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CAriTuLO I1

OS FUNDAMENTOS E AS CONSEQUENCIAS DA NOCAO TRADICIONAL DE
SERVICO PUBLICO

II.L1. RAZOES DA FORMACAO DA NOCAO TRADICIONAL DE SERVICO PUBLICO

No capitulo anterior, objetivamos descrever o processo de formacao da nocdo de
servico publico no direito brasileiro na visdo tradicional. Demonstramos o processo de
transicdo de uma concep¢do bem aproximada do direito estadunidense de regulacdo
contratual de servicos de utilidade publica para uma concepcao influenciada pela Escola do
Servico Publico francesa, a partir da incorporacdo ao direito patrio das idéias de
titularidade estatal da atividade, valorizacao do elemento subjetivo do servigco publico e
sujeicdo a um regime juridico de direito publico, permeado de prerrogativas e beneficios

especiais.

Empreendida essa missdao, devemos, agora, identificar os fundamentos que levaram
a referida transicao. Segundo entendemos, tais razdes sdo diversas. Vao desde a influéncia
tedrica da Escola do Servigo Publico sobre a doutrina brasileira até a busca por
fundamentos juridicos para a realizacdo de atividades de estrito interesse do Governo

Brasileiro em um determinado momento histérico.

Sendo assim, passaremos, na seqiiéncia, a apontar as razdes da formacdo da nocao
tradicional de servico publico que pudemos identificar a partir do direito positivo e da

doutrina mencionados no capitulo anterior.
I1.1.1. Influéncia da Escola do Servico Publico Francesa

Analisando-se a doutrina brasileira do direito administrativo predominante, apds a
década de 1940, verifica-se forte influéncia da doutrina da Escola do Servico Publico
francesa. Enquanto autores como Ruy Barbosa, J.H. Meirelles Teixeira e Bilac Pinto sdo
fortemente influenciados pelo direito norte-americano — e, via de conseqiiéncia, pela
jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana —, autores de alto prestigio nas décadas
de 1940, 1950 e 1960 sdo fortemente influenciados pela Escola do Servigo Publico

francesa.
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Themistocles Brandao Cavalcanti, por exemplo, cita a nog¢do de servigos de
utilidade publica do direito norte-americano (public utilities) deve ser incluida na nog¢do de
servico publico por ele descrita, fazendo com que tais atividades ficassem sujeitas ao

regime juridico de direito ptiblico propugnado pelo autor. Sobre a questao afirma:

“Mas, apesar dessas divergéncias da jurisprudéncia norte-americana, ndo
seria, a nosso ver, errado considerar de utilidade piiblica, de forma genérica, todos
os servigos que, de um modo geral, ndo estdo catalogados entre os servigcos
essenciais do Estado, mas que se podem compreender na no¢do que acima demos

’71

de servigo puiblico”.

Mesmo € o caminho trilhado por Ruy Cirne Lima, para quem servigos publicos e
servicos de utilidade publica sdao expressoes equivalentes, sendo conceitos formados por
sua relevancia a satisfacdo de necessidades da coletividade, o que deixa transparecer forte

influéncia francesa, notadamente de Léon Duguit. Segundo o autor:

“Servigo publico e servigo de utilidade publica sdo expressoes que se
equivalem. (...)

Nada melhor caracteriza o servico do que essa sinonimia. Por ela se
patenteia que o servico publico ndo tem por objeto meramente a utilidade
individual e a utilidade coletiva, mas, também, a existéncia mesma da sociedade
como um bem em si propria. Por aquela sinonimia se poe a nu, destarte, a feicdo
distinta do servigo publico. Servigo puiblico — podemos dizer, — é todo servico
essencial relativa a sociedade ou, pelo menos num momento dado. Realiza o
servigo puiblico o bem do individuo e o bem do agregado, mas consiste a sua feicdo
distintiva em que se mostra concomitantemente a existéncia da sociedade, bem em
si mesma”.*

Essa mudanca de perspectiva, do direito estadunidense para o direito frances,
mostra-se bem permeada em toda a doutrina subseqiiente até os dias atuais, como tivemos
a oportunidade de demonstrar no capitulo anterior. Nas consideracdes doutrindrias
posteriores sobre os servicos publicos, apresentadas apds a segunda metade da década de
1950, consolida-se a adog¢do, no direito brasileiro, dos principios e preceitos da Escola do
Servico Publico francesa. Nesse sentido, autores como Celso Antonio Bandeira de Mello,

em suas anotagdes sobre o servigo publico, partem dos pressupostos franceses, sem

' CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo, vol. 11, p. 60.
2 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo Brasileiro, p. T1.
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qualquer referéncia ao direito norte-americano”, o que, desde entdo, € repetido pela

. - 4
doutrina brasileira.

Tal influéncia sobre a doutrina brasileira foi, pouco a pouco, penetrando no direito
positivo a na jurisprudéncia, fazendo com que o direito brasileiro passasse, a partir da
década de 1960, a aceitar de forma predominante a no¢do de servigo publico afrancesada’
que até hoje existe entre nés sem maiores questionamentos, abandonando as nocdes de
servicos de utilidade publica e demais nocdes similares provenientes do direito norte-

americano.
11.1.2. A Influéncia do Direito Italiano

Nao apenas o direito francés exerceu influéncia sobre a constru¢do brasileira da
no¢do de servico publico. O direito italiano também teve seu papel na construcio
brasileira. Embora seja a noc@o de servico publico no direito italiano também influenciada
pelo direito francés, ha certas passagens na constru¢do do servico publico na Itdlia que sdo
aproveitadas no direito brasileiro, sobretudo a partir da década de 1960, quando autores
como Caio Técito e Celso Antonio Bandeira de Mello trazem para suas consideragdes

determinados doutrinadores italianos da primeira metade do século XX.

Como tivemos a oportunidade de sublinhar no primeiro capitulo, a no¢ao de servico
publico na Itdlia decorre da assunc¢do, pelo Estado, de atividades econdmicas de interesse
coletivo, como os transportes, as telecomunicagdes, os servicos postais e o fornecimento de
gds e energia elétrica®. Mas a assuncdo de tais atividades pelo Estado, no direito italiano,
teve um traco que se repetiu no direito brasileiro e que nao era algo imanente a nogdo de

. Ly g .o A7 . e .
servigo publico no direito franc€s': a criacdo de uma reserva origindria ou exclusiva da

3 Nesse sentido, confira-se: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e Regime Juridico das
Autarquias, p. 148 e ss.

* Note-se que a doutrina de Hely Lopes MEIRELLES ¢é excecdo a regra. Em suas consideragdes sobre o
servico publico, hd a separagdo entre servico publico e servico de utilidade publica, bem como uma
consideravel influéncia da doutrina de autores no comeco do século XX. Sobre o tema, confira-se:
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 316 e ss., e MEIRELLES, Hely Lopes. Servico
Publico - Telefonia, in Estudos e Pareceres de Direito Pliblico, vol. VI, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982, p. 186-187.

> A expressio “servico piiblico afrancesado” é de Carlos Ari SUNDFELD, Cf. A Administragéo Piiblica na
Era do Direito Global, in / VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). O Direito na Era Global, Sio
Paulo: Max Lemonad, 1999, p. 161.

6 SORACE, Domenico. Estado y Servicios Publicos, p. 27-31.

7 Vale reiterar que a definicdo de servigo publico apresentada por Léon DUGUIT nio trazia a exclusividade
estatal como caracteristica necessdrias, mas apenas trazia o dever de o Estado garantir a atividade Cf. Traité
de Droit Constitutionnel, t. I, p. 61.
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atividade em favor do Estado. Vale dizer, no direito italiano, quando se instaura a no¢ado de
servico publico, opera-se uma tomada da atividade com exclusividade pelo Estado,

interditando o acesso de particulares.®

Nesse sentido se coloca a observagao de Sabino Cassese fazendo referéncia a

construc¢do histérica da no¢do de servigo publico:

2z

“O regime tradicional dos servicos publicos é caracterizado por dois
elementos. O primeiro é a reserva origindria ou exclusiva e produz o efeito de
privar todos os sujeitos da legitimacdo de assumir a qualidade de empreendedores
nos setores ‘reservados’. O regime de reserva, consolidado — como notado
anteriormente — no primeiro quarto do século XX, encontrou, depois de algumas
décadas, uma consagracdo no artigo 43 da Constituicdo, os qual submeteu a
reserva origindria a uma reserva legal, em decorréncia do qual empresas ou

categorias de empresas podem ser ‘reservadas originariamente’ apenas com

aprovagao legislativa™.’

Assim, a reserva de mercado criada no Brasil com a institui¢do da nog¢ao de servico
publico sobre alguns setores da economia de interesse coletivo (como o setor elétrico, o
setor de transportes e o setor de telecomunicacdes) teve influéncia muito maior do direito
italiano do que do direito francés, eis que a reserva origindria de atividades econdmicas
desse jaez em favor do Estado ou de seu delegatdrio € uma constru¢do primariamente

o . 1
italiana, ao invés de francesa. 0

Demais disso, o direito italiano teve outra influéncia significativa sobre o direito
brasileiro na delimitacdo da no¢@o de servico publico para as atividades uti singuli, como
pode se depreender da obra de Caio Técito'', para quem os servicos publicos sdo apenas
aqueles uti singoli. No direito frances, tal como exposto de modo breve no Capitulo I, a
no¢do de servico publico é muito ampla, abrangendo ndo apenas atividades de carater
econdmico, como também diversas outras atividades estatais prestadas a uma generalidade

de individuos indistintamente.

Em contrapartida, no direito italiano, a partir da obra de Renato Alessi, nos servicos
publicos haveria relacdo juridica entre Estado e utente. Segundo o autor, hd uma

bilateralidade na relacdo juridica desses servicos, de tal forma que a nocdo de servigco

8 Cft. ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, tomo II, Barcelona: BOSCH, 1970, traducao
B.P.P, p. 366.

9 CASSESE, Sabino. La Nuova Costituzione Economica, p. 84 (traducdo nossa).

10 A esse tema retornaremos no tépico V.4.3.

"' TACITO, Caio. Direito Administrativo, p. 200-201.

51




publico seria inerente a frui¢do individualizada, existente apenas nos servigos publicos uti
singuli*?. Desse modo, no direito italiano, a no¢do de servigo publico diferencia-se da
noc¢ao das demais atividades administrativas pelo fato de que o primeiro seria oferecido a
individuos definidos e as segundas seriam oferecidas indistintamente a toda a coletividade

(sdo os chamados servigos uti universi).

No direito brasileiro, no processo de desenvolvimento e consolidacdo da nocdo de
servico publico, ela ficou restrita aos servigos publicos uti singuli, permanecendo 0s
servicos uti universi para o campo de outras atividades estatais ndo classificdveis como
servicos piiblicos. Além de Caio Ticito'®, Celso Antdnio Bandeira de Mello'* apresenta
forte influéncia da caracterizacdo uti singuli dos servigos publicos, pois a defini¢do de
servico publico apresentada pelo autor menciona serem referidas atividades fruiveis

individualmente pelo cidaddo, excluindo de sua defini¢do os servicos uti universi.
11.1.3. Interesses Governamentais

Outro elemento a influenciar a origem e a consolida¢do da nocao de servigo publico
no Brasil foi o plexo de interesses do Governo Federal a partir de fins da década de 1930,
quando o Estado brasileiro resolveu iniciar um longo e profundo processo de intervengao
direta na economia, capitaneando o desenvolvimento nacional, em alinhamento a tendéncia

verificada em diversos outros paises na mesma época.
Como ensina Luis Roberto Barroso:

“O inchamento do Estado brasileiro é um processo continuo, de muitas
décadas. A atuacdo economica do Estado, no Brasil, comega no século passado, na
década de 40, sob a inspiracdo da substituicdo das importacées. Com uma
iniciativa privada frdgil, a economia era impulsionada pelo Estado. Esta década
assistiu a criagdo das primeiras grandes empresas estatais, a Companhia

"> Cf. ALESSI, Renato. Le Prestazioni Amministrative rese ai Privati, Mildo: Giuffre, 1956, p. 1-12.

" TACITO, Caio. Direito Administrativo, p. 200-201.

'* O conceito de servigo piiblico apresentado pelo autor (“servico piiblico é toda atividade de oferecimento
material destinada a satisfagcdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes,
sob um regime de Direito Piblico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricoes
especiais —, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”, cf. Curso de
Direito Administrativo, p. 634) menciona as atividades fruiveis singularmente, o que demonstra a restricao
do autor da nog¢do de servigo publico aqueles uti singoli.
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Sideriirgica Nacional, a Fdbrica Nacional de Motores, a Companhia Vale do Rio
Doce e a Companhia Hidroelétrica do Rio Sdo F. rancisco”."”

H4, no plano politico-econdmico, uma significativa mudanga de postura da aciao do
Estado brasileiro. Um profundo nacionalismo — tipico do pensamento da época —, aliado a
necessidade de que o Estado dirigisse e promovesse o desenvolvimento, levaram a repulsa
ao capital estrangeiro entdo presente nos entdo chamados servigos de utilidade publica e a

demanda por maior controle do Estado sobre determinadas atividades econdmicas.

Como se pode depreender do relatério da comissdao nomeada'® por Francisco
Campos, o principal objetivo do governo ao procurar elaborar um novo marco juridico para
as concessdes de servicos publicos era o de conferir ao Estado maior controle sobre as
atividades concedidas, ja que a regulacdo contratual vigente no cendrio da época ndo vinha

apresentando resultados satisfatdrios.

Como anotou Odilon Braga, as concessdes dos chamados servicos de utilidade
publica deixavam muito a desejar, pois o contrato, pela natureza juridica de direito
privado, ndo conferia ao poder publico os poderes necessarios para o adequado controle da
atividade. Era necessario adotar-se o sistema de concessdes existente para portos e

ferrovias, tdo influenciados pelos modelos europeus, em especial pelo modelo francés."’

A adog¢do do modelo europeu que pressupunha a propriedade publica e a existéncia
de amplos poderes ao Estado para o controle da atividade concedida mostrava-se um
instrumento util para o avanco interventivo do Estado sobre o dominio econdmico
propugnado a época. A necessidade da retomada do controle sobre determinados setores da
economia, em especial do setor elétrico ressaltado por Odilon Braga'®, tornou a nocdo
afrancesada de servigo publico um instrumento muito util de consecu¢do dos objetivos e

interesses do Governo Federal.

Themistocles Branddo Cavalcanti, procurador geral da Reptblica na década de

1940", afirmava que o Estado poderia, em relacdo aos servicos industriais de relevante

' BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras. In FIGUEIREDO, Marcelo
(coord.). Direito e Regulagdo no Brasil e nos EUA, Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 88.

'® A comissdo ora mencionada é aquela descrita no capitulo anterior constituida com o objetivo de propor um
projeto de lei nacional das concessdes de servigos publicos, cujas conclusdes foram relatadas por Odilon
BRAGA na obra Servigcos Piiblicos Concedidos.

7 Cf. BRAGA, Odilon. Servicos Piiblicos Concedidos, p. 93-95.

18 BRAGA, Odilon. Servigcos Piiblicos Concedidos, p. 93.

' Informacdo constante da primeira edi¢do da obra Principios Gerais de Direito Administrativo, de 1945,
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interesse coletivo, dispor sobre a atividade e avocar para si a competéncia para sua
prestacdo. Segundo o autor, embora a atividade também possa ser explorada por empresas
particulares, a finalidade de obteng¢do de lucro destas poderia obstar o alcance das
finalidades publicas imperativas ao Estado, de tal forma que € licito a ele assumir a
atividade, prescindindo do lucro e fazendo realizar as finalidades que lhe sdo impostas. E
claro e subjacente a idéia do autor um incentivo a que o Estado assuma os servigos

publicos industriais.*

Esse entendimento foi o supedaneo juridico para que o Estado, a partir da década
de 1940, iniciasse um vultuoso processo de nacionalizacdo dos servigos de transporte
ferrovidrio®' e dos servicos de energia elétrica, com a criacdo de empresas estatais atuantes
nos setores e por meio da aquisi¢do, forcosa ou consensual, de empresas privadas
detentoras de concessdes. Tal processo viria a ser consolidado e concluido em meados da
década de 1970 e incluiria, também, outros servigos publicos como os servicos de
telecomunicagdes e os de abastecimento de dgua e coleta de esgoto.22 Exemplo disso € a
criacdo, em 1945, por meio do Decreto-Lei n°. 8.031, de 3 de outubro, da Companhia
Hidroelétrica do Rio Sao Francisco — CHESF, a qual seria transferida a incumbéncia de

desenvolver a atividade de geracdo de energia elétrica na regido nordeste do Brasil.

Em decorréncia do exposto, verifica-se que a no¢do de servigco publico como
atividade estatal exclusiva, sujeita a um regime juridico especial de direito publico, teve
um relevante papel na apresentacdo dos fundamentos juridicos para a encampagao, pelo
Estado, da prestacdo de diversos servicos publicos e para os processos de nacionalizacio e

estatizacio™ realizados a partir da década de 1940, Inclusive, o principal introdutor e

? Cf. CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 230-231.

1 O préprio Themistocles Branddo CAVALCANTI apresenta a seguinte nota sobre os servicos de transporte
ferrovidrio na década de 1940: “Entre nds, se a tendéncia ndo tem sido esta [estatizacdo], havendo otimas
estradas de ferro particulares, no entretanto, numerosos tém sido os casos de encampagdo a que foi
obrigado o Governo Federal sob pressdo de condicées financeiras mais do que deficitdrias das empresas.
Outras, embora se mantendo, recorrem a favores e auxilios oficiais para ndo cairem em completo
descrédito”. In Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 244.

*2 Uma das dltimas privadas do setor elétrico a ser nacionalizada foi a Sdo Paulo Power and Ligh Company,
empresa de origem canadense que recebeu a concessdo para a exploracdo dos servigos de eletricidade na
Cidade de S@o Paulo no inicio do século XX por meio de decreto do entdo Presidente Campos Salles por um
prazo de 70 anos e permaneceu privada até 1979, quando foi nacionalizada e integrada ao Grupo Eletrobrés,
completando a estatizacdo das empresas mais relevantes do setor elétrico brasileiro.

» A distingdo aqui apresentada entre nacionalizagdo e estatizacdo decorre do fato de que ndo apenas os
servicos federais foram estatizados, como também servigos locais. Exemplo disso € a encampagao, em 1940,
pela Prefeitura do Municipio de S@o Paulo, dos servicos de transporte coletivo de passageiros por bondes, até
entdo explorados pela ja citada Sdo Paulo Power and Light Company e transferidos para a Companhia
Municipal de Transportes Coletivos — CMTC.
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defensor, no direito brasileiro, da no¢do de servigo publico a francesa ocupava cargo de
procurador da Republica, sendo o responsdvel por auxiliar e dar fundamento juridico as

acoes do Governo Federal.

11.1.4. A Necessidade de Explicacdo Juridica para Situacoes de Fato

Adicionalmente a utilizacdo da nocdo de servigo publico, na linha francesa, para
fundamentacgdo juridica das acdes que de interesse do Governo Federal, a mesma nog¢ao
também € utilizada para explicar situacdes de fato existentes a época, com relagdo ao
desenvolvimento de certas atividades pelo Estado. Ou seja, a nocdo de servico publico
permitiu sustentar juridicamente o exercicio de determinadas atividades econdmicas pelo

Estado.

Note-se que ndo ha a mesma ocorréncia mencionada no tépico precedente. L4, a
no¢ao de servigo publico surge como fundamento de uma politica publica de estatizagcdo de
determinados setores da economia. Nesta hipdtese, a nocdo de servigo publico emerge
como explicagdo juridica do empreendimento, pelo Estado, de algumas atividades
econOmicas, nos casos de questionamentos de legalidade apresentados em funcdo da

protecao do direito de livre iniciativa previsto na Constituicao.

Exemplo dessa realidade € a discussdao, muito comum na década de 1930, da
municipalizacdo dos servigos de abatedouros puiblicos. Essa atividade, nas primeiras
décadas do século passado, foi em diversos casos assumida pelos Municipios, de tal forma
que apenas carnes provenientes de matadouros publicos ou de matadouros concedidos
pelas municipalidades poderiam ser comercializadas. Com isso, houve sensivel restri¢ao ao

direito de livre iniciativa na atividade de abate e comercializacdo de carne bovina.

O fundamento direto da constitui¢do da atividade de operacdo e manutengdo de
abatedouros publicos como servicos publicos era, conforme mencionado pelo Poder
Publico, a necessidade de controle da adequagdo sanitdria da atividade de abate de gado,

com o proposito de assegurar que doengas relacionadas ao consumo de carne fossem
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evitadas™. Em paralelo, havia também uma razdo econdmica de controle dos precos da

.. 2
carne comercializada.?>

Durante a década de 1930, a municipalizacao dos servicos de abatedouros publicos
foi questionada judicialmente pelas empresas (quase sempre estrangeiras) que exploravam
a atividade de abate e comércio de carne bovina, sob a alegacdo de supressdo indevida da
livre iniciativa. Pretendiam referidas empresas que fosse extinta a exclusividade municipal
no abate de gados, para que (i) houvesse matadouros privados ou (ii) fosse possivel a

importagdo, de outros municipios, de carne bovina destinada ao abate.

Na mais célebre das discussdes, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o
Recurso Extraordindrio n°. 3.172, proposto em face da Prefeitura do Municipio de Sao
Paulo pela Sociedade Andnima Frigorifico Anglo, no qual a recorrente impugnava a
constitucionalidade do Ato Legislativo Municipal n°. 1.526, de 6 de janeiro de 1939, por
meio do qual foi municipalizado o servigo de abate de gado, em razdo de possivel violagdo
ao artigo 25 da Constituicao Federal de 1937, que dispunha sobre a livre circulagdo de bens

e mercadorias.

Nas razoes da recorrente, preparadas pelo entdo diretor juridico do Municipio de
Sdo Paulo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, h4 a alegacdo de que a atividade de abate
de gado se constitui em atividade essencial, com enorme relevincia para o interesse
publico, donde se justificaria a instituicdo de servico publico, com exploracido exclusiva

pelo Municipio. No texto das razdes, afirmava o jurista:

“O monopdlio, portanto, exercido pela PREFEITURA DO MUNICIPIO DE
SAO PAULO, relativo ao servico de matanga é absolutamente constitucional e estd
perfeitamente de acordo com a sua tradi¢cdo governamental.

E esse monopolio é exercido no interesse publico. Isso se explica porque,
sendo o servico de abastecimento de carnes a populacdo uma coisa que diz muito
de perto a questdo da saiide puiblica, deve ser cuidada de modo mais completo e
mesmo todo e qualquer interesse individual. E pois natural o Municipio chame a si
a exploracdo da matanca do gado que deve ser distribuido ao consumo local,
porque ele pode, melhor que ninguém, controlar a qualidade e a sanidade do
produto a ser consumido, bem como a normalizacdo dos seus precos em bases

2%t MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A Municipalizacdo de Servicos Piiblicos, Contra-Razdes de
Recurso Extraordindrio Interposto pela Prefeitura Municipal de Sao Paulo, Sdo Paulo: Publicagdo da
Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, 1939, p. 60-63.

¥ Cf. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A Municipalizacdo de Servigos Piiblicos, p. 63.
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razodveis, impedindo abusos dos ‘trusts’ e facilitando, desse modo, ao piiblico a

. e~ A . . . 26
aquisi¢do desse género de primeira necessidade’.

Na linha de argumentacdo desenvolvida, verifica-se a invocacdo da nogdo de
servigo publico em seus caracteres objetivo (atividade essencial a coletividade) e subjetivo
(explorado direta e exclusivamente pelo Estado), para justificar a exploracio de uma
determinada atividade econdmica pelo poder publico. Embora ndo haja mencdo direta a
Escola do Servigo Publico francesa, hd nitida compatibilidade entre os argumentos
demonstrados e os preceitos de referida escola. Com isso, verifica-se o uso da nocdo de
servico publico como elemento juridico justificador da acdo estatal no dominio econémico,

o que foi aceito pela jurisprudéncia da época.

A argumentacdo desenvolvida pela Prefeitura de Sdo Paulo foi aceita por
unanimidade pelo Supremo Tribunal Federal. Em acérdao relatado pelo Ministro José
Linhares, o recurso extraordindrio foi julgado improcedente, mantendo-se a
constitucionalidade do ato municipal. Em esséncia, o fundamento do acérdao consistiu na
derrogacdo de direitos individuais em prol do interesse publico, justificando-se a
monopolizacdo da atividade como forma de atendimento do interesse publico pelo

Municipio.”’

Destarte, pode-se verificar que a constru¢do do servi¢co publico como atividade
estatal exclusiva, além de ter sido utilizada como fundamento para a inauguracao de uma
politica publica de controle e nacionalizacio dos servicos publicos, também foi
instrumento valioso para a justificacdo da exploracdo, pelo Estado, de atividades
econdmicas em contraste com o direito de livre iniciativa consagrado na Constituicao
Federal. Nao obstante, verifica-se que o objetivo primdrio em ambos 0s casos é exatamente
0 mesmo: assumir a exploragdo de uma determinada atividade econdmica considerada de

. . o ~ . g2
relevante interesse coletivo utilizando a no¢do de servico publico. 8

*® MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. A Municipalizacdo de Servigos Piiblicos, p. 63.

" Veja-se, por exemplo, nesse sentido, o voto do Ministro Eduardo Espinola, ao afirmar que
legislativo atendeu ao interesse puiblico sem ferir o direito individual”.

* Nesse ponto reafirma-se a aproximagdo do direito brasileiro mais ao direito italiano do que ao direito
francés. Enquanto no dltimo o desenvolvimento da nocdo de servico publico estd relacionado a outras
questdes que ndo apenas a legitimacdo estatal para o desempenho de certa atividade, no direito italiano a
nocdo de servico publico serve de fundamento para a exploragdo de atividades de interesse coletivo com
exclusividade pelo Estado, como se demonstrou ser o caso brasileiro.

3
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I1.1.5. Concepcaoes Ideologicas

Além de todos os elementos de influéncia descritos, ainda subjaz a nocdo de
servico publico construida no Brasil uma forte concep¢ao ideoldgica do que deva ser o
Estado, do que deva constituir seu 4mbito de atuacdo e de quais os seus limites. E dizer,
além da forte influéncia do direito estrangeiro (principalmente o direito francés e o direito
italiano) e das circunstancias de fato que fizeram do servigo publico um instrumento a
implementar politicas governamentais, a noc¢do de servico publico, no Brasil, foi
sobremaneira influenciada por concepg¢des ideoldgicas provenientes da doutrina e muitas

vezes repetidas na jurisprudéncia.
Como observa Alexandre Santos de Aragdo:

“Ndo had duvidas que o tema dos servigcos publicos, por ser diretamente
relacionado as fungcoes que o Estado deve desempenhar no dominio social e
economico, constitui campo fértil para o debate ideologico. (...).

A ideologizagdo do estudo dos servigos puiblicos possui dois riscos opostos,
a depender da ideologia do intérprete: os liberais tendem a ver os servigos
publicos, na melhor das hipoteses, como um mal necessdrio, sendo bem vindos
todos os mecanismos que liberalizem o setor e/ou nele instaurem a concorréncia,
que, por si s0, como a ‘mdo invisivel do mercado’, traria beneficios para toda a
coletividade; para os juristas com perfil mais social, os servigos piiblicos sdo
precipuamente um mecanismo de garantia dos direitos fundamentais, incumbindo
ao Estado assegurd-los a qualquer custo, devendo as preocupagcbes com a
racionalidade econémica das atividades serem deixadas em segundo plano diante

. ~ e A . . . 29
de qualquer inovagdo de exigéncias da ‘dignidade da pessoa humana™ .

Portanto, é imperativo, na andlise da no¢do juridica de servi¢o publico, ter-se em
mente que esta sempre foi e sempre estard sujeita a influéncias de posi¢cdes ideoldgicas dos
intérpretes do direito. No direito brasileiro, verifica-se a presenga de tais influéncias na
concepcdo de servico em diversos pontos, tais como a amplitude da nogdo e o regime
juridico sobre ela incidente. Dai resultam diversas concepgdes do que venha a ser servico

publico e dos seus limites e regime juridico, tal como se pdde verificar no Capitulo L.
I1.1.6. A Necessidade de Utilizacdo de Bens Publicos e Privados

O ultimo dos elementos com relagdo direta a formagao da nocdo de servico publico
€ a necessidade de utilizacdo de bens piiblicos e privados para a prestacdo de referido

servico. Com freqiiéncia, a prestacdo da maior parte dos servigos publicos demanda a

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Piiblicos, p. 17.
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utilizacdo de enorme gama de bens publicos (sobretudo as vias publicas) e de bens

privados, que devem ser sujeitos a desapropriagdes e servidoes administrativas.

Segundo a li¢do de Floriano de Azevedo Marques Neto, uma das classes de uso dos

bens publicos € o uso especifico administrativo. Segundo o autor:

“Caracteriza tal uso o fato de que ele é franqueado apenas aos agentes do
Estado ou quem lhe faca as vezes, no exercicio de uma fung¢do administrativa,
exclusiva ou ndo exclusiva do Estado, da qual os administrados (toda a
coletividade ou apenas parcela dela) so serdo beneficidrios indiretos”. 30

Em razdo da necessidade de habilitacdo especial para a utilizagdo dos bens publicos
subjacentes a prestacdo dos servigos (agente do Estado ou alguém que lhe faca as vezes) e
de autorizacdo especial para conduzir processos de desapropriacdo e instituicdo de
serviddes administrativas, perpassa a idéia de que apenas o Estado ou alguém por ele
designado pode prestar os servicos publicos. Vale dizer, o cardter publico da atividade
decorre, também, da necessidade de uso especial de bens publicos e da conducdo de

processos de desapropriagdo e instituicao de serviddoes administrativas.

No direito estrangeiro, pode-se mencionar o pensamento de Georg Hermes.
Segundo o professor da Universidade de Frankfurt am Main, a responsabilidade estatal de
prestacdo dos servigos de infra-estrutura ndo sé decorre da necessidade de uso especial de
bens publicos, mas também da necessidade de desapropriar e instituir serviddoes sobre bens

particulares.!

Entre nds, Rui Barbosa”, Mario Masagﬁo33 e José Cretella Junior’* asseveram os
direitos de utiliza¢do do dominio publico e de desapropriacdo e instituicao de serviddes de
bens particulares como caracterizadores do privilégio de exclusividade inerente aos
servicos publicos. Portanto, nessa visao, a necessidade especial do uso de bens ptblicos e
particulares presente nos servigos publicos seria um dos elementos formadores da nocao,

sobretudo para fundamentar o cariter de exclusividade que se impinge a tais servicos.

** MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piiblicos: funcdo social e exploragio econémica. O
regime juridico das utilidades piiblicas, Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 409.

*' HERMES, Georg. Versorgungssicherheit und Infrastrukturverantwortung des Staates, in Staatlicher und
europdischer Umweltschutz im Widerstreit, Umweltrechtstage 2001, Ministerium fiir Umwelt und
Naturschutz, Landwitschaft und Verbraucherschutz des Landes NRW, Diisseldorf: 2001, p. 29-30.

32 Cf. BARBOSA, Ruy. Comentdrios i Constituicdo Federal Brasileira, p. 25.

Bt MASAGAOQ, Mario. Curso de Direito Administrativo, p. 271.

3 Cf. CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro, p. 427-428.
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Conforme se verd no Capitulo V adiante, trata-se da influéncia da nocdo de
monopdlio natural”® na constituicdo dos servicos publicos. Isso ocorre, pois, segundo as
correntes doutrindrias mencionadas, apenas o Estado poderia ser capaz de explorar
atividades que demandam o uso exclusivo e rival de bens publicos®®, de tal forma que,
além do enorme interesse publico subjacente a atividade, haveria o monopdlio do uso de

bens publicos como elemento influente na constituicdo da no¢do de servigos publicos.

Percebe-se, assim, que a nocdo de servi¢o publico também € amoldada como uma
atividade privativa do Estado e prestada em regime de exclusividade por ser necessaria a
utilizacdo de bens publicos que ndo podem ser duplicados ou ndo admitiam o
compartilhamento por diversos agentes e a outorga de prerrogativas especiais de

desapropriacdo e institui¢ao de serviddes administrativas aos agentes prestadores.
11.1.7. Breve Conclusao Parcial

Ao lume do exposto até este momento, verifica-se ndo haver apenas um
fundamento para a constru¢do da nogdo de servigo publico como hoje se encontra no
direito brasileiro. H4 um conjunto de fatores entrelagados, incidindo na formacdo e na
consolidagdo da nocdo de servigo puiblico. Em um primeiro momento, hd uma influéncia
do direito estrangeiro. Na seqiiéncia, ha sua utilizacdo para fundamentar juridicamente
determinadas acOes estatais em curso ou a serem implementadas, ao que vai se agregando,
cada vez com maior intensidade, concepg¢des politico-ideoldgicas. Enfim, as proprias
caracteristicas das diversas atividades erigidas a servicos publicos vém a reforcar os

elementos integrantes de sua nocao.
I1.2. AS CONSEQUENCIAS DA NOCAO TRADICIONAL DE SERVICO PUBLICO NO BRASIL

Uma vez demonstrados os fundamentos que influenciaram a concepg¢do de servico
publico hoje difundida, cabe-nos analisar os efeitos de tal formacao. Nao basta identificar

por que os servigos publicos sdo considerados como o sdo hoje. E necessario identificar, do

% Para os fins desta tese, a no¢io de monopdlio natural coloca-se em razdo da impossibilidade de duplicacio
das infra-estruturas do servico em decorréncia do uso exclusivo e rival de bens publicos que ndo podem ser
duplicados (como as vias publicas, por exemplo). Os principais contornos e conseqiiéncias dos monopdlios
naturais serdo analisados no Capitulo V adiante.

% A nocdo de bens exclusivos e rivais é uma nogdo econdmica, segundo a qual um determinado bem ndo
possa ser usado por qualquer pessoa quando usado por outra. Assim, o uso de bens ptiblicos para a instalacio
das redes de suporte dos servigos publicos seria um uso exclusivo e rival. Sobre o tema, confira-se:
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Puiblicos: fungdo social e exploragcdo econdémica. O regime
Jjuridico das utilidades piiblicas, p. 44 e ss.
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ponto de vista juridico, os resultados da configuracdo impingida ao longo do tempo aos

servigos publicos.

Segundo nossa visdo, ha trés conseqiiéncias diretas: um apego ao elemento
organico ou subjetivo, a leitura da Constituicdo a partir da doutrina e a constru¢do dos
servicos publicos como prerrogativas do Estado. Passemos, assim, a breve andlise de cada

uma delas.

I11.2.1. O Apego ao Elemento Subjetivo ou Organico e a Nogdo de Titularidade
Estatal

Tendo em vista que a nogao de servi¢o publico, numa visdo histdrica, foi utilizada
para fundamentar, do ponto de vista juridico, a assungdo, pelo Estado, de determinadas
atividades econdmicas de interesse coletivo, o conceito de servico publico sempre esteve
relacionado com a presenca do Estado, fazendo emergir com relevo o elemento organico

ou subjetivo do servigo publico.

Embora o elemento material da atividade (sua direta relagdo na satisfacdo de
necessidades coletivas) sempre tenha sido relevante para a constituicdo de um servigo
publico no direito brasileiro, a presenga do Estado e sua exclusividade seria um elemento
essencial do servigo publico. Seja em decorréncia da necessidade de fundamentagcdo de
acOes administrativas, seja por conta de influéncias do direito estrangeiro, seja, ainda, em
decorréncia de influéncias sdcio-econdmicas, sdo os servigos publicos colocados como

atividades privativas e exclusivas do Estado.

Com isso, é recorrente o entendimento de que uma atividade ndo exclusiva, ou
coexistente em dualidade de regimes, deixa de ser servico publico, passando a ser “servico
publico virtual” ou “servigo publico impréprio”3 7. A esséncia do servico publico residiria
em sua exploracdo pelo Estado ou de forma exclusiva por quem receba uma delegacao do

Estado, com sujei¢do ao regime de direito publico, prenhe de prerrogativas e privilégios.

A titularidade estatal € aventada, neste sentido, como um dos elementos definidores
dos servicos publicos e corresponderia a uma publicatio da atividade, vista como o
elemento a permitir que a atividade apenas seja desempenhada pelo Estado ou por quem

lhe faca as vezes, interditando-se aos particulares o direito de explorar a mesma atividade

3T Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 215-216.
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ou outra concorrente do ponto de vista material®®. E dizer, como conseqiiéncia do histérico
e das influéncias sobre a nocdo de servico publico, a titularidade estatal da atividade é
associada a uma restricao inerente ao direito da livre iniciativa, pois € mecanismo por meio
do qual sé determinados agentes especificos podem acessar as atividades consideradas

servigos publicos, com base em titulos juridicos habilitantes especiais.

Destarte, uma atividade, por constituir servigo publico, estaria excluida da livre
iniciativa por ser por ter no Estado seu titular. E a conseqiiéncia imediata dessa construg¢ao
¢ a exploracdo exclusiva da atividade pelo Estado ou por seus delegatérios, sob o regime

juridico de direito publico, antagdnico a mecanismos de mercado.

Ademais, parte-se do pressuposto de que todas as atividades que sejam
consideradas servigos publicos estdo submetidas a um mesmo e tnico regime juridico e de
que o grau de restricdo ao direito fundamental a livre iniciativa presente em todas as
referidas atividades é o mesmo, o que nido nos parece adequado no atual contexto
constitucional. Trata-se de mais uma manifestacdo da nocdo de supremacia do interesse

piiblico sobre o particular, que serd analisada mais adiante com maior cuidado.”

Os elementos que levam a formacdo da nog¢do de servigo publico mencionados
levam a um apreco muito grande pela presenca do Estado e por restricdes ao exercicio da
atividade, em detrimento do aspecto essencial dos servigos publicos consistente em seu
cardter finalistico. H4 uma pré-definicao de prevaléncia de interesses € uma uniformizacao

de coisas ndo uniformes, o que nos parece equivocado.
11.2.2. A Interpretacdo da Constituicdo segundo a Doutrina

Ultimando, em estrita consonancia com que mencionamos e antecipando discussdo
que sucederd, a constru¢do da no¢do de servico publico no Brasil faz com que o artigo 175

da Constituicdo Federal e todas as normas do direito positivo regentes dos servigos

* A nocdo de publicatio é vista como uma atividade exclusiva do Estado, de tal forma que a titularidade
estatal associada aos servicos publicos predique, de forma necessdria, a sujei¢do da atividade a um regime de
exclusividade estatal. Sobre o tema, confira-se: ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a
Evolugdo do Direito Administrativo Econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, 151-153.

¥ Antecipando discussio que serd aprofundada, cabe trazer 2 baila a seguinte colocacio de Gustavo
BINENBOIM: “fodas as aludidas desequiparagdes entre o Poder Piiblico e os particulares, ndo podem ser
Jjustificadas a luz de uma regra de prevaléncia aprioristica e absoluta dos interesses da coletividade sobre os
interesses individuais. (...) a preservagdo, na maior medida possivel, dos direitos individuais constitui
por¢do do prdprio interesse publico”. Cf. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de
Proporcionalidade: um novo Paradigma para o Direito Administrativo, Revista de Direito Administrativo
n°. 239, janeiro/margo, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.
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publicos sejam lidos com o acréscimo de letras que ndo existem. E dizer, a no¢do de
servico publico com os caracteres acima mencionados € algo tdo arraigado na pratica
juridica brasileira que se insiste em dizer decorrer da Constituicdo e do direito

infraconstitucional um regime juridico que neles nao estd contido.

Pode até ser que, em um determinado momento histérico, o regime juridico
aventado pela doutrina para os servigcos publicos tenha encontrado alguma ressonincia no
direito positiv040. Contudo, nos dias atuais, apds todas as reformas e todas as
transformagdes por que passou o direito administrativo brasileiro nos tltimos 20 anos, nao
ha mais como se sustentar que o regime juridico dos servigos publicos seja delineado de
forma idéntica aquela proposta ha mais de cinqiienta anos. Muito menos se pode afirmar

que o regime juridico dos servigos publicos seja tnico.

Tornou-se corriqueira a afirmagdo de que o regime de direito publico e a
titularidade estatal (compreendida como prestacdo exclusiva), inerentes aos Servigcos
publicos, sdo decorrentes do disposto no artigo 175 da Constitui¢do Federal e das diversas
normas infraconstitucionais aplicdveis a tais servigos. Com isso, a doutrina retira do
aplicador do direito a miss@o de recorrer ao direito positivo para analisar, em cada caso,
qual o regime juridico aplicdvel a um servico publico, pois tal regime € previamente

estabelecido e delineado.

Para Jacques Chevallier, os servigos publicos tornaram-se uma espécie de mito,
uma imagem®'. Embora o autor teca seus comentdrios acerca do direito administrativo
francés, suas colocacgdes sao aplicdveis ao direito brasileiro. Sendo mito, ndo poderia estar
o servico publico sujeito ao direito positivo, eis que seu conteudo juridico precede as

normas constitucionais e legais.

Percebe-se que a construcao histdrica da nocao de servico publico faz com que até
hoje os aplicadores do direito leiam o conteido do direito positivo dele extraindo termos
que ndo estdo expressos. O caput do artigo 175 da Constituicio Federal determina
incumbir ao poder publico a prestacdo dos servigos publicos. Ndo menciona a existéncia de
um regime juridico préprio, nem muito menos fixa uma titularidade estatal demarcadora de

uma exclusividade. Mais ainda, referido artigo remete a lei a disciplina detalhada dos

“E o que nos parece ser o caso da legislacio regente dos servicos postais contida na Lei n°. 6.538, de 22 de
junho de 1978, que serd analisada no capitulo V adiante.
*I Cf. CHEVALLIER, Jacque. Le Service Public, p. 3.
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servicos publicos, sem qualquer mencdo a uma lei tUnica, orginica ou geral. De tal
constatacdo decorre que o regime juridico de um servico publico deva ser aquele

compreendido na lei especifica e ndo em letra ndo escrita da Constitui¢do Federal.

A forca das construgdes ideoldgicas do servigo publico é tamanha que se pretende
que o texto constitucional seja interpretado a partir de concep¢des doutrindrias, quando a
realidade — parece-nos — deveria ser o exato contrario. Tal como exporemos com a detenga
necessaria ao longo deste trabalho, nem a Constituicdo, nem tampouco outras normas do
direito positivo refletem os caracteres do servigo publico definidos pela doutrina. Pode até
haver a aceitacio de um ou outro ponto, mas a integralidade da nocdo como ela é

idealizada (ou mitificada) existe apenas nos livros de direito administrativo.
11.2.3. Servico Publico como Prerrogativa Estatal e ndo como Obrigacdo

Um dltimo ponto que nos parece digno de mengdo é a formacdo na doutrina e com
fortes reflexos na jurisprudéncia de um conjunto de prerrogativas publicas e ndo de um
conjunto de direitos dos cidaddos. Das construgdes descritas nos topicos anteriores pode-se
depreender a criagdo de um arcabougo que faz do servico publico uma prerrogativa estatal,
ao invés de uma obrigacdo do Estado em face dos cidaddos. Os motivos de nossa
afirmacdo sdo evidentes. Por tradi¢do, a men¢do doutrindria a existéncia dos servigos

4 : (13 T 2 (13 b ~ 2 13 2
publicos vem permeada de termos como ‘“prerrogativas”’, “sujeicdes”’, ‘“reservas”,

“exclusividade”, “monopdlio”, entre outros que criam beneficios para o Estado sem,

necessariamente, criar beneficios para os cidadaos.

A nocdo do regime juridico especial dos servicos publicos, entre nds difundida por
Themistocles Branddo Cavalcanti, gravita em torno da concessdo de beneficios a sua

~ 42 . . . . ~ . A
prestacdo *, isentando o poder publico prestador — ou, conforme a legislacdo vigente, até
mesmo seus delegatdrios — da obrigacdo de pagar tributos, € em torno da garantia de
existéncia, em favor do Estado, de prerrogativas especiais, tais como modificar a forma de
gestdo e prestacao do servico a qualquer tempo, oferecer sacrificios a propriedade privada

etc.

Na mesma senda, as garantias do servigco publico, inerentes a seu regime juridico,

segundo Ruy Cirne Lima®, colocam os servicos piiblicos como infensos a processos de

2 Cf. CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo, vol. II, p. 55.
43 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo Brasileiro, p. 70.
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execucdo patrimonial e interferéncia publica ou privada, adicionalmente aos beneficios
fiscais mencionados acima. Com isso, mais uma gama de prerrogativas e beneficios é

criada com relacdo aos servigos publicos.

O tal regime juridico administrativo mencionado por Celso Antonio Bandeira de

Mello confere ao Estado um enorme plexo de prerrogativas em conseqiiéncia da
. . P . . 44 . ,
supremacia do interesse piiblico sobre o interesse privado™, que, como adiante se vera
com detenca, nada mais faz sendo colocar a disposi¢cio do Estado um enorme
instrumentédrio de poderes nem sempre acompanhado de deveres, na medida em que o

proprio Estado ditard qual € o interesse publico supremo.

Como se disse, a licao do autor congrega os aspectos de autoridade e serviéncia da
administracao publica. Contudo, por conta de sua construcdo, sempre prevalecerd o da
autoridade, consubstanciado em prerrogativas que, nao raro, lesam o interesse publico
efetivo. Embora o autor declare o servigco ptiblico como dever inafastidvel do Estado®’, em
grande medida sua constru¢do propicia que a atividade crie uma série de beneficios ao

Estado sem uma necessaria contraprestacao ao cidadao.

Por fim, a concepc¢do dos servicos publicos como atividades bloqueadoras da livre
iniciativa — seja em decorréncia do regime juridico dos servigos publicos, seja da
titularidade estatal da atividade, seja da existéncia de atividades econdmicas em sentido
estrito e em sentido amplo — cria em favor do Estado uma exclusividade, porque importa o
exercicio de uma atividade sem concorrentes. Tal cendrio faz com que o Estado possa atuar
de forma exclusiva em um mercado pleno de prerrogativas, o que, ao fim do dia, leva, de

forma invaridvel, a ineficiéncias e desrespeitos aos direitos dos cidaddos.

Cria-se uma relacdo verticalizada entre Estado e cidaddo, na qual os cidaddos sdo
obrigados a consumir servigos publicos prestados em regime de exclusividade por um
Estado pleno de prerrogativas e poderes esteados em concepgdes doutrindrias projetadas
sobre formulacdes desprovidas de maior concrecdo e vinculagdo com a realidade, como a
supremacia do interesse publico sobre o particular e a separacdo das atividades econdmicas

entre as de sentido amplo e as de sentido estrito.

* Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 85-86.
$Cf MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 640.
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Em que pese ser bem verdade que a pretensdo de criacdo de um regime juridico dos
servicos piiblicos*® tenha tido o objetivo de assegurar o efetivo alcance de suas finalidades
— ou seja, a satisfacdo de direitos dos cidaddaos — sua formulagdo no direito brasileiro teve
efeito reverso: criou mecanismos para o Estado ser ineficiente e cheio de prerrogativas que
ndo sdo condizentes com o conteddo garantistico da Constituicdo Federal, o que se verd

com a detenga necessdria nos capitulos que seguirdo neste trabalho.

4 Mencionamos aqui pretensdo em razio da impossibilidade de se falar em um tnico regime juridico para os
servicos publicos, tal como demonstraremos ao longo deste trabalho.

66




