tecer as seguintes
consideragdes: ‘Assusta, todavia, que, nio um economista, mas um jurista da
responsabilidade de TRZE, emita tal opinifio, insustentavel diante dos principios

3"

elementares do Direito Piblico’.

Nessa passagem, uma observagiio deve ser feita: é muito comum na doutrina dizer-
se que os servigos piblicos se caracterizam pelo régime juridico especial de Direito
Publico, mas poucos chegam a realmente dizer o que isso significa. O maximoa quea
doutrina parece ter chegado &, como faz JEZE, a enunciagiio de indicios, ou
necessidade de atendimento de alguns principios, como a universalidade, continuidade,
ete., principios também, por si préprios, bastante fluidos e também apliciveis, ainda
que parcialmente, a atividades privadas {ex., os planos de saide ndo podem ser

51“Na sua mals antiga formulagfio, para a caracterizagiio do servigo piiblico fazia-se mister a teunifio
de trés elementos essenciais: ) servigo de interesse geral ou de utilidade publica (critério funcional ou
objetivo), b) prestado pelo Estado direta ou indiretamente, por delegatérios privados (etitério subjetivo
ou orghnico); e ¢) sob regime juridico especial, de Diteito Publico. Os dois Gltimos elementos ha nmito
j& se modificaram, Pessoas juridicas de Direito Privado também prestam servigo piblico, mas seria
semipre necesséria a existéncia de um vinculo otglnico com o Estado. No tocante ao regime juridica,
ele nfio & 56 o de Dirsito Piblico, a que se subordinam os servigos piblicos de natureza administrativa.
Quase sempre a prestagiic dos servigos. publicos industriais e comerciais se realiza sob regime misto”.
(COUTO E SILVA, Almiro do. “Privatizagfio no Brasil e o nove Exerclcio de FungSes ptblicas por
Particulares”. Servigo Publico 4 Brasileira?, in Revista de Direito Administrativo — RDA. Ed, Renovar,
vol. 230, 2002, p. 47, excursos nossos).

STBASAVILBASO, Benjamin Villegas, Derecho Administrative, Tomo III, Primeira Parte, Tipografica
Hditora Argentina, Buenos Aires, 1951, pp. 14-17. '
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interrompidos abruptamente), mormente em razio da publicizagiio dos contratos
privados;* da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, que também incidem sobre
as relacbes privadas, podendo até chegar a impor & celebragiio de contratos
interprivados {p. ex., quando a empresa ¢ a monopolista de fato no mercado, quando
a empresa discrimina seus clientes por critérios ilegitimos, etc.);* e das imposigdes de
ordem piiblica da legislagfio consumerista,™

Além de haver casos em que esses principios (universalidade, continuidade,
igualdade...) podem ser aplicados a atividades privadas, a sua aplicagio na
Administragio Piblica ¢ comum a todas as atividades estatais e administrativas, e nfo
apenas aos servigos publicos, pelo menos em om conceito que nio seja tio amplo
deles. Portanto, a colocagio desses principios como os principies peculiares reitores
dos setvigos pablicos s6 faz sentido se equipararmos os servigos publicos a todas as
atividades estatais.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, por exemplo, apos enumerar os
principios que para ele caracterizariam o “regime especial” dos servigos piblicos
(supremacia do interesse ptblico, universalidade, continuidade, impessoalidade,
motivagiio, modicidade das tarifas, etc.), acaba reconhecendo que “este arrolamento,
obviamente niio representa sendo o realce dado a alguns principios dentre os que
compdem o regime juridico administrativo, tendo em vista a sua ressonéncia evidente
nos servigos publicos, ou por constituirem especificagdes deles perante tal temética” %
Em outras palavras, os tais principios dos servigos piiblicos sdo, na verdade, os
principios da Administragio Publica.”

$GOMES, Orlando. Decadéneia do Voluntarisme Juridico e Novas Figuras Juridicas, in Transformagdes
Gerais do Direito das Obrigagdes, 2° ed., Ed. RT, S#o Paulo, 1980.

SMSARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, Bd. Lumen Juris, Rio de Japeito,
2004,

sSA fungdlo social da empresa, expressio da fungfio social da propriedade, contemplada no Nove
Cédigo Civil & na Ordem Econdmica Constitucional, “traz consigo a idéia do estabelecimento de
comportamentos empresariais, positivos e negativos, instrumentalizando a utilizagdo do capital a
favor da pessoa humana. Néo foi por outro motive que a Constituiglio de 1988 tratou da atividade
econdmica, submetendo a ordem econdmica & valorizagfio do trabalho humane, & funglie social da
propriedade, tedugio das desigualdades sociais e regionais e livre iniciativa ¢ tendendo & afirmagio da
dignidade da pessoa humana, conforme arientagdo do art. 170" (FARIAS, Cristiano Chaves de.
Direito Civil — Teoria Geral, Ed, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005, p. 247). Ressalvamos, apenas,
que os valores da ordem econfmica devem ser ponderados, nfio havendo preponderincia de uns em
retagdo a outros ¢ priori, ¢ que muitas vezes serd a priorizagio da livre iniciativa qus mais fara com
que a empresa oumpra a sua funclo social,

SRANDEIRA DE MELLQ, Celso Antdnio, Servigo Pblico e sua Feiglo Constitucional no Brasil, in
Direito do Estado: noves rumos, Tomo 2 (Direito Administrative), Ed. Max Limonad, Sio Paulo, p. 29.
S'Nso estamos a afirmar, obviamente, que esses principios nio sdo apliciveis aos servigos
piiblicos. Eles Ihes sdio apllcivels, asslm como o sdo a todas as espécies de atividade
administrativa, o que lhes retira, contudo, a capacidade de constituir um regime juridico
especial de apenas uma delas (a atividade militar ¢ os servipes burocraticos internos nfio podem sor
descontinuados; o fornecimento de mercadorias por uma estatal exploradora de atividade econdmica
sfricto sensu n&o pode ser discriminatério; se o Estado vem a atuar por razdes de seguranga nacional,
nos termos do art, 173, como agente econdmice em concorréncia com a iniciativa privada, a atividade
n#o pode sofrer scluglio de continuidade; as taxas pelo exercicio do poder de policia e da jurisdi¢fo ndo
podem impedir o acesso & atividade estatal por serem caras demais; ete.)
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Chega-se 4 mesma conclusdio com as indagagdes formuladas por RODOLFO
CARLOS BARRA; “Se pensarmos nas caracterfsticas de ‘universalidade’, ‘regularidade’,
“jgualdade’ ¢ ‘continuidade’, a que outro instituto do Direito Administrativo elas também
ndo teriam que ser atribuidas? Pode por acaso a Administragio atuar com discriminag8es
arbitrarias, e de maneira que ndio seja sustentada por um eritério de universalidade para
o interesse publico...? Naturalmente que haverd matizes de caso para caso, mas a
realidade substancial é idéntica. Se formos definir o servigo pifiblico por esses
principios, todo o Direito Administrativo serf servigo piiblico” 8

.

Assim, entendemos que o tinico ponto mais relevante do que se poderia chamar de
um regime juridico identificador dos servigos publicos é, com a excegio dos servigos
publicos sociais em raziio de expressa referéneia constitucional, a impossibilidade de a
iniciativa privada presta-los por direito proprio, sendo admitida apenas como delegataria
do Poder Piblico, como veremos mais adiante,

4.2.2 — Coneepeiio ampla de Servigo Piblico

Uma segunda concepglo corresponderia os servigos piblicos is atividades
prestacionais em geral do Estado, ou sgja, as fungdes que exerce para propotcionar
diretamente aos individuos comodidades e utilidades, independentemente de poderem
deles ser cobradas individualmente ou ndo, ou de serem de titularidade do Estado.
Assim, abrangeriam os chamados servigos piblicos econdmicos (remuneriveis por
taxa ou tarifa), os servigos sociais (que podem ser prestados livremente —sem delegagiio
— pela iniciativa privada) e os servigos uti universi (inespecificos e indivisiveis, sem
beneficidrios identificiveis com exatido).

Ficariam de fora do conceito apenas a policia administrativa, que, ao invés de prestar
utilidades aos individuos, lhes restringe a esfera de liberdade; e o fomento, que apenas
visa a incentivar a sociedade e o mercado a, eles préprios, atuarem no sentido da
realizagdo do interesse piblico.

4,2.3 — Concepgiio restrita de Servigo Publico

Essa concepgio de servigo piiblico abrangeria apenas as atividades prestacionais
que tivesserm um liame imediato com os individuos, podendo os seus beneficiarios ser
identificados e a sua fruigiio quantificada,

A diferenca em relagfio 4 concepgo anterior é que ficariam excluidos os servigos
uti universi, insuscetiveis de serem remunerados pelos seus beneficidrios diretos. O
Conceito conteria entiio os servigos priblicos econdmicos e sociais, que constituiriam
a sua classificaglio basica.”

*BARRA, Rodolfo Carlos. Los Principios Generales de la Intervencién Piblica; la regulacién, la
policia, ¢l fomento y el servicio ptiblico, In Servicio Piblico, Policia y Fomento (Jornadas organizadas
po'ri_ la Facultad de Derecho de la Universidad Austral), Bd. RAP, Buenos Aires, 2003, p. 33,
grifamos.

9Em outros momentos desse trabalho trataremos com mais vagar da disting8o entre essas categorias
de atividades prestacionais do Hstado.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Jansiro, (61), 2006 49



4.2.4 - Concepeiio restritissima de Servigo Pablico

Decorrente dos arts. 145, 11, e 175 da Constituigio, que prevéem a remuneragio
especifica dos servigos puiblicos por taxa ou tarifa, respectivamente, essa concepeéio
contemplaria apenas os servigos que pudessem ser financiados dessa forma (os servigos
especificos e divisiveis, em que & possivel a identificagio de quem usufruiu o servigo
¢ em que proporgio), devendo ainda, nos termos do art, 175, ser de titularidade exclusiva
do Estado, exploraveis pela iniciativa privada apenas mediante concessdo ou
permissfo, &

Por esse conceito, estariam excluidos, além dos servigos wti universi, 0s servigos
sociais, que nfio sio titularizados pelo Estado com exclusividade, constituindo também
atividades abertas & iniciativa privada {ex., saide e educagfio).

4.2.5— A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF

A jurisprudéncia do STF néo possui uma sistematizagiio bem elaborada do conceito
de servigo publico, havendo apenas menges esparsas ao conceito ae longo de alguns
votos, que variam de acordo com a situagio concreta apreciada.

E comumea referéncia aos servigos piblicos como sendo apenas aqueles reservados
ao Estado, o que é natural, uma vez que até mesmo a doutrina, na qual se pressupde
uma maior preocupagfo sistematizadora, muitas vezes se refere apenas a essa espécie
de servigo piiblico, ainda que nfo a considere a nica, por ser a mais peculiar.

No Recurso Extraordingrio n®, 220.906-9-DF houve um interessante debate travado
entre 0s Ministros MARCO AURBLIO, MOREIRAALVES, SEPULVEDA PERTENCE ¢
ILMAR GALVAQ sobre se o arrolamento de um servigo no art, 21 da Constitui¢#o {(no
caso, o servico dos correios) como sendo de competéncia da Unido, representava ou
nio o monopdlio da atividade por ela.

A discussiio comegon quando o Ministro MARCO AURELIQ indagou: “Ministro
Moreira Alves, ndio The parece que, no caso, nfio se trata de monopdlio? A atuagiio nio
estd no rol constitucional das atividades em que ha monopélio. O que consta da
Constituigio é que a Unido é compelida a manter o servigo, coisa diversa. (...) S&0
coisa distintas: a obrigag#io da Unifio manter o servigo e monopdlio”.

0 Ministro MOREIR A ALVES redargiifu afirmando; “Trata-se de monopdlio. Nio
se pode interpretar de outra forma. Se ela tem que manter o servigo postal, ninguém
pode manté-lo”.

Para essa posicda, os servigos puiblicos poderiam ser conceituados como “a atividade administrativa
desenvolvida pelo Estado direta ou indiretamente, que tem por finalidade satisfazer necessidades
individuais de relevancia coletiva, mediante prestagBes peridicas e sistematicas, que constituem o
objeto principal ds uma relagio juridica concreta com os usudrios e demais administrados, e asseguradas
por normas ¢ principios que outorgam prerrogativas de Direito Piblico a quem a cumpre para
possibilitar & melhor satisfagiio das necessidades coletivas” (HUALDE, Alejandro Pérez. £I
Concesiondrio de Servicios Publicos Privatizados, Depalma, Buenes Aires, 1997, p. 07).

1No presente Tépico pretendemos, naturaimente, trazer & baila apenas as decisdes do Supremo as
quais tivemos acesso que possam contribuir, de maneira geral, para a formulagéo de um conceito de
‘servigo publico.
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No Recurso Extraordinario n°, 220.999-7, demonstrando uma abertura a concepgiio
material ou objetiva de servigo piiblico, como sendo a atividade que atende ao interesse
ptiblico, o STF ndo considerou suficiente a inclusio do transporte aquavidrio no rel das
atividades da competéneia da Unido (art. 21, XTI, *d’, CT) para qualifica-lo como servigo
piblico, no caso concreto, por tratar-se de transporte efetuado por empresa publica das
mercadorias fabricadas por empresa privada. Para o Ministro NELSON JOBIM, citando
CIRNE LIMA, nfio haveria o necessario requisito de “utilidade piiblica” da atividade para
que pudesse ser considerada como servigo publico e, portanto, de prestagiio obrigatoria
pela Uniso, que poderia, entfio, ter mesmo permitido que a sua prestagio cessasse,?

Em outro julgado, privilegiando o critério organico ou subjetivo de conceituagio do
servigo piiblico (servigo publico comoa atividade do Estado), o STF decidiu: “Competindo
4 Unifio, e s6 a ela, explorar diretamente ou mediante autorizagio, concesstio ou permissio,
0s portos maritimos, fluviais ¢ lacustres, art. 21, XI1L, £, da CF, estd caracterizada a natureza
péblica do servigo de docas” (Recurso Extraordindrio n®. 172.816).

A narrativa desses julgados adverte que se deve evitar absolutizagSes de afirmagdes
esparsas de Ministros do Supremo, que, naturalmente, devem ser sempre consideradas
no contexto do caso concreto € com as naturais limitagdes que o STF vem tendo,
provavelmente em raziio da quantidade de processos que The sdo submetidos, em fixar
os marcos tedricos de suas decisdes, o que, todavia, certamente contribuiria para a
construgdio de uma jurisprudéncia mais sélida, que evitaria inclusive a propositura
desnecessaria de algumas novas agdes.

O que, no entanto, independentemente de questdes conceituais, a jurisprudéncia
do STF tem deixado claro, muitas vezes encampando as lig8es doutrinarias do hoje
Ministro BROS ROBERTO GRAU,® & o papel que o servige priblico tem na delimitagio
da esfera publica ¢ da esfera privada,® ou seja, entre o dmbito de atuagdio do Estado
(servigos e monopélios publicos), e o &mbite em principio exclusivo do mercado, da
livre iniciativa privada.®

0 acordio 6 louvado por EROS ROBERTO GRAU em sede doutrinéria (GRAU, Eros Roberto.
Constituigdo e Servigo Piblico, In Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Ronavides, Ed, Malheiros, Stio Paulo, 2003, pp, 262-263).

©Ver o8 ensinamentos do aufor expostos ao longo do presente-artigo.

“Naturalmente que essas fronteiras possuem algumas dreas em comum, $omo as previstas no art,
173, em que Estado e iniciativa privada podem explorar em concorréncia atividades econémicas
stricto sensu.

#Wazendo a mesma delimitagio, o Superior Tribunal de Tustiga, ac considerar os servigos de
radiodifusio sonara servigos publicos por qualificagio constitucional, ainda que a Constitui¢go nfc
o faga expressamente, j& decidiu, em acérddio com a seguinte ementa: “Os setviges de radiodifusio
sonora de sons ¢ imagem e demais setvigos de telecomunicag@es constituem, por defini¢iio
constifucional, servigos publicos a serem explorados diretamente pela Unido ou mediante concessio
ou permissdo... (art. 175, CE). (...} As TVs educativas, cujos servigos que exercem sfio regidos por
normas de Dirsito Priblico & sob regitne juridico especifico, nio desenvolvem atividades econfmicas
sob regime empresarial ¢ o predominio da livre iniciativa e da livre concorréncia e nflo estdo
jungidas ao sistema peculiar ds empresas privadas, que & essencialmente luerativa, Ndo se inclui no
conceito de atividade econdmica, aquela que a Constituiglio qualificou como servigo publice, ainda
que potencialmente lucrativa (v g. servigos de radiodifussio sonora), mas se sujeita o uma disciplina
cujo objetivo & realizar o interesse piblico” (MS n° 5307/DF).

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (61), 2006 51



Nessa esteira, o MINISTRO NELSON JOBIM afirmou, no julgamento do Recurso
Extraordinario n®. 220.906-9-DF, que, “no tratamento dos direitos econdmicos, o texto
de 1988 reforgou a opgfio por uma ‘constituigio do Estado Liberal’, Essa constatagio
choca-se com alguns que, condicionados por perspectivas politicas ndo positivadas,
insistem em ver, no texto original de 1988, quanto aos direitos econdmicos, uma
‘Constitui¢io do Estado de Direito Social’.”

Em acardiio de 1979, o Supremo, ao apreciar questio relacionada a hotel do Estado
de Santa Catarina arrendado a particular com a obrigago de explorar a sua hoteleira,
confrato realmente muito mais proximo ao fomento, afirmou que “nfio deve ser
considerado servigo publico aquele que outro particular pode prestar
independentemente de concessio”, ou seja, a hotelaria, atividade que n#io ¢ de
titularidade estatal exclusiva.®

A matéria vem sendo ultimamente apreciada pelo STF em relag@o 4 caracterizagfio
da atividade exercida pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT como
gervigo ptiblico ou como atividade econdmica, do que decorreria, segundo o Supremo,
a caracterizagiio dessa entidade como “Fazenda Publica” ou como empresa privada,
respectivamente. A posigéio do Supremo tem sido a de considera-la servigo piblico,
aplicando-se & ECT a imunidade tributaria recfproca, a sistematica de execugfio de
dividas por precatdrio, ete,

O MINISTRO CARLOS VELLOSC chegou a inferir do fato de a ECT prestar um

setvige piblico que ela é, materialmente, uma autarquia, nfio uma empresa publica.’

A tradigiio doutrinria do Direito Brasileiro afirma a existéncia de duas espécies de
empresas publicas e sociedades de economia mista: as exploradoras de atividades
econbmicas e as prestadoras de servigos publicos. Seriam grandes os problemas
administrativos que essa posigdo do STF geratia na estrutura da Administragiio Indireta
de todos os Entes da FederagHo, acarretando maior publicizagfo da Administragio
Indireta, justamente na contramfo da tendéncia mundial de adoglio de métodos mais
flexiveis em relagiio ao Direito Piblico com vistas 4 maior agilidade e eficiéncia.®

Recurso Bxtraordinario n°, 89,217-6, Santa Catarina,

1 preciso distinguir as empresas piblicas que explorem atividade econdmica, que se sujeitam ao
regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto s obrigagGes trabalhistas e tributdrias
(CF, art. 173, § 1°.), daquelas empresas pliblicas prestadoras de servigos piblicos, cuja
natureza juridica & de autarquia, as quais nfio hé aplicaglo do dispesto no § 1° do art. 173 da
ConstituigBo, sujeitando-se tais empresas prestadoras de servigo publico, inclusive, & responsabilidade
objetiva (CF, art. 37, § 6°). {...) No caso, tem-se uma emptesa piblica prestadora de servigo piblico
— a Bmpresa Brasileira de Correios e Telégrafos - BCT —, setvigo postal (CF, art. 21, X). Além de
niio estar, portanto, equiparada s empresas privadas, integra o conceito de Fazenda piblica.
Assim, seus bens nfio podem ser penhorados, estando sujeita & execugiio prépria das pessoas
publicas: CF, art. 100" (Voto do Ministro-Relator Carlos Velloso, proferido no Recurso
Extraordindrio n° 220.907-5 Ronddnia, grifamos).

14, njo se pode olvidar, corrente minoritiria que concorda com essas recentes decisBes do
Supremo, equiparando essas entidades privadas da Administraglio Indireta & Fazenda Piblica quando
a sua atividade for servigo publico. Ver, nesse sentido, BAZILLI, Roberte Ribeiro. “Servigos
Piblicas e Atividades Econdmicas na Constituigio de 19887, in Revista de Direito Administrativo
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O emprego de pessoas juridicas de direito privado na Administragdo Indireta
(empresas piblicas e sociedades de economia mista) — ndo mais de autarquias — para
prestar servigos ptiblicos econdmicos viscu exalamente a esses objetivos, A propria
figura dos servigos piblicos industriais ou comerciais resulta de construgio do
Conselho de Bstado francés, que nela pressupunha justamente a aplicagiio
predominante de regras do Direito Privado.

Em um desses casos (Recurso Extraordinario n°. 220.906-9-DF), o MINISTRO
MAURICIO CORREA afirmou: “As empresas prestadoras de servigo piiblico operam
em setor préprio do Estado, no qual s0 podem atuar em decorréncia de ato dele emanado.
{...y Nio se aplicam s empresas publicas, is sociedades de econornia mista e a cutras
entidades estatais e paraestatais que explorem servigos piiblicos a restrigio contida
no art. 173, § 12,, da Constituigio Federal, isto , a submissiio ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto s obrigagfes trabalhistas e tributarias, nem
a vedagio do gozo de privilégios fiscais nfio extensivos as do setor privado (CF, art.
173, § 2°.)" (grifos no original).

No Recurso Extraordindrio n°. 172,816, o Supremo, ao decidir pela nio
expropriabilidade por Estado-membro de bem afeto a servigo publico federal prestado
por sociedade de economia mista, decidiu pela inaplicabilidade do art. 173, § 1°., CF, et
acordio assim ementado: “A norma do art. 173, § 1°, da Constituicio aplica-se 3s
entidades publicas que exercem atividade econémica em regime de concorréncia, nfio
tendo aplicag¢fio 4s sociedades de economia mista ou empresas piblicas que, embora
exercendo atividade econdmica, gozam de exclusividade. O dispositivo constitucional

— RDA, vol. 197, 1994, pp. 10-21; ¢ MUKAI, Toshio. O Direito Administrative e os Regimes
Jurldicos das Empresas Estatais, 2°. ed., Bd. Férum, Belo Horizonte, 2004. Bsse autor, que chega
a ver uma simulagdo na criagio de pessoas juridicas de Direito Privade para prestar servigos
publicos, o que seria uma forma de escapar das regras de Direito Publico (p. 267), afirma que “no
Brasil, e face do texto constitucional, as empresas piblicas (s#ricio sensu) e as sociedades de
ecouomia mista sé podem ser criadas legitimamente para a exploragio de atividades econdmicas.
Aqui sim, portanto, & forma e o fundo se harmonizam, havendo, entdo, perante o direito, um
aspecto cssencial a ser considerado: é o Dirsito Privado pure, que, em grande parte, rege tais
sociedades. {...) Quanto A extensiio do Direito Administrativo, de modo pleno, as empresas publicas
(as que prestam servigos puiblicos industriais ou comerciais), para nés, ela se impde, nfio em virtude
da aplicacdio da teoria da personalidade dnica (piblica) do Estado, como quer Gordillo, mas sim, em
razfio da extensfio a tais empresas (pelo fato de sua atividade ser prdpria e origindria do Estado) dos
principios do Direite Publico, em especial do Direito Administrativo” (pp. 283 ¢ 284). Preferimos
a doutrina de Celso Antdénio Bandeira de Mello, que assim critica a definigfio do Decreto-lei n®. 200
(ndo vinculante de outros atos legislativos da mesma hierarquia de lei ordindria), que restringiria o
coneeito de empresa pitblica as que explorassem atividade econdmica: “Tal caracteristica nfio pode
ser proposta como um elementp de sua definigiio. Deveras, algumas empresas pablicas efetivamente
s#o concebidas como instrumento de atuagfio estatal no referido setor. Outras, entretanto, foram
criadas € existem para prestaghio de servigos puiblicos, servigos qualificados, inclusive pela Constituigio
em vigor, como privativos de entidade estatal ou da prépria Unifio. Donde, a atividade em que se
substanciam apresentam-se, do ponto de vista juridico (...), como a antftese da exploragfic da
atividade econdmica, jd que esta, perante a Lei Magna, é de algada dos particulares, tipica da
iniciativa privada — e nfio do Peder Piblico” (BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antdnio, Curso de
Direite Administrative, 17" ¢d., Bd. Malheires, Sfio Paulo, 2004, p, 175),
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nfio aleanga, com maior razéo, sociedade de economia mista federal que explora servigo

pitblico, reservado & Unido”.”

Note-se que a eémenta distingue claramente as figuras (/) da atividade econémica
explorada pela Unifo sem monopélio, em concorréncia com iniciativa privada, (2} a
atividade econdmica explorada pela Unifio com monopoélio € (3) os servigos publicos
explorados pela Unido.

O grande problema da linha de pensamento que vem sendo adotada pelo Supremo
em relagiio A ECT é a dificuldade — para nfio dizer impossibilidade— da diferenciagfio entre
os servicos piblicos industriais ou comerciais (s6 explordveis por pessoas juridicas de
direito piblico) e as atividades econbmicas stricfo sensu exploradas pelo Estado (passiveis
de exploragiio por empresas piblicas ou sociedades de economia mista), j4 que a doutrina
que sustenta essa posico distingue-os afirmando que aquele, como todo servigo priblico,
atende a0 interesse piiblico objetivo, ou seja, 0 interesse piblico ja existente na natureza
das coisas, a0 passo que estas atendem apenas a um interesse publico subjetivo, ou
seja, que vem a ser considerado pelo Bstado como tal.”

Ora, mas come identificar um interesse piblico que j4 estaria presente na “natureza
das coisas™ ? Fssas concepgdes essencialistas, que procuram encontrar definigdes de
direito positivo na natureza das coisas, possiem uma excessiva carga de subjetividade,
ainda mais em se tratando da distingflo entre servigos publicos industriais-e atividades
econdmicas exetcidas pelo Estado, com muitos pontos em comum, até pela origem, ja
que, como observa RUY CIRNE LIMA," a maioria dos hoje considerados servigos
publicos industriais comegaram a ser prestados pelo Bstado como atividades
ccondmicas monopolizadas, de fato ou de direito.

4.2.6— O conceito proposto

Preliminarmente, cumpre lembrar que, conforme exposto no inicio deste trabalho,
n%io ha classificagiio ou conceito que por esséneia seja correto ou errado (o certo éque
nenhum deles serd perfeito),” mas sim mais ou menos adequado aos objetivos
metodolodgicos perseguidos.

©0 Ministro Sepuiveda Pertence se pronuncion no mesmo sentido no Recurso Extraordindrio n®.
220,906-9-DF, assim como o Ministro Carlos Yelloso na ADIn n° 1552-4, Ver também os Recursos
Extraordinarios n®. 100.433-RJ ¢ 204.653-RS, 229.696-PE ¢ 225.011-M( em que houve decisiio
pela impenhorabilidade dos bens de empresa piblica prestadora de servigo publico. No Recurso
Extraotdinrio n®, 407.099/RS, foi, pelas mesmas razdes, reconhecida a imunidade tributdria reciproca
4 ECT.

WMUKAL Toshio, O Direlto Administrativo e os Regimes Juridicos das Empresas Esiatais, 2°. ed.,
Ed. Férum, Belo Horizonts, 2004, pp. 219-220.

NLIMA, Ruy Cirne. Organizagdo Administrativa e Servigo Piublico ne Direito Administralive
Brasileiro, in Revista de Direito Publico, vol. 59-60, pp. 131-132.

TMassimo Severo Giannini, ao se perguntar a respeito de qual das concepeties de servigo pliblico estd
cosreta, resporide: “Por mais que a resposta possa parecer estranha, as duas concepedes de servigo
piiblico estéio corretas. O que estamos chamando. de diversas ‘cancepgdes’, na verdade sfo diversos
conceitos. Se existissem termos distintos para indicd-los, a questdo ficaria clarissima” (GIANNINI,
Massimo Scvere. Diritto Amminisirativo, Bd. Giuffeé, Miigo, 3" ed., 1993, p. 24, grifamos).
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Devemos, portanto, focados na busca da identifica¢io das fronteiras entre o espago
piblico e o privado e de como os servigos pliblicos neles se inserem, verificar qual das
acepgdes de servigo publico acima expostas ¢ mais operacional.

A primeira acepgfio (amplissima), apesar de correspondente & noglio classioa francesa
de servigo publico, que definia ao praprio Estado como sendo um conjunto de servigos
publicos, em cujo conceito estariam incluidas até mesmo as atividades jurisdicionais
legislativas, poderia até ser adotada em um trabalho de ciéncia politica ou de sociologia,
mas seria de escassa utilidade em um estudo juridico, ji que abrangeria atividades
totalmente dispares entre si em termos de regime juridico. Nessa acepgiio, uma obra
sobre servigos pliblicos seria um tratado geral de Direito do Estado.

JTAVIER URRUTIGOITY observa que um conceito muito Jzfo de servigo publico
faria com que fosse “apenas um conceito ‘metajuridico’. As conseqiiéncias praticas
dessa postura setriam quase idénticas s teses que negam a idéia de servigo piblico”.”

A segunda acepgio exposta de servigo publico (ampla) aproxima-se bastante do
ideal, mas possui o inconveniente de colocar sob a mesma rubrica atividades que, do
ponto de vista estritamente juridico, sho muito diferentes: os servigos uti universi ¢ 0s
servigos ufi singull,

Os regimes juridicos dessas atividades pouco ou nada possuem em conum, e 0s
poucos pontos que possuem, como a possibilidade de serem exigidos judicialmente
do Estado, nem que seja como tutela de interesses difusos ou coletivos, sio na verdade
comuns a todas as atividades estatais, o que nos levaria de volta ao conceito de
servigo piiblico amplissimo acima analisado. N&o h4 uma peculiatricdade que identifique
apenas 0s servigos uti universi o uti singuli no conjunto das atividades estatais.

O conceito restritissimo (quarta hipétese supra-aventada — a terceira veremos em
seguida), contemplador apenas dos servigos pablicos tradicionalmente chamados de
“gcondbmicos”, por possibilitarem a sua exploraghio pela iniciativa privada com fins
lucrativos, seria o tecnicamente mais bem delimitado, Setia, no entanto, restrito demais,
4 que nifio se deve exigir que um conceito abranja apenas fendmenos juridicos idénticos,
sob pena de néo lograr os seus objetivos de sistematizagfio, j& que para cada fendmeno
haveria um conceito. O conceito deve, outrossim, contemplar o maior nimero possivel

Transladande a questio para ¢ imbito mais geral da hermendutica de Direito Constitucional
Econdnico, no qual a matéria dos servigos ptiblicos se insere, Ronaldo Porto Macedo Jr. afirma que
“qualquer interpretagio do regime juridico do mercade ¢ sempre a interpretagio de um regime juridico
especifico e possivel, dentre outros igualmente possiveis, que também o jurista tem como tarefa
reimaginar, reformular ¢ transformar visando a sua adaptaglio frente ds finalidades possiveis que
possam orientar o seu redesenho, como por exemplo o desenvolvimento econdmico, a liberdade de
coméreio ¢ defesa da propriedade privada e do Estado minimo, a justica social {,..). Em oulras
palavras, o artanjo institucional que dé suporte a uma ordem de mercado tem forte aspecto de
contingéncia ¢ de plasticidade” (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa
do Consumidor, Bd, Max Limonad, S#o Paulo, 1958, p. 53).

BURRUTIGOITY, Javier. Retribuicion en los Servicios Piblices, in Los Servicios Publicos: régimen
Juridico actual {coord. Marta Genzilez de Aguirre), Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 66.
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de fendmenos distintos que possuam em comum um regime juridico minimo
significativo.™

Contra essa concepgio restritissima de servigos publicos também militam os
proprios termos utilizados pela Constituicdo no art. 145, II, que, ao especificar a
divisibilidade e 2 especificidade, parece pressupor que os servigos publicos especificos
e divistveis seriam apenas uma das espécies de servigo publico.

Por outro lado, o art. 175 realmente alude a servigos publicos pressupondo serem
econdmicos (vide a referéncia  “politica tariféria”), dando a impressdo que constituiriam
a Gnica espécie de servigo piblico.” Todavia, ndo podemos desconsiderar a insergio
desse artigo na Ordem Beondmica (o art. 175 estatia tratando apenas dos servigos
piiblicos econdmicos) e a existéncia de dispositivos constitucionais especificos que
expressamente chamam de “servigos pliblicos™ os servigos (gratuitos) de saide
prestados pelo Estado.

Além disso, cada vez mais se tem procurado atribuir, néio s6 aos servigos publicos,
como s demais atividades estatais, formas de gestiio econdmica, através de mecanismos
mais ou mengs hibridos e atipicos de delegagiio  iniciativa privada, principalmente
através das denominadas Parcerias Piblico-Privadas, falando-se até mesmo, por
exemplo, na delegacfio 4 iniciativa privada da gestéo de presidios.

Na verdade, est4 havendo uma economicizaglo das atividades estatais como um
todo, sendo questiondvel a identificagio de apenas uma delas como sendo as atividades
estatais econdmicas por exceléncia, os “servigos publicos scondmicos”, que
constituiriam, naquela concepglo restritissima, a inica espécie de servigo publico.

Passamos, entdo, & terceira acepgio de servigo publico —~ao seu conceito restrito —,
que, a0 nosso ver, é 0 mais operacional por contemplar um conjunto de atividades
(servigos publicos econdmicos e servigos publicos sociais) que, apesar de nfo terem
regimes jurfdicos idénticos (uns sé podem ser prestados pela iniciativa privada mediante
delegagiio do Poder Publico, outros quando muito necessitam apenas de autorizagdes
administrativas de policia; uns sfio via de regra cobrados dos usudrios, outros
geralmente sio gratuitos; ete.), possuem um minimo satisfatério de pontes em comum
(“unidade de sentido™) capaz de justificar a sua inclusdio no mesmo conceito (ambos
siio em major ou em menor escala sujeitos & legislagio consumerista; s&o especificos

¢ divisiveis; geram direitos subjetivos individuais; ete.).

4y servigo publico ¢ uma categoria que opera, as vezes, em plenitude, quando se reinem todas as
notas que idealmente devem conformar o seu regime, e, per outro lado, em outras ccasibes,
também estamos antc um servigo publico, ainda que as suas notas caracteristicas -¢stejam apenas
parcialmente presentes” (MACHADO, Santiage Muiloz. Servicio Piblico y Mercado, Vol. 1V [El
Ststema Eléctrico], Bd. Civitas, Madrid, 1998, p. 73).

1A distingfio entre servigo publice (espago publico) ¢ atividade econdmica stricte sensu (espago
privado), “jungida ao modelo constitucional brasileiro, parece levar em conia a titularidade do gestor,
daf deriva a distinglio categérica entre duas esferas, a publica ¢ a privada. Uma distingfio de tal ordem
nfio encontra equivalente na doutrina comunitaria sobre a matéria (...). Isso ocorre porque o direito
comunitario privilegia o enfoque objetivo, enguanto que entre nds, por forga da notma constitucional,
2 andlise da matéria imp8e-se pelo critério subjetivo™ (JUSTEN, Monica Spezia, A4 Nogdo de Servigo
Publico no Direito Europeu, Ed. Dialética, 580 Paulo, 2003, p. 181),
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Além de ser mais operacional, esse conceito também & inferivel da Constituigio
Federal de 1988, raziio pela qual o adotaremos na seguinte forma: servigos piiblicos sdo
as atividades de prestaciio de utilidades econdmicas a individuos determinados
colocadas pela Constituicio ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva dé
titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita
ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade. ’

Esse conceito™busca na Constituigio a acepedo mais consentinea com a evolugio
politico-econdmica pela qual as atividades prestacionais do Estado v&m passando e
com o‘foco que vem sendo dado pela doutrina aos servigos especificos e divisiveis. B
mcluswe. curioso notar como, mesmo as monografias que adotam uma acepgfio ampla
dos servigos publicos, abrangentes dos servigos w/i universi, o fazem no primeiro
capi.tulo, para, nos capitulos seguintes, tratarem de aspectos referentes apenas aos
servigos uti singuli, como a aplicabilidade do Cédige de Defesa do Consumidor, a
inser¢fo da goncorréncia, as modalidades de delegag8io, a remuneragfic por taxa i)u
tarifa, etc.” B esse inconveniente — de se ter um conceito muito amplo, mas se analisar
o regime juridico de apenas parte das atividades dele integrantes — que, por razdes
metodoldgicas, buscamos evitar, ,

.O conceito acima proposto pode ser decomposto em seus vérios elementos,’
Vejamos:

13 &, H ‘ H s
 “prestagdio”: beneficia diretamente os individuos, em contraposigio & policia
administrativa, que restringe a esfera juridica dos individuos por ela atingidos
e apenas mediatamente beneficia os outros membros da coletividade.

Por esse fator os servigos pliblices distanciam-se também do fomento, em que
o Estado nfio atua em prol da coletividade, mas apenas apéia iniciativas sociais
ou eoondmicas piivadas que podem trazer beneficios coletivos. Distinguem-se
igualmente da atividade juridica da Administragio Piblica, ainda que em favor
dc?s administrados, em razfio dela ser desvestida de natureza econdmica.
Diferenciam-se ainda dos servigos u#i universi, que nfio tém os seus
destinatarios/consumidores finais identificados;

"De maneira similar, apenas sem distinguir os servigos universais dos espectfi i Flori
de Azevedo Marques Neto: “Em sentido estrito, pode-se concebet servig;oppﬁbl‘isc?;’o%(xzc:: z;é“i?dr:g;z
dotadas .de contetdo econdmico, revestidas de especial relevincia social, cuja exploragio a Constituigfio
ou a Lei cometem 2 titularidade de uma das esferas da federagiio como forma de assegurat o seu acegsso
a toda gem&e, _psl'Tapcntemente” (MARQUES NETQ, Floriano de Azevedo. “A Nova Regulaghio dos
garvic;os Piblicos™, in Revista de Direito Administrativo - RDA. Ed. Renovay, vol. 228, 2002, p. 18)
Bxemplo desta‘ pestura, muito comum no Brasil ¢ alhutes, pode ser visto em GROTTI HDinoré;
Jzkggéalde Musetti, @ Servigo Piblico e a Constituicdc Brasileira de 1988, Bd. Malheiros, S'a’l,o Paulo,
"Nessa passagem os servigos piblicos serfio com ivi is, distingd
aessa passagem o abordzgﬁg pol parados com outras atividades estatais, distingSes que
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» “deutilidades econdmicas™; Como ensina EROS ROBERTO GRAU, “inexiste, em
umn primeiro momento, oposigio entre atividade econbmica e servigo piiblico;
pelo contrério, na sogunda expressio estd subsumida a primeira. Podemos
afirmar que a prestagdo de servigo pablico estd voltada a satisfagdio de
necessidades, o que envolve a utilizagio de bens e servi¢os, recursos escassos.
Dai por que servigo piblico & um tipo de atividade econdmica.” (...) No que
concerne ao art. 170, caput, a ordem econbmica pressupde o exercicio de
atividade econdmica enquanto género. O que afirma o preceito ¢ que toda a
atividade econfmica, inclusive a desenvolvida pelo Estado, no campo dos
gervigos publicos, deve ser fundada na valorizagio do trabalho humanc e na
livre iniciativa, tendo por fim (fim dela, atividade econdmica, repita-se) assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, etc.”™

Farfamos, com ODETE MEDAUAR, apenas uma ressalva, no sentido de que 0s
principios da ordem econdmica devem ser aplicados aos servigos piblicos,
mas quando isso for possivel, ou seja, no que coube: “Alguns preceitos contidos
1o art. 170 destinados a nortear a atividade econdmica niio se aplicam aos
servigos piblices. E o caso da livre iniciativa, por exemplo; nio se pode dizer
que a prestagdio dos servigos publicos & informada pela livre iniciativa. A decisfio
de transferir a execugdio ao setor privado é sempre do poder ptiblico. Também €
impenséavel aplicar ao servigo publico o preceito do paragrafo unico do art. 170
(possibilidade de condicionamento do exercicio de atividade econdmica & prévia
autorizagio administrativa), porquanto todos os servigos publicos prestados

por particulares devem sé-lo mediante titulagdo, na qual esta subentendido o.

consentimento do Poder Pablico™. ¥

EGON BOCKMANN MOREIRA também afirma que “ndo se da aincidéneia do
principic da subsidiariedade no setor dos servigos piiblicos, cuja definico

14 A questiio do servigo piiblico apresenia uma faceta ccondmica, na medida em que envolve uma
alocagio de recursos materiais (escassos) para satisfago de certas necessidades humanas, Como esses
recursos materiais comportam diferentes destinagBes, impde-se escolher um destino para eles, dentre
os diversos possiveis. Considerando o tema sob o prisma da opglio por uma certa destinagio para os
recursos matetiais, tem de reconhecet-se que o servico publico apresenta uma manifestagio de cunho
econdmico. Alids, sob esse enfoque nio ha major diferenga entre servigo pitblico e atividade econdmica.
Em todos os casos, encontra-se diante da relagiio entre recursos materiais escassos ¢ fins potencialmente
excludentes entre si a satisfazer” (JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das Concessdes de Servigo
Piblico, Bd, Diafétlca, Stio Paulo, 2003, p. 19),

WGRAU, Eros Roberto. Constituig#io e Servigo Publico, in Direito Constitucional: estudos em homenagem
a Pawlo Bonavides, Bd, Malheiros, S3c Paule, 2003, pp. 250-251. “Dai por que a preservago dos
vinculos sociais € a promogdo da coesfio social peio Estado assumem enofime relevincia no Brasil, a ¢le
inenabindo a responsabilidade pela provisio, & sociedade, como servigo piblico, de todas as parcelas da
atividade econdmica em sentido amplo que sejam tidas como indispensdveis 4 realizaglio ¢ ao
desenvolvimento da coesfio e da interdependéncia social” (ob. cit., p. 259).

SMEDAUAR, Odete. Servigos Publicos e Servigos de Interesse Econdmico Geral, in Uma Avaliagdo
das Tendéncias Contempordneas do Direito Administrative; obra em homenagem a Eduardo Garcla
de Enterria, Ed, Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 125. A assertiva parece pressupor no art. 175 2
publicatio da atividade considerada servigo pliblico. Quanto & aplicabilidade do principio da livre
iniciativa aos servigos publicos, concordamos com a autora no sentido de que a publicatio realmente
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constitucional — “Incumbe ac Poder Publico (...) a prestagdo de servigos
ptblicos” {art. 175) — torna inversa a relagio. O servigo piblico € reservado de
forma priméria ao Hstado, podendo ser concedido o seu exercicio aos
patticulares. Nio hé servigo piblico exercido de forma subsididria pelo Poder
Piiblico (mas sim pelas pessoas privadas). Nem tampouco se poderia cogitar de
o Estado “intervir’ num setor que The é préprio, Quanto aos servigos publicos,
o Estado tem o dever de sempre atuar (de forma direta ou indireta), pois sua
racionalidade exige a prestagio publica continua e adequada”™.®

o “a individuos determinados™ exclui, por extrema diversidade de regimes juridicos,
05 Servigos uti universi,

» “colocadas pela Constituigio ou pela Lei”: ndo hd de se falar em criagtio de servigo
pliblico, mormente quando reserva a titularidade de atividade econdmica lato
sensu ao Listado, sem esteio na Constituigdo, ainda que em suas normas
programéticas (hipétese admissivel apenas para os servigos publicos sociais, por
néio serem reservados ao Estado), ou em leis formais, mas jamais pot iniciativa da
propria Administragio Publica que de per se retire setores de atividades econdmicas
da iniciativa privada. Da mesma forma, ao contrério do que preconizava DUGULT,
niio ha de se falar em servico piblico, por mais essencial que seja para a coletividade,
apenas em raz3o da “natureza das coisas”, da sua impertancia para o liame social,
sendo imprescindivel, além desse dado, o reconhecimento pelo direito positivo da
responsabilidade do Bstado pela atividade;

o “a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade”: O importante no conceito
de servigo publico proposto nfio é a titularidade exclusiva do Estado sobre a
atividade, com a conseqiiente retirada da atividade da esfera de atuaghio da livre
iniciativa privada, o que, todavia, muitas vezes se verifica.”

retira a atividade do seio da livre iniciativa. Eros Roberto Grau afirma que todas as atividades
econdmicas Jato sensu, inclusive os servigos pliblicos, se fundam nos termos do art. 170 da Constituigio
na vlaloriza(;ﬁo do trabalho e na livre iniciativa, mas “ndo quer isso, naturalmente, significar que o
servico publico seja de livre iniciativa — ou seja de iniciativa da empresa privada — mas sim que, na sua
pregtagzﬁn, deve, ai também, o Estado, no opor empecilho 4 liberdade humana, no quanto seja
socialmente prezavel” (GRAU, Eros Roberto. A ordem Fcondmica na Constituigdo de I 988, 4" ed.,
E.d' _Malheiros, S#o Paulo, 1998, pp. 228-229). Em outras palavras, as empresas privadas nio tém o
direito de prestar servigos piblicos, mas uma vez que a elas seja delegade o exercicio de algum deles,
deve ser respeitada a iniciativa privada que, dentro do marco regulatério, possuem para alcangar os
seus objetivos.

2MOREIRA, Egon Bockmann, O Direito Administrativo da Economia, a Ponderaghio de Interesses
¢ o Paradigma da Intervengfio Sensata, in Estudes de Direito Econbmice (CUELLAR, Leila e
MOREIRA, Egon Bockmann), Ed, Férum, Belo Horizonte, 2004, p. 93.

80s seryigos puiblicos resetvados ac Bstado (publicatie) sio, por exceléncia, 08 servigos piiblices
econdmicos, tal como regulados no art. 175, O fato da atividade estar reservada & titularidade
estatal (publicatio) nio quer dizer que o seu prestador deva ser unico. A unicidade de titular (o
Estadq) nfio corresponde necessariamente 4 exclusividade de prestador, uma vez que © titular
exclusivo podc outotgar o seu exetcicio a diversos concessionarios, conjuntamente com a prestagio
pelo préprio Estado, ou nilo. Sobre o tema, ver também GORRITI, Silbia Sarasola. La Concesion de
%ﬂéﬁcios ;ﬁbﬁcos Municipales: Estudio Especial de las Potestades de Intervencidn, IVAP, Ofiati,

, P 23
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O importante para o conceito éa responsabilidade do Estado sobre a atividade,
a sua obrigagio em prestd-la, com ou sem exclusiio da atuagio por direito
proprio dos empresérios privados, sujeitos, no maximo, nessa hipotese, 4
autorizagdo administrativa.®

Fm relagio aos servigos piiblicos que no sio objeto de publicatio, a Constituicdo
assegura a atuagio também da iniciativa privada: saude (art. 199 — “sdo livres a
atividade privada™, educagdio (art. 209), assisténcia social (art. 204, L, in fine, e I,
que se referem & prestagfio da atividade pelo Terceiro Setor) e previdéncia social
(art. 202, que se refere 4 atuacfio “complementar” da iniciativa privada).

O fato de a Constituigio assegurar expressamente a possibilidade de atuagio
da iniciativa privada nesses servigos, nio quer dizer, naturalmente, que ela
esteja vedada em outros servigos publicos sociais ou mais especificamente
culturais, como a cultura, o lazer e a pesquisa. A Constituigio sé foi expressa em
relago a atividades sociais a respeito das quais historicamente ja se discutiu
quanto & necessidade de estatizag#o. Naquelas outras atividades sociais, ao
revés, sempre prevaleceu a idéia de que, quanto mais pessoas as prestassern,
mais atendido estaria o interesse piiblico;

» “desempenhadas diretamente pelo Estado ou por seus delegatérios™ “ &bvio
que nos casos em que o Poder Publico néo detém a exclusividade do servigo,
niio caberd imaginar a outorga a terceiros, pois quem o desempenhar prescinde
dela para o exercicio da atividade em questio” ¥ Classicamente, apenas em
relagdo aos servigos reservados ao Estado (servigos priblicos econdmicos) pode
ser cogitada a prestagdo pela iniciativa privada em regime de delegagio. J4 em
relagio aos servigos nfo reservados (servigos pliblicos sociais) a delegagio &,
em principio,® despicienda;

e “gratuita ou remuneradamente”: os servigos que estiverem delegados 3 iniciativa
privada devem, salvo quando subsidiados ou pagos diretamente pelo Estado
ser remunerados pelos usuérios, ja que a delegagio pressupde a lucratividade
da atividade.”

#4Em principio, poder-se-ia pensar que o titular exclusivo dos servigos seria o Estado. Nem
sempre, porétn, ¢ assim, como jé se anotou. H4 certos servigos que serfio piiblicas quando prestados
pelo Estado, mas que concernem a atividades em relagio As quais a Constituigio nfio lhe conferiu
exclusividade, pois, conquanto as tenha colocado a seu cargo, sinmiltaneamente deixou-as liberadas
4 iniciativa privada” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servico Ptiblico e sua Feicio
Constifucional no Brasil, in Direito do Estado: noves rumos, Tomo 2 [Direito Administrativo],
Ed. Max Limonad, Sfo Paule, p. 30)

“BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, “Setvigo Piiblico e sua Feigdo Constitucional no Brasil”,
in Dircito do Estado: novos rumes jorg. Paulo Medeste], Tome 2 [Direito Administrativo], Ed.
Max Limonad, Sie Paula, 2001, p. 31-32.

%Pgen ¢ a afirmag¥o tradicional, gue, no entanto, relativizamos em raziio de algunas experiéncias
de Parcerias Publico-Privadas — PPPs, que parecem tornar cogitavel a delegagiio  iniciativa
privada de servigos ndo exclusivos do Estado, sendo por ele total ou parcialmente remunerados.
#7No caso dos servigos delegados & iniciativa privada a remuneragiio dos usuarios pede,
excepoionalmente, até nfio cobrir fodos os seus custos, desde que haja receitas ancilares ou alguma
espécie de subsidio por parte do Poder Concedente, hipdtese por st bastante polémica.
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Os servigos nio delegados 2 iniciativa privada, sejam os servigos piiblicos sociais
. -~ ’
que nem teriam como ser delegados por nfo serem reservados ao Estado, {ex., um
- . r . A » "
teatro do Estado); scjam servigos piblicos econbmicos, reservados ao Estado, mas
que o Estado preferiu prestar diretamente, pedem ser remunerados integral ou
parcialmente pelos usudrios, ou serem arcados exclusivamente pelo Estado,

. “com vistas ao bem-estar da coletividade — o servigo publico tem que visar
1mf:_di.atamcntc o interesse publico primarie, ou sgja, a melhoria das condigBes
sociais e econdmicas da sociedade, ndo interesse publico secundario, de
fortalecimento dos interesses fiscais e estratégicos do Estado, casos em ,que
estaremos mais proximos do conceito de atividade econdmica monopolizada,

E muito comum a associagdo enfre o interesse coletivo a ser atendido pelos
servigos publicos e a preservago da dignidade da pessoa humana (art. 1°., 111,
CF), o que, na grande maioria das vezes, realmente procede. H4, contudo, alguns
servigos publicos mais ligados 4 infra-estrutura (ex., fornecimento de energia
elétrica a grandes inddstrias, transporte hidroviario de minério), cujo liame com

r

a dignidade da pessoa humana & apenas indireto, como decorréncia do
desenvolvimento da sociedade como um todo.® Por isso preferimos adotar, no
conceito proposto, o termo mais genérico de “bem-estar da coletividade”, ao

invés de “dignidade da pessoa humana”, associavel diretamente apenas is
pessoas fisicas.?

) Aprofundaremos um pouco mais a delimitagiio do nosso conceito de servigos
publicos ao confronté-los, no Toépico que segue, cotn institutos ¢ atividades com os
quais podem guardar algumas semelhangas. As diferencas servirfo para individualizar
melhor os institutos pelos contrastes reciprocos.

5 —Institutos afins

Os setvigos piiblicos constituem meio de satisfagio de necessidades coletivas
que, como expde JORGE H, SARMIENTO GARCfA, calcado em MIGUEL S.
MARIENHOFFE, “sfo satisfeitas através de prestacdes materiais, em espécie,
periddicas e sistemdaticas” *' Examinemos um pouco mais detidamente essa assertiva:

#Naturalmente que todo segmento da atividade econdmica tem transcendéncia para o sistema come
um todo, sendo s vezes dificil graduar-lhes a importincia, serido que a sua dimenstio coletiva justifica
zlilguns pog‘leres de intervengBo, controle e supervisfio administrativa. Mas em determinados casos essa
importdncia alcanga um valor nevrdlgico, ndo tanto pelo montante do faturamento ou pela percentagem
do PIB que possa representar, mas sim pelo seu cardter de conquista alcangada pelo desenvolvimento da
sogledade (gducacﬁo bésica para todos, energia elétrica residencial, meios de transporte metorizados...),
cuja forqecnnento é assegurado pelo Poder Piiblico” (SANCHEZ, Rafael Caballero, fnfraestructuras on
de ¥ Liberalizacion de Servicios Piblicos, INAP, Madrid, 2003, p. 68), .

®“Esta produgiio em quo o objeio produzido provalece scbre o vator abtido pode ser inclusive produgio
de Pens destinados 2 indistria e ao comércio” (DERAN], Cristiane. Privatizagdo e Servigos Publicos: as
/f“;;'aes .do'Es!ado na Produgio Econdmica, Bd, Max Limonad, S#io Paulo, 2002, p. 196),

9 .A (Iilgllldade, acima de tudo, diz com a condigio humana do ser humano™ (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, 2°. ed., 2002, Editora Livraria do Advogado
Porto Alepre, p. 27). ’
"',G{\RCI‘A,’ Jorge H. Sarmiento, Nocién y Elementos del Servicio Pablico, In Los Servicios Puiblicos:
régimen_juridico actual (coord, Marta Gonzilez de Aguirre), Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 17, grifamos,
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1) Nos servigos piiblicos & prestagho ¢ de carater material, constituida pela
realizagiio de um servigo ou pelo use de um mefo téenico, como o fornecimento
de energia ou de Agua potavel, utilizagho de telefone, envio de wuma
correspondéncia, etc, Por um lado, entlio, deve se tratar da “prestagdo de uma
atividade, ou seja, que se constitua no desenvolver de um comportamento
continuo, que se apresenta como uma fluéncia, seguidamente disponibilizado e
ndo como uma obra, um produte no qual se haja cristalizado dada atividade,
como fruto acabado dela”.® Por outro lado, a materialidade da prestagio ¢
tomada em “contraposigdo 3 atividade nucleada na produgiio de atos juridicos
administrativos (...) Ent3o, por dizer essencialtente com uma atividade material,
ao contrério do Poder de Policia, o servigo publico nfio se substancia em
atividade juridica, embora, como é Gbvio, seja juridicamente regulado e sua

efetivagiio pressuponha a pratica de atos administrativos™;®
2) prestagdes em espécie, ou seja, em atividades ou em bens,™ nfo em dinheiro,

com o que a atividade seria melhor qualificada como de fomento social,” ndio como
U Servico,

3) as prestagBes devem ser periddicas e sistematicas, de maneira que a sua
oferta deve ter certo cardter de permanéncia no tempo e de sistematizagdo. g
por isso que, por exemplo, a atuagio das forgas armadas em favor da populagéo
em um momento de enchente (transportando pessoas, fornecendo alimentos,
etc.) néio pode ser tecnicamente considerada servigo pablico; e

22GARCIA, Jorge H, Sarmiento, Nocidn y Elementos del Servicio Publico, in Los Servicios Piblicos:
régimen juridico actual (coord. Marta Gonzélez de Aguirre), Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 17,
Igualmente, CASETTA, Elic. Manuale di Diritto Amministrative, Bd, Giuffre, Mildo, 2000, p. 605.
O STF ja ementou; “Taxa de conservaglo das redes de égua ¢ esgoto. Distingio entre obra publica
e servigo puiblico. A abra publica, sendo execuglo material de um projeto, ¢ limitada no tempo,
enquanto o servigo plblico tem cardter de continuidade. A obra publica agrega valor aos imdveis por
cla beneficiados: os servigos plblicos, conquanto os beneficiem, nfie produzem uma integragio de
valot. Conservaghio de redes de 4gua e esgoto & servigo piblico, e nio obra pablica” (RE 115.561-1-
SP, Rel. Min. Carlos Madeira).

IBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnic. “Servigo Publico e.sua Feiglio Constitucional no Brasil”,
in Direito do Estado: noves rumos [org, Paulo Modesto], Tomo 2 [Direito Administrativo], Ed.
Max Limonad, S#io Paulo, 2001, pp, 21-23.

Na economia atual “desaparece a distingiio entre o setor industrial e o setor de servigos. Na transicdo
para a sociedade da informaglio, nfio se cria nenhum novo setot produtivo. Antes ao contrdrio, o
aumento da produtividade que depende do conhecimento penetra ¢ transforma todos os setores de
produgfic — agricultura, industria ¢ servigos — & dissolve a distingfio entre ‘bens’ e ‘servigos’, Tudo o
que se diz sobre 2 ‘sociedade pds-industrial’ ou a ‘sociedade de servigos™ se torna um mite tio
insustentivel como a antiga disfing3o entre setores primario, secunddrio e tercidrio. Quem pretender
intetpretar a dindmica da economia da informaglic sob o ponto de vista das classificagbes do antigo
paradipma labaral subestima o seu potencial autenticamente revoluciondrio, constitu{do pela
possibilidade de comunicagBa direta on line entre diversos tipos de atividade: desenvolvimento,
produgfo, gestéio, aplicaglio, distribuigiio. H4 a dissolugio do antigo paradigma territarializado da
sociedade industrial, Ao mesmo tempo, paradoxalmente, existe uma multiplicaglo de opedes que
exige decisdes & requer um cetto esforgo de padronizagfo” (BECK, Ulich. La Sociedud Del Riesgo
Globai [frad. Jesis Alborés Reyl, Siglo Veinteuno de Espafia Editores, Madrid, 2002, pp. 179-80).

55Alguns autores em um apuro coneeitual preferem chamar tais atividades estatais de “atividade
assistencial pitblica”, uma vez que, ao conirdrio das atividades de fomento, satisfazem imediatamente
4 finalidade ptblica visada, nfio sendo instrumentais ¢ auxiliares de atividades privadas como o
fomento (RIVA, Lgnacio M., de la. dyudas Piblicas: Incidencia de la intervencion estatal en el
funcionaniento del mercado; Bd. Hammurabi, Busnos Alres, 2004, pp. 134-135).
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4) por fim, a prestaciio deve ser “ao piblico”, ou seja, dirigida diretamente aos
membros da coletividade, de maneira que nfio podem ser considerados servigos
publicos aqueles que a Administraglio presta a si mesma, como os servigos
internos financeiros, de transporte de seu pessoal, de aperfeigoamento dos
funcionarios, de consultoria interna, etc.*

Também por essa razdo nfio podem ser considerados publicos os servigos que
ndio se destinam ao pudblico, mas sim a um grupo circunscrito de pessoas (ex.,
os servicos de telecomunicagdes prestados apenas para a comunicagéo entre
os empregados de determinada empresa, a energia elétrica autoproduzida, etc.).”
Naturalmente que, ainda mais em paises do Terceiroe Mundo, poucos servigos
publicos sdo prestados a todos os membros da sociedade, mas o importante,
para que o requisito conceitual seja atendido, & que esteja em tese aberto
republicanamente & populagio em geral, na medida, naturalmente, das
possibilidades técnicas e econdmicas de estagio em que a universalizagéio do
servigo se encontrar,

Algumas das figuras que passaremos a analisar sfio pacificamente apartadas da
nogfo de servigo piiblico, eutras sdo, por parte da doutrina, consideradas como espécies
de servigos publicos. Para o conceito restrita de servigos piblicos que adotamos, serd
fundamental o confronto comparativo com algumas dessas figuras.”

5.1 —Fungies Piblicas ¢ Poder de Policia

O conceito de servige publico contempla apenas as atividades especificamente
prestacionais do Estado, pelas quais o Poder Publico proporciona aos individuos a
satisfaclo de alguma das suas necessidades, excluinde as atividades que visam ao
publico apenas mediatamente e ao Estado (ou a coletividade indistintamente
considerada) imediatamente, como a seguranga nacional e a diplomacia,” assim como
as atividades que, ao invés de concederem utilidades aos particulares, restringem o
seu Ambito de.atuagiio, “ndo apenas para proteger a seguranca, a moralidade e a satide

BURRUTIGOITY, Javier, Retribuicion en los Servicios Publicos, in Los Servicios Publicos: végimen
Juridico actual [coord. Marta Gonzélez de Aguire], Depalma, Buenos Aires, 1994, p, 65; GARCIA,
Jorge H. Sarmiento. Nocidn y Elementos del Servicio Piblico, in Los Servicios Publicos: régimen
Juridico actual (coord. Marta Gonzalez de Aguirre), Depalma, Buenos Aires, 1994, p, 17.
YBANDEIRA DE MELLQ, Celso Anténio, “Servico Piiblico e sua Feiglio Constitucional no Brasil”,
in Direito do Estado: novos rumos [org. Paulo Modesto], Tomo 2 [Direito Administrativa], Ed. Max
Limonad, S¥o Paulo, 2001, p.

%Alguns dos institutos que serfio abordados j4 foram mencionados ao longo do trabalho de maneira
meramente instrumental A elaboragfio do conceito de servigo piblico. No presente Tépico, todavia,
alguns institutos que consideramos de maior importincia dogmdtica serfio objeto de andlise especifica.
#Quanto a tais atividades, Julio Rodolfo Comadira afirma que, apesar de genericamente poderem
ser consideradas servigos piiblicos, “tém 2 sua origem muito antes do constitucionalisme (Justiga,
I?cfesa, Relagies Exteriores...), mas a sua prestagio estava na realidade desprovida de qualquer
significagio prestacional, pois se tratava mais de atender as neccessidades do aparato estatal do que
proporcionar utilidades acs siditos” (COMADIRA, Julio Rodolfo. “El Servicio Piblico como
Titulo Juridico Exorbitante”, in Revisia de Direito Administrative e Constitucional — A & C, vol,
19, 2004, p. 84). ‘
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piiblicas, como também para promover o bem-estar geral da populagio” (poder de
policia administrativa), '

A distingBo entre servigo publico, de um lado, e, de outro, as funges publicas,
género do qual a policia administrativa constitui espéceie, remonta & distingio muite
divulgada por ORLANDO entre atividade juridica e atividade social do Estado: “ O
Estado desenvolve a atividade juridica ou de policia para prevenir os danos sociais
assegurar a paz e a ordem publica. Seu efeito ¢ a limitagfio dos direitos individuais,
raziio pela qual se manifesta como uma relagdo juridica entre soberano e stidito, Esse
tipo de atividade ndo pode ser exercida pela iniciativa privada. Ao 1evés, a atividade
social do Estado d4 lugar a um tipo de relagSes entre a Administragio Publica e o

administrado, cuja base costuma estat na liberdade do cidaddo. Nessas atividades, o

Estado nio se apresenta mandando, mas sim estabelecendo o prestando servigos™,'®!

Observa MARCAL JUSTEN FILHO que “até se pode afirmar que as competéncias
estatais mais basilares nio sio reconhecidas como ‘servigo piblico’. Na esteira do
pensamento italiano, reputa-se que certas atuagdes estatais envolvem manifestagio
inerente de competéncias politicas, tal como se passa com as fungdes legislativa e
jurisdicional. Somente se poderia considerar tais atividades como servigo pliblico se a
expressio fosse aplicada em sentido amplissimo”,® “A maior parte das notas que os
franceses aplicam ao seu conceito de servigo piblico o séo as funcdes, g o erro deles
estd em querer amplid-las aos verdadeiros servigos, que se desenvolvem nos campos
econdmico e social”,'®

IWMALJAR, Daniel Fdgardo, Intervencién del Estado en ia Prestacion de Servicios Publicos, Bd.
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, p. 121. Ne Direito Alemiio considera-se que hé trés modalidades
de intervengio do Estado para cumprir a sua missda: a administra¢de ordenadora
(ordenungsverwaltung), a administragio prestadora (leistungsverwaltung) ¢ administragdo de
orientagio (fenkungsverwaltung) (cf. JUSTEN, Monica Spezia. 4 Nogdo de Servige Piblico no
Direito Europeu, Ed, Dialética, Sdo Paulo, 2003, p. 138).

19 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho ddministrativo, vol. II, 10* ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 1992, p. 119,

RJUSTEN FILHO, Marsal. Teoria geral das Concessées de Servico Publico, Bd, Dialética, Sio
Paulo, 2003, p. 21,

WTREVIJANQ, Garcla, apud GROTTL, Dinord Adelaide Musetti, na obra O Servigo Publico e a
Constitulgio Brasileira de 1988, Ed. Malheiros, S3o Paulo, 2003, p. 116. Mdnica Spezia Justen
assinala que, “como conseqiiéncia da movimentagio doutriniria no sentido de uma concepgéio
objetiva de servigo piiblico fotjou-se, na direito italiano, a separagfio enire ‘funglo piblica’ ¢
‘servigo publico”. Essa divisfio parece ter sido uma necessidade para a qualificaciio técnico-juridica
das atividades da Administragiic Publica, De modo genérico, difundiu-se que a ‘fungfo piblica’
compreenderia todo tipo de atividade juridica, putoritativa, inerente a soberania do Estado, tais
como a policia ¢ a diplomacia, destinada a satisfazet 0s interesses da coletividade no seu conjunto.
A fungio piiblica seria a expressio do poder administrativoe, Por servigo publico, entendeu-se urma
atividade social, imputdvel, direta ou indiretamente, ao Estado ou a um Ente publico, caracterizada
pela prestagio técnica ou material em favor dos cidaddos (segundo alpuns, singularmente
considerados)” (JUSTEN, Ménica Spezia. 4 Nogdo de Servigo Publico no Direito Europeu, Bd.
Dialética, S#o Paulo, 2003, p. 87). Para uma critica da distingfio, ver TESAURQ, Alfonso. Istituzioni
di Diritto Pubblico, vol. 2, Torinense, Torino, 1961, p. 104 ¢ segs. O autor, por exemplo, afirma
que os servigos piblices reservades ao Estado ndo prescindem da puissance publigue, e que toda
atividads administrativa ¢, ao mesmo tempo, social e juridica, & que muitas vezes as ditas fungBies
publicas também terfio cardter material, como, por exemplo, a defesa nacional (cf. JUSTEN,
Miinica Spezia. 4 Nogdo de Servige Piblico no Direito Europeu, Bd, Dialética, Sio Paulo, 2003,

P, cit.),
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Nao esto incluidas, portanto, ne conceito de servigo piblico as funges piblicas
soberanas, indelegdveis, como a defesa nacional, a diplomacia, a tributagiio, o poder
depolicia administrativa, etc.

_ Como expem GEORGE VEDEL e PIERRE DEVOLVE, “policia & servigo piiblico se
diferenciam pelo dado de que aquela se exerce mediante prescri¢des, & este por
prestagdes. Naquele caso, o Estado repulamenta atividades privadas, enquanto que
no segundo ele toma a si proprio o encargo de satisfazer uma necessidade”.'™ “Tanto
o0 servigo pliblico, como o poder de policia sdo titulos justificativos iddéneos para a
intervengfo do Estado na atividade econdmica, Mas, enquanto o primeiro pressupie
a titularidade da competéncia (denominada de publicatio) por parte da Administragio
Publica, o poder de policia regula mediante normas gerais o exercicio de atividades
realizadas por particulares em razfio do direito constitucional de iniciativa privada” 1%

NELSON JOBIM encampa a distingio entre fungGes priblicas e servigos pablicos,
ao classificar as competéncias do Estado brasileiro previstas no Titulo IIf da
Constituigdo (“Organizagiio Politico-Adminstrativa do Estado™) nas seguintes
categorias: “funcées exclusivas, tais como manter relages com Estados estrangeiros,
declarar a guerra ou celebrar a paz, emitir moeda, elaborar e executar planos de ordenagfio
do territério nacienal e de desenvolvimento econdmico e social, organizar e matiter o
Poder Judiciario, o Ministério Pablico, etc. (CF de 1988: art. 21, L, II, VII, X, XIIL,...).
Essas s3o tarefas tipicas do Estado, Entretanto, neste mesmo Capitulo estdo elencadas
tarefas que podem ser realizadas, quer pelo setor publico, quer pelo segmento privado
da sociedade. Neste mesmo campo de atuagfio estfio reservadas as tarefas que o
Estado exerce por si ou delega ao setor privado através do regime de concessdes.
Neste caso a realizagfo ocorre de forma direta pelo préprio Estado, ou concedida de
forma exclusiva ao setor privado, ou como terceira hipdtese, praticadas
concomitantemente por ambos, Neste caso se encontram o servigo postal, os servicos
de radiodifusfio, os de energia elétrica, ... (CF de 1988; art. 21, X, XTI, XTI, ‘a’, b, ‘¢’, *d’,
‘e’, ‘f”,...). Mas existe uma terceira categoria de atuagfio do Estado, que transcende as
tarefas tipicas e exclusivas, bem como daqueles servigos prestados sob a forma de
concessio ou diretamente, que ¢ quando exerce atividades no campo empresarial,
quer sob o regime de monopélio, quer quando o Estado adentra o campo direto da
exploragfo de atividade econdmica {art. 173 da Constituigido Federal)”,!%

5.2 — Servigos Uti Universi

A inclusfio dos servigos u#i universi (prestados a todos os membros da coletividade
de forma indistinta, inespecifica e indivisivel — ex: iluminagfio piblica, seguranga publica,
arquivos piiblicos, ete.) e dos servigos uti singuli (nos os beneficiarios e as quantidades

IDEVOLVE, Pierre ¢ VEDEL, George, Droit Administratif, Tomo 11, 12% ed,, P iversitai
de France — PUF, Paris, 1992, p. 684, { Tomo I, 12, ed., Pressos Universitaires

'“MALJAR, Daniel Edgardo, Jutervencidn del Estado en la Prestacidn de Servicios Piblicos Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, p. 116. '

1®JOBIM, Nelson. G Mercado Segurador Brasileira, artigo do autor citado no voto por ele proferido
no Recurso Extraordindric n®. 220.906-9-DF,
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usufruidas da utilidade sfio determinaveis) no mesmo conceito, apesar de essa ser a
tradigio da doutrina brasileira, softe o dbice de nio identificar pontos comuns em seus
respectivos regimes juridicos,'”

Pécil de ver “que nio se estd aqui a exaltar uma mera exigéneia analftica de dissociar
apenas para separar. A forma como as categorias séo denominadas pelo intérprete &
secundéria. A necessidade de distingSo ndic surge em razgo da existéneia de diversas
denominagBes para numerosas categorias. Ela decorre, em vez disso, da necessidade
de diferentes designages para diversos fendmenos. Nio se trata, pois, de uma disting%o
meramente terminoldgica, mas de uma exigéneia de clareza conceitual: quando existem
vérias espécies de exames no plano concreto, é aconselhivel que elas também sejam
qualificadas de modo distinto. A dogmética constitucional deve buscar a clareza também
porque ela proporciona maiores meios de controle da atividade estatal”.'®

A Unica coisa que os servigos ufi universi ¢ os servigos uti singulii t8m em comum
em termos de regime juridico é a possibilidade de serem exigidos compulsoriamente do
Estado no caso de sua omissdo.'” Mas 1sso, na verdade, & uma caracteristica de toda
atividade estatal que scja essencial para a coletividade, seja ela estritamente prestacional
ou ndo (p. ex., se o Estado deixasse de exercer as suas fungBes diplomaticas, de defesa
nacional ou de fiscalizagfio seria cabfvel uma agfo civil ptiblica para obriga-lo a retoma-la).

Igualmente, o. fato de ambos constituirem deveres do Estado em relagio a
coletividade nfio pode ser considerado determinante, porque se assim fosse todas as
atividades estatais seriam servigos publicos. A seguranca nacional através das forgas
armadas, por exemplo, é um dever primordial de qualquer Estado para com a sua
sociedade.

A exteriorizagdo através de atividades materiais, o que ocorre tanto nos servigos
wti universi, como nos serviges utf singulii, também & pouco para colocd-los sob o
mesmo conceito, j4 que a semelhanga, meramente material, de ambos pouco se reflete
em semelhanca de regimes juridicos (financiamente primordial por impostos X taxas ou
tarifas, possivel aplicagfio do Cédigo de Defesa do Consumidor X sua inaplicabilidade,
delegabilidade X indelegabilidade, etc.).

19 Também excluindo os servigos wf undversi do conceito de servigo publico, SUNDFELD, Carlos Ari.
Fundamentos de Direito Piblico, Bd. Malheiras, So Paulo, 1992, pp. 81-82,

108 AT A, Humberto Bergmann, Teoria dos Principios: da definigio & aplicagfio dos principios
Jjuridicos, Bd. Malheiros, Sfio Paulo, 2003, p. 17. Devemos também Jembrar a advertdncia de que “os
juristas devem evitar assimilar as categorias juridicas s ‘coisas em si’, em relagdio 4s quais o Direito
¢ indiferents” (cf. COLLET, Martin. Le Contréle Juridictionnel des Actes des Autorités Administratives
Indépendantes, L.GDJ, Paris, 2003, pp. 29-30).

19Ng doutrina tradicional nma das principais diferengas que eram colocadas entre 0s servigos s
universi e as uti singuli era a possibilidade de apenas estes poderem ser exigidos judicialmente (v g.,
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adminisirativo Brasileiro, 23, ed., Ed. Malheiros, 1998, p. 288).
A assertiva continua a ser verdadeira, mas desde que seja frisado estarem sendo consideradas apenas as
pretensdes de exercicio de direitos subjetivos individuais, j4 que, realmente, s6 05 setvigos uti singuli
t8m liame com um individuo determinado. Ocotre, contude, que o processo civil se coletivizou, e
também os servigos u#i umiversi podem, em tese, ser exigidos judicialmente, mas através dos
instrumentos processuais de tutela de interesses coletivos e difusos. Ver LENZA, Pedro, Teoria Geral
da Agéte Civil Pibllea, Ed, RT, S#io Paulo, 2003.
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Como afirma BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO,"° nos servigos ufi universi
“sequer existe usudrio propriamente dito, sendo o Estado quem os utiliza diretamente,
para beneficio da coletividade”. B por isso que JORGE H. SARMIENTO GARCIA
afirma que “a prestagio deve constituir o objeto essencial de uma relagfio juridica
concreta com um usudrio, o que significa que a noglio de servigo publico deve se
limitar Aquelas atividades destinadas a proporcionar atividades especificas a
determinados habitantes (usudrios), ji que s6 nesses casos a atividade se configura
como uma prestacio em sentido téenico, ou seja, uma afividade que um sujeito deve
efetuar em beneficio de outro, a quem se dispensa uma utilidade concreta em razéo de
uma relaglo juridica de natureza obrigatéria existente entre ambos. Portanto, néo sio
servigos piiblicos aquelas atividades que, coma a defesa nacional, ainda que traduzam
beneficios para os cidadfios, nfo constituam o objeto de uma concreta relaggo jurfdica,
como ocorre nos servigos de telefone, gds, ete.”!!!

Ademais, a indivisibilidade e a inespecificidade dos servigos uti universi os
identificam com as demais atividades ndio-prestacionais do Estado, ja que também
nessas hé beneficios para a coletividade em geral incapazes de serem mensurados e
identificados os seus concretos beneficidrios. Por exemplo, poder-se-ia dizer que,
quando o Estado, através do poder de policia, evita que um particular polua um rio,
presta um servigo a coletividade, no sentido de que beneficia todos aqueles que
seriam prejudicados pela poluigio, e af mais uma vez voltariamos ao indesejével conceito
amplissimo de servigos publicos.

N3o & por outra razdo que DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI entende que
0s servigos uti universi “avizinham-se do conceito da fungdo piiblica, ou seja, como
atividade prépria e exclusiva do Estado”."? Com efeito, se nfio se pode chegar a dizer
que as fungGes publicas sio todas servigos uei universi, devemos admitir pelo menocs
que esses constituem uma categoria bem significativa entre as fungdes piiblicas.

CAIO TACITO, citando CINO VII'TA, afirma que “sio entre nos chamadas de
funges publicas aquelas atividades que sfio destinadas ao beneficio da coletividade
indistintamente considerada, ou seja, dos cidadios considerados mais wuti universi
que uti singuli®.\®

O grande precursor ¢ inspirador da exclus&o dos servigos uti universi do conceito
de servigo publico foi RENATQ ALESSL'™ autor de enorme influéneia na doutrina

IWBASAVILBASO, Benjamin Villegas. Derecho Administrative, Tomo 111, Primeira Parte, Tipografica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1951, p. 57.

MGARCIA, Jorge H. Sarmiento. Nocidn y Elementos del Servicio Publico, in Los Servicios Publicos:
régimen juridice actual (coord, Marta Gonzilez de Aguitre), Depaima, Buenos Aires, 1994, p. 17.
12GROTTI, Dinord Adelaide Musetti, em ¢ Servigo Puiblico e a Constituigie Brasileira de 1988, Bd.
Malheitos, Sdo Paulo, 2003, p. 110.

IBTACITO, Caio. “A Configuragio Juridica do Servige Publico™, in Reviste de Direito Administrativo
— RDA, vol. 233, 2003, p. 376,

WMAT ESSI, Renato, Le Prestazioni Amministrative Rese ai Privati, Giuffré, Milano, 1946,
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brasileira, talvez mais que em seu pais natal, que, partindo da figura das “prestagbes
administrativas”, sustentou uma reciproca limitagfio conceitual entre elas € os servigos
publicos: s6 pede ser servigo publico se for uma prestagio administrativa e vice-versa.

Parte do pressuposto de que s servigos piiblicos constituem relagdes juridicas que
80 existem nas prestagdes uti singuli, j4 que, nos servigos ufi universi, ndo é possivel a
identificagio dos sujeitos integrantes da relagiic (que membros da coletividade se
beneficiam do servigo?) e o seu exato objeto (em que proporgdo se beneficiam?).

Vejamos em suas préprias palavras: “Devem ser excluidas do conceito de servigo
puiblico as atividades quo, malgrado voltadas a beneficiar genericamente os cidadios,
nfio t8m como contetido uma prestacfio em sentide proprio, em sentido técnico. Devem
ser excluidas, assim, todas aquelas atividades que traduzem apenas uma vantagem
oferecida e usufruida pelos cidados enquanto membros da coletividade. Qu seja, nos
referimos aquelas atividades uti universi, como, por exemplo, as atividades voltadas a
garantir a seguranga interna e exferna; o servico de iluminag8o dos logradouros
piiblicos, ete. Isso porque o desenvolvimento por parte da Administragiio Publica de
tais atividades & insuscetivel de gerar qualquer relagio juridica concreta entre o Estado
¢ os cidadfios que de fato vierem a delas se beneficiar. Nio se pode, portanto, conferir
a essas atividades o caréter de prestacio em sentido técnico, o que s6 € possivel em
relagiio aquelas atividades pessoais que sejam o objeto de uma relagdio juridica
chrigacional concreta™ !

Sendo assini, com base nas premissas metodoldgicas acima colocadas em relagdo
A formulagio de conceitos juridicos, ndio parece ser adequada, salvo se apenas por
teadigio,"¢ a inclusdo dos servigos uti universi no conceito de servigos publicos,!"
que abrangeria, entdo, apenas 0s servigos ufi singuli do Estado, sejam eles exclusivos
(vedados & iniciativa privada, salvo delegagéo) ou néo.

15 ALESSI, Renata, Le Prestazioni Amministrative Rese ai Privafi, Giuffrd, Milano, 1946, p. 33,
grifos do original. “A outra corrente, representada por Zanobini, define que o servigo publico ¢
qualquer prestagiio de utilidade realizada por um ente publico dirigida tanto aos cidaddos geneticamente
considerados, ufi universi, como aos singularmente considerados, uti singuli. Segundo explica Zanobini,
em ambas as situages se constata a fruigfio de um servigo prestado pelo Estado ou outro ente pablico,
sein a uma pessoa especifica ou a um grupo indeterminado, A caracteristica da atividade de utilidade
prestada ui wniversi & a dificoldade de distinguir a ‘quantidade’ frufda por cada cidaddio. Um exemplo
cldssico dessa modalidade é a iluninagio de vias publicas”™ (TUSTEN, Mdnica Spezia. A4 Nogdo de
Servige Publico no Direito Europeu, Ed. Dialética, Sio Paulo, 2003, p. 83).

Hs«Q) fandmeno posto em evidéncia consiste na invocagio de conceitos e principios tradicienais,
aceitos por forga de inércia perante o peso da tradigiio. Outras vezes, fodavia, ¢ a distingdo entro essas
hipdteses nem sempre & fAcil, em vez de uma adesfio comodista ou arbitrdria, mas sempre acritica, a
dogmas feitos, a invocagio de tais subsidios, na hermenéutica, na criagio ou na aplicagio do direito,
esconde uma opgfic por interesses bem determinados, oculta, assim, atrds de um cripto-argumento,
por forga da consciéncia da debilidade das razdes substanciais da solugiio que se quer consagtar ou por
prarido metodoldgico que niio dispensa o credenciar-se uma solugiio com um coneceito de velha
lithagem. Seja qual for o mébil do recurso ao cripto-argumento, sempre se fia do temor reverencial
que inspira o dogma o efeito persuasivo que precede a consagragio duma solugfio juridica. Apresentar-
se-4, entdio, uma tese apoiada em razdes que néo sdo as que provocaram a sua formulagio e a forma
como ela & proposta, como convicglio emergente de certa base argumentativa, ndo reflecte o
movimento de pensamenta que lhe den origem” (PINTO, Carlos Alberto da Mota, Cessdo da Posigdo
Coptratual, Atlantida Editorial, Coimbra, 1970, pp. 21-22}).

"’,]‘Eﬂguuito tnais apropriada, como visto, a inclusdo dos servigos i universi como espécie de fungdo
pliblica.
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Esses sim, apesar de distinfos (sujeitos a concessfio ou nie, impossibilidade de a
livre iniciativa exercer a atividade livremente, enire outras diferencas), possuem em
seus regimes juridicos pontos em comum suficientemente relevantes para serem
colocados no mesmo conceito, como a remuneracdo poder ser feita por farifa ou taxa,
haver direitos subjetivos individuais 4 sua prestagio, aplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor, possibilidade de concorréneia, ete.

5.3 —Fomento

Para JORDANA DE POZAS, conhecido classicamente como o propositor da triplice
classificagfio das atividades administrativas em poder de policia, servigos piblicos e
fomento, “este se distingue da policia porque, enquanto a policia administrativa previne
e reprime, o ele protege ¢ promove, sem fazer uso da coago; e se distingue do setvigo
publico, em que a Administragio Publica realiza de maneira imediata & com os seus
préprios meios o fim perseguido, ao passo que o fomento se limita a estimular os
particulares a que, eles proprios, voluntariamente, desenvolvam atividades econdmicas
que cumpram as finalidades da Administragio”,!!®

DANIEL EDGARDO MALJAR prefere a perspectiva de DIEZ, para quem “a
diferenga fundamental estd em que o servigo piblico implica em uma prestagio
obrigatéria a cargo do Estado, quer a realize direta ou indiretamente, constituindo,
conseqlientemente, uma obrigagio de fazer. Ao revés, o fomento nfio ¢ de carater
obrigatdrio para o Estado, mas a sua realizagio traz sempre consigo uma obrigagiio de
dar, No ha dividas que na atividade de fomento, quando, por exemplo, a Administraciio
Piblica confere uma subvengio a uma indistria privada, é o particular quem,
colaborando com a Administragiio Piblica, contribui para a satisfagio das necessidades
gerais. Dai se dizer que se trata de uma atividade indireta, precisamente porque nfo é
prestada pela Administragio Piblica, mas sim pelo particular por ela apoiado”™.'"?

Na doutrina brasileira, CELIA CUNHA MELLO afirma que “o sujeito competente
para fomentar n3o realiza diretamente nenhum ato para melthorar ou desenvolver o
objeto fomentado, persuade outrem, (...) No servigo piblico, a lei confere ao ente
publico competéncia para presta-lo, diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissdo, na forma do disposto no art. 175, do texto constitucional, ao passo que no
fomento a competéneia atribuida legalmente ao ente estatal se restringe a conferir a ele
poderes para adotar, discricionariamente, medidas promocicnais que terminam por
convencer outrem a fazer ou deixar de Tazer algo”. '

"“POZAS, Luis Jordana de. “Ensayo de uma Teoria General del Fomento en e} Derecho Administrative”,
in Est.udws de Administracion local y general, Homenaje al Profesor Jordana de Pozas, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1961, p. 42.

"’MALJA]IQ, Daniel Bdgardo, fntervencién del Estado en la Prestacidn de Servicios Publicos, Ed,
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, p. 283,

2MELLQ, Célia CL‘mha. O Fomento da Administracdo Piblica, Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 2003,
pp. 54-56. Na doutrina nacional, ver também TRAMONTIN, Odair. Incentives Piblicos a Empresas
Privadas & (uerra Fiscal, Bd, Jurua, Curitiba, 2002,
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Observe-se que a nota essencial da distingo do fomento para o servigo publico &
que naquele a atividade permaneca sendo uma atividade privada, apenas apoiada pelo
Estado. Se a subvengio cstatal, aqui colocada como uma das (principais) técnicas do
fomento, 2! passar a ser de tal monta que a Administragdo Piiblica de fato se substitua
ao particular, entfio jé estaremos diante da prestagdo da atividade pela prdpria
Administragio Publica, podendo o particular eventualmente ser caracterizado como
um delegatdrio atipico (OSCIP’s, etc.) ou um ente terceirizado. '

5.4 — Atividades econbmicas exploradas pelo Estado (em concorréncia com iniciativa
privada e como monopélic)

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia majoritarias,'”* a Constituigio de 1988
distingue claramente o servigo puiblico da atividade econbmica explorada pelo Estado,
que em seu conjunto constituem as atividades econdmicas lato sensu.’™

A atividade econdmica /ato sensu destina-se A circulagiio de bens e/ou servigos do
produtor ao consunidor final. O servigo piblico é a atividade econdmica lafo sensu que 0
Estado toma como sua em razio da pertinéneia que possui com necessidades ou utilidades
coletivas. 14 atividades econdmicas exploradas pelo Estado, em regime de monopolio ou
nfio, que possuern, naturalmente, interesse puiblico, mas que nfio stio relacionadas diretamente
com o bem-estar da coletividade, mas sim a razes fiscais, estratégicas ou econdmicas .
ex., 0 petraleo, as loterias, em alguns paises o tabaco, os cassinos, efc.).

EROS ROBERTO GRAU é muito claro ao alertar “que a mera atribuigio de
determinada competéncia atinente ao empreendimento de atividades do Estado nfio é
suficiente para definir essa prestagiio como servigo publico. No caso (art. 21, XXII1,
CF), assim como no do art. 177 — monepélio do petroleo ¢ do gas natural —, razdes
creditadas aos imperativos da seguranga nacional ¢ que justificam a previsio
constitucional de atuagio do Estado, como agente econdmico, 110 campo da atividade
econdmica em sentido estrito. N&o ha, pois, ai servigo piiblico. (...) O que determina a
caracterizagio de determinada parcela da atividade econfmica em sentido amplo como
gervigo piiblico é a sua vinoulagHo ao interesse social.”"'®

121Cf, SAINZ, Alfredo Arranz, Lo Gesridn de Subvenciones: Perspeciiva Juridica de su concesion y
disfrute, Tribuna Libros, Madrid, 1596, pp. 13-14,

12Cf, ALCAZAR, Mariano Baena del. “Sobre el Concepto de Fomento”, In Revisia de Administracidn
Publica, n° 54, Madrid, 1967, p. 76.

i13pgy todos, GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdmica na Constitiigdio de 1988, Bd. Malheiros,
S3o0 Paulo, 4. ed., 1998, pp. 137-139.

MQuanto & caracterizagdo dos servigos piiblicos com atividades econdmicas [ato sensu, ver o
Tépico 4.2.6 supra. Na ordem ¢condmica temos, de um lado, 0 art. 175 sobre os servigos piblicos,
e, de outro, artigos como o 173 e o 177 sobre atividades econdmicas exploradas pelo Estado. Ao
revés, na Hspanha, por exemplo, nfio h dispositivo especifico para os servigos publicos, que sio
contemplados no art. 12.2 da Constituigio como monopélios do Estado. Negse pais nfo hé, entio,
a0 menos pela literalidade da sua Constituiglo, diferenga entre servigo publice e atividade econdmica
monopolizada pelo Hstado, distingio que, nesss pais, sc baseia tdo-somente na construgdo de parie
da doutrina. A respeito das discussdes doutrindrias existentes na Espanha sobre o tema, ver FALLA,
Fernando Garrido. Tratade de Derecho Administrativo, Bd, Tecnos, Madrid, 10% ed,, 1992, pp.
329-334. .

1BGRAU, Eros Robetto. Constituigiio e Servigo Piblico, in Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Boravides, Bd. Malheiros, Siio Paulo, 2003, pp. 255, 257 e 262.
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Em relagsio a atividade econbmica stricto sensu, a Constituigiio estabelece numerus
clausus o monopolio em favor da Unifio de uma série de bens e atividades a ¢les
correlatas, com destaque para os bens minerais, inclusive os minerais nucleares e o
petroleo (arts. 20, 21, XXITL, 176 & 177).1*

A exploragio pelo Bstado de outras atividades econdmicas stricto sensu, que, além
daquelas que sfio objeto de monopdlio, sfio permitidas ac Estado apenas em regime de
concotrdncia com a iniciativa privada e desde que sejam necessarias aos imperativos
da seguranga nacional ou ao atendimento de relevante interesse coletivo (art. 173).
Vige para essas atividades o principio da liberdade de iniciativa, que nfo exclui o que
a doutrina espanhola chama de iniciativa econdmica piblica, desde que atendidos
esses conceitos juridices indeterminados.

Uma difetenga formal importante ¢ que a prestagdo de atividades econdmicas pelo
Estado em concorréncia com a iniciativa privada pode ser prevista tanto na
Constituicfio, como em leis formais,’” desde que atendidos os congeitos juridicos
indeterminados postos no caput do art. 173 (seguranga nacional ou relevante interesse
coletivo)." J4 em relagio aos monopdlios, néo héa delegaglio do Censtituinte para que
o Legislador possa criar outros além dos ja previstos na propria Constituiglo.

Na comparagio entre os servigos piiblicos e as atividades econdmicas exploradas
pelo Estado hé duas ordens de semelhangas simétricas.

Em primeiro lugar, temos os setvigos publicos do art. 175, reservados ao Estado ¢
conseqiientemente vedados & injciativa privada salvo delegagio, ¢ as atividades
econdmicas monopolizadas, que também sdo reservadas ac Estado, podendo
igualmente ter apenas o seu exercicio delegado 4 iniciativa privada (arts. 176 € 177). Em

126Parq maiores detalhes quanto ac monopdlio minerério, inclusive de exploragiio de Petrdleo, ver
ARAGAOQ, Alexandre Santos de. “As Concessdes e Autorizagdes Petroliferas ¢ o Poder Normaltivoe
da ANP”, in Revisia de Direito Administrativo — RDA, vol, 228, 2002,

" Trata-se de uma reserva absolula de lei formal, A propria lei deve prever a atividade econbmica
considerada relevante, nfio podendo haver qualquer atribuigio de poder normativo pira a
Administragiio Piblica para tanto, A prépria lei formal deve, em si, j4 possuir toda a densidade
normativa necesséria.

1287 maioria da doutrina entende que o art, 173 representa a adogiio do princlpio da subsidiariedade
no direito econdmico brasileiro, ou seja, que o Estado s6 pode exercer atividades scondmicas fora
dos casos ja previstos na Constituiiio diante da impossibilidade da iniciativa privada explord-la
satisfatoriamente. Outros autores, contudo, questicnam a assertiva, afirmando que o dispesitive
utiliza conceitos juridicos indsterminados de praticamenie impossivel sindicabilidade judicial, com
o que o juizo sobre a sua presenga ou nio em determinada atividade acaba sendo de fato relegado
apenas ao juizo do Legislador ordindrio, a exemplo dos conceitos de relevincia e urgénela na ediglio
de medidas provisérias em relaglio aos quais o STF j4 consolidou o entendimento de que néo pode
conirala-los. De nossa parte, entendemos que, apesar de tais conceitos realmente nem sempre
permitirem o controle jurisdicional de constitucionalidade, sob pena de ¢ Judicidrio se substituir ao
Legislador, hd zonas de certeza negativa em que niio haverd dividas quanto & possibilidade do
controle, Para uma especifica andlise da aplicagdo do Principio da Subsidiariedade sobre a exploragio
de atividades econdmicas pelo Estado, admissivel apenas nos casos de falha do mercado, ver
ARAGAO, Alexandre Santos de. O Principio da Proporcionalidade no Direito Econdmico, in
Revista dos Tribunais — RT, vol. 800, 2002, e RICHER, Lauvrent. “Service Public et Intérét Prive”,
in Archives de Philosophie du Droit, Tomo 41 — Le Privé ot le Public, Ed. Sirey, Paris, 1997, p.
295. -
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segundo lugar, ha os servigos piblicos sociais, que o Estado presta sem excluir a
iniciativa privada, ¢ as atividades econdmicas exploradas pelo Estado com base no art.
173, sem titularizar a atividade, ou seja, sem impedir que também possam ser exploradas
pela iniciativa privada por direito préprio.

A diferenga em ambos os casos é que os servigos piblicos t8m por objetivo o
atendimento direto de necessidades ou utilidades piblicas, nfio o interesse fiscal ou
estratégico do Estado, como ocorre com as atividades econdmicas séricto sensu..

“IIma coisa é a atuagiio empresarial do Estado, desenvolvida com
objetivos de rentabilidade econdmica e conforme o mercado, e outra ¢ —
ou deveria ser — a atividade ‘de nfio-mercado’ ou de servigo piiblico.
Esta se define porque, a partir dos principios de universalidade e de
igualdade que a preside, se dirige 4 satisfagio de uma necessidade
coletiva com objetivos de justica e de solidariedade social, prevalentes,
em todo caso, sobre os critérios econdmicos de rentabilidade na

exploracio do servigo™.!?

RAMON PARADA também denota que a atuagio econdtnica (stricto sensu) do
Estado n#io se funda na idéia de essencialidade dos servigos, mas no mais amplo e
difuso conceito de interesse publico, no qual pode ser incluida qualquer atividade de
produgo industrial ou de servigos econdmicos que, de uma forma ou outra, beneficie
os habitantes de determinado local, ainda que apenas para lhes proporcionar emprego,
ou mais simplesmente para obter recursos para serem destinados a outras atividades
do Poder Piiblico,'*®

O interesse do Estado nesses casos, afirma GASPAR ARINO ORTIZ, “nfo é um
interesse de utilidade do puiblico, mas um interesse econdmico global”.”! Tanto nos
servigos piblicos como nas atividades econdmicas o Estado busca a realiza¢fo de
finalidades publicas, que, todavia, sio de espécies muito diferentes: “na gestio
econémica ndo h4 uma finalidade de servige ao piiblico, isto &, aos cidaddios
individualmente considerados, mas uma finalidade de ordenagfio econdmica, de
conformagiio social, de servi¢o nacional, isto é, de promocio econdmico-social da
nacfio considerada em seu conjunto”.'*?

1MORENILLA, José Maria Souvirén, La Actividad de la Adminisiracién y el Servicio Publico,
Ed. Colmates, Granada, 1998, p. 574. Gaspar Ariflo Ortiz observa, no entanto, que hi atividades
ostatais et que o interesse por ingressos financeiros estd associado a finalidades de servigas ao
puiblico, casos em que prevalecerd a natureza de servigo piblico (ORTIZ, Gaspat Arifio. Principios
de Derecho Piblico Econdmico, Ed, Comares e Fundacién de Estudios de Regulacién, Granada,
1999, p. 501).

IPARADA, Ramon, Derecho Administrativo, 1, Bd. Marcial Pons, Madrid, 11°. ed., 1999, p. 478.
“A atividade econbmica desenvolvida pelo Estado também apresenta interesse piiblico, s6 que
subjetive, & medida que depende da valerizagio da Administragfio; ndo traz em si mesma o interesse
piiblico; mas se Ihe atribui um interesse publico” (BAZILLI, Roberto Ribeiro. “Servigos Publicos e
Atividades Econbmicas na Constituigio de 1988, in Revista de Direito Administrativo — RDA,
vol. 197, 1994, pp. 15-16). Caso muito comum foi a transferdncia para o Estado de grandes
industrias como forma de evitar que fechassem as suas portas, Ampliar em STEFANELLI, Maria
Alessandra. La Tutela dell'Utente di Publici Servici, Bd. CEDAM, Padova, 1994, p. 68.
IBIORTIZ, Gaspar Ariflo. Principies de Derecho Piblico Econdmico, Ed. Comares e Fundacion de
Estudios de Regulacién, Granada, 1999, p, 241,
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Em termos semelhantes, CRISTIANE DERANI afirma que:

“a diferenca entre um servigo publico e uma outra atividade econémica
exercida pelo Estado estd materialmente no seu produto € na forma de
distribuigio. Se o produto & de valor de uso de toda a coletividade, & por
isso se garante a universalidade, a equidade ¢ a continuidade, estamos
diante de uma producio econdmica retirada do mercado, para que sua
dinAmica se realize em raziio do suprimento, para a coletividade, de valores
de uso essenciais 4 coesfio social. Se o produto, embora néo necesséario
4 coletividade, obedece a outros imperativos de interesse coletivo ou —
uma especificidade deste ~ de seguranga nacional, por representar unt
agregador da sociedade no mbito da produgio econdmica, deve ser
produzido, em um regime que nio poderd ser designado como totalmente
de mercado, em virtude da natureza piblica do agente, do capital investido
e da distingfio dos seus objetivos em relagio aos abjetivos individuais
que movem as relagdes de mercado™ ™

6 — Servicos plblicos sociais e servigos compartidos

Hj uma série de atividades assistenciais e culturais (safide ¢ educagfio, e, mais
tarde, cultura, lazer, pesquisas cientificas, etc) que na Idade Média eram satisfeitas por
ordens religiosas, de caridade e outros entes infermédios entre os individuos e o
poder politico, como a Igreja e as corporagdes de oficio. Com a proscriglo dos entes
intermédios pelas revolugdes liberais, o Estado teve que assumir estas atividades.

Porém, a iniciativa privada pdde, via de regra, ultrapassado o furor revolucionario
liberal, voltar a explora-las. Nesse momento, os entes intermédios sem fins lucrativos
também foram reabilitados para o seu exercicio.

O Estado, no entanto, por impossibilidade desses atores nfio-estatais atenderem
de forma integral as exigéncias da sociedade em relagio 4 fruigho desses servigos,
exigéncias muitas vezes constitucionalmente positivadas, nio poderia voltar a deixar
de presta-los, deixando-o0s novamente apenas com a iniciativa privada e com o terceiro
setor. A partir de entfio, essas atividades passaram a ser chamadas de servigos publicos
(sociais ou culturais) quando prestadas, e n#o apenas fiscalizadas, pelo Estado.*

1QRTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico, Ed. Comares ¢ Fundacion de
Estudios de Regulacién, Granada, 1999, p. 494, grifamos.

MDERANI, Cristiane. Privatizagio e Servigos Prblicos: as Acbes do Estade na Produgdo Econdmica,
Ed. Max Limonad, S#o Paulo, 2002, pp. 197-198,

MMarcal Justen Filho classifica os servigos piblicos como “sociais: aqueles que satisfazem necessidades
de cunho social ou assistencial, tal como a educagfo, a assisténcia, a seguridade; comerciais e industriais:
aqueles que envolvem o oferecimento de utilidades materiais necessarias & sobrevivéncia digna do
individuo, tal como @ 4gua tratada, a energia clétrica, as telecomunicagBes; culturais: 03 que satisfazem
necessidades culturais, envolvendo o desenvolvimento da capacidade artistica e o préprio lazer, tais
como museus, cinema, teatro” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Adminisirativo, Ed.
Saraiva, Rio de Janeiro, 2005, p. 499). Entendemos que os servigos piblicos ditos culturais podern,
sem que isso cause nenhuma alteragBio no seu regime juridico, ser conslderados tanto como espécie
auténoma, como integrante da categoria dog setvigos publicos sociais.
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Elas possuem a peculiaridade de poderem ser prestadas tanto pelo Estado como
pela iniciativa privada, com ou sem fins lucrativos. So atividades econfmicas com
potencial lucrativo, mas que, mesmo nio sendo monopdlios naturais, o mercado € o
terceiro setor ndo sio capazes de por si s6s satisfazer os fortes interesses coletivos em
usufrui-las,' Por essas razies o Estado também as presta, mas o faz gratuitamente ou
de forma bastante subsidiada, pois do contrdrio as necessidades sociais correlatas
continuariam insatisfeitas, razdo pela qual o Constituinte entendeu deverem elas ser
em regra satisfeitas independentemente das condigdes financeiras dos cidad&os
usudrios, conforme dispositivos constitucionais analisados no Topico 4.1 supra.

Uma questdo que se coloca é se essas atividades podem ser colocadas sob a
mesma categoria juridica, independentemente de serem prestadas pelo Estado ou por
particulares por direito préprio (nfio como delegatarios estatais).

A Constitui¢io indica em sentido negativo ao, por exemplo, tratar dos servigos de
sande prestados pelo Bstado como “servigos piblicos de safide” (art. 198), mas se
valendo da nomenclatura distinta de “servigos de relevncia publica” quando deseja
abranger também os casos em que sejam prestados pela iniciativa privada (art. 197,
CF). Em outras palavras, a Constituigd0o as considera servigos piiblicos quando prestadas
pelo Estado, e servigos de relevincia piblica quando exploradas por particulares,
mantido, nesse caso, o regime juridico privado e as regras da livre iniciativa,™ sem
prejuizo, naturalmente, em alguns casos (principalmente saide e educagiio), da forte
regulagio sobre elas incidente, inclusive mediante a sujei¢do a autorizagdes
administrativas prévias e operativas, constituindo-as como atividades econdmicas
privadas de interesse publico.

O STF, ao julgar a ADIn n°. 319-4-DF, contra lei que estabelecia controles sobre
o aumento do valor das mensalidades das escelas privadas (Lei n°. 8.039/90), afirmou
o carater privado dos servigos prestados por esses estabelecimentos, mas, realizando
uma ponderagio entre os interesses piblicos e privados envelvidos, considerou
constitucional o controle dos pregos. Forte ingeréncia cstatal também tem sido admitida
nos servigos privados de satde,'’

-Também h4 polémica a respeito desses servigos sociais, quando prestados pelo
Estado, poderem ou n#o ser incluidos na categoria dos servigos publicos. Grande
parte da doutrina considera, com base no art. 175 da Constitniglo, que apenas as
atividades sob reserva estatal exclusiva, ou seja, titularizadas pelo Estado, apenas

SROJAS, Francisco José Villar, Privatizacion de Servicios Piblicos, Bd. Tecnos, Madrid, 1993, p.
156,

1%0) Estado também pode assumir a realizagfio de atividades de interesse publico de titwlaridade
ptivada (...). Isto nio provoca uma mutagic ou extensio do regime juridico do servigo piblico
quando as atividades sdo prestadas pelos particulares” (CASSAGNE, Juan Carlos, La Intervencion
Administrativa, 2°. ed., Bd. Albeledo-Percot, Buenos Aires, p. 39).

131y, GROTTY, Dinord Adelaide Musetti, na obra O Servigo Piiblico e a Constituigdo Brasileira de
1988, Bd. Malheiros, Siio Paulo, 2003, p. 140.
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delegéveis 4 iniciativa privada, podem ser consideradas servigos piblices, adotando
0 conceito restritissimo (Tépico 4.2.4), no qual ndo estdo contidos os servigos sociais
e culturais prestados pelo Bstado sem exclusio da iniciativa privada.

CARLOS ARI SUNDFELD, por exemplo, sustenta que “os servigos piiblicos
impottam na criagfio de utilidades ¢ comodidades fruiveis direta e individualmente
pelos particulares, em setores rescrvados exclusivamente ao Estado™. Ja “os servigos
sociais sio, 2 semelhanga dos servigos piblicos, atividades cuja realizagdo pera
utilidades ou comodidades que os particulares fruem direta e individualmente. No
entanto, diferenciam-se daqueles por nfo serem exclusivos do Estado. (...) Aprestagio
de tais servigos & dever inafastavel do Estado, tendo os individuos o direito subjetivo
de usufrui-los. O objetivo do Constituinte ao outorgar tais competéncias ao Poder
Publico ndo foi a de reserva-las, mas sim a de obrigar a seu exercicio. Os particulares
exploram os servigos sociais independentemente de qualquer delegagio estatal. Tais
servicas se desenvolvem, pottanto, em setores nfio reservados ao Estado, mas livres
aos particulares. Dai uma importante conseqiiéneia: quando prestados pelo. Poder
Priblico, submetem-se ao regime de Direito Ptiblico; quando prestados pelos particulares,
sujeitam-se ao regime de Direito Privado. Tal dualidade se justifica, porquanto os
servigos sociais sio, a0 mesmo tempo, atividade estatal e atividade dos particulares”. '

DANIEL EDGARDO MALJAR ™ diz que foi com a necessidade metodologica da
maior reducio possivel do dmbito do conceito de servigo piblico que “surgiu a idéia
da publicizagio das atividades denominadas de ‘servigos publicos’. VILLAR PALASI
detectou como eles se tornaram uma técnica institucional de criagdo de titulos de
poderes administrativos de intervengio na vida econdmica e social. Para caracterizar
esta manifestagfio, o autor langa mio do tradicional termo da ‘publicatio’, entendida
como a téenica que se dirige & criagio de titulos ope proprietatis, de potestade sobre
atividades privadas, com o fim de controli-las, Com a publicatio se encentrou o
caminho, no Direito Administrativo, para testringir o conceito, situando o mesmo como
uma atividade estatizada, desenvolvida pela Administragiio Piiblica ou delegada aos
particulares mediante o regime juridico da concessio de servigo publico, distinta de
outras atividades desenvolvidas pela Administragiio que cumprem finalidades
extremamente diversas.

ARINO ORTIZ também j& aﬁrmou que:

“caso se deseje chegar a um conceito coerente de servigo piblico, &
preciso afirmar a exclusividade da atividade a favor do Estado, pois, do

BYUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico, Ed. Malheiros, Sio Paulo, 1992, p.
83, A passagem & interessante para relativizar a importancia pratica de algumas divergéncias
classificatérias ¢ conceituais, No caso, por exemplo, apesar de o autor, ao contririo do que
propemos, separar conceitnalmente os dois institutos, acaba ao final da citagiio atribuindo regime
juridice pablico aos servigos sociais prestados pelo Estado.

1WMALJAR, Daniel Edgardo, fntervencidn del Estado en la Prestacién de Servicios Publicos, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 95-97.
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contrario, o servigo piblico seria uma coisa indefinivel e, portanto, inatil
para o Direito. (...) Nosso Direito conhece hd muito tempo atividades
industriais ou comerciais que, sem pressupor o exercicio de prerrogativas
tipicas de Direito Pblico, tém a titularidade reservada ao Estado
(exclusividade regaliana). Essas atividades so os servigos ptiblicos em
sentido estrite™.'"

Aplicando esses pressupostos tedricos aos servigos sociais, se afirma que:

“om razio de sua natureza, esses servigos, quando estio sendo
prestados pelo Estado, nfio perseguem fins lucrativos, sendo geralmente
até mesmo deficitdrios, o que determina um regime especial de
financiamento, jé que apenas podem ser mantidos através de impostos
ou contribuigdes, enguanto que os servigos piblicos cuja natureza é
industrial ou comercial admitem apenas o financiamento na base de
pregos ou taxas. (...) Também sdo caracteristicas daquele tipo de
prestagBes a possibilidade de atuagdo dos particulares exercendo um
direito préprio, dentro dos limites que forem fixados pelas leis. Essa
caracteristica constitui uma das diferengas fundamentais com o regime
de servigo piiblico, pois nesses Bltimos o particular atua, ndo exercendo
um direito préptio, mas por delegagio da Administragio, no marco do
contrato administrative de concess3o de servigo piblico.”™!

Entendemos, no entanto, como jé exposto no Tépico 4.4 supra, que, apesar da
plausibilidade da tese exposta, essas atividades (sailde, educagio, etc,) devem ser
denominadas em seu conjunto como “servigos compartidos”, sendo que, quando
exploradas pelos particulares, sio atividades econdmicas privadas, eventualmente, de
interesse publico ou regulamentadas, ¢ quando exploradas pelo Poder Piblico sdo
servicos piblicos sociais, espécie classificatéria do género servigo publico

MONa doutrina brasileira, neste sentido, ver, entre outros, AZEVEDOQ, Fernando Costa de. Defesa do

Consumidor e regulag@o: a participagio dos consumidores brasileiros no controle da prestagdo .

de servigos piiblicos, Editora Livraria do Advogada, Porio Alegre, 2002, pp. 39-40,

WIMALJAR, Daniel Edgardo, Jnfervencion del Estado en la Presiacién de Servicios Piblicos, Ed,
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 226-227. Qutros autores também afirmam: “Aceitar a publicatio
como elemente delimitador do servigo piiblico faz com que este seja uma atividade da competéneia
exclusiva do Estado, com todas as diferengas ldgicas com aquelas cutras atividades de prestaglo,
fanto as concorrentes enire a Administracfio Phblica e os particulares, ou as privadas fortemente
disciplinadas, diferencas como o titulo de habilitaglio de gestores privados, poderss de alteragio
unilateral das condigdes de prestagiio do servigo, regime de afetagfio de bens, substituigdo do
coneessiondrio, poder tarifirio, etc. Nesse contexto, cabe afirmar que as concessties s¢ podem ter
lugar em relagfio 4s atividades de titularidade reservada ao Estado, mediante, naturalmente, uma lei
formal, Na falta de reserva, vige om toda a sua vitalidade o principio da livre iniciativa, e tais
atividades, por mais regulamentadas que sejam, exigirfio apenas a autorizaghio prévia ¢ a fiscalizagdo
que todo servigo. ‘ac ptiblico’ demanda (bancos, seguros, farmdcias, e demais atividades disciplinadas).
Assim, os servigos chamados assistenciais (satide, educacfio, esporte, beneficéncia, cultura), ainda
quando sejam prestados em estabelecimentos piblicos, nfo so servigos publicos, nem se lhes aplica
o seu regime jurldico, sé naquilo que decorser t§o-somente das condigBes subjetivas de pessoa
juridica de Direito Pfiblico, sempre em grande monta regida pelo Direito Piblico, do Ente que o
presta” (URRUTIGOILTY, Javier. Retribuicidn en los Servicios Piblicos, In Los Servicios Piblicos:
régimen juridico actyal [coord. Matta Conzalez de Aguirre], Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 66).
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caracterizada, ao contrario de todos os demnais servigos publicos, pela inexisténcia da
reserva de titularidade estatal.

B com essa perspectiva que EROS ROBERTO GRAU faz, com nomenclatura diversa,
a mesma distingio entre as duas (Gnicas) espécies que, anosso ver, existem de servigos
pliblicos. Vejamos as palavras do Ministro:

“Cumpre distinguirmos os servigos piiblicos privativos dos servigos
priblicos ndo-privativos. Entre os primeiros aqueles cuja prestagéio ¢ privativa
do Estado (Unilo, Estado-membro ou Municipio), ainda que admitida a
possibilidade de entidades do setor privado desenvolvé-los, apenas e tdo-
somente, contudo, em regime de concessiio ou permissdo (art. 175 da
Constitui¢io de 1988). Entre os restantes — servigos publicos ndo-privativos
aqueles que t8m por substrato atividade econdmica que tanto pode ser
desenvolvida pelo Estado, enquanto servigo piblico, quanto pelo setor privado,
caracterizando-se tal desenvolvimento, entio, como modalidade de atividade
econbmica em sentido estrito. Exemplos tipicos de servigos piiblicos ndo-
privativos temos nas hipéteses de prestagiio dos servigos de educagiio e
satde”. "

“IGRAU, Eros Roberto. Constituicio e Servige Publico, in Direito Constitucional. estudos em
homenagem a Paulo Bonavides, BEd. Malheiros, Sdo Paulo, 2003, p. 252. No mesmo sentido,
MODESTO, Paulo. “Reforma Administrativa ¢ Marco legal das Organizagdes Sociais no Brasil”, in
Revisia de Direifo Adminisirative — RDA, vol. 208, 1997, p. 210, “O coneeito de servigo piblico,
no Brasil, segue, em suas grandes linhas, a nogio classica francesa, designando, por conseqiiéncia,
aquele servigo que é prestado por drgho estatal, visando fim de utilidade piblica, ou exscutade por
particular, mas, neste caso, sempre por delegagio do Estado. Em outras palavras, para qualificagiio
de um servigo como piblico, a par do interesse geral a que se destina satisfazer, 6 indispensdvel a
existéneia de um vinculo orgnico enire ele ¢ o Estado. Este é o ritular do servigo, mutle embora
a sua gestiio possa ser transferida a particulares. Nesse contexto, seria inaceitdvel falar-se em
exercicio de fungiio piblica por particulares sem existir qualquer ato juridico de Diteito Publico,
mesmo implicito, que importe delegaghio do desempenho daquela fungfio, o que equivale a dizer que
a atividade privada, por mais relevante ¢ fitil que seja parn toda a sociedade, nfio caracieriza, por si
s6, via de regra, servigo piblico. Por certo, hé tipes de atividades de interesse geral que sdo
desempenhadas tanto pelo Estado como pelos individuos. O Estado nfio se apresenta, nesses casos,
como o titular exclusivo dos servigos. B o que acontece, entre muitas outras hipdteses, com as
atividades relacionadas com o ensino ou a satide. Quando prestadas pelo Estado ou executadas por
delegagio estatal elas se inserem no &mbito do conceito de servigo pﬁgiico. Se¢ ausente qualquer lago
corn o Rstado, elas sio geralmente tidas e consideradas como atividades ou servigos puramente
privados. Ha neste patticular, entretanto, uma exceclo importante. Por vezes a intensidade da
nota de interesse pliblico que assinala certas atividades desempenhadas pelos particulares faz com
que & elas se estenda o Direito Publico, por considerar-se que seus prestadores estéo investidos em
fung@es publicas delegadas, de sorte que alguns dos seus atos sfo tidos como atos administrativos,
impugnaveis pela via do mandado de seguranca. E o que aconiece com os atos de diretores de
estabelecimentos privados de ensino suscetiveis de serem combatidos por aquela aglio congtitucional.
Segundo antiga classificaglio de Laubadére, seriam cles atos administrativos em sentido apenas
funcional. Por outro lade, uma vez que os estabelecimentos privados de ensino nio sio permissiondrios
nem concessiondrios de servigos piiblicos, necessitando porém de autorizagfio do Estado pata que
possam funcionar, como ocorre com algumas atividades privadas (CF, art. 170, pardgrafo dnico),
ndio & impertinente ver nessa situagiio cxcepcional algo muito semelhante, senfio idéntico, as
hipéteses compreendidas pelo conceito de servigo piiblico em sentido “objetive’ oun ‘impréprio’, ou
‘virtual’, no sentido que d4 a estas expressGes a doutrina italiana, ¢ nas quais sobreleva o cardter do
“missfio de interesse geral’, com a qual se confunde a nogdc de servigo piiblico em sentide puraments
material” (COUTO E SILVA, Almiro 'do. “Privatizagic no Brasil ¢ o novo Exercicio de Funges
piiblicas por Particulares”. Servigo Publice 4 Brasileira?, in Revista de Direito Adminisirative —
RDA. Ed. Renovar, vol. 230, 2002, pp. 435-46).
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Para, 4 luz do direito positivo brasileiro, considera-los servigos publicos quando
prestados pelo Bstade, ainda que sem reserva, h4 as seguintes razdes: (@) a referéncia
explicita ou implicita da Constitui¢fio a alguns deles come “servigos piblicos” (de
satide — art. 198 —, por exemplo); () natureza e finalismo especifico, consistentes na
busca de oferta a todos os potenciais usuarios para satisfagiio de suas necessidades;
e (c) o fato de alguns desses servigos néo poderem ser, até pela pertinéncia com
alguns direitos fundamentais (ex.: liberdade de ensino e de aprendizagem),'® de
titularidade exclusiva do Estado, o que acarretaria uma restrigio a liberdade individual,
nfio de cunho empresarial (p.ex: uma expressio da liberdade religiosa é a possibilidade
das religiSes criarem os seus colégios catolicos, judaicos, presbiterianos, ete., € dos
pais que integrarem alguma dessas confissdes neles matricularem seus filhos}).'*

A, grande conseqliéncia da caracterizagio dessas atividades como servigos publicos
quando prestadas pelo Estado ¢ exclui-las da vedaglo de concorréneia desleal do
Estado com a iniciativa privada prescrita no art. 173, §§ 1°. e 2°, da Constituigio
Federal, ' aplicavel apenas as atividades econdmicas exploradas pelo Estado que nfio
sejam qualificiveis como servigos piiblicos.™

O art. 173 da Constituigfio tem, com efeito, como seu tinico objeto as atividades
ccondmicas stricto sensu exploradas, mas nfio monopolizadas pelo Estado, Nio abrange,
portanto, de um lado, as atividades econdmicas /afo sensu que a Constitui¢éo ou 0

NMORENILLA, José Maria Souvirén. La Astividad de la Administracion y el Servicio Piblico,
Ed. Colmares, Granada, 1998, pp. 574-575. Por essas razfes, o Tribunal Constitucional Federal
Alemio j4 considerou inconstitucional o monopdlio publico da televistio (e¢f. MACHADO,
Santiago Mufioz, Tratade de Derecho Adminisirativo y de Derecho Publico General, Tomo I,
Civitas, Madrid, 2004, p. 255). '

e Frank Moderne identificou uma vertente doutrinaria que ndo sdmite que sejam incluidas na
idéia de servigo piblico atividades que, constitucionalmente, identificam-se com as liberdades
piiblicas ou direitos fundamentais. Por exemplo, a educagdo ¢ um direito fundamental que é
garantido constitucionalmente, portanto, nio deveria identificar-se como um servigo piblico.
Sob a otica das liberdades publicas, a configuragio da educagfio como servigo ptiblico corre o xisco
de afetar liberdades coustitucionalmente garantidas, tais como a liberdade de empresa (de construir
estabelecimentos de ensine) & mesmo a garantia da liberdade de pensamento (através da imposig8o
de uma dada ideologia), Uma decorréncia importante da compatibilizagio das liberdades puiblicas
com © &mbito dos servigos pablicos ¢ a incompatibilidade de existéncia de monopélio sobre a
atividade que resulta de liberdade publica” (JUSTEN, Moénica Spezia. 4 Nogdo de Servigo Piblico
no Direito Europeu, Bd. Dialética, S3o Paulo, 2003, p. 121).

Wdre, 173, Ressalvados os casos previstos nestq Constituigiio, a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado s0 serd permitida quando recessdria aos imperatives de seguranga
necional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei, § 1% A lei estabelecerd o
estatuto juridico da empresa piblica, da socledade de economia mista e de suas subsididrias
que explovem atividade econdmica de produgdo ou comercializagiio de bens ou de prestagdo
de servigos, dispondo sobre: I - sua fungiio social e formas de fiscalizagfio pelo Bstado e pela
sociedade; IT - a sujeigdo ao regime juridico propric das empresas privadas, inclusive quanto
aos direilos ¢ obrigagdes civis, comercials, trabalhisias e tributdrios; IIT - licitagdo e contratagdo
de obras, servigos, compras e alienages, observadoes os principios da administragdo piblica;
1V - a constituigiio e o funcionamento dos consethos de administracio e fiseal, com a participacdo
de acionistas minoritdrios; V - os mandatos, a qvallagdo de desempenke e a responsabilidade
dos administradores. § 29 - As empresas piblicas e as sociedades de economia mista ndo
poderdo gozar de privilégios fiscals niie extensivos ds do setor privado.

18CF, Tépico precedente.

78 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (61}, 2006

O

Legislador considere servigos piiblicos (reservades ou nfo ao Estado), nem, por cutro
lado, as atividades econdmicas striclo sensu monopolizadas pelo Estado.

Assim, as escolas privadas nfio podem argilir a concorréncia desleal das escolas
puiblicas que gozem de favores do Poder Piblico, que inclusive as financia a ponto de
asseguUrar o acesso gratuito, uma vez que a educagiio piiblica, ainda que nfio exclua a
iniciativa empresarial privada no setor, nio é atividade econdmica do Estado, mas sim
um servigo pliblico,'

WINMORENILLA, José Maria Souvirén. La Actividad de la Administracion y el Servicio Piiblico,
Ed. Colmares, Granada, 1998, pp. 574-575, O autor ibérico também afirma (ob. cit,, p. 215)
“existirem auténticos servigos publicos prestados pela Administraglio ainda que a atividade de
que trate niio tenha sido monopolizada de jure por esta, ¢ sem que, portanto, esta atuagio
prestacional publica, efetuada sem reserva, deva reconduzir-se 4 mera iniciativa pilblica {na
economia) desenvolvida em paridade de trato e livre concorréncia com as empresas privadas
anflogas (caso em que certaments nio estarfamos diante de servige piblico}.”

R, Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (61), 2006 79



