


T

Ca,þítul,o I

O Serviço Público em Mutaçáo

1.1 A definição clássica de serviço público .....
1.2 A função cumprida pela definição clássica de serviço público

no plano da estruturação do Direito Administrativo.'..
1.3 As alteraçoes que o serviço público tem sofrido ao longo da história .....

1.4 A distinção recente entre serviços de interesse geral; serviços

de interesse econômico geral e serviços universais
1.5 A tentativa de aproximação dos regimes jurídicos do Direito

norte-americano e eu ropeu-continental ...

1.6 O serviço público na tradição jurídica brasileira e na

Constituição de 1988
1.7 A situação atual: existe ainda um serviço público?

22

23
27

.31

.36

43
52

"Percebe-se, dessa forma, a noçáo de serviço
público: é toda atividade, cuja realizaçã'o deve ser

assegurada, regulada, e controlada pelos gover-
nantes, porque a realização dessa atividade é

indispensável à realização e ao desenvolvimento da
interdependência social, e que é de uma tal natureza
que ela náo pode ser realizada completamente
senão pela intervençáo da força governante ('..)

Quais são - se pergunta - as atividades cuja
realizaçâo constitui uma obrigação para os gover-
nantes? A esta pergunta não se pode responder
com fìrmeza. Hâ nisso algo de essencialmente
variável, de evolutivo, antes de qualquer çei5¿" -
Léon Duguits

5 Cf. DUGUIT, Léon, 1928, t.2, p. 61-62
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"São unicamente, exclusivamente, serviços
públicos as necessidades de interesse geral que

1 .1 A definição clássica de serv¡ço público

Devemos ao Direito francês a definiçáo clássica ou liberal
de serviço público, mais especificamente aos geniais doutrina-
dores da escola de Bordeaux, dentre os quais os principais foram,
sem dúvida, Duguit e Jèze. Deriva de sua contribuição a noção
de que serviço público é tod,aatividade de interesse geral, admi-
nistrada por órgãos públicos, sob um regime derrogatório do
Direito comum.T

Essa definiçáo estrutura-se em três elementos: o elemento
orgânico (conceito orgânico ou subjetivo); o elemento material
(conceito material ou funcional) e o elementojurídico (conceito
formal ou jurídico em sentido estriro).

Do ponto de vista orgânico, serviço público é o conjunto
de pessoas, bens e outros instrumentos, que uma pessoa pública
afeta a uma hrefa específìca8 ou, ainda, a uma organização voltada
à realização de um determinado fim.e Nas palavras de Jèze 

,A
organização de um serviço público é a ordenaçãor,, (pessoal,
material) que supõe o emprego do procedimento de serviço
público".rr o traço principal deste element o éacaracter izaçã.o d,o
serviço corno tarefa otganizad,a (assegurad,a, regulada e controlad,a)
pelo Estado.

'cf'¡Èze'Gaston' 2004.t.2,p.'r6(trata-sedereediçáorecentedaobraoriginar 
de1930)7 Cf. R|VERO, Jean et al., 1994, p. 386.I lbid., p. 385.

, Cf. OVIEDO, Carlos García, 1923. p. .l6.
10 O vocábulo utilizado
,, cr..rÈze,ã;;äil:ï:i"lå:"'ês que traduzimos por ordenaçá o é aménasement

!,
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Do ponto de vista material, serviço público é uma atividade

de interesse geral gu€, por sua importância social (desenuolaimento

da interdeþendência social), deveria ser administrada pelo Estado.

O que irá distinguir o serviço público de uma atividade privada
é, portanto, o interesse geral subjacente à execuçáo daquele, a
necessidade de que o mesmo alcance a todos os cidadãos indistin-
tamente emrazâo da integração, coesáo, solidariedade e segurança

social que sua prestação promove. Esse nexo entre uma atividade

e o interesse público é resultado de uma escolha política feita

pela sociedade, que a expressou por intermédio de suas instituições

democráticas ejurídicas (constituiçáo, leis, costumes).

Sob o prisma formal, por fim, serviço público é a atividade

submetida ao regime jurídico de direito público, ao regime
jurídico derrogatório do Direito comuil e, enfim, ao regime
jurídico administrativo. I 2

1.2 A função cumprida pela definição clássica de serviço
público no plano da estruturação do Direito Admi-
nistrativo

Náo há dúvida de que esta definiçáo cumpriu um papel
fundamental na estruturaçáo histórica e teórica do Direito
Administrativo.

Da idéia segundo a qual o senøiço público seria o fundamento

e o limite do poder governamentalr3 derivou a da existência de

um regime jurídico especial - derrogatório do Direito comum

- relacionado à execução (procedimento) do serviço públicota
(o próprio Direito Administrativo) e à definição do critério de

competência dajurisdição administrativa francesa, que acabou por

12 Sobre estas três acepçóes ver, entre nós, com algumas variaçóes em relaçáo ao aqui colocado, Dl

PIETRO, Maria Sylvia Zanella,2003, p. 99 e MEDAUAR, Odete, 1996, p. 341, ao apresentar os traços
característicos do serviço público.

!3 Cf. DUcUII Léon, 1928, p. 62.
to cÍ. JÈzE, Gaston, 2004, t. 2, p. 15.
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se tornar uma das grandes responsáveis pela gradativa construção
do que podemos chamar a matriz européia-continental clo
Direito Adminisrrarivo.

Pode-se afìrmar gue, nas duas décadas iniciais do século
XX, o conceito de serviço público tornou-se peça central na
teotização do Direito Administrativo. A estruturação e transfor-
maçáo do Direito Administrativo Francês, como também clo
Direito Administrativo de outros países europeus continentais
que sofriam a influência das escolas francesas, foram alimen_
tadas, nas primeiras décadas do século XX, pela teoriajurídica
do serviço público.r5

Por outro lado, não se pode deixar de notar que há evidentes
diferenças entre a função do conceito clássico de serviço público
no Direito Administrativo francês e sua função no Direito Adminis-
trativo de outros países, europeus ou não europeus, mesmo que
nestes seja evidente a influência francesa.

Acontece que no Direito francês o conceito de serviço
público representou um papel central na estruturação de todo o
ramo do Direito Administrativo, fornou-se o critério de apricação
do Direiro Adminisrrarivo e o crirério de comperência dajurisdição
administrativa, enquanto que em outros países isso não ocorreu
com a rnesma intensidade.r6

o Direiro Adminisrrativo itariano, por exempro, ainda que
uit e Jèze a noção de serviço

mplitude que se viu no Direito
ais funcionalista e sem unici_

orgânico, funcional e formal.rT

27.

et seq.; e RANGONE. Nícoletta, 1999, p. 13_18.

\
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Esse enfoque influenciou notadamente o Direito Administrativo

espanhol - em que pese a forte influência sobre este do Direito

fiancêsr8 - gue, embora se refira, €r alguns diplomas legais, a

um conceito ligado à acepção orgânica (por exemplo, na legis-

lação financeira), dá, primazia a uma definiçáo funcional de

serviço público, bem como influenciou o Direito Administrativo

português, especialmente na adstrição do conceito funcional às

prestaçõ es uti si,nguli.ts

Ap esar dessas diferenças, relacionadas fundamentalmente

à amplitude de aplicação da definição de ser-viço público, pode-

se identifrcar, nos diferentes regimesjurídicos dos diversos países

influenciados direta ou indiretamente pelas escolas francesas, a

existência de traços conceituais uniformes.
Observe-se que o serviço público em sua acepção clássica

é nadamais que um resultado material das necessidades da coleti-

vidade, que as liga indissoluvelmente à formação do Estado, aos

poderes do Estado, que, por sua vez, deixam de se expressar como

mito e passam a se revelar como funçã,0, isto é, como instmmento

racional da realizaçã.o do bem comum ou do interesse público.

Vê-se, por meio dessa afirmaçáo, que há uma ligação clara

entre a idéia de serviço público e os fundamentos do Estado

democrático2O e republicano,2r idéia que é reforçada, rra medida

em que se identificam os princípios inerentes à prestaçáo do serviço

público, tais como os de continuidade, igualdade e mutabilidade.

Melhor explicando, é necessário afirmar que foi a definição

de serviço público que permitiu , talvez pela primeira vez La

história do Direito Administrativo, revelar que são osf ns sociais

rB Cf. ORTIZ, Gaspar Ariño, "El Servicio Público como Alternaliva",l979. O autor citado reconhece a
influência do Direito francês com uma ironía que vale ser citada: "Nuestra doctrina ha bebido abundan-
temente de la francesa, habiendo llegado con ello a un parecido grado de confusión". Ver também,
sobre o conceito de serviço público no Direito espanhol, TRIANA, Adolfo Serrano, 1990, p. 39 et seq.

'e Cf. GONçALVE5, Pedro, 1999, p. 32 e CAETANO, Marcello, 1970, p. 1O67.

'zo Cf, RACHLINE, François, 1996, p. 67.
,t Cf. MODERNE, Franck. Les Mutations de Services Publics em Droit Français. ln: KOVAR. Robert; SIMON,

Denys, 1998, p. 6.
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da ação administrativa que fundamentam esse ramo do Direito.
o Direito Administrativo, neste diapasão, deixa de ser o prolon-
gamento de privilégios da adminisrração pública e passa a ser,
ao contrârio, conseqüência das responsabilidades sociais assumidas
por esta,22 ainda gue, parao exercício dessas responsabilidades,
exiia-se o estabelecimento de várias prerrogativas.

A definição de serviço púbrico, nesse sentido, desempenhou
um papel importanre de legitimaçã,o do Direito Administrativo.

Por outro lado, nãohâque se esforçar demais paraperceber
que essa noção de serviço público serviu como combustível à
expansão da intervenção do Estado na vida social,2s afinal, ela
veiculava que as necessidades fundamentais do indivíduo (dentre
as quais se poderia identificar o acesso a bens coletivos e universais
como ágrru, transportes urbanos e interurbanos, eletricidade, gás,
telefone)2a deveriam ser providas igualitariamente pelo Estado

- "produtor da integraçã,o e coesão sociais,,.2s
Não é menos certo que o refinamento desse pensamento

e a escassez de recursos estatais para a assunção das necessidades
crescentes da sociedade condu ziram à concepção de que essa
interven çã.o é subsidiária, isto é, de que a origem de todo serviço
público encontra-se no reconhecimento de uma necessidade
coletiva que a iniciativa privada (o mercado), por si só, não conse-
gurrla prover26 adequadamente.

Alguns desses serviços, por seu turno, eram desinteres-
santes à iniciativa privada em razáo dos imensos investimentos
que deveriam ser realizados para a constituiçáo de uma infra_estrutura, ou de uma rede que possibilitasse o acesso igualitário

m a doutrina do serviço público foi um ,,puissant

Regrets?! La Vacuité de la Doctrine Juridique du
1998, p.14.

L
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ou universal de todos aqueles que necessitassem do serviço. Desse

fato adveio a constituição, por iniciativa estatal, de redes e infra-
estrutura.para a prestação de serviços públicos, QU€, um pouco

mais tarde, ligaram a trajetória do serviço público ao conceito

de monopólios estatais ou à criação de empresas estatais mono-
polistas,2T o que, de certo modo, constituiu o referencial central
da reaçáo, mais atual, contra o conceito clássico de serviço público.

Pode-se, então, concluir, resumida e topicamente, eue ?.

funçáo cumprida pela definição clássica de serviço público, no

plano da estruturação do Direito Administrativo, revela-se por
diferentes prismas. Primeiramente, é a partir dessa definição
clássica que se fundamentou o regimejurídico especial - derro-

gatório do Direito comum - que dá essência ao Direito Admi-
nistrativo. Em segundo lugar, foi dessa definição que nasceu a

noção da finalidade social da ação administrativa e, conseqüen-

temente, do Direito Administrativo ou, como preferem alguns,

de legitimaçã,o do Direito Administrativo. Em terceiro lugar, essa

definição cumpriu um papel muito útil ao desenvolvimento do

chamado estado de bem estar social, ao servir, comojá dissemos, de

combustível à expansão da intervençáo do Estado na vida social,

propiciando a atuaçã,o do Estado na defes a da solidariedade e

da coesáo social, toda avez em que o mercado apresentasse falhas

que o justificassem. Por fim, a definiçáo clássica fundamentou a

criaçáo de empresas estatais monopolistas e a obrigaçã,o estatal

de implantaçâo das redes e infra-estruturas necessárias para a
prestação dos serviços públicos.

1.3 As alterações que o serv¡ço público tem sofrido ao
longo da história

Essa importância teórica, no entanto, foi sendo atenuada
ao longo da história. Se a generalidade do conceito de serviço

27 Cf. Sandrine Garceries (Service Public et Droit Communautaire, une Nouvelle 'Crise' de la Notion de
Service Public em Droit Administratif Français?, 1998, p,41) onde a autora defende existir uma
trilogia "Services Publics - Entreprises Publiques - Monopoles publics".
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público deu-lhe a rça necessária para impulsionar o Direito
Administrativo em seus primórdios, rogo se percebeu que a
simples identific açã,o da totalidade das ativiclades da administraçáo
pública com o serviço público não ajudaria na melhor sistema_
tizaçã,o deste ramo do Direito em função da natu reza vaga e
imprecisa dessa noção.28

Ademais, a comunhão dos aspectos orgânico, material ejurídico que concedia primazia teórica à definiçáo crássica de
serviço público foi, na prâtica, tornando-se rara, com a aparição
de novas formas de prestação do serviço público.2e Gestão do
serviço por particulares; serviço público regido por normas do
Direito Privado; atividades industriais e comerciais geridas pera
administração pública,3' entre outros exemplos, são fenômenos
que náo se coadunam com o conceito clássico, pois, de certa forma,
aderem a um dos aspectos do conceito, dissociando-se dos demais.

o fato é que, em função das superveniências históricas,
costuma-se identificar duas crises do serviço público. A primeira,
com maior adstrição ao Direito Administrativo francês, localizad,a
entre os anos z0 e 50 do século passado,u' que destituiu do serviço
público a posição de eixo temático, e' torno do qual gravitaria
o Direito Administrativo.32 A conexão entre regime jurídico
administrativo e serviço púbrico é rompida, em grande medida,
emrazão da utilização do Direito privado na gestão de atividades
caracterizâveis como serviços públicos e da utilizaçã,o do Direito

å.
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Público na gestão de atividades industriais e comerclals, que

não se encaixariam perfeitamente ua definiçáo de atividade de

interesse geral.

A segunda crise é fruto das tendências econômicas das

duas décadas finais do século XX. Relaciona-se à desvinculação

de muitas tarefas , até, entã,o consideradas como senøiços públicos,

deste rótulo (ø.g. telecomunicações, ener ia, transportes) e da

reformulação de seu regime jurídico.33

Uma nova classificaçã,o dos serviços controlados pela

administraçã,o pública passa a ser referida pelas legislações de

diferentes países e pelo Direito comunitário europeu. Passa-se a

falar então em: setryiços de interesse geral; ser.øiços de interesse

econômico geral; serviços universais; ati idades privadas com

obrigações de serviço público; atividades privadas de interesse

público como modalidades distintas do serviço público,3a conforme

verificaremos, mais detidamente, abaixo.

Todo esse movimento de revisáo da ordenação instirucional

dos serviços públicos na Europa, obviamente relacionado à onda

de privatizaçáo e desregulamentação, Ievou alguns autores, recente-

mente, a proclamar (aos moldes de muitos que o haviam feito por

ocasiáo da enunciada primeira crise do serviço público)uu a morte

do serviço público.36 Afinal, como reconhece Pedro Gonçalves,37

em alguns setores onde a intewenção estatal é muito tradicional

)

a

e
f.

a

),

'e

s,

).

33 Cf. GONçALVES, Pedro, 1999, p.27.
3a Cf. Odete Medauar (Serviços Públicos e Serviços de lnteresse Econômico Geral. ln: MOREIRA NETO,

Diogo de Figueiredo (Org,), 2003, p, 120 et seq.) que se refere à Diretiva 97l33lCE do Parlamento
Europeu e à Comunicaçáo COM 961443, de 1 1 de setembro de 1996, editada pela Comissáo Européia.
Ver, aqui também, Pedro Gonçalves (1999, p.27) e, mais detalhadamente, Rodrigo Gouveia (2001 , p.

15 et seq.) que se refere, ainda, ao Comunicado COM 2000/0580 que atualiza as definições da COM

96/443.
3s Autores dessa corrente de pensamento foram, por exemplo: CORAIL, Jean-Louis de, 1954; e MORANGE,

Georges. Le Déclin de la Notion luridique de Service Public, 1947, p.45 apud GONÇALVES, Pedro,

1999, p.25.
36 Cf. MACHADO, Muñoz, 1998, p. 17: OR'llZ, Gaspar Ariño,2001, p. 558 e, entre nós, SUNDFELD,

Carlos Ari. Serviços Públicos e Regulaçáo Estatal. ln: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.) et al,, 2000, p. 32.
3? Op. cit. p, 27.
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"o serviço público foi ou está sendo pura e simpresmente banido e
substituído por conceitos mais ou menos próximos,,.38

Como se isso não bastasse, há uma certa confluência entre
dois mundos que foram, originalmente, separados e contrapostos,
como vimos, em razã.o da própria defìniçao de serviço público:
o regime jurídico administrarivo e o regime jurídico privads.so
Limitações comunitárias à aplicação do oir.iro púbrico interno,a.
auto-regulação,ar competição de mercado em setores outrora
dominados pelo serviço público excrusivo ou monoporista,a2 utili-
zação de técnicas gerenciais e modelosjurídicos dosetor privado
na realização dos serviços,as são alguns exemplos d,a avalanche
modernizadora que afetou o serviço público nos últimos anos e
da aproximação entre os mundo, p,:,Èlico e privado, justamente
no campo da prestação de serviços públicos.

Há, por fìm, é necessário perceber esse fato, uma tentativa
de migração do modelojurídico europeu-continentar, fortemente
inspirado pelas escolas francesas, como vimos, parao modelo
do Direito norte-americano, por intermédio da criação de figuras
jurídicas que tornem a administração púbrica menos uma realiza-
dora concreta e direta de atividades de interesse gerar 

- outrora
pertencentes ao noyau dur conceitual do serviço público _ e
mais uma reguladora ou controladora indireta da realizaçáodessas
atividades pela iniciariva privada.

2002, p,143, para quem o rompimento da barreira
com "a globalizaçáo econômica e a fragmentação

40 lbid., p. 140.
4r Cf. MOREIRA, Vital, 1997, p.52.

la Constitución y la Revisión del Concepto detrativo, lggt, p.225 et seq.
ernisation, ln: GRÉMlON, Catherine; FRAISSE,
9.

I
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1.4 A distinção recente entre serviços de interesse geral;
serviços de interesse econômico gera I e serviços
universais

Parece-nos útil, a esta altura, abrir parênteses em torno
das novas terminologias que vieram, recent mente , rivalizar com

a noção de serviço público.
Como dissemos, há atualmente em curso um movimento,

que podemos considerar global, de revisáo institucional das

atividades até há pouco tempo intituladas genericamente de

serviço público.
O Direito comu,nitálio euroþeu tem cumprido o papel de

propulsor desse movimento, ao menos o contexto daquele

continente.aa Os glossários divulgados pela União Européia, por
meio dos comunicados COM 96/443 e COM 2000/0580, enunciam

a existência de três vocábulos que concorrem teoricamente com

o tradicional serviço público:a5 seruiços de interesse geral; seruiços

de interesse econômico geral; seruiços uniuersais.

Seruiço de interesse geral é a atividade utilizada pela genera-
lidade dos cidadãos e que para eles se traduz como imprescin-
dível paraa completa fruiçáo da vida em sociedade. São serviços

que atendem aos cidadãos em suas necessidades básicas e que

são considerados essenciais à vida, à saúde ou à participaçã,o.46

Nos termos do COM 200010580, dividem-se os serviços

de interesse geral em mercantis e não mercantis.aT Para essa carac-

terizaçáo, demanda-se que sejam estas atividades "declaradas

de interesse geral" pelas autoridades públicas competentes, o que

implica na imposição ao seu prestador de específicas "obrigações

de serviço público".

oo cf, tópfz-MUÑlz, José Luis Martínez. Servicio Público, Servicio Universal y 'obligación de Servicio
Público'en la Perspectiva del Derecho Comunitario. ln: NUNES, Antonio José Avelãs, 2AO1 , p.249.

a5 Este também referido no Anexo ll, do COM 2000/0580.
45 Cf, GOUVEIA, Rodrigo, 2OO1 , p. 17.
a7 Geralmente traduz-se a expressáo do referido comunicado - market and non-market services -como serviços mercantis e não mercantis, ou seruiços comerciais e não comerciais, Parece-nos uma

remissáo clara à idéia francesa que faz distinção entre serviços públicos econômicos industriais e
comerciais (market seryrces) e serviços públicos administrativos (non-market servltes).

e
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A defìnição comunitária é, como se nota, bastante aberta
e apta, portanto, a compreender um longo rol de serviços tais
como: (a) fornecimenro de energia elétrica; (b) telecomunicaçöes;
(c) serviços posrais; (d) serviços de rádio e televisáo; (e) forneci-
mento de água; (f) fornecimenro de gás; (g) rransporres colerivos;
(h) serviços de saúde; (i) segurança social; fi) educaçáo; (k)
cultura; (l) serviços de interesse geral relacionados à autori-
dad

E interessante notal desde logo, que a extensa gama de
atividades passíveis de qualifìcaçáo como serviços de interesse
geral é coincidente, em boa parte, com as atividacles abrigadas
outrora na definição corrente de serviço público.

seruiços de interesse econômico geralsão, por sua vez, atividades
mercantis que se vinculam à satisfação das necessidades de natu-
reza econômica, social e cultural básicas dos cidadãos.ae

Nos rermos do COM 200010bg0, a expressão utilizada pelo
art. 86, 2, do Ti"atado de Amsterdá refere-se a serviços mercantis
que os Estados membros da união Européia submetem a espe-
cíficas obrigações de serviço público, em virtude de um critério
de interesse geral. segundo o indigitado comunicado, a expressão
tenderia a abranger atividades como redes de transporte, energia
e comunicaçóes.5o

como se verifica, o traço distintivo em relação aos seruiços
de interesse geral (gênero) é que os seruiços cle interesse econômico geral
(espécie) são obrigatoriamente mercantis, isto é, são prestados
por meio de empresas estatais ou privadas (em regime não neces-
sariamente competitivo e não necessariamente monopolizado).
Assim, todo serviço de interesse econômico geral é serviço de

48Cf, GOUVEIA, Rodrigo, ZOO1, p.17-18.
ae lbid., p.22.
so analisados
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interesse geral, mas a recíprocanã.o é verdadeira, pois nem todo
seruiço de interesse geral é sewiço de interesse econômico geral.

Aj urispru dência comunit âria jâ consi derou inte gran tes da

categoria dos serviços de interesse geral econômico as seguintes

atividades: correios, distribuição de energia elétrica, distribuição
de água, estradas de ferro, transporte aéreo, serviços de telefone
e televisã,o.51

Seruiços un'iuersais, por fim, são aqueles cujo acesso a todos

os cidadãos deve ser proporcionado a preços razoâveis.

O COM 2000/0580 define os seraiços uniuersais por meio
de obrigações jurídicas inerentes a sua prestaçã,o. São, assim,

seraiços uniuersais, tautologicamente, aqueles submetidos a um
regime jurídico que compreende obrigações (ao prestador) ou

garantias (ao cidadão) de universalização (telecomunicações, por
exemplo). Por garantias de universalização compreende-se: acesso

contínuo a serviços de qualidade para todos os usuários e consu-

midores (inclusive durante o processo de passagem do regime
de monopólio para o mercado aberto e competitivo). O conceito
conduz ao estabelecimento, pelos Estados membros da União
Européia (à luz de suas condiçóes específicas), de uma quantidade
de serviços que, em determinado padrão de qualidade e a preços

acessíveis, seja oferecida a todos os cidadãos, indistintamente.
As novas expressões sáo fruto de preocupaçóes de ordem

política, econômica e social.

Do ponto de vista político, as expressóes visam à integraçáo
dos diferentes ordenamentos jurídicos que tratavam o serviço

público de modo náo uniforme (não havia no Direito britânico,
por exemplo, a preocupaçã,o com o serviço público que se encon-
travana França;5z náo havia no Direito alemão qualquer expressão

5r Cf. QUADROS, Fausto. Serviço Público e Direito Comunitário. ln: NUNES, Antonio José Avelás, 2001, p. 288.
52 Cf, CAVE, Martin. Développement des Télécommunications et Service Public. ln: CHEVALIER, Jean-

Marie et al., 1999, p, 81: "Na terminologia britânica, os serviços públicos são ordinariamente limitados
às atividades náo mercantis como saúde e educaçáo".

f

:a

te

l,



"Fæd

3+ MARCOS AUGU5TO PEREZ

jurídica que se identificasse diretamente com serviço público;5s
e mesmo nos países latinos, que sofreram maior influência das
escolas francesas, não havia uniformidade de tratamento na abor-
dagem jurídica do serviço público, como acima jâvimos).

Do ponto de vista econômico, a adoção de nova termino-
logia envida superar as limitações inerentes ao modo tradicional
de prest açã,o dos serviços públicos, notadamente, como vimos, a
associação entre serviço público e monopólio público, sem, entre_
tanto, desorganizar as operações em curso. Melhor explicando,
a comunidade Européia revela o intento de que os serviços pú_
blicos sejam prestados com graus crescentes de eficiência, por
meio da competição entre os seus prestadores, isto é, por meio
da criação de um mercado específico de serviços públicos, mas
revela extremo cuidado, compreendendo que o regime de plena
competição precisa ser derrogado, em todos os campos onde
essa derrogação se revele imprescindível à concretizaçáo dos
serviços considerados essenciais à coesáo social e territorial.sa

Por fim, do ponto de vista social, a nova terminologia deixa
claro que a comunidade Européia não deseja abandonar as con-
quistas sociais e de bem estarss alcançadas ao longo de décadas
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e que persistem os valores da igualdade e da solidariedade na
prestação de seruiços públicos expressos por meio de "obrigações

de serviço público" e de "universalidade".
Énuesteira desses objetivos, portanto, que se deve compre-

ender a nova terminologia adotada pela Comunidade Européia.
Em resumo, unificação do tratamento jurídico dos serviços
públicos nos diferentes ordenamentos; abertura de novos setores

à competição de mercado; e promoção da coesão social e terri-
torial, sáo os três valores fundamentais da reforma européia.

Como conseqüência desse quadro, se não há um sentencia-
mento capital do serviço público, colocação que nos parece muito
exagerada, deve-se reconhecer que há um grande revolvimento
de seu tratamento jurídico. Da identificação do serviço público
como atividade estatal, caminha-se para uma noção contempo-
rànea, na qual a atuaçã,o direta e indireta (via regulação, por
exemplo) do Estado é reclamada somente quando destinada a sanar

as falhas do mercado, ou a salvaguardar a coesão e a solidarie-
dade sociais. Da identificação do serviço público com o regime
jurídico administrativo, caminha-se para a aplicação excepcional
desse regime derrogatório do Direito comum (justificada em razáo
da naturezado serviço e das circunstâncias em que este é prestado).
Da identificaçáo do serviço público com o regime de exclusivi-
dade ou monopólio, caminha-se para o incentivo da competiti-
vidade, salvo se o alcance da universalizaçã,o, da acessibilidade e
da igualdade entre os usuários, enfim , náo se compatibilizar com
o regime da livre competição de mercado.

Essa caminhada não é, no entanto, retilínea nem inevitável.
A própria orientação européia (comunitâria) reflete gue, após
uma tendência mais liberalizante, voltou-se a admitir de modo
mais freqüente casos orientados por um regimejurídico derroga-
tório daquele de livre competição no mercado, eue se reaproxima
da noção tradicional de serviço público. A amplitude da noçáo
de serviço de interesse econômico geral, em seu formato atual,
é certamente conseqüência desse fato.
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A impressão que nos resta, ao final desta análise, é que,
apesar dos quentes debates ideológicos que permeiam o tema do
serviço público, o que se dá atualmente é um processo muito
comum de atualizaçã,o de um conceito jurídico, effi funçáo das

circunstâncias econômicas e sociais de uma dada época.56 Da
mesma forma que não se costum afalar em morte da propriedade,
em razã.o dos vetores sociais que passaram a nortear o Direito de
propriedade, não se deve falar em morte do serviço público, como
conseqüência dos ventos privatizantes que impulsionaram a

economia capitalista no final do século XX.57

o máximo que se consegue identificar; neste momento, é,

comojá dissemos, um revolvimento do conceito clássico de serviço
público (mais nos seus aspectos orgânico e formal do que em
sua acepção material) e uma tendência, de certo modo global,
de aproximação dos regimesjurídicos que se alinhavam à matriz
francesa com o Direito norte-americano.

1 .5 A tentativa de aprox¡mação dos regimes jurídicos do
Direito norte-americano e europeu-cont¡nental

Não é possível esconder que o Direito europeu comunitário
tem bebido na fonte do Direito norte-americano, no que se refere
à disciplinajurídica hodierna dos serviços públicos.58 A necessi-
dade de integraçáo a uma economia capitalista globalizada criou

s6 ora, como já lembrava Jèze, cítado na epígrafe deste capítulo, o serviço público altera-se de acordo
comaépocaeasociedadeemgueéprestado,etalvezissoexpliquealongevidade,ouasobrevivência,
do conceito de serviço público, que há praticamente um século tem sido ceicado de polêmicas. Concorda
com a idéia, acima veiculada, de atualizaçáo do conceito jurídico de serviço púbiico Franck Moderne
(Les Transcriptions Doctrinales de l' ldée de Service Public. ln: MODERNE, franck (Org.) et al., 199g, p. 79.

s7 Há que se salientar que muitos autores continuaram fiéis ao conceito de serviço público - ainda que
a fidelidade náo se dê em relaçáo ao conceito francês clássico. Exemplos sáo eñcontrados em R¡VERo,
Jean; wALlNE, Jean, 1994, p.387; em coNçALVEs, pedro, 1999, p. 35 et seq.; em MEDAUAR. odete.
Serviços Públicos e Serviços de lnteresse Econômico Geral. ln: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo
(Org,¡, 2003, p, 1 15 et seq.

sB Farta a literatura da qual se pode extrair essa conclusão, veja-se, e.g., RANGONE, Nicoletta, 1999, p.2g9,
310 et seq.; MODERNE, Franck, 1998, p. 16,29; BERRY Michel. Les Services Publics entre le Modèle de
llEtat Bienveillant et le Modèle du Marché Bienfaiteur. ln: CHEVALIER, Jean-Marie, 1999, p.59; WOLF,
Dieter, Op' cit., 1999, p. 16, MOREIRA, Vital, Serviço Público e Concorrência, A Regulaçåo do Sector
Elétrico. ln; NUNE5, Antonío José Avelás, 2001, p. 229 e 233 e TRTANTAFYLLOU, Dimiiris, Les Mutations
de la Notion de Service Public em Droit Compare. ln: KOVAR, Robert et al., ,l998, p. 57 et seq.
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o consenso político necessário para que o bloco europeu buscasse

adotar modelos jurídicos que possibilitassem, no mínimo, um
vocabulário comum com o Direito norte-americanos'ou, melhor
dizendo, uffi ambiente jurídico compatível com os desígnios de

desenvolvimento econômico sob o pálio da ideologia neoliberal
do final do século XX.6o

Náo é estranho ao Direito norte-americano o conceito de

serr,,iço público6r e de concessão de serviço público.62 Deve-se

reconhece4 no entanto, que a importância dada a estas figuras
no Direito europeu continental é muito maior.

Ora, como se dedu z do que até aqui expusemos, serviço

público (bem como são os hodiernos: serviço de interesse geral
ou de interesse econômico geral e serviço universal) é conceito-
chave, no Direito continental europeu , para a definição dos

contornos da intervenção do Estado na economia. Ao contrârio,
na tradição norte-americarta, é o conceito de regulaçã,o econômica

que vai ocupar o lugar primaz na conformaçãojurídica da inter-
venção estatal no domínio econômico.

Para os norte-americanos, regulação econômica é basi-
camente o "controle pela Administraçã,o Pública da atividade
privada de acordo com rcgras estabelecidas em função do interesse

público"uu ou, ainda, o sistema de regras que "tenta resolvervários
problemas de falhas de mercado' (...)", fazendo os agentes econô-
micos atingir "Llm importante objetivo público que o mercado
não consegue promov er" .64

t' É comum falar-se, hoje, em independent regulatory commissions, ou, agencres, public utílitie.s, essentra/
facilities doctrine, just and rasonable price, fair value, entre outros conceitos advindos do Direito
norte-americano para explicar fenômenos ou decidir conflitos no Direito comunitário europeu.

60 Cf. ORTIZ, Gaspar Ariño, 2001, p. 558; MATEO, Ramón Martín. La Crisis del Servicio Público. ln:
ATIENZA. Javier Corcuera; HERRERA, Miguel Angel García, 1988, p. 140 e SALOMÁO FILHO, Calixto.
Globalizaçáo e Teoria Jurídica do Conhecimento Econômico, ln: SUNDFELD, Carlos Ari; VlElRA, Oscar
Vilhena, 1999, p. 259.

6r Cf. SCHWARTZ, Bernard, 1991, p. 5,
6'z Cf. BETTINGER, Christian, 1997, p. 136.
63 Cf. MITNICK, B. M,, 1982, p.7: "public administratíve policing of a private activity with respect to a

rule prescribed in the public interest",
64 Cf. BREYER, Stephen G.; STEWARI, Richard B.; SUNSTEIN, Cass R. e SPITZER, Matthew 1., 2002, p. 5.
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Essa noçáo era majoritariamente rejeitada entre os norte-
americanos até o início do século XX, como, de qualquer sorte,
também era, e até com mais vigor, a idéia de intervençáo direta
do governo na vida econômica. Entretanto, isso não impediu que
uma visão alternativa se formasse, sob o entendimento de que a
liberdade de mercado e a liberdade de contrata r, naverdade , nã,o

seriam princípios constitucionais fundamentais, mas princípios
de segunda ordem, decorrentes da impossibilidade de dominação

-"v¿sn5'¡trbordination þrinciple"os -, este, sim, um princípio de
primeira ordem gue, por seu turno, importaria na rejeição à domi-
nação dos mercados e na possibilidade de açáo governamental
ativa para debelar toda e qualquer forma de expressão clo poder
econômico que distorcesse o funcionamento livre do mercado.

É erta corrente alternativa de pensamento que vai liderar
a pressão política por controle da indústria e dos trustes, no
nascente século XX, entre os norte-americanos.66 Esse movimento
cresce ar.é o advento do New Deal, após a crise econômica cle lgzg,
que marcou um claro momento de transição no constitucio-
nalismo americano, a partir do qual o intervencionismo econômico
estatal passa a ser uma idéia predominante (do ponto de vista
político e econômico) e correntemente aceita sob o prisma de
análise constitucional.6T

A regulaçáo, no bojo desse processo, é concebida como
meio de fazer frente ao crescimento da indústria e ao poder dos
agentes econômicos privados, no intuito de se atender ao interesse

þúblico, entendido este, na plataforma política rooseueltiana,como
o Direito de todos à boa educação, a receber o suficiente para seu

65Cf. SUNSTEIN, Cass R.,1993, p.18.
66 cf' GoRDoN, George J.; MlLAKoVlcH. Michael E., 1ggs, p.404. Em 1887 cria-se o lcc (lnterstate

Commerce Commission), em 1890 edita-se o Sherman Antitrust Act, em 1 903 cria-se a AntitrustDivision of the Justice Department e em 1914 cria-se o FTC (Federal Trade commirsionj, tambémcom missão de combate aos trustes,
6' Cf. BREYER, Stephen G. et al., 2002, p, 21 .



o Rtsco No coNTRATo DE coNcEssÃo DE sERVtço pÚBlrco 39

sustento e recreação, à assistência médica adequada, à moradia
decente, a um emprego remunerado e à proteçã,o na velhice.68

De modo mais descritivo e aprofundado, pode-se resumir
os objetivos da regulação econômica, na linha dos doutrinadores
norte-americanos, €ffi três pontos: a correção das falhas do mer-
cado, com a finalidade de torná-lo mais eficiente; a distribuição
de riqueza, comvistas a eliminar as desigualdades ou injustiças

produzidas pelo mercado (redistribuiçáo de riqueza) e, por fim,
a promoçáo de valores sociais 

-nlnnnarket 
ualues - e aspirações

democráticas ou paternalistas, que não seriam objeto da açâo

espontânea das forças da economia de mercado.6e

A correção das falhas do mercado compreenderia, por
exemplo, medidas como: a promoção da adequada informaçã,o

dos consumidores (e.g. proibição de circulação de produtos com

falsa descrição de seus atributos, controle da publicidade de

certos produtos); a pr-omoção da competição entre os agentes

econômicos e a livre formação dos preços (coibir práticas que

visem à dominaçâo dos mercados, regular as þublic utilitiesTo); o

controle de prrços que reflitam distorções de mercado e permitam
lucros excessivos (windfall profits); o incentivo à formação de

preços que reflitam a necessidade de indenizaçáo pelas externa-
lidades negativas inerentes à produção (e.g. regular a proteção
ao meio ambiente e o Direito dos pr-ejudicados por dano ambiental
à indenizaçao); a eliminaçã,o da excessiva, destrutiva ou desleal

competição no mercado; o combate à escassez, fi-uto de distorçóes

do mercado, em produtos ou ser-viços de interesse público; e o
planejarnento da atividade econômica.

68 lbid.
6' Cf. PIERCE JR., Richard J.;5HAPlRO, Sidney A.;VERKUIL, Paul R., 1999, p. 10-14 e BREYER, Stephen G.

eI al.,2OO2, p. 4-1 3.
ro Public utilities, na compreensão da grande maioria dos doutrinadores, é expressão que ídentificaria

atividades que corresponderiam, entre nós, àquelas abrigadas pelo conceito de serviço púbtico.
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A redistribuiçáo da rique za, por seu turno, compreenderia
exemplificarivamenre medidas cle: regulação da elegibilidade
de pessoas e instituições parao recebimenro de auxílios públicos;
regulação do salário mínimo e clo sistema de previdência e assis-
tência social; e proibição da discriminaçáo social, racial, sexual
e religiosa nas práticas de mercado, como um todo (trabalho,
instituições de crédito, universidades, entre outros).

Por fim, a promoção de valores sociais - nonmarket ualues

- compreenderia: a obrigação de exibição de programas educa-
cionais em televisão; a regulação da comunic ação de interesse
público da atividade e das limitações de pr-opriedade das grandes
redes de comunicação (broad,casters);a proteção do meio ambiente
e espécies em risco de extin çã,o; a imposição de segurança e
saúde públicas (uso de capaceres por motociclistas, de cinto de
segurança em veículos, restrição à propaganda de cigarros, entre
outros exemplos).

É, portanto, a regulação (no sentido acima descrito) que,
na tradição do Direito norte-americano, configura-se como o
grande instrumento de intervenção do Estado no domínio econô-
mico e de promoçáo do bem-estar social.zr

os problemas freqüentes dessa abordagem sáo, nanrralmente,
distintos daqueles vivenciados durante a trajetória histórica do
serviço público. o serviço público imporra em responsabilidade
pública, em execuçáo pública (direta ou indirera) e, conseqüente_
mente, em assunção de riscos próprios dessa atividade pelo poder
Público, com os problemas a esse modelo inerente s: e.g.equilíbrio
e reequilíbrio econômico do contrato de concessão; identificação
das atividades passíveis de serem concedidas; possibiridade de
gestáo privada do serviço público; gratuidade do serviço público;
limites de renegociação contratual, no caso de serviços concedidos;

7r Vale anotar que essavisão sobre o objeto da regulaçáo já se encontrava entre nós, por força dasliçóes de Geraldo de Cam_argo Vidigal ilgll , p.q), äue'diz¡a;-ljõeno-ino Direito da Organizaçáodos Mercados a disciplina ;urioica .lorretora do .onjrn-to oãr-'ilrJlo", características dai soruçóesde liberdade de mercado, åbrangendo náo apenas ås distorçóes quå afetam a competiçáo, como asque induzem repartiçáo desiguaì e as que arimentam flrtr.co"r1ï direçáo à crise,,.
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definição de prazo do contrato de concessão; revelsibilidade ou

não de bens ao término do contrato de concessão; responsabi-

lidades da administraçáo pública por prejuízos causados pelo
concessionário; controle dos lucros do coucessionário; critérios
de fixaçáo da tarifa mecanismos de proteção do usuário, possibi-

lidade ou não de subsídios.72

Por sua vez, num modelo voltado eminentemente à regu-

lação econômica, como é o norte-americano, a identificaçáo de

atividades mercantis com serviço público é diminuta, pois a

responsabilidade pública sobre atividades mercantis de interesse

público - þublic utilities - não implica necessariamente na

prestaçáo direta ou indireta dessas atividades pelo Poder Público

ou na assunção dos riscos inerentes a esta prestação, mas na

adoção de políticas, compreendendo a edição de normas e planos,

bem como a criaçã,o de incentivos que conduzam o mercado à
superação de suas falhas em prol do interesse público.

Os problemas discutidos com fi'eqüência neste modelo são,

por exemplo: a posiçáo constitucional das agências reguladoras
(o problema da delegaçã,o de poderes e os limites desta dele-

gação); o controle do executivo sobre as agências reguladoras; a

discricionariedade administrativa e o devido processo de produçáo

de normas nas agências; a performance ou eficiência da regu-

lação; o escopo da revisão judicial da atividade regulatória das

agências; as falhas de r-egulação relacionadas às dificuldades na

coordenaçã,o na execução de políticas públicas , àfalta de delibe-
raçáo política ou de responsabilidade política (accountability) no
processo de regulaçã,o, à identificaçâo da regulaçâo com interesses

políticos de grupos específicos (por vezes influenciada pela
chamada "captrtra das agências") e a desregulaçã,o.73

72 Para uma visáo geral das questões centrais neste modelo pode-se consultar: Dl PIETRO, Maria Sylvia
Zanella, 2002,p.77 et seq.; DERANI, Cristiane,2OO2,p.72 et seq.; GORDILLO, Agustín,2000, p. lV-
29 et seq.; HUALDE, Alejandro Pêrez, 2Q02, p, 20 et seq.; ESPLUGAS, Pierre, 1994, p. 20 et seq.;
LLORENS, François. La Définition Actuelle de la Concession de Service Public en Droit lnterne. ln:
BRECHON-MOULENES, Christine, 1992, p. 15 et seq.

73 Para uma visão geral dessas questões pode-se consultar: BREYER, Stephen G. et al, 2002, p.37 eT

seq.; SUNSTEIN, Cass R., 1993, p.74 et seq. e PELTZMAN, Sam, 1998, p. 286 et seq,
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A aproximaçáo dos dois modelos, tendência, como já
vimos, do Direito europeu, cria efetivamente um moclelo novo
onde se mistura a regulação econômica com a execução indireta
do serviço público (fala-se, pois, em regulação econômica clas
concessões de serviço público), tendendo-se à reduçáo do campo
da prestação direta do serviço público pelas entidacles da admi-
nistraçáo pública direta e indireta. Modelo no qual, ainda, as
prerrogativas e restrições inerentes à noção de serviço público
tendem a ser aplicadas excepcionalmente, sendo também admi-
tida, e até mesmo desejada, a competição entre prestadores cle
serviço público. Modelo pelo qual, por fim, o Estado, sem perder
o controle sobre os serviços públicos, busca atrair investimentos
privados e a sapiência gerencial privada como instrumentos cle
expansão das redes de serviços públicos, cle modernizaçã,o e de
eficiência em sua prestaçã,o.7a

se esse moclelo misto eLlro-americano logrará seus obje-
tivos, parece ainda cedo para responder. Efetivamente, ele poderá
aproveitar-se das virtudes inerentes a ambos os sistemas ou poderá
naufragar em funçáo da combinação dos problemas deles advindos.

No que interessa ao presente trabalho, deve-se constataL
desde já, que a combinação dos dois sistemas gera um impacto
razoavelmente grande na conformaçáo do risco nos contra[os de
concessão. A regulação de um mercado de serviços públicos, por
meio dos mecanismos tradicionais de regulação econômica, pode
importar, na prâtica, em grandes distorçóes quando combinada
com as regras de equilíbrio e reequilíbrio econômico-financeiro
dos contratos de concessáo. Mas esse assunto será mais bem anali-
sado na segunda parte deste livro.

7a Para uma descrição mais pormenorizada desse modelo consultar: MAReUES NETO, Floriano de
Azevedo' A Nova Regulaçáo dos Serviços Públicos, 2002; SUNDFELD. Carlos Ari, Serviços públicos e
Regulaçáo Estatal. ln; SUNDFELD, Carlos Ari (org.) et al., 2000, p. 32; MoREIRA, Vital. os Serviços
Públicos Tradicionais sob o lmpacto da Uniáo Euiopéia, zoo:; éónotllo, Agustín,2003, t.t, p. XV-
1 et seq. e t. 2, p. Vl-9 et seq. e ORTIZ, GasparAriño, 2001, p. 561 et seq.
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1.6 O serv¡ço público na tradição jurídica brasileira e na
Constituição de 1988

Em termos estritamentejurídicos, o percurso histórico do
serviço público no Brasil náo se diferencia, em traços gerais, do
havido nos países da Europa continental que sofreram influência
predominante das escolas francesas de Direito Administrativo,
apesar de haver entre nós um evidente atraso na incorporação
inicial do tema às nossas discussóes jurídicas e uma influência
do Direito norte-americano na configur açâo mais remota de

nossa legislação.

Entre os doutrinadores da época imperial, apenas Conse-
lheiro Ribas fazia referência ao tema e, na era republicana, o

primeiro tratadista a cuidar dos serviços públicos como função
da administração pública, fato ocorrido somente em 1g23, foi
curiosamente um engenheiro, Aarã,o Reis, seguido, bem mais
tarde (1936), pelo jurista Matos de Vasconcelos.Ts

Mas os autores e incorporaram o tema do serviço público
definitivamente à doutrina jurídica nacional foram, de fato, os

grandes administrativistas da década de 1950 e 1960 dentre eles

Cirne Lima, Themistocles Brandão cavalcanti, Mário Masagão,

J. Guimarães Menegale, oswaldo Aranha Bandeira de Mello e
Bilac Pinto.76

Praticamente, todos esses autores aferraram-se à noção
clássica de serviço público, forjada pela escola de Bordeaux,
conjugando as três acepções: orgânica, material e formal, ora
com mais ênfase em um elemento, ora em outro.77

75 cf. CRETELI-¡lÚwton, José. conceito Moderno de serviço público, 1g66, p. 213 et seq.
76 Cremos que a preocupação tardia com a discussáo do serviço público, entre nós, tem relação com o

fato de que, até meados do século XX, o Brasil era um país cuja maioria da populaçãó vivia em
ambiente rural.

77 A exceçáo é Bilac Pinto que em seu Regulamentação Efetiva dos Servços de lltilidade púbtica,
recentemente reeditado, faz uma leitura do tema fortemente inspirada pelo Direito norte-americano
do pós-guerra.
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No plano legal, entretanto, a influência inicial mais forte
entre nós, e que remonta a meados da década de 1g30, foi clo
Direito norte-americano. como salienta caio Tácito: "é pela via
da regulamentação das concessões de seruiço público que se vai
operar no Brasil a recepção do sistema norte-americano com
influência signifi catíva, especialmente no campo do aproveita-
mento industrial da energia hidrelétrica" .78 o Código clas Ágr,u,
de I 934; a incorporação de norma sobre a concessão de serviço
nas sucessivas constituições federais, a partir de I gz4; a classifi-
caçáo de contas das empresas concessionárias de energia elétrica
aprovada pelo Decrero no 28.b4b, de 24 de agosto de lg50; o
Regulamento dos Serviços de Energia Elétrica, baixado pelo
Decreto no 4l .019, de 26 de fevereiro de lgbT , são testemunhos
da influência, entre nós, da legislação norte-american a daépoca,
que contava com o proeminente impulso do DASp - Departa_
mentoAdministrativo do ser-viço público 

-, cujos técnicos mais
graduados chegaram a receber formação em ciência da adminis-
ffaçã,o nos Estados Unidos da América.7e

Apesar disso e do fato, reitere-se, de todas as constituiçóes
brasileiras, desde então, trazerem disposições sobre o serviço
público ou sobre a concessáo de serviço público,8, somente por
meio da Lei no 8. 987 , de I B de fevereiro de I gg5, é que se regulou
de forma genérica a concessáo de serviço público.

Em 1964 e nos anos que se seguiram, proliferou-se a criação
de empresas estatais prestadoras de serviços públicos. A uniáo
Federal impulsionou, por meio das estatais, grandes investimentos
em infra-estr-uturaparaa prestaçáo de serviços públicos e centra-
lizou o planejamento de áreas reputadas como estratégicas. o

t' cf. TÁclro, caio, 1 997, v. 1 ., p. 17.
7e lb¡d.
s0AConstituiçãodelg34previa,emseu 

art. 137,quelei federal regulariaafiscalizaçáoerevisãodos
serviços concedidos; as constituiçöes de 46, 67 e a Emenda coñstitucional no 1 äã e s ir"ui.,n ,edição de lei sobre o regime das ioncessionárias de serviço ptiuliio; a constituição de gg, em seuart' 175, parágrafo único, previu a regulamenta;áo da coÃcessão e permissáo o" ,"ruiço p,ioti.o.
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Decreto-lei n" 200, de 25 de fevereiro de 1967, sistematizou a

matéria relacionada à criação de empresas estatais, dotando-as
de personalidade jurídica privada com vistas à maior eficiência
de sua atuaçáo no plano da execução de serviços públicos. Estados

e Municípios também constituíram suas empresas prestadoras
de serviços de saneamento, transporte coletivo, telecomunicações,

geração e distribuição de energia, entre outros. Dados oficiais
indicavam, em 1981, a existência de 360 (trezentos e sessenta)

empresas estatais no Brasil.8l

FIá, nesse período, grande evolução de nossa doutrina em
matéria de serviços públicos. Autores como Cretella Júnior,
Caio Tácito, Hely Lopes Meirelles, Celso Antônio Bandeira de
Mello, entre muitos outros, influenciados principalmente pelos
grandes mestres do Direito Administrativo italiano (Alessi, De
Valles, Zanobini), modernizaram e sedimentaram, entre nós, as

discussõesjurídicas relacionadas ao serviço público, seus múltiplos
regimes, modos de prestaçã.o e sua concepção material.

Mas a proeminência das empresas estatais na prestaçã,o

de serviços públicos começa a se alterar drasticamente no final
da década de 1980, sob influência da redem ocratização do país,
da edição da Constituição de 1988 e, enfim, da herança deixada
por seguidas crises econômicas, que gradativamente minaram a

capacidade de investimentos governamentais em diferentes áreas,

levando muitas empresas estatais prestadoras de serviço público
a um rápido processo de descapitalizaçâo e, conseqüentemente,
a crescentes graus de ineficiência.

Inicia-se, entáo, o processo de reforma administrativa que
vai conduzir à privatizaçã,o de empresas estatais e desembocar
na revalorizaçã,o da concessáo de serviço público. Em 1985, o
Decreto no 9l .991 criou o Conselho Interministerial de Privati-
zaçáo, sucedido em 1988, com base no Decreto no 95.886, pelo
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" cf. TÁclro, caio, 1 997, v. 1 , p. 724



fii'-.ìi:3: 
.i! t:"?> .-!

46 MARCOS AUGUSTO PEREZ

Conselho Federal de Desestatização. Em l2 de abril de I gg0, a
Lei n" 8.031 regulou o Programa Nacional de Desestatização,
que foi alterado pelas Leis nos 9.491, de 9 de serembro de lgg7,
e 9.635, de l5 de maio de 1998. ALei n" 8.g87, de l3 de fevereiro
de 1995, como se disse anteriormente, veio tratar das normas
gerais da concessão de serviço e algumas leis específicas passaram
a ser editadas com a pretensáo de instituir marcos regulatórios
para serviços públicos priv atizados.sz

Não há que se negar que houve influência do ambiente
econômico e político mundial neste processo. A preocupação
generali zada com a es tabili zação mone tária median te redução das
despesas dos orçamentos públicos, bem como com a moderni-
zaçã,o dos serviços públicos - especialmente a modernizaçã,o
de infra-estruturas e redes públicas que possibilitassem a conti-
nuidade e universalidade desses serviços - e a conseqüente
majoração da competitividade econômica geraram o consenso
necessário à reentronizaçã,o da concessão e à privatizaçã,o de
empresas estatais prestadoras de serviço público. Esse ambiente
é descrito sumariamente por Stiglitz em passagem que vale a

pena ser citada:

Austeridade fiscal, privatizaçáo e liberação do mercado foram os
três pilares da recomendaçáo do Consenso de Washington durante
as décadas de I980 e 1990. As políticas do Consenso de Washingron
foram desenhadas para responder a problemas bastante reais na
América Latina, e faziamconsiderável sentido. Na década cle I gB0,
os governos desses países incorriam em freqüentes cléficits. Perdas
derivadas da ineficiência de empresas governamentais contribuíam
para esses déficits. Isoladas da competiçáo por medidas protecio-
nistas, empresas também comprovadamente ineficientes impunham
altos Preços aos consumidores. A falta de política monetáiiu l.uo.,
à crescente de descontrolada inflaçáo. Países não suportam grandes
défìcits por seguidos períodos; e nã,o é possível conciliar ñiperin-
flação com crescimento sustentável. Algum nível de cliscipliná fiscal

82ALei n"9'472,de16dejulhode1997(telecomunicaçóes)eaLei no9.427,de26dedezembrode
1996 (eletricidade) sáo exemplos desse fato, no plano federal.
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é necessário. Muitos países seriam melhores se o governo focalizasse
a prestação de serr¡iços públicos essenciais ao invés de administrar
elnpresas que poderiam ser razoavelmente conduzidas pelo setor
privado, fatos que freqüentemente dáo sentido à privatização.83

A concessão de serviço público passa então a ser utilizada,
também entre nós, como uma das técnicas de privatização8a de

atividades desenvolvidas pela administração pública. Melhor
dizendo, €il setores onde a presença da administraçáo pública
era considerada imprescindível, seja por motivos econômicos,

seja por imposiçãojurídica, a concessão de serviços passou a ser

utilizada como veículo de delegação da execução de atividades
aos particulares e de viabilização de investimentos e projetos de

financiamento.
Vê-se, em resumo, portanto, que a história da prestação

dos serviços públicos e de sua sistematizaçã,o jurídica no Brasil
tomou maior impulso na era republicana, na fase de mais
intensa urbanização e industrializaçáo do país, e realizou a partir
de então, como em outros países, uffi movimento pendular:
partiu-se da concretízaçã,o de significativos empreendimentos
pela iniciativa privada, muitas vezes por meio de capitais estran-
geiros; adotou-se, em seguida, um modelo de predominância
quase exclusivamente estatal, no qual o serviço público passou a

ser mantido e prestado por entidades da administraçáo pública
direta e indireta (notadamente empresas estatais); chegando-
se, então, ao quadro atual, no qual se volta a priorizar a atração de

capitais e investimentos privados; e a valorizar a concessáo de

serviço público como instrumento hábil para este fim.
Anralmente, setores como telecomunicaçóe s, energia elétrica,

rodovias, ferrovias, portos, transportes coletivos (e, muito embora
de forma ainda insipiente, limpeza pública e saneamento) têm

83 Cf. STIGLITZ, Joseph E., 2002, p, 53.
84 Cf. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, 1991, p. 148 e MEDAUAR, Odete, 1996, p.346.

ode
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forte presença da iniciativa priv ada, que passou a responder pelos
investimentos necessários à execução, modernizaçã,o e universa-
lizaçao desses serviços.

Importante observar que o serviço público, no Brasil, tem
status constirucional. o arr. 17b, daconstituição Federal, explicita
a obrigaçáo do Poder Público de prestar serviços públicos, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou per-
missão, sempre através de licitaçáo. o mesmo art. 175, em seu
parágrafo único, estatui que à lei cabe fixar o regime das empresas
concessionárias e permissionárias de serviço público e dos respec-
tivos contratos de concessão e permissão, os direitos dos usuários,
a política tarifâria e a obrigaçáo de manter o serviço aclequado.

Há um significadojurídico profundo decorrenre do fato da
constituição brasileira prever diretamente regras sobre a pres-
taçáo de serviços públicos. Com efeito, a regra constitucional que
estatui a obrigação do Poder Público cle prestar serviços públicos,
por um lado, expressa uma dimensão concreta e ineliminável dos
princípios da igualdade e do Estado Democr ârico de Direiro.
Dentro da lógica do sistema constitucional brasileiro, é evidente
que parte relevante dos esforços paraeliminaçáo das desigualdades
sociais e para concreti zaçã,o da demo cracia em sua acepção mais
Iarga, passa pela manutenção de serviços públicos que possibilitem
solidariedade, paz e coesão social ao conjunto dos cidadáos.

De outro lado, a constituiçáo evita equívocos quanto à
titularidade da obrigação de presrar serviços públicos. A carta
estatui expressamente que a titularidade é do poder público, que
possui a faculdade de delegar sua execução à iniciativa privada
por meio de concessáo e permissão.

Estatui, ainda, a regra do art. 175 que a escolha dos conces-
sionários ou permissionários deve se dar mediante realização
de prévia licitaçáo, antecipando-se às tendências de mode rnizaçáo
do Direito comunitário europeu, ao intr-oduzir o elemento da
competiçáo entre todos os potenciais interessaclos na seleção clo
prestador privado de serviços públicos.
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Possibilita, por fim, o art. 175 que os usuários (sujeitos

de direito à fruição de sen¿iços públicos) custeiem os seliços,
no todo ou em parte, pelo pagamento de tarifas, eliminando
questõesjurídicas hipotéticas sobre a imperativa gratuidade dos

serviços públicos.
Mas a Constituição de l9B8 náo pfuapor aí. Em seu art. 173,

a Carta Federal restringe a reali zaçã,o de atividade econômica

pelo Estado aos casos de segurança nacional e relevante interesse

coletivo, dispositivo que condiciona, indiretamente, a instituição

porvia legal de serviços públicos. Em seu art. 174, a Constituiçáo

estabelece o papel do Estado como agente normativo e regulador

da atividade econômica, estatuindo que essa função importa em

fiscalização, incentivo e planejamento econômicos, regra que

abre a possibilidade de regulaçã,o dos serviços públicos, comojá
largamente difundido na legisl açã,o infraconstitucional.

Como se isso náo bastasse, a Constituição vai ainda mais

além ao definir, ela própria, alguns seruiços públicos. Estabe-

lece a Carta que compete à União, por exemplo, (art . 2I) manter

o serviço postal e o correio aéreo nacional (inc. X); explorar,

mediante autorizaçã,o, concessáo ou permissáo: os ser.'riços de

telecomunicações (inc. XI), os serviços de radiodifusão sonora e

de sons e imagens (inc. XII), os ser-viços e instalações de energia

elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de âgua (inc,

XII), a navegaçâo aérea (inc. XII), os serviços de transporte ferro-
viário e aquaviário (inc. XII), os serviços de transporte rodoviârio
interestadual e internacional de passageiros.

No plano infraconstitucio nal, arecente legislação brasileira

de serviços públicos tem seguido a tendência internacional, acima

apontada, de aproximaçã.o com o Direito norte-americano, mas

também tem buscado inovar em alguns aspectos. Visando a atingir
maiores graus de eficiência e, conseqüentemente, menores custos

pat-ao usuário, a competiçáo entre as prestadoras de serviço público

passou a ser um dos objetivos contemplados pelo ordenamento

3S-

ã.o

ã.o

da

do
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jurídico brasileiro. Em boa parte dos casos, editaram-se marcos
regulatórios específicos e criaram-se agências independentes,
com vistas a neutralizar a influência política sobre a regulação
dos serviços concedidos e criar maior estabilidade normativa.ss

No campo das telecomunicaçóes, talvez onde o legislador
tenha sido mais original, a Lei n" g.472, de 16 dejulho de lgg7,
não deixa dúvidas quanto às suas intençóes ao estabelecer o dever
do Poder Público (arr. 2") de garanril a toda a população, o
acesso às telecomunicações, a tarifas razoáweis e condições ade-
quadas; de estimular a expansáo do uso de redes e dos serviços;
de adotar medidas que promovam acompetição e a diversidade
de serviços; de fortalecer o papel regulador do Estado; de criar
oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento
tecnológico e industrial, em ambiente competitivo. o Legislador
reforça, ainda, a norma que visa à criação de um mercado compe-
titivo no setor das telecomunicações pelo disposto no art. 60:
"os serviços de telecomunicaçóes serão organizados com base
no princípio da livre, ampla e justa competição entre todas as

prestadoras, devendo o Poder Público atuar para propiciá-la,
bem como para corrigir os efeitos da competição imperfeita e
reprimir as infraçóes da ordem econômica".

com a finalidade de conjugar a competição entre os presta-
dores de serviço de telecomunicações com os princípios de
universalidade e continuidade, a lei instituiu, ainda, dois regimes
de prestaçã,o de serviço: o regime público, que contém obri-
gaçóes de universalidade e continuidade amplas, cuja delegação
(outorga) ao particular se dá por meio de contratos de concessão
e permissáo;86 e o regime privado, que depende de autorizaçáo

85 Náo fazemos, nesta parte, um juízo de valor sobre a criação de agências independentes ou sobre as
finalidades declaradamente visadas por meio de sua instituiçáo, pols isso nos désviaria excessivamente
do obj virtudes desse modelo náo nos i"r".em imunes à crítica, senão poroutros em razão de entendermos que náo há imunizaçáo política possível naatuaçá icas e que a funçáo normativa das agências podã fazer auméntar ainda
mais o grau de instabilidade dos regramentos editados, em razáJda maiór simplicidade e celeridade
de seu processo de deliberaçáo, especialmente se comparado com os pro.etsó, do Legislativo.

E6 Art. 63.
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da Agência Nacional de Telecomunicações, náo contém deveres

de universalidade e continuidade, baseia-se nos princípios consti-

tucionais da atividade econômica, mas sofre condicionamentos

(limites, encargos e sujeiçóes) de interesse coletivo.sT

No setor elétrico, outro exemplo do que acima enunciamos'

a tônica da nova legislação foi a segregaçáo do serviço por etapas

( de sinte g r açã,o vertical ou unbundlin g), vi sando, da mesma forma,

à criação de um ambiente competitivo, apesar de originalmente

a prestação de serviços naáreatomar as características econômicas

de um monopólio natural. Nesse caso, a Lei n" 9.074, de 7 de

jutho de 1995, deu impulso à privatizaçã,o, dividindo-se as ativi-

dades entre concessionários, permissionários e autorizados nos

segmentos de geração, transmissão, distribuição e comercia-

Lizaçá,o (art. 4"¡.sa

Verifica-se, portanto, que a discussãojurídica sobre o serviço

público, entre nós, já se encontra bastante madura. Nota-se na

doutrina mais tradicional grande influência dos tratadistas clássicos

do Direito Administrativo francês e italiano. Nossa legislaçáo,

por seu turno, após uma influência inicial do Direito norte-ame-

ricano, não evoluiu uniforme e sistematicamente, mas fragmen-

tariamente. As normas constitucionais de 1988 sobre serviço

público e a superveniência em 1995 de uma lei nacional a regular

os contratos de concessáo de serviço público rePresentam, neste

sentido, um grande avanço para a sistem atizaçáojurídica dessa

matéria no Brasil. Não obstante, o serviço público, enquanto

categoriajurídica, passa entre nós pelo mesmo Processo de revisáo

que passou em outros países, conforme anteriormente analisamos.

P riv atizaçáo, re gu I a ção, c o n ce s s ã o, co mp e ti ç ão, u n iv e rs a I i z açã o,

eficiência e modernizaçâo, sáo expressões ou institutos de

E7 Art. 62, 126,128 e 131.
88 A Lei no 9.O74/95foi bastante alterada pela teí 10.848, de 15 de março de 2004, que divulgou novos

paråmetros para a comercializaçáo de energia elétrica, mas a estrutura aqui referida e o intento de

promover uma competiçáo regulada dos prestadores de serviço no setor continua a vigorar.
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referência freqüente em nossa legislação mais recente, muito
embora, como vimos, as soluçóes forjadas pela nossa legislação
não sejam totalmente idênticas às do Direito comunitário europeu
ou às do Direito regulatório norte-americano.

1 .7 A situação atual: existe ainda um serviço público?

o objetivo central deste capítulo era analisar, em vôo de
pássaro, como a figura do serviço público se alterou ao longo do
[empo, até a sua conformaçáo atual, de modo a preparar um
pano de fundo para o trabalho que seguirá sob o foco eleito, o
qual, enfim, é o de analisar os riscos do contrato de concessão
de serviço público. Mas náo nos saciaríamos sem que um pequeno
desvio fosse cometido e que pudéssemos expor nossa opiniáo
sobre a necessidade ou náo da noçáo de serviço público na atual
fase de desenvolvimento do Direito Administrativo.

Disse sundfeld com particular contundência: "os velhos
serviços públicos, de regime jurídico afrancesado e explorados
diretamente pelo Estado, estáo desaparecendo, com as empresas
estatais virando particulares e o regime de exploraçáo dos serviços
sofrendo sucessivos choques de alta tensão. Telecomunicaçóes,
energia elétrica e portos são alguns dos setores em que a noçáo
de 'serviço público', se algo diz, diz pouco (...)" e, ainda, anota:
"os hábitos doutrinários brasileiros, conservados de épocas
passadas, têm determinado ainda hoje o uso da denominação
'serviços públicos' para designar as atividades econômicas defi-
nidas, constitucional ou legislativamente, como de titulariclacle
do Estado (...). Mas vencida a era do Estado-empresário e iniciacla
a do Estado-regulador, a legislaçáo brasileira passou a tratar essas

atividades de um novo modo, admitindo sua exploração rambém
em regime privado, embora sujeito à regulaçáo esta[al, o que
tornou impróprio e perigoso o emprego, para clesigná-las, clzr

velha expressáo'serviços públicos'(...) portanto, passo a chamar
de 'seruiços de interesse econômico gercr,l' aqueles, como os cle
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telecomunicações, energia elétrica, petróleo, saneameuto básico,

transportes coletivos, etc., titularizados pelo Estado, mas abertos

à prestaçáo por particulares, por meio de concessáo, permissão

ou autorizaçáo, sempre sob o poder regulador estatal"se (grifamos).

Ora, atravessamos certamente, conforme acima expusemos,

um momento de transição e mudança no pensamento jurídico
sobre o serviço público, inclusive no Brasil. Mas não vemos

nenhuma utilidade, até parareforçar esse processo de rediscussáo

jurídica, em descartar o "velho" serviço público em troca de

conceitos que, mesmo estando perfeitamente delimitados no

Direito comunitârio europeu (o que, de acordo com o que acima

verificamos, não é o que efetivamente ocorre), na verdade não

possuem nenhuma referência legislativa ou mesmo tradiçáo no

Direito brasileiro.
Não conseguimos concordar com a posição de Sundfeld,

que reconhecemos ousada e bem intencionada,eO mas, a nosso

veç acaba por desconsiderar o acúmulo de discussãojurídica sobre

o serviço público; as funções sociais, políticas e econômicas rele-

vantes, ainda hoje desempenhadas pela sua noçáo jurídica de

serviço público; a confusão que a adoçáo de um novo conceito

jurídico poderia trazer aos aplicadores do Direito e, até mesmo, a

força de adap tação e mutação que tem o conceito de serviço

público que - comojá diziaJèze, citado na epígrafe deste capírulo

-varia 
segundo as necessidades gerais da populaçáo "[ais como

se sentem em um país e em uma época e sociedade determinadas".

Ademais, a adoção de uma nova expressão, por si só, não

é capaz de alterar a realidade jurídica ou abrir a mentalidade
dos operadores do Direito, como se o Direito fosse mera técnica

8'g Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. A Administração Pública na Era do Direito Global. ln: SUNDFELD, Carlos
Ari; VlElRA. Oscar Vilhena (Org.), 1999, p. 161,

s0 Afinal, há muitos entre nós que teimam em náo abrir os olhos para a necessidade de interatividade do
Direito com as mudanças sociais e econômicas e que insistem em pensar o Direito e a realidade contem-
porâneos como se estivéssemos no século XIX (sem dúvida alguma não é esta a posição de Sundfeld).
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ou linguagem, ou como se fosse um sistema puro que não
sofresse injunçóes da política e do comportamento humano de
maneira geral.

Aliamo-nos, outrossiffi, à posiçáo deJusten Filho de cujas

letras nos servimos: "(...) náo há o menor cabimento em afirmar
a tese da 'morte do serviço público', proclamada por autores de
nomeada como Ariño Ortiz. O instituto permanece existente como
manifestação direta e imediata da concepção política consagrada
em cada ordenamento. Cada naçáo identifica e constrói os meios
de satisfação solidária das necessidades individuais e coletivas.".er

Com efeito, o serviço público é, pelo menos em nosso orde-
namento jurídico, a pedra de toque do sistema de intervençáo
estatal de efetivaçáo dos Direitos Fundamentais e do Estado
Democrâtico de Direito.

Especialmente em economias em desenvolvimento como
a brasileira, náo é possível vislumbrar esperança de eliminaçáo
ou, ao menos, atenuaçáo das barreiras de ascensáo social, funda-
mentais para a concretizaçâo das aspirações democráticas de
nossa Constituiçã,o, sem serviços públicos, prestados diretamente
ou simplesmente controlados indiretamente pelo Estado e, no
plano estritamente jurídico, sem que demos a este instituto sua

devida importância.

Qr" algumas atividades, originalmente ligadas ao con-
ceito clássico de serviço público, tenham se alterado ao longo
da história atê o ponto de poderem ser tocadas em regime predo-
minante de Direito Privado ou em regime de competição, sem

que o Estado se responsabilize diretamente pela sua execuçáo,
náo modifica em nada a importância do serviço público no plano
jurídico. Muito ao contrário disso, a regulaçáo e a reflexão jurí-
dica a respeito desse serviço público reinventado, renovado ou

Ê

'g' Cf. JUSTEN FILHO, Marçal, 2003, p. 38.
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modernizado tendem a torná-lo mais e mais importante no
dia-a-dia da sociedade e a tornar mais complexos e freqüentes
os debatesjurídicos - acadêmicos ou práticos seu respeito.

É .ro contexto de um serviço público em renovação que se

insere, portanto, a reflexáo sobre o risco ltos contratos de con-
cessão de serviço público. Contexto no qual a relevância da noção
jurídica de serviço público náo desaparece, muito ao contrário,
cresce na exata medida de sua imbricação com a concretizaçã.o

da democracia e com a efetivaçáo dos Direitos Fundamentais,
bem como em funçã,o da complexidade crescente das questões e

dos problemas jurídicos atinentes a sua execução.
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