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Palawas-_chave: Servico Piblico. Liberalizagdo econdmica. Competicao. Regulagdo Estatal. Assimetria
regulatoria.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Context

3 A doutrina nacional em matéria de servigo pablico - 4 As crises da nogdo de servigo pablico e o cenario
atual — 5 A prestagdo de servigos piblicos em regime de competigao — 6 A prablematica atual em torno

do conceito de servigo publico — 7 Perspectivas acerca do conceito de servico piblico — 8 Conclusao
~ Referéncias

i Introducdo

0 conceito de servigo pablico € um conceito em constante formacdo. Da ampli-
tude do conceito inicial 3 crise dos pressupostos que fundamentavam os seus ele-
mentos conformadores, a nogao de servico pdblico atual é prenhe de novos desafios,
que nos levam muitas vezes 3 questionar a sua prépria utilidade.

0 tema adquire na atualidade uma importancia decisiva para o desenvolvimento
do Direito Administrativo contemporaneo, seja por sua posicdo de centralidade no
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estudo da matéria, sejaem razio de seu potencial democratico em prol do atendimento
dos direitos fundamentais.

Nas linhas seguintes, procurar-se-a retratar as origens e 0s contornos das trans-
formagoes do conceito de servico plblico, na tentativa de encontrar respostas para
Justificar a permanéncia da utilidade e importancia do conceito de servigo plblico no
mundo contemporaneo, de modo a, longe de decretar a sua morte, demonstrar que o
conceito passa por mudancas fundamentais capazes de reafirmar a sua atualidade,
embora com novos pressupostos, novos problemas e novos desafios.

< Contextualizacdo necessaria — A concepgao tradicional de

servigo publico

A nogao de servigo plblico cunhada, sobretudo, pela escola francesa do século
passado, tem origem na ideia de um conjunto de atividades, prestagoes, que incumbem
ao Poder Pdblico prover (provimento de utilidade pdblica). Essa necessidade e, ao
mesmo tempo, esse dever estatal de prover o bem comum, $ao capazes de justificar
um regime juridico proprio para as atividades consideradas “servigo pablico”.

A partir da perspectiva de que o Estado deve suprir determinadas necessidades
para o proveito do bem comum, autores como Ledn Duguit vao construir as suas te-
orias no ambito do Direito Administrativo. Com a escola do servigo plblico, afirma-se
que ndo € a autoridade que determina a desigualdade entre os soberanos e os seus
sGditos, mas sim a ideia de obrigac&o de provisao, pelo Estado, de servigos plblicos
necessarios para a coletividade, que encerra a maxima: onde houver necessidade de
prestar pelo Estado, ele estara presente.*

A escola de servigo pablico francesa tem o seu apice de consolidagdo nas pri-
meiras décadas do século XX, coincidindo com o periodo da primeira guerra, e vai se
estruturar em torno da escola de Bordeaux, segundo a qual o Estado ndo é mais uma
mera vontade de exercicio de poder, comando ou soberania, mas uma cooperacao
de servigos plblicos organizados pelos governantes, e é pela ideia de servigo pablico
que gravita a ideia de Estado Moderno.

No aspecto do regime juridico-administrativo, a contribuicdo de Gaston Jéze vai
ter muita importancia, reduzindo um pouco os aspectos politicos e socioldgicos, para

Y Na obra de Duguit, o servigo plblico assume a posi¢ao de critério de identidade do Direito Administrativo. Tudo

0 que diz respeito a organizagdo e ao funcionamento dos servigos plblicos passa a ser considerado inserido
no ambito do Direito Administrativo. A nova escola do servico pablico afasta o Direito Pblico das relagdes desi-
guais de poder-sujei¢do, e passa a considera-lo um conjunto de regras e principios essenciais para determinar
a organizagao e o funcionamento regular e ininterrupto dos servigos publicos (Traité de droit constitucionnel,
t. I, p. 59). A este respeito, assinala Estorninho: “Para a chamada 'Escola do servigo piablico’ de JEZE, DUGUIT
€ BONNARD, a nogao de servigo pablico era verdadeiramente ‘a pedra angular’ (JEZE) do Direito Administrativo.
Ao definir o Direito Administrativo como ‘o direito dos servigos pablicos’, pretendia-se dar & nog3o de servigo
pablico fungdo primordial de servir simultaneamente de fundamento e de campo de aplica¢ao do direito admi-
nistrativo” (Réquiem pelo contrato administrativo, p. 84).
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NOTAS SOBRE O CONCE(TO DE SERVICO PUBLICO E SUAS CONFIGURAGOES NA ATUALIDADE

aproxima-la de uma construcao juridica.
Zer 0s interesses gerais, mas nao € ap
€ assegurar esses interesses.

? Segundo Jéze, a Administracdo deve satisfa-
€nas ela que tem a competéncia de proteger

base no direito pablico pelo Estado, com o exercicio de autoridades que derrogam o
regime de direito comum.2

Desse modo, toda vez em que se estiver diante de uma atividade considerads
servigo plblico, incidirdo sobre ela as normas de direito pdblico voltadas & sug regular
execucdo. Essa & g justificacé@o do regime juridico especial que prevalece sobre 0s
outros direitos que eventualmente se contraponham a ele.

A partir dai, a nocao de servico pablico a francesa vai ter um grande desenvolvi-

paises, especialmente no Brasil.*

A compreensao da concepcao francesa de servigo plblico é rica e esclarecedora
em relagdo a identificacdo da razao justificadora da existéncia de um regime juridico

excepcional ao regime juridico comum para regular os servicos plblicos, na medida

em que a ideia vai delimitar a prépria nogéo que temos hoje de Direito Administrativo,
Nesta concepcao, o poder de império, o poder soberano, s6 se legitimaria se atuando
em funcdo de um Servigo pablico, e somente para isso & possivel se falar em poder
extroverso, em regimejuerico-administrativo € em jurisdicdo administrativa.

2 Adoutrina nacional em matéria de servico publico

E certo que, em matéria de servigo pablico, o Direito Administrativo brasileiro
recebeu influéncia nao apenas do direito francés,

mas também do direito norte-
americano,® embora tenha sido o primeiro que mai

S fortemente_contribuiu para a

—
> Para Jéze ndo é a essencialidade que vai determinar Se & ou ndo servigo plblico,

e sim a opg¢do politica
(Principios generales del derecho adminjstrativo, 1. ||, p. 4)

partir dai vamos ter, entre nos, a ideia de servigo piblico como Justificativa de um regime juridico derrogatario

do direito comum e Justificador do pader extroverso estatal (Tratado de direito administrativo: teoria geral do
direito administrativo),

®  No direito angdlo-saxao ndo se afirma a existéncia de um regfme_ Juridico especial e e;
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construcao doutrinaria (e posterior reconhecimento jurisprudencial e legal) das ideias
de regime juridico-administrativo proprio e exclusividade estatal na prestacao dos
servigos plblicos.

A construgao mais forte doutrinéria a respeito do servico pulblico vai surgir a
partir dos anos 40, com as obras de Viveiros de Castro,® Mario Masagao,” Francisco
Campos,® Tito Prates da Fonseca,® Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,* Meirelles
Teixeira,' Luis de Anhaia Melo,*? Bilac Pinto,*® entre outros.

O doutrinador que mais se aproxima da doutrina francesa é Temistocles Brand&o
Cavalcanti,** pois marca a afirmacao da ideia de servigo publico como um conceito que
encerra a subtragao dessas atividades do regime de liberdade, de livre concorréncia,
para serem avocadas pelo Estado. Os elementos que ele cita como caracterizadores
correspondem basicamente a mesma ideia geral de servicos plblicos adotada ainda
hoje pela doutrina nacional.®

Essa doutrina estrutura-se na circunstancia de que o Estado assume a prestagao
dos servigos pablicos mediante seus proprios recursos e seus préprios agentes,
como uma atividade excluida, interditada a priori a0 dominio privado. As atividades
consideradas servicos piblicos teriam um antagonismo natural com as atividades
privadas. Os interesses do Estado remetem necessariamente a um regime juridico
pablico, o que da ensejo a uma ineréncia da atividade como estatal, como assumida
pelo Estado.

Essa ideia feva até hoje parte da doutrina brasileira a entender que 0s senvigos
plblicos referidos no texto da Constituicao de 1988, especiaimente nos arts. 21 e
175, somente podem ser prestados pelo proprio Estado em caréter de exclusividade,
ou seja, em um regime de privilégio que faz com que o servico plblico possa ser
prestado apenas pelo Estado ou por seus delegatarios.

A construcao intelectual do servico plblico vai saindo da no¢ao de um dever e
vai cada vez mais se transformar em uma prerrogativa estatal, um direito do Estado
oponivel ao prestador (privilégios, exclusividade, prerrogativas da Administracao).

os interesse plblicos envolvidos em atividades que tenham uma relevancia social ou econdmica. E falso dizer
que o direito americano € infenso a uma protecao especifica de atividades econdmicas de interesse geral.
° CASTRO. Tratado de ciéneia da administracdo e do direito administrativo.
T MASAGAQ. Curso de direito administrativo.
8 CAMPOS. Direito administrativo.
9 FONSECA. Direito administrativo.
BANDEIRA DE MELLO. Principios gerais de direito administrativo, v. 1.
TEIXEIRA. Estudos de direito administrativo, v. 1; TEIXEIRA. O problema das tarifas nos servigos pablicos
concedidos.
MELO. O problema econdmico dos servigos de utilidade publica.
PINTO. Regulamentac3o efetiva dos servigos de utilidade publica.
CAVALCANTI. Tratado de direito administrativo: teoria geral do direito administrativo; CAVALCANTI. Servigos de
utilidade pablica. Revista do Servico Piblico; CAVALCANTI. Servigos de utilidade pablica e sua regulamentagéo.
Nesse sentido, ver: BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 633; GRAU. A ordem econdmica na
Constituigdo de 1988, p. 153; GROTTI. O servigo Pablico e a Constitufgdo brasileira de 1988, p. 139, entre outros.
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NOTAS SOBRE O CONCEITO DE SERVIGO PUBLICO E SUAS CONFIGURAGOES NA ATUALIDADE

Trata-se de uma constru¢ao doutrinaria tipica da apartacdo classica entre
servigos plblicos e atividades econdmicas (dicotomia), segundo a qual, de um lado,
0 Estado absorve determinada atividade por consideré-la como relevante, passando
a ser considerada uma atividade plblica, um servigo puablico, que ndo se equipara as
atividades privadas; €, de outro, o Estado nio absorve outras atividades, mas delas
participa como agente econdmico.

Sem dlvida, tal apartacao entre as duas espécies de atividades tem origem
Na concepgao tradicional que vem desde a construgcdo do século passado do direito
francés de considerar a atividade estatal um dominio 0posto ao dominio privado, e
por considerar a atuacdo do Estado uma atuacao naturalmente antipoda a atuacao
dos privados.

Essa concepcao considera o servico pablico como aquele que se consubstancia
através de regime juridico especial, constituido pelo Estado com fins proprios dele,

que instaura procedimentos exorbitantes do direito privado e constitui uma situacgdo
privilegiada ao Poder Piblico. 1

4

“ As crises da nocao de servigo publico e o cendrio atual

Nada obstante o carater de exclusividade e especialidade do servigo plblico 3
francesa, que foi largamente difundido no Brasil durante g segunda metade do século
passado em um movimento de expansao desmedida conhecido como primeira crise

do servico pablico, assiste-se — desde a primeira metade da década de 1980 —

a0 inicio de uma nova crise conceitual, manifestada pela devolucdo ao campo das

atividades econdmicas de uma série de atividades que eram até entdo apropriadas

pelo Estado como servigos plblicos, e sujeitas, portanto, a um regime exorbitante e
derrogat6rio do direito comum.

Conhecido como segunda crise dos servicos plblicos, este periodo dos anos 80
e 90 do século passado vai levar a uma revisao daquela concepcdo de publicatio, de
reserva de atividade ou de exclusividade que € marcante na concepcao tradicional do
servigo plblico, acarretando uma revisao do conceito de servigo plblico, que passa a
concorrer com a ideia de atividades econémicas de interesse social.t”

' O professor Eros Grau talvez tenha sido aquele que melhor fez essa separagdo entre servigos pliblicos e ativi-
‘dades econdmicas, no seu "A ordem economica na CF de 1988”. Sendo servigo piblico, ndo ha que se falar
em intervengdo do que & proprio do Estado. Aqui esta a diferenca em relagao ao pensamento de Celso Antdnio
Bandeira de Mello. A atividade & essencialmente estatal, por isso cabe ao Estado prestar esta atividade. No
que toca ao servigo pliblico, portanto, o Estado atua em area que & de sua propria titularidade.
Para bem identificar a segunda crise do servigo plblico, o professor Alexandre Santos de Aragdo cita o comer-
tario feito por G. Berti sobre 0 momento pelo qual passa o direito plblico econdmico nos paises da escola
Juridica franco-germanica: “a retirada, ao menos aparente, das figuras do Estado social, do intervencionismo,
€ a procura de instrumentos adequados a reconduzir 3 sociedade o que até recentemente era monopo
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Trata-se da liberalizagdo de setores econdmicos, com o0 aumento da atuacao da
iniciativa privada na economia e a devolugdo ao mercado de uma série de atividades
que dele foram retiradas, acreditando-se que o servigo plblico sera mais bem atendido
em regime de mercado e com a maior concorréncia possivel.

Ganha énfase o principio da subsidiariedade, a partir do qual o Estado passa
da posicdo de provedor direto das necessidades coletivas (Estado Providéncia)
para a posicao de regulador da ordem econdmica,'® mediante a transferéncia de
competéncias e atividades tipicamente plblicas aos particulares.'® Ao mesmo tempo,
enquanto alguns servigos pablicos se liberalizam, algumas atividades privadas foram
sendo gradativamente submetidas a esguemas organizatdrios rigidos.

% A prestacdo de servigos pablicos em regime de competicao

A partir dessa transformagao, passa-se a questionar a relagdo automatica entre
servico pablico e exclusividade estatal,?® admitindo-se a introducdo da competicdo
(concorréncia) e a convivéncia de regimes juridicos diferentes dentro da mesma ativi-
dade (superacdo da ideia de publicatio na atividade, ou seja, de necessaria submis-
$30 ao regime de direito pablico).

Passa-se a considerar as atividades estatais sob o parametro da subsidiariedade,
reconhecendo-se que, “diante de diferentes graus de interesse plblico envolvido em
cada uma das atividades econdmicas, havera diferentes regimes de intervencao
estatal, em intensidades igualmente dispares”.t

Talvez a consequéncia mais marcante dessa mudanga na concepgao de servigo
pUblico seja a abertura a competi¢do de setores antes considerados de exclusividade

sintese, mas expressdo de um fendmeno novo, marcado pelo mituo superamento, repetido e continuo, de
supremacia politica e de liberdade econdmica, que esta dilacerando o ordenamento que conheciamios e que
provavelmente prepara uma nova etapa juridica” (ARAGAO. O servigo piblico e as suas crises. I ARAGAQ:
MARQUES NETO (Coord.). Direito administrativo e Seus novos paradigmas, p. 421-440).
8 Sobre o significado de regulagdo, assim nos manifestamos em outra oportunidade: “Tenho comigo, neste
sentido, por regulacao a atividade estatal mediante a qual o Estado, por meio de Intervengdo direta ou indireta,
condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a atividade economica de modo a preservar a sua existéncia,
assegurar o seu equilibrio interno ou atingir determinados abjetivos piblicos como a protegdo de hipossuficién-
cias ou a consagragdo de politicas pablicas” (MARQUES NETO. A nova regulagio dos servigos piblicos. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico — REDAE),
Margal Justen Fitho entende a subsidiariedade comp "o reconhecimento dos principios gerais da livre iniciativa
e da livre empresa, reservando-se ao Estado o instrumento da regulagio como meio de orientar g atuagao dos
particulares & realizagdo de valores fundamentais” (O direito das agénclas reguladoras independentes, p. 21).
20 Por isso termos afirmado: “Ganha forga o entendimento de que o senvigo plblico seria a atividade que, pela
sua Imprescindibilidade social, justifica que o poder plblico reserva para si o dnus de assegurar que tal ativi-
dade sera posta permanentemente 3 disposicao da coletividade, sem que isso implique necessariamente no
dever ou na prerrogativa de exploraco exclusiva” (MARQUES NETO. A nova regulagdo dos senvigos pablicos.
Revista Eletrénica de Direito Administrativo Economico — REDAE).
Isto ocorre porque os servigos publicos sofreram uma profunda fragmentagdo, assumindo diversas formas,
muitas das quais reclamam tratamento Juridico especial, ora mais severo, ora mais brando, ora com um peso
maior de normas de direito pablico, ora com um peso maior de normas de direita privado (MARQUES NETO, A
nova regulacdo dos servigos plblicos. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico — REDAE).
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NOTAS SOBRE O CONCEITO DE SERVIGO PUBLICO E SUAS CONFIGURAGOES NA ATUALIDADE

estatal (abertura a concorréncia),?? a qual, somada as demais consequéncias tratadas
acima, leva a perda de utilidade da classica dicotomia teérica entre servigo pablico
e atividades econdmicas, assim como da dicotomia servicos plblicos e servigos
sociais.??

Todos esses servigos sdo agora prestados universalmente e fruidos individual-
mente pelos privados, sendo que nenhuma dessas atividades se reveste de carac-
teristicas proprias que digam que elas s6 podem ser prestadas pelo Estado. Sao
atividades que podem ser travadas pelos particulares sem se descaracterizar.

Nesse contexto, ndo vai se discutir mais o ambito de atuacao do Estado nas
atividades econdmicas, mas o proprio conceito de servigo publico como (i) instituto;
(i) como marco de atuacdo da Administragcao Plblica; e (iii)) como vetor do regime
juridico derrogatdrio do direito comum.

A razao para tanto decorre da superacdo de uma visdo doutrinaria que, ao
reconhecer uma dada atividade como servico pablico, atribui-lhe, necessariamente: (i) a
qualidade de atividade exclusiva do Estado, enquanto titular da prerrogativa de prestalo;
(i) a restricao a livre-iniciativa e ao principio da livre concorréncia, que interdita, em
qualquer caso, o exercicio da atividade por particulares; e (iii) a incidéncia de um
regime especial de direito piblico na sua prestacdo, derrogatdrio do direito comum.

Tais notas caracteristicas, que configurariam o servico plblico enquanto institu-
to juridico e o distinguiriam das demais atividades econdmicas, passam a ser postas
nNuma nova perspectiva: a de que ele (0 servigo plblico) nada mais é do que um instru-
mento para a realizacao dos direitos fundamentais,2* em funcéo dos quais ndo pode
mais ser considerado como prerrogativa estatal que desautoriza, em qualquer circuns-
tancia, o exercicio da atividade por particulares — as quais muita vez podem presta-lo
com maior eficiéncia —, tampouco pode ficar sujeito a um Gnico regime juridico, eis
que as atividades sao muito distintas para serem submetidas ao mesmo regime.

Os novos desafios impdem agora um novo foco de estudo sobre o conceito
de servicos pablicos, que vai desde a andlise sobre a aplicabilidade e os limites do
principio da livre concorréncia nas atividades cansideradas servicos plblicos, pas-
sando pelas caracteristicas que diferenciam esses servigos das demais atividades
econdmicas, até a discussao em torno do regime juridico da atividade, das formas
de acesso aos servicos e de como deve ser realizar a prestacdo em regime de livre
mercado (competicao).

** Do que sdo exemplos, no Brasil, os servigos de telecomunicacdes e de distribuicio de gas natural canalizado,

“liberalizados” com as reformas constitucionais de 1995.

Para um aprofundamento da matéria, ver Vitor Rhein Schirato (A nogdo de servigo pliblico em regime de
competicao).

SCHIRATO. A nogdo de servico piblico em regime de competigdo.

23
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¢ A problematica atual em torno do conceito de servigo pablico

A partir da década de 1980, esse problema se colocou com especial destaque
no ambito da Comunidade Europeia, quando comeca a fase de negagao da ideia de
servico publico que vai até meados da década de 1990. Nesse periodo, a Comissao
Europeia aprova uma série de diretivas para a abertura e liberalizagao de setores
considerados servigos pUblicos tradicionais.? A regra passa entao a ser a liberalizacao
de todos os setores, sendo vedadas quaisquer regras restritivas da exploragao livre
de uma atividade ou servigo.

Apds esse periodo de transicdo iniciado na década de 1990 do século passado,
chega-se a um periodo de acomodagdo em que se tenta combinar a nogao de liberdade
econdmica (ndo exclusividade) com a de servicos universais, para se construir a ideia
de servigos de interesse econdmico geral (SIEG).?8

Esse terceiro periodo (final dos anos 1990) vai se caracterizar por uma consoli-
dacao no &mbito das normativas do conceito de servigo de interesse econdmico geral,
ja por essa delimitacao de sujeicdo as missdes de interesse geral (universalizacao
do acesso, continuidade etc.), resultando no seu reconhecimento expresso na Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, aprovada em 2000. Os servigos de
interesse econdmico geral passam a ser, com isso, considerados fundamentais no
ambito dos Estados-Membros, cabendo a estes a definicao do quanto de limitagao
a liberdade sera necessaria para obter a “coesdo econdmica, social e territorial” da
Uniao Europeia.?”

% A exemplo das diretivas da Comissdo Europeia de 1998 e 1990, liberalizando o mercado de telecomuni-
cagdes. Mas ndo ha divida de que o principal fator para a conformagdo da nogdo de servicos de interesse
econdmico geral (SIEG) foi a atuagdo do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia (TJCE) na interpretacao
do art. 862 do Tratado de Roma (Comunidade Econdmica Europeia), a favor das regras do mercado e da livre
cancorréncia, do que sao exemplos o acorddo British Telecom, de 1986, que contestou o regime de monopdlio
piblico; e o Ato Unico Europeu, também de 1986, que revisou o Tratado de Roma para acentuar as liberdades
econdmicas fundamentais (economia de mercado).

2 Vital Moreira cita a obra de Pierre Bauby para delimitar os trés perfodos dessa evolugao: 12) a fase da indife-
renga (1957-1986), “em que se verificou a manutengao do “status quo” a nivel nacional, sem gue o Tratado
tivesse sido invocado contra os servigos pablicos tradicionais e sem que a Comissao tivesse adoptado qual-
quer iniciativa no sentido de os liberalizar”; 29) a fase do confronto e da ofensiva contra os servigcos piblicos
(1986-1993/1994), “em que a Comissdo aprovou um conjunto de directivas em diversas areas tendentes
a liberalizagao de varios servigos plblicos tradicionais (transportes aéreos, telecomunicagdes, electricidade,
gas natural, servigos postais, etc.)”; e 39) a fase do compromisso e transagao instavel (1993/1994 até ao
presente). “em que o0s avangos na liberalizagdo dos servigos publicos foram conjugados com medidas de
salvaguarda dos servigos de interesse econdmico geral, mediante a fixac&o ou autorizagao de fixacao pelos
Estados de ‘obrigacdes de servigos piblicos’ no novo quadro dos sectores liberalizados e portanto sujeitos a
abertura do mercado” (MOREIRA. Os servigos plblicos tradicionais sob o impacto da Unido Europeia. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdémico — REDAE).

27 O texto de Vital Moreira aponta cinco pontos de mudanga significativa no conceito de servico plblica propi-
ciadas pela construgdo do direto europeu na ideia de servigos econdmicos de interesse geral: 1) superagao
da ideia de exclusividade na prestacao do servigo plblico; 2) relativizagao da necessidade de outorga estatal
como condigao de acesso do particular & prestagao dessas atividades (declinio da concessao); 3) como con-
sequéncia disso, ha uma relativizagdo da limitagao temporal no direito de exploragao desta atividade (diferen-
temente do que ocorre nos servigos pdblicos, 0s servigos econdmicos de interesse geral ha uma superagao da
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NOTAS SOBRE O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO E SUAS CONFIGURACOES NA ATUALIDADE

co A partir dessas transformagoes, inimeros desafios se colocam para 0s opera-
dores do direito, muito mais complexos do que aqueles que se faziam presentes na
jue concepgao tradicional.
de A introducéo da competicdo e a convivéncia de operadores econdmicos privados
380 na atividade de prestacao de servigos plblicos liberalizados trazem consigo a neces-
res sidade de uma verdadeira reformulagdo da teoria do servico publico tradicional, na
;a0 medida em que muitos dos seus pressupostos — como a exclusividade estatal da
vre prestagao, a unicidade de regime juridico e as prerrogativas estatais — $80 agora es-
vaziados diante da revisdo da nogéo e abrangéncia de servigo piblico na atualidade.
do, Do ponto de vista da revisao conceitual, vislumbram-se ao menos duas possi-
ide bilidades de reformulacao da nocdo de servicos pablicos enquanto instituto juridico,
zia a saber: (i) defender a reducédo da ideia de servico pablico apenas as atividades que
continuam sendo de titularidade estatal, e atribuir a desighacao de public utilities
oli- as atividades que passaram 3 iniciativa privada; ou (ii) considerar essas atividades
al, recentemente liberalizadas uma espécie de servigo plblico improprio, que ndo seriam
ao da esséncia da Administracdo, e como tais sdo regidos principalmente pelo direito pri-
1a vado, ao contrario dos chamados senvicos plblicos administrativos, desempenhados
de em cumprimento de atos e finalidades conaturais ao Estado.28
no Portanto, as transformacgdes na no¢do de servigo pablico assistidas nas Ultimas
30

décadas com o Estado subsidiario — motivadas muito mais por razées econdmicas
1a e politicas do que propriamente juridicas, como vimos —, revelam que a dificuldade
parece residir justamente no enquadramento de certa atividade €OMo servigo plblico
Ou como atividade econémica, tal como distingue a Constituicdo. Significa dizer, se
quisermos fazer o raciocinio inverso, que a controvérsia gira em torno da propria

ni- amplitude que o conceito de Servico publico adquire na atualidade.
se
30
re

o 7 Perspectivas acerca do conceito de servico pablico
28

Independentemente do contelido conceitual adotado, é certo que a revisdo da
fo' nog¢ao de servicos pablicos implica no enfrentamento de uma série de outras ques-
ik toes relacionadas a perda de sentido das dicotomias formuladas ao fongo da teoria
': do servigo pablico tradicional, que agora necessitam ser reformuladas em vista da
ER superacao dos postulados sobre os quais se baseou o conceito inicial.
10
e
S
3 ideia de condigdes de entrada e de saida do universo de prestagdo); 4) nos servigos de interesse econdmico
a

geral ndo hd mais o tratamento de toda a cadeia de atividades como um bloco (nico, o que leva a duas carac
teristicas bastante marcantes e & modulacao regulatéria diferenciada por cada bloco da cadeia; modulagao da
fi regulagado, de regimes, a partir de cada atividade; 5) os servigos de interesse econdmico geral tem um regime
) tarifario ou de precificagao menos uniforme e mais aberto a variagdes nas atividades que sejam pontuadas
i pela competicao — ex.: liberdade tarifaria e tarifagdo por price cap, (MOREIRA. Os senvigos pablicos tradicio-
" nais sob o impacto da Unido Europeia. Revista Eletronica de Direito Administrative Econémico — REDAE),

- * ARAGAQ. O semvigo piblico e as suas cfises. /n: ARAGAO; MARQUES NETO (Coord.). Direito administrativo e
3 S€us novos paradigmas, p. 421-440,
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O importante a ser reconhecido & que, independentemente da revisao conceitual,
nao houve uma transformagdo do conceito de servico pulblico intrinsecamente
considerado, ou seja, como atividade econdmica que, devido a sua alta cargavalorativa,
cabe ao Estado encontrar meios para prové-la, mas uma redugdo significativa do
namero de atividades capazes de nele se enquadrarem, com o respectivo aumento do
ndmero de atividades enquadradas no conceito de atividades privadas de relevancia
pUblica, antes consideradas servicos plblicos titularizados pelo Estado.?®

A nosso ver, para além do aspecto conceitual, os maiores desafios que se pdem
diante dessa nova forma de se enxergar os servigos plblicos dizem respeito ao quanto
0 Estado permanece obrigado a garantir a prestacao, a isonomia, a continuidade e a
universalizagao no ambito dos servicos plblicos em regime de competicdo, muitas
vezes sujeitos a regimes juridicos diferentes a regrar a mesma atividade. 2

Isso porque, em ambiente de livre concorréncia regido pelo direito privado, colo-
ca-se a dlvida sobre como o Estado sera capaz de permanecer responsavel pela ga-
rantia dos deveres de isonomia, continuidade, universalidade dos servigos pablicos.
Estariamos novamente diante de um regresso ao liberalismo nefasto que precedeu
ao periodo do Estado Social, com impensaveis riscos a garantia dos direitos funda-
mentais, em prol do beneficiamento exclusivo dos interesses econdmicos?

Temos para ndés que ndo. A desintervencdo direta do Estado na prestagao de
servicos pablicos ndo significa necessariamente — e de fato nao deve significar —
uma desregulagao econdmica dessas atividades. Muito ao contrario, a utilidade atual
de se considerar uma atividade como servico pdblico & que, se a atividade é assim
considerada, ela vai ser merecedora de um regime proprio, marcado por uma série de
condicionantes, de sujei¢des que o prestador terd que observar.

A qualificagdo da atividade como servico plblico acomete ao Estado respon-
sabilidades com relacao a essas atividades (de prestar, fiscalizar ou regular tais
atividades). O Estado permanece com deveres quanto a essas atividades, justamente
por serem consideradas servigos ptblicos, em sentido amplo (tanto na concepcao tra-
dicional, como nas atividades econdmicas de interesse geral au dos servigos pUblicos
no regime de competicdo).

2 A tensdo entre o pablico e o privado em matéria de servigos plblicos pode ser analisada em vista do proprio
tratamento constitucional que o direito brasileiro dispensou ao tema. Se por um lado o art. 12, IV, fez a opgao
por um especifico modelo econdmico que privilegia a livre-iniciativa como um dos fundamentos do Estado
brasileiro, e em seu art. 173 determina que a exploragao direta da atividade econdmica pelo Estado deve se
dar em carater excepcional e subsidiario, por outro lado, em diversas outras disposigdes, a Carta constitucio-
nal consubstancia uma ordem econémica intervencionista, que busca viabilizar a constituicao de um Estado
Democratico de Direito, e postula, portanto, um modelo de bem-estar social.

A mais significativa das dimensdes das transformacdes talvez seja, justamente, o aspecto do regime juridico,
pois enquanto no servigo piblico tradicional era possivel extrair um regime juridico piblico uniforme a todas as
atividades avocadas como de titularidade estatal, quando estamos diante dos servigos plblicos de interesse
geral isto ndo é mais possivel. E preciso agora modular o regime de acordo com a atividade de que se trate, a
partir das perspectivas e dos objetivos de cada segmento.

30
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NOTAS SOBRE O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO E SUAS CONFIGURAGOES NA ATUALIDADE

Apesar de se notar algumas diferencas substanciais em relacdo aos servicos
pablicos tradicionais (como a ndo exclusividade e a diversidade de diferentes regimes
juridicos), temos que reconhecer que ainda sobrevivem deveres constitucionais que
nao permitem imaginar que essas atividades sejam atividades totalmente liberalizadas
ou totalmente desreguladas.

Basicamente temos que identificar nos servicos econdmicos de interesse geral
a permanéncia do dever estatal de regular, condicionar, disciplinar a atuacdo dos
agentes, mesmo que de maneira distinta do que ocorre nos servicos pablicos tradi-
cionais. Nos servicos econdmicos de interesse geral, ainda que haja competicado, a
atividade ndo € imune, n3o é infensa ao controle estatal.

Ainda que entendamos que a sua exploragao ndo esté subtraida do campo da
liberdade dos sujeitos privados, temos que entender que ela esta subordinada a uma
prerrogativa do ente plblico (como organizar o acesso a essa atividade, e gual o nivel
de liberdade que eu posso admitir no ambito dessa atividade). A restricdo & atividade
deve ser entendida como uma possibilidade, sendo que o Estado deve decidir quanto
ele vai internalizar a oferta de servico e guanto ele vai abrir para a liberdade de
iniciativa e como.

0 Estado, por exemplo, deve permanecer responsavel pela promocdo e garantia
da isonomia, como forma de impedir que 0s agentes econdmicos deem tratamentos
desuniformes aos usudrios dos servigos, através da regulacao e fiscalizagdo de poli-
ticas publicas e politicas tarifarias que nao sejam insustentaveis ou que possibilitem
a prestacdo a todos os grupos de usuarios.3t O principio da igualdade aplicado aos
servigos publicos € um principio basilar do Estado brasileiro e deve ser respeitado por
todos e a todos aplicado indistintamente. E justamente nesse sentido, alids, que se

Justifica uma série de politicas (agOes afirmativas) que visam corrigir os desniveis no
acesso a direitos e oportunidades na oferta de servigos plblicos.

Também deve permanecer sendo promovido, incentivado e assegurado o objetivo
de universalizagdo, entendido como a expansao dos servicos e a incorporagdo de
Novos grupos de usuarios a fruicdo desses servigcos, assim como se deve manter
intensa e forte a ideia de continuidade da prestacao, entendida como o dever genérico
do Estado de garantir a prestacdo a partir do manejo de instrumentos regulatérios
com o objetivo de proporcionar a manuten¢ao da prestacdo, sem interrupgoes.3?

Sob o espectro dos destinatarios dos servicos, a qualificagdo da atividade como
servico publico faz surgir para os destinatérios dessa atividade uma relacao especial

3 Como bem salientou Odete Medauar, “uma das consequéncias da caracterizag@o da atividade como servigo

pablico é a sua submissdo a um grupo de preceitos. A) Funcionamento equitativo ou igualdade de todos pe-
rante o servigo pablico ou paridade de tratamento. Trata-se de desdobramento do principio da igualdade [...}”
Direito administrativo moderno. 3. ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 348.

Nesse sentido, ver o nosso MARQUES NETO. A nova regulacado dos servigos plblicos. Revista Eletrénica de
Direito Administrativo Econdmico — REDAE.
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de titularidade de direitos, o que significa dizer que surge para o destinatario um
direito, uma prerrogativa de receber essa atividade (poderiamos até nos referir a um
direito subjetivo do destinatario de receber essa atividade).

Esta & outra dimensdo em que os desafios se colocam, na medida em que os
servigos plblicos em competicao, vistos sob a perspectiva dos usuarios, faz surgir
questionamentos como o de quanto os direitos dos usuarios (direitos fundamentais)
ficarao protegidos em regime de prestagao liberalizado (regime de livre concorréncia).

Nesse aspecto, entendemos que cumpre ao regulador induzir ou coordenar as
atividades em cada segmento especifico com vistas a proteger e implementar inte-
resses dos destinatarios mais necessitados dos servigos (hipossuficientes), como
verdadeiro ente protetor dos direitos dos consumidores® ou de promotor do atendi-
mento de politicas plblicas de universalizagdo, de reducdo de desigualdades sociais
Ou regionais etc. Tal regulacdo deve ser forte o suficiente para garantir 0 acesso aos
servicos em condicdes de igualdade entre todos os destinatarios, justamente por se
tratarem de utilidades de relevante interesse e necessidade social.

Aqui o desafio se pde em relagao aos recursos materiais para possibilitar a
disponibilizag&o dos servigos pablicos a toda a coletividade, pois, obviamente, o atin-
gimento de metas de universalizacdo e continuidade dos servigos implica em custos
que devem ser absorvidos, em Gltima insténcia, pela coletividade efetiva ou potencial-
mente beneficiada com a disponibilizagdo daquelas utilidades. Os servigos puablicos
$@0 necessariamente atividades que envolvem a mobilizagdo de recursos para sua
prestagao, o que nos leva, inevitavelmente, a indagar de onde virdo 0s recursos ne-

cessarios a tornar o servigo disponivel e quem arcard com os dnus correspondentes.

8  Conclusao

De tudo isso resulta, afinal, que a utilidade de se rotular determinada atividade
econdmica como servigo publico — ou se quiser, como servigo de utilidade plblica
(segundo acepcdo mais recente) — € a de garantir que aquela atividade, por ser
considerada de relevante importancia para o corpo social, receberd um tratamento
protetivo especifico por parte do Estado, sujeitando os seus prestadores a regras pro-
prias e mais rigidas em relacdo aquelas incidentes sobre quaisquer outras atividades
econdmicas ndo consideradas servigos pablicos.

* Nao por outra razdo termos dito que: "As lransformagdes sociais, econdmicas e politicas que acima expuse-
mos deslocam o foco da regulagio sobre estas atividades dos interesses do Estado (genericamente tomado),
para os interesses dos individuos, dos potenciais destinatarios dos servigos publicizados. Esta passagem é
extremamente relevante, pois dita toda a transformac@o nos vetores e pressupostos da regulagao. Ela esta
refletida na singela mudanca que faz o individuo passar de usudrio de servigo plblico para consumidor de ser-
viga publico, uma passagem que ndo tem caracteristicas meramente semanticas e sim reflete uma relevante
modificacéo de enfoque. Enquanto o plexo de direitos do usudrlo é reduzido, a posicao de consumidor da ao
individuo um status juridico-protetivo bastante maior” (MARQUES NETO. A nova regulagéo dos servigos pibli-
cos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico — REDAE),
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NOTAS SOBRE O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO E SUAS CONFIGURAGOES NA ATUALIDADE

Ao Estado caberd g imposicao de regras de admissao para exploragao da ati-
vidade (regras de entrada); de cumprimento de metas e politicas publicas aplicaveis
a0 setor; de uma atividade fiscalizatdria (poder de policia) mais intensa; e de meca-
nismos de garantias dos direitos dos usuarios em funcao do dever de garantia dos
direitos fundamentais.

No cerne de tal redefinicao da atuacdo estatal devem estar as entidades regu-
ladoras independentes, Ccujo principal desafio consiste em disciplinar a atuacido dos
particulares a fim de emprestar maior efetividade e representatividade & pluralidade
de interesses plblicos legitimos coexistentes no ¢orpo social, mantendo o controle
da atividade por meio do exercicio da funcdo de regulac@o. As Agéncias surgem exa-
tamente com o objetivo declarado de diminuir os entraves burocraticos da atuacao
estatal em setores estratégicos da economia, de forma a dotar o Estado de brgdos
que apresentassem maior agilidade, Capacitacao técnica, permeabilidade 3 socieda-
de, processualidade e, em especial, independéncia.3

Salta & evidéncia, portanto, a importancia da regulacdo estatal®® no ambito
dos servicos pablicos, Ppois, na medida em que as recentes transformacoes geram
a necessidade de negociaga@o e obtengdo do consenso entre os destinatarios dos
Servigos (usuarios) e os operadores econdmicos, o Estado passa a desempenhar
um papel de mediador de interesses, com a necessaria utilizacao de instrumentos
regulatorios visando & garantia dos direitos dos usuérios.

A complexidade da atual regulacdo dos servigos plblicos em competicao e o
nascimento de subsistemas juridicos em cada setor reclamam a analise setorial de
cada servico pablico, inviabilizando o tratamento uniforme dos servicos publicos como
sendo sujeitos a um bloco comum de regras ou de prerrogativas. Afasta-se, assim,
a ideia de regime juridico Gnico a regrar a mesma atividade, substituindo-a pela ideia
de regulagdo adequada e proporcional na medida necessaria para o cumprimento dos
objetivos constitucionais.

H&, com isso, uma necessidade de sincronia entre regulagao setorial e regulacao
concorrencial, posto que “g consagracdo de metas de interesse social e a defesa dos
setores hipossuficientes devem ser estabelecidas partir das possibilidades de cada

* Tais atribuigdes, & verdade, tiveram que vir acompanhadas de uma ampla estrutura de poderes conferidos a
€ssas entidades, dentre os quais: poder normativo; poder de outorga; poder de fiscalizagéo; poder sancio-
natdrio; poder de conciliagdo; e recomendagdo, que provocam uma natural reagdo da doutrina e dos demais
poderes constituidos, encontrando resisténcia a ideia de uma entidade administrativa assumir poderes tdo
amplos capazes de reunir fungoes administrativas, normativas e quase jurisdicionais ao mesmao tempo em que
possui independéncia em relagdo aos Poderes Executivo, Legislativo & Judiciario. Outro desafio consiste em
encontrar mecanismas de impedimento da “captura” regulatoria dos interesses dos operadores econdmicos,
em prejuizo dos interesses dos atores hipossuficientes. Para mais, ver MARQUES NETO. Agéncias reguladoras
lndependente's: fundamentos e seu regime Juridico, p. 59-67.

* Diante da dificuldade atual de delimitagdo da nocdo de servigos piblicos, Carlos Ari Sundfeld propde a su-
peracdo de todas essas categorias (servigos pablicos, servic,:ps_ puablicos impréprios, atividades privadas de

ARAGAO. O servigo pblico e as suas crises. /1 ARAGAO; MARQUES NETO (Coord.). Direito administrativo e
Seus novos paradigmas, p. 421-440),
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setor da economia e nao definida unilateral e exclusivamente a partir dos espacos
decisdrios estatajs”. 3

Enfim, falar em servigo piblico nos dias de hoje n&o significa decretar a morte
do instituto, mas a revisitacdo de seus postulados para introduzir ingredientes de
complexidade e dinamicidade no tratamento de sua organizagao e de sua prestacao,
sujeitas agora 3 exploracao por agentes privados em regime concorrencial com outros
agentes privados; ou com o proprio Estado em regime de direito pablico (assimetria
de regimes); ou ainda com o Estado atuando em regime de direito privado (com menor
incidéncia de normas de direito plblico).

Em todos esses €asos, permanecera o Estado, independentemente de ser a
atividade prestada diretamente por ente estatal Cu nao, detentor de prerrogativas e
Sujeito a obrigacdes tendentes a assegurar o cumprimento das pautas de politicas
plblicas e dos objetivos determinados pelos comandos constitucionais e legais na
busca pela consagragao dos interesses da coletividade.
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Notes about the Public Service Concept and its Present Features

Abstract: The article intends to portray the evolution of the public service concept from its rising in the
French school of the last century to the present scenario, with a view to justifying the need of improvement
in the notion of public service today, given the new assumptions, problems and challenges that arose from
both the opening to competition and the resulting coexistence of private economic operators in the activity
of providing liberalized public services or general economic interest senvices. In particular, the prospects
related to the concept of public service at the present time are outlined in light of the duties of the State

to ensure the provision, equality, continuity and universality within the framework of public services subject
to competition. .

Key words: Public Service. Economic liberalization. Competition. State Regulation. Regulatory asymmetry.
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