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Resumo: O artigo pretende retratar a evolução do conceito de serviço públ ico desde o seu nascimento naescola francesa do século passado até o cenário atual, de modo a justificar a necessidade de reformulaçãoda noção de serviço públ¡co na atualldade, diante dos novos pressupostos, problemas e desafiosintroduzidos com a abertura à com petição e à consequente convivência de operadores econômicos privadosna atividade de prestação de serviços públicos liberal ¡zados ou serviços de interesse econômico geral. Emespecial, são delineadas as perspectivas acerca do conceito de serviço público na atu alidade em vista dosdeveres do Estado de garant¡r a prestação, a isonomia, a conti nuidade e a u niversalização no âmbito dosserviços públicos em regime de competição.

å lntrodução

o conceito de seruiço púbticoé um conceito em constante formação. Da ampri_tude do conceito inicial à crise dos pressupostos que fundamentavam os seus ele_mentos conformadores, a noção de serviço público atual é prenhe de novos desafios,que nos levam muitas vezes a questionar a sua própria utilidade.
o tema adquire na atualidade uma importância decisiva para o desenvolvimentodo Direito Administrativo contemporâneo, seja por sua posição de centraridade no

:1t;å1?i::*t: 
serviço Público' Liberalização econômica. competição. Reguração Estatar. Assimetria

sumário: 1 lntroducão - 2 contextualização necessár¡a - A concepção tradicional de servíço público -3 A doutrina nacional em matéria oe seru¡ðo p¡ol¡* -"+¡" crises da noção de serviço públ¡co e o cenárioatual - 5 A prestaÇão de serviços públicoå ;;;"g"r" de competição - 6 A problemát¡ca atual em torno
:i:rï::H"t" serviço púbrico - i eur"p""tv;ä;;" do conceito de serviço púbrico - 8 concrusão

o
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FLORIANO DE AZEVEDO Í\4ARQUES NETO, RAFAEL ROQUE GAROFANO

estudo da matéria, seja em razão de seu potencial democrático em prol do atendimento
dos direitos fundamentais.

Nas linhas seguintes, procurar-se-á retratar as origens e os contornos das trans-
formações do conceito de serviço público, na tentat¡va de encontrar respostas para
justificar a permanência da utilidade e importância do conceito de serviço público no
mundo contemporâneo, de modo a, longe de decretar a sua morte, demonstrar que o
conceito passa por mudanças fundamentais capazes de reafirmar a sua atualidade,
embora com novos pressupostos, novos problemas e novos desafios.

2" contextualização necessária - A concepção tradicional de
seruiço público

A noção de serviço público cunhada, sobretudo, pela escola francesa do século
passado, tem origem na ideia de um conjunto de atividades, prestações, que incumbem
ao Poder Público prover (provimento de utilidade pública). Essa necess¡dade e, ao
mesmo tempo, esse dever estatal de prover o bem comum, são capazes de justificar
um regime jurídico próprio para as atividades consideradas ,,serviço público',.

A partir da perspectiva de que o Estado deve suprir determinadas necessidades
para o proveito do bem comum, autores como León Duguit vão construir as suas te-
orias no âmbito do Direito Administrativo. Com a escola do serviço público, afirma-se
que não é a autoridade que determina a desigualdade entre os soberanos e os seus
súditos, mas sim a ideia de obrigação de provisão, pelo Estado, de serviços públicos
necessários para a coletividade, que encerra a máxima: onde houver necessidade de
prestar pelo Estado, ele estará presente.I

A escola de serviço público francesa tem o seu ápice de consolidação nas pri_
meiras décadas do século XX, coincidindo com o período da primeira guerra, e vai se
estruturar em torno da escola de Bordeaux, segundo a qual o Estado não é mais uma
mera vontade de exercício de poder, comando ou soberania, mas uma cooperação
de serviços públicos organizados pelos governantes, e é pela ideia de serviço público
que gravita a ideia de Estado Moderno.

No aspecto do regime jurídico-adm¡nistrat¡vo, a contribuição.de Gastón Jèze vai
ter muita importância, reduzindo um pouco os aspectos políticos e sociológicos, para
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Na obra de Duguit, o serviço público assume a posição de critério de ¡dentidade do Direito Adm¡nistrativo. Tudoo que diz respeito à organização e ao funcionamento dos serviços públicos passa a ser considerado inserido
no âmbito do Direito Administrativo. A nova escola do seruiço públ¡co afasta o Direito públ¡co das relações des¡guais de poder-sujeição, e passa a considerá-lo um conjunto de regras e principios essenciais para determinara organização e o funcionamento regular e ¡ninterrupto dos serviços públicos (Traité de dro¡t constituc¡onnel,t' ll' p. 59). A este respeito, ass¡nala Estorninho: "Para a chamada 'Escota do serviço púntico, oe lüÊ, öùäuiie BoNNARD, a noçâo de serviço público era verdadeiramente 'a pedra angulâr' UÐpl ã" Direito Administrativo.Ao def¡nir o Direito Adm¡nistrat¡vo como 'o direito dos serviços públicos', pretendiese dar à noção de serviçopúblico função primordial de servir simultaneamente de fundamento e de campo de aplicação do direito admi-nistrativo" (Réquiem pelo contrato administrat¡vo, p. g4).
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aproximá-la de uma construção juridica.2 Segundo Jèze, aAdministração deve satisfa-zer os interesses gerais, mas não é apenas era que tem a competência de protegere assegurar esses interesses.
De acordo com a sua teoria, se o atendimento dos interesses gerais se fazpossível no âmbito do direito privado, isso será feito peros particurares sem a interve_niência do Estado. Mas se recrama a intervenção do Estado, este será provido com

|"äJij;,åîj::ffiJ: " Estado, com o exercício de auroridades que derrogam o

Desse modo, toda vez em gue se estiver diante de uma atividade consideradaserviço público' incidirâo sobre ela as normas de direito público voltadas à sua regularexecução' Essa é a justificação do regime jurídico especial que prevarece sobre osoutros direitos que eventualmente se contraponham a ele.
A partir daí, a noção de serviço púbrico à francesa vai ter um grande desenvorvi_mento impursionado pelo contexto econômico e porítico que revará a uma expansãoa ideia de Estado sociar, projetando infruência no período entre guerras em diversospaíses, especialmente no Brasil.4
A compreensão da concepção francesa de serviço púbrico é rica e escrarecedoraem relação à identificação da razãojustificadora da existência de um regime juridicoexcepcionar ao regime jurídico comum para regurar os serviços púbricos, na medidaem que a ideia vai derimitar a própria noção que temos hoje de Direito Administrativo.Nesta concepção, o poder de império, o pooer soberano, só se reg¡t¡maria se atuandoem função de um serviço púbrico, e sornente para isso é possívàt se farar em poderextroverso, em regime jurídico-administrativo e em jurisdição administrativa.

tt A doutrina nac¡onal em matéria de serviço público
É certo que' em matériq de serviço público, o Direito Administrativo brasileirorecebeu infruência não apenas do direito francês, mas também do direito norte_americano,s embora tenha sido o primeiro que mais fortemente contribuiu para a

', 
iü:"i;t$:,:"i":',"åT¿i:':;:"":;i,;ï"i:;:iilî ï 

. ou não serv¡ço púb,ico, e s¡m a opção po,Írica

ì tZi:"i!i::!:s-se.nerates det derecho 
"¿in¡"uài¡,å.' ,.t, p. +.trspeclalmente após a obra de Themístocles granoàoiavalcant¡. 

para quem o Estado passa a ¡ntervirem todos
os setores da atividade ,ï?,:.^" : 
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admitir derrogações pontuais do regime ,iu lioåro"ou Ju o" ,on"ur,,, um regrme piotutiuo especiar para tuterar

I Belo Horizonte, ano 12, n. 46, p.6977, abr./iun. 2OI4
R. de D¡r. púbtico da Economìa _ RDpE

65



FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, RAFAEL ROQUE GAROFANO

construção doutrinária (e posterior reconhecimento jurisprudencial e legal) das ideias
de regime jurídico-administrativo próprio e exclusividade estatal na prestação dos
seruiços públicos.

A construção mais forte doutrinária a respeito do serviço público vai surgir a
paftir dos anos 40, com as obras de Viveiros de castro,6 Mário Masagão,7 Francisco
Campos,s Tito Prates da Fonseca,e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,lo Meirelles
Teixeira,ll Luís de Anhaia Melo,12 Bilac pinto,13 entre outros.

O doutrinador que mais se aproxima da doutrina francesa é Temístocles Brandão
Cavalcanti,la pois marca a afirmação da ideia de serviço público como um conceito que
encerra a subtração dessas atividades do regime de liberdade, de livre concorrência,
para serem avocadas pelo Estado. Os elementos que ele cita como caracterizadores
correspondem basicamente à mesma ideia geral de serviços públicos adotada ainda
hoje pela doutrina nacional.l5

Essa doutrina estrutura-se na circunstância de que o Estado assume a prestação
dos serviços públicos mediante seus próprios recursos e seus próprios agentes,
como uma atividade excluída, interditada a prioriao domínio privado. As atividades
consideradas serviços públicos teriam um antagonismo natural com as atividades
privadas. Os interesses do Estado remetem necessariamente a um regime jurídico
público, o que dá ensejo a uma inerência da atividade como estatal, como assumida
pelo Estado.

Essa ideia leva até hoje parte da doutrina brasileira a entender que os serviços
públicos referidos no texto da constituição de 1ggg, especialmente nos arts. 21 e
175, somente podem ser prestados pelo próprio Estado em caráter de exclusividade,
ou seja, em um regime de privilégio que faz com que o serviço público possa ser
prestado apenas pelo Estado ou por seus delegatários.

A construção intelectual do serviço público vai saindo da noção de um dever e
vai cada vez mais se transformar em uma prerrogativa estatal, um direito do Estado
oponível ao prestador (privilégios, exclusividade, prerrogativas da Administração).

os interesse públicos envolvidos em atividades que tenham uma relevância social ou econôrnica. É falso dlzer
que o d¡re¡to americäno é ¡nfenso a uma proteção especÎfica de at¡vidades econômicas de.¡nteresse geral.6 CASTRO. Tratado de ciência da adm¡n¡stração e do direito adm¡n¡strat¡vo.t MASAGÃO. Curso de dire¡to adm¡nistrat¡vo.8 CAMPOS. D¡reito administrativo.e FONSECA. Dire¡toadm¡nistrativo.

10 BANDEIRA DE l\4ELLO, princípios gerais de direito admin¡strat¡vo, v. I.11 TEIXEIRA. Estudos de direito adm¡n¡strat¡vo, v. 1; TEIXEIRA. o problema das tar¡fas nos serv¡ços públicos
concedidos.

12 MELO. O problema econômico dos serv¡ços de ut¡tidade p(tblìca.
13 PINTO. Regulamentação efet¡va dos seviços de util¡dade púbtica.
14 CAVALCANTI. Tratado de d¡reito adm¡nistratiro: teoria geral do direito administrafivo; CAVALCANTI. Serviços de

utilidade pública' Revrsfa do Serv¡ço Púbt¡co; cAvALcANTl. Serviços de util¡dade pública e sua regulameniação.15 Nesse sent¡do, ver: BANDEIRA DE l\4ELLO. Curso de dire¡to aclm¡n¡stratrVo, p. 633; GRAU. ,4 ordem econômica na
Const¡tuição de 7988, P. 153i GRoTTl. o serviço Púbt¡co e a Constituição bras¡teira de 7gBB, p. 139, entre outros.
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NOTAS SOBRE O CONCEIÌo DE SËRVtÇo púBLtCo 
E SUAS CONFIGURAÇÕES NA ATUALIDADE

Trata-se de uma construção doutrinária típica da apartação crássica entreseruiços púbricos e atividades econômicas (dicotomia), segundo a quar, de um lado,o Estado absorve determinada atividade por considerá-ra como rerevante, passando
a ser considerada uma atividade púbrica, um serviço púbrico, que não se equipara àsatividades privadas; e, de outro, o Estado não absorve outras atividades, mas derasparticipa como agente econômico.

sem dúvida, tal apartação entre as duas espécies de atividades tem origemna concepção tradicional que vem desde a construção do século passado do direitofrancês de considerar a atividade estatar um domínio oposto ao domínio privado, epor considerar a atuação do Estado uma atuação naturarmente antípoda ; ;*rr;dos privados.

Essa concepção considera o serviço púbrico como aquere que se consubstanciaatravés de regime jurídico especiar, constituído pero Estado com fins próprios dere,que instaura procedimentos exorbitantes do direito privado e constitui uma situação
Privilegiada ao poder público.16

'" As crises da noção de serviço púbrico e o cenário atuar
Nada obstante o caráter de exclusirvidade e especialidade do serviço público àfrancesa, que foi largamente difundido no Brasil durante a segunda metade do séculopassado em um movimento de expansão desmedida conhecido como pr¡meira crisedo serviço púbrico, assiste-se - desde a primerra metade da década de lg8o _ao início de uma nova crise conceituar, manifestacja pera devoruçdo ao campo dasatividades econômicas de uma série de atividades que eram até então apropriadaspelo Estado como serviços públicos, e sujeitas, portanto, a um regime exorbitante ederrogatório do direito comum.

conhecido como segunda crise dos serviços púbricos, este período dos anos Boe 9o do século passado vai revar a uma revisão daquera concepção de pubrbatb, dereserya de atividade ou de exclusividade que é marcante na concepçao tradicional doserviço púbrico, acarretando uma revisâo do conceito de serviço púbrico, que passa aconcorrer com a ideia de atividades econômicas de interesse social.17

l6

T7

o professor Eros Grau talvez tenha s¡do aquele que melhor fez essa separação entre serviÇos púbricos e ativi,dades econômicas' no seu "A ordem 
"conoml"a'nã 

öÈ iã rsas". sendo serviço púbrico, não há que se fararem intervenção do que é próprio do Estado. Aqui 
""ìJà 

i¡i"r"ncu em reração ao pensamento de cerso AntônioBanderra cje Mello' A atividade e 
""s"nJuLmJnt" ;;ä, por isso cabe ao Estado presrar esta ativicjade. Noque toca ao serviÇo púbrico, portanto, o Estado utru 

"r åruu que é de sua própria tituraridade.Para bem ¡dentificar a seÉunda .ri"" åo rurifo o¿Ëi*, 
" o.t""sor Arexandre santos de Aragão cita o comen_tário feito por G Bert¡ .Jbr. o torunto pelo qua¡ passa o d¡reito públ¡co econômico nos países da escolajurídica francGgermânica: "a retirada, uo r"no. upui"À*, ou" figuras do rrt"c" .o"ja, do interuencion¡smo,e a procura de instrumentos adequaclos a reconduz¡r a 
"óc¡eauoe 

o que até ,".""i"rå.* era monopório doEstado contlibuem para o nascimento e o d"s"nuo¡uire-nio de uma ordem iurídica organizativa de qual¡dadenão definida e ¡ndef¡nível: alguma coisa entre o púb¡ico e o privado, que não é fruto ae acoplamento ou de

:I

J
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Trata-se da liberarização de setores econômicos, com o aumento da atuação da
iniciativa privada na economia e a devolução ao mercado de uma série de atividades
que dele foram retiradas, acreditando-se que o serviço público será mais bem atendido
em regime de mercado e com a maior concorrôncia possível.

Ganha ênfase o princípio da subsidiariedade, a partir do quar o Estado passa
da posição de provedor direto das necessidades coletivas (Estado providência)
para a posição de regulador da ordem econômica,18 mediante a transferência de
competências e atividades tipicamente públicas aos particulares.le Ao mesmo tempo,
enquanto alguns serviços públicos se liberalizam, algumas atividades privadas foram
sendo gradativamente submetidas a esquemas organizatórios rígidos.

fi A prestação de serviços púbricos em regime de competição
A partir dessa transformação, passa-se a questionar a relação automática entre

serviço público e exclusividade estatal,2o admitindo-se a introdução da competição
(concorrência) e a convivência de regimes jur-rtdicos diferentes dentro da mesma ativi-
dade (superação da ideia de pubticatio na atividade, ou seja, de necessária submis-
são ao regime de direito público).

Passa-se a considerar as at¡vidades estatais sob o parâmetro da subsidiariedade,
reconhecendo-se que, "diante de diferentes graus de interesse público envolvido em
cada uma das atividades econômicas, haverá diferentes regimes de intervenção
estatal, em intensidades igualmente disparss',.2r

Talvez a consequêncía mais marcante dessa mudança na concepção de serviço
público seja a abertura à competição de setores antes considerados de exclusividade
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sintese, mas expressão de um fenômeno novo, marcado pelo mútuo superamento, repetido e contínuo, desupremacia política e de liberdade econômica, que está,diiaceranoo o oräenåmËnto qru conhecíamos e que. provavelmente prepara uma nova etapa juridica" (ARAGÃo. o serv¡õo-plol¡co 
"ã".ur" crises. /n: ARAGÃo;

-^ MARQUES NETO (Coord.). D¡re¡to adm¡nistrativo e seus novos parad¡gmas, p. 427-440).18 sobre o significado de regulação, assim nos manifestamos 
"m 

ouir" oportunidade: ,,Tenho comigo, nestesentido' por regulação a atividade estatat mediante a quat o Estado, por meío de intefvenção direta ou indireta,condiciona, restr¡nge, normatiza ou incentiva a atividade econômica oe mo¿o 
" 

pr"a"*ur." sua existência,assegurar o seu equilíbrio interno ou ating¡r determinados objetivos públicos como å proteçao de h¡possuficiên-cias ou a consâgração de politicas públicãs" (MARQUES NETO. A nova regulação dos serv¡ços públicos. Reyls¿aEletrônica de Direito Adm¡n¡strat¡vo Econôm¡co _ fifOnq.1e Marçal Justen F¡lho entende a subsidiariedade como 'o reconhecimento dos princípios gera¡s da livre iniciativae da livre empresa, reservandGse ao Estado o instrumento da regulação aoro r"io de orientar a atuâção dosparticulares à realização de valores fundamenta¡s" (o dlreito aa{agências ,"jrì"ààr", ìndependentes, p.21).20 Por isso termos af¡rmado: "Ganha força o entendiÀento de que o serviço púìblico seria a atividade que, pelasua imprescindib¡lidade social, justifica que o poderpúblico reserva purå.i oãnr.'oe assegurarquetar ativi-dade será posta permanentemente à disposiçåo da àoletividade, .uÀ quu ¡".À iÀpr¡qr" necessariamente nodever ou na prenogativa de exploração exclui¡va" (MARQUES NEro. A nova regulação dos serviços públicos.Rev¡sta Etetrônica de Dire¡to Adm¡n¡strat¡vo Econômico _ REDAe.21 lsto ocorre porque os serviços públicos sofreram uma profunda fragmentação, assumindo diversas formas,muitas das quais reclamam tratamentoiurídico especial, ora ma¡s 
"uu"ro, 

oiu mais brando, ora com um pesomaior de normas de direito público, ora com um peso maior de normas de direito pfivado (MARQUES NEro. Anova regulação dos serviços públicos. Rev¡sta Etetrônica de Direito Adm¡nistrat¡vo'Econôm¡co - REDAÐ.
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estatal (abertura à concorrência),22 aqual, somada às demais consequências tratadas
acima, leva à perda de utilidade da clássica dicotomia teórica entre serviço público
e atividades econômicas, assim como da dicotomia seruiços públicos e seruiços
sociais.23

Todos esses serviços são agora prestados universalmente e fruídos individual-
mente pelos privados, sendo que nenhuma dessas atividades se reveste de carac-
terísticas próprias que digam que elas só podem ser prestadas pelo Estado. são
ativ¡dades que podem ser travadas pelos particulares sem se descaraclerizar.

Nesse contexto, não vai se discutir mais o âmbito de atuação do Estado nas
atividades econômicas, mas o próprio conceito de serviço público como (i) instituto;
(ii) como marco de atuação da Administração pública; e (¡i¡) como vetor do regime
jurídico derrogatório do direito comum.

A razão para tanto decorre da superação de uma visão doutrinária que, ao
reconhecer uma dada atividade como serviço público, atribui-lhe, necessariamente: (i) a
qualidade de atividade exclusiva do Estado, enquanto titularda prerrogativa de prestá-lo;
(ii) a restriÇão à lívre-iniciativa e ao princípio da livre concorrência, que interdita, em
qualquer caso, o exercício da atividade por particulares; e (iii) a incidência de um
regime especial de direito público na sua prestaÇão, derrogatório do direito comum.

Tais notas características, que configurariam o serviço público enquanto institu-
to jurídico e o distinguiriam das demais atividades econômicas, passam a ser postas
numa nova perspectiva: a de que ele (o serviço público) nada mais é do que um instru-
mento para a realização dos direitos fundamentais,2a em função dos quais não pode
mais ser considerado como prerrogativa estatal que desautoriza, em qualquer circuns-
tância, o exercício da atividade por particulares - as quais muita vez podem prestá-lo
com maior eficiência -, tampouco pode ficar sujeito a um único regime jurídico, eis
que as atividades são muito distintas para serem submetidas ao mesmo regime.

Os novos desafios impõem agora um novo foco de estudo sobre o conceito
de serviços públicos, que vai desde a análise sobre a aplicabilidade e os limites do
princípio da livre concorrência nas atividades consideradas serviços públicos, pas-
sando pelas características que diferenciam esses serviços das demais atividades
econômicas, até a discussão em torno do regime jurídico da atividade, das formas
de acesso aos seruiços e de como deve ser realizar a prestação em regime de livre
mercado (competição).

22 Do que são exemplos, no Bras¡|, os serviços de telecomun¡cações e de distribuição de gás natural canalizado,"liberalizados" com as reformas constitucionais de 1gg5.23 Para um aprofundamento da matéria, ver V¡tor Rhein Schirato (A noção de serviço público em reg¡me de
compet¡Çãor.

'?4 SCHIRATO. A noção de serv¡Ço púbtico em regime de competição.
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"'', A problemática atual em torno do conceito de serviço público

A partir da década de 1-980, esse problema se colocou com especial destaque

no âmbito da Comunidade Europeia, quando começa a fase de negação.da ideia de

serviço público que vai até meados da década de 1990. Nesse período, a Comissão

Europeia aprova uma série de diretivas para a abertura e liberalização de setores

considerados serviços públicos tradicionais.25 A regra passa então a ser a liberalização

de todos os setores, sendo vedadas quaisquer regras restritivas da exploração livre

de uma atividade ou seruiço.

Após esse período de transição iniciado na década de 1990 do século passado,

chega-se a um período de acomodação em que se tenta combinar a noção de liberdade

econômica (não exclusividade) com a de serviços universais, para se construir a ideia

de serviços de interesse econômico geral (SIEG).26

Esse terceiro período (fìnal dos anos 1990) vai se caraclerizar por uma consoli-

dação no âmbito das normativas do conceito de serviço de interesse econômico geral,

já por essa delimitação de sujeição às missões de interesse geral (universalização

do acesso, continuidade etc.), resultando no seu reconhecimento expresso na Carta

de Direitos Fundamentais da União Europeia, aprovada em 2000. Os serviços de

interesse econômico geral passam a ser, com isso, considerados fundamentais no

âmbito dos Estados-Membros, cabendo a estes a definição do quanto de limitação

à liberdade será necessâriapara obter a "coesão econômica, social e territorial" da

União Europeia.2T

'?5 A exemplo das diretivas da Com¡ssão Europeia de 1998 e 1990, liberalizando o mercado de telecomun¡-
cações. lVlas não há dúvida de que o principal fator para a conformação da noção de serviços de interesse
econômico geral (SIEG) fo¡ a atuação do Tribunal de Just¡ça da Comunidade Europeia (TJCE) na interpretação
do art. 86e do Tratado de Roma (Comunidade Econômica Europeia), a favor das regras do mercado e da livre
concorrência, do que são exemplos o acórdão Br¡tish Telecom, de 1986, que contestou o regime de monopólio
público; e o Ato Único Europeu, também de 1986, que revisou o Tratado de Roma para acentuar as liberdades
econômicas fundamentais (economia de mercado).

26 Vital Moreira cita a oh,ra de Pierre Bauby para delimitar os três períodos dessa evolução: 1e) a fase da indife-
rença (1957-1986), "em que se verificou a manutenção do "status quo" a nível nacional, sem que o Tratado
tivesse sido invocado contra os serviços públicos tradicìonais e sem que a Comissão tivesse adoptado qual
quer inic¡ativa no sentido de os liberal¡zar"; 2s) a fase do confronto e da ofensiva contra os serviços públicos
(1986-1993,/1994), "em que a Comissão aprovou um conjunto de direct¡vas em d¡versas áreas tendentes
à liberalização de várÌos serviços públicos tradic¡onais (transportes aéreos, telecomunicações, electr¡cidade,
gás natural, serviços posta¡s, etc.)"; e 3e) a fase do compromisso e transaÇão instável (1993/1994 até ao
presente). "em que os avanços na liberalização dos serviços públicos foram conjugados com medidas de

salvaguarda dos serviços de ¡nteresse econômico geral, med¡ante a fixaÇão ou autorizaÇão de fixação pelos

Estaclos de 'obrigações de serviços públicos' no novo quadro dos sectores liberalìzados e portanto sujeitos à

abertura do mercado" (fVlORElRA. Os serviços públicos trad¡c¡ona¡s sob o impacto da União Europeia. Revls¿a
Eletrônica de D¡reito Admin¡strat¡vo Econômico - REDAE).

27 o texto de Vital lvloreira aponta cinco pontos de mudanÇa significativa no conceito de serv¡ço público propi-

ciadas pela construÇão do d¡reto europeu na ideia de serviÇos econômicos de interesse geral: 1) superação
da ideia de exclusivÌdade na prestação do serviço público; 2) relat¡vização da necessidade de outorga estatal
como condição de acesso do particular à prestação dessas ativ¡dades (declínio da concessão); 3) como con-
sequência disso, há uma relativização da limitação temporal no direito de exploração desta at¡vidade (diferen-
temente do que ocorre nos serviços públicos, os serviqos econômicos de interesse geral há uma superação da
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A partir dessas transformações, inúmeros desafios se coiocam para os opera-dores do direito, muito mais comprexos do que aqueres gue se faziampresentes naconcepção tradicional.
A introdução da competição e a convivência de operadores econômicos privadosna atividade de prestaçâo de serviços públicos riberarizadostrazem cons¡go a neces-sidade de uma verdadeira reformulação da teoria do serviço público tradicional, namedida em que muitos dos seus pressupostos - como a excrusividade estatal daprestação, a unicidade de regime jurídico e as prerrogativas estatais _ são agora es_vaziados diante da revisão da noção e abrangênc ia de seruiço púbticona atuaridade.Do ponto de vista da revisão conceituar, visrumbram_se ao menos duas possi_bilidades de reformulaçao da noção de serviços públicos enquanto instituto jurÍdico,

a saber: (i) defender a redução da ideia de serviço púbrico apenas às atividades quecontinuam sendo de titularidade estatal, e atribuir a designaçã o de pubt¡ utilitiesàs atividades gue passaram à iniciativa privada; ou (ii) considerar essas atividadesrecentemente riberarizadas uma espécie de serviço púbrico impróprio, que não seriamda essência da Administração, e como tais são regidos principalmente pelo direito pri-vado, ao contrário dos chamados serviços púbricos administrativos, desempenhadosem cumprimento de atos e finalidades conaturais ao Estado.28
Portanto, as transformações na noção de serviço público assistidas nas últimasdecadas com o Estado subsidiário - motivadas muito mais por razões econômicase políticas do que propriamente jurídicas, como vimos _, reveram que a dificurdadeparece residir justamente no enquadramento de certa atividade como serviço públicoou como atividade econômica, tar como distingue a constituição. significa dizer, sequisermos fazer o raciocínio inverso, que a controvérsia gira em torno da própriaamplitude que o conceito de serviço púbrico adquire na atuaridade.

î Perspectivas acerca do conceito de serv¡ço púbrico
lndependentemente do conteúdo conceitual adotado, é certo que a revisão danoção de serviços púbricos implica no enfrentamento de uma série de outras ques_tões relacionadas à perda de sentido das dicotomias formuladas ao longo da teoriado serviço púbrico tradicionar, que agora necessitam ser reformuradas em vista dasuperação dos posturados sobre os quais se baseou o conceito iniciar.

ideia de condições de entrada e de saída do universo de prestação); 4) nos serviÇos de interesse econômicogeral não há mais o tratamento de toda a cadeia de -ti,aåoã. .årï,í Å"là."ïå;, o que reva a duas carac_terísticas bastante marc¿ntes e à mooutaçao ã;rì;ä" diferenciada por ruJã Ài""ã o. cadeia; moduraçào daregulação, de reg¡mes, a partir de cada ativida;;ð'ã. ."riço. ce ¡nieress" àconãiico gerat tem um regimetarifário ou de precif¡caÇão menos uniforme e mais aberto a variações n". ui¡uioui"" que sejam pontuadaspela competição - ex': lib-erdade tarifárià ; irrif"çà;;or price cap. trvonernÀ. o. .erviços púbt¡cos tradicio_nais sob o ¡mpacto da uniào Europeia. nàritìi etJün'"_1d? D¡F¡to Àdrir¡"iiit¡li È"onôm^o - REDAÐ.- 
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O importante a ser reconhecido é que, independentemente da revisão conceitual,
não houve uma transformação do conceito de serviço público intrinsecamente
considerado, ou seja, como atividade econômica que, devido à sua alta carga valorativa,
cabe ao Estado encontrar meios para provê-la, mas uma redução significativa do
número de atividades capazes de nele se enquadrarem, com o respectivo aumento do
número de atividades enquadradas no conceito de atividades privadas de relevância
pública, antes consideradas serviços públicos titularizados pelo Estado.2e

A nosso ver, para além do aspecto conceitual, os maiores desafios que se põem
diante dessa nova forma de se enxergar os serviços públicos dizem respeito ao quanto
o Estado permanece obrigado a garantir a prestação, a isonomia, a continuidade e a
universalização no âmbito dos serviços públicos em regime de competição, muitas
vezes sujeitos a regimes jurídicos diferentes a regrar a mesma atividade.3o

lsso porque, em ambiente de livre concorrência regido pelo direito privado, colo-
ca-se a dúvida sobre como o Estado será capaz de permanecer responsável pela ga-
rantia dos deveres de isonomia, continuidade, universalidade dos serviços públicos.
Estaríamos novamente diante de um regresso ao liberalismo nefasto que precedeu
ao perîodo do Estado Social, com impensáveis riscos à garantia dos direitos funda-
mentais, em prol do beneficiamento exclusivo dos interesses econômicos?

Temos para nós que não. A desinteruenção direta do Estado na prestação de
serviços públicos não significa necessariamente - e de fato não deve s¡gnificar -uma desregulação econômica dessas atividades. Muito ao contrário, a utilidade atual
de se considerar uma atividade como serviço público é que, se a atividade é assim
considerada, ela vai ser merecedora de um regime próprio, marcado por uma serie de
condicionantes, de sujeições gue o prestador terá que obseruar.

A qualificação da atividade como serviço público acomete ao Estado respon-
sabilidades com relação a essas atividades (de prestar, fiscalizar ou regular tais
atividades). O Estado permanece com deveres guanto a essas atividades, justamente
por serem consideradas serviços públicos, em sentido amplo (tanto na concepção tra-
dicional, como nas atividades econômicas de interesse geral ou dos serviços públicos
no regime de competição).

2e A tensão entre o público e o pnvado em matéria de serviços públicos pode ser analisada em vista do próprio
tratamento constituc¡onal que o direito brasileiro dispensou ao tema. Se por um lado o art. le,lv,feza opçãopor um específico modelo econômico que privilegia a livre-in¡ciativa como um dos fundamentos do Estádo
brasileiro, e em seu aft. I73 determina que a exploração direta da ativ¡dade econômica pelo Estado deve se
dar em caráter excepcional e subsidìário, por outro lado, em diversas outras dispos¡ções, a carta constitucio-
nal consubstancia uma ordem econômica intervencionista, que busca viabilizar a constituição de um Estado
Democrático de Direito, e postula, portanto, um modelo de bem_estar social.30 A mais s¡gnificativa das dimensões das transformaÇões talvez seja, justamente, o aspecto do regime jurídico,
pois enquanto no serv¡ço público tradicional era possível extrair um rógime jurídico público unifornre a tãdas as
atividades avocadas como de titularidade estatal, quando estamos diante dos serviÇos públicos de interesse
geral isto não é mais possÍvel. É preciso agora modular o regime de acordo com a atividade de que se trate, apartir das perspectìvas e dos objet¡vos de cada segmento.

R. de Dir, Público da Econom¡a - RDpE I Beto Hor¡zonte, ano 12, n. 46, p.6g_77, abr./iun- 2OI4
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Apesar de se notar algumas diferenças substanciais em relação aos seruiços
públicos tradicionais (como a não exclusividade e a diversidade de diferentes regímes
jurídicos), temos que reconhecer que ainda sobrevivem deveres constitucionais que
não permitem imaginar que essas atividades sejam atividades totalmente liberalizadas
ou totalmente desreguladas.

Basicamente temos que identificar nos serviços econômicos de interesse geral
a permanência do dever estatal de regular, condicionar, disciplinar a atuaÇão dos
agentes, mesmo que de maneira distinta do que ocorre nos serviços públicos tradi-
cionais. Nos serviços econômicos de interesse geral, ainda que haja competição, a
atividade não é imune, não é infensa ao controle estatal.

Ainda que entendamos que a sua exploração não está subtraÍda do campo da
liberdade dos sujeitos privados, temos que entender que ela está subordinada a uma
prerrogativa do ente público (como organizar o acesso a essa atividade, e qual o nivel
de liberdade que eu posso admitir no âmbito dessa atividade). A restriÇão à atividade
deve ser entendida como uma possibilidade, sendo que o Estado deve decidir quanto
ele vai internalizar a oferta de serviço e quanto ele vai abrir para a liberdade de
iniciativa e como.

o Estado, por exempro, deve permanecer responsáver pera promoção e garant¡a
da isonomia, como forma de impedir que os agentes econômicos deem tratamentos
desuniformes aos usuários dos serviços, através da regulação e fiscalização de polÊ
ticas públicas e políticas tarifárias que não sejam insustentáveis ou que possibilitem
a prestação a todos os grupos de usuários.31 o princípio da igualdade aplicado aos
seruiços públicos é um princípio basilar do Estado brasileiro e deve ser respeitado por
todos e a todos aplicado indistintamente. É justamente nesse sentido, aliás, que se
justifica uma série de políticas (ações afirmativas) que visam corrigir os desníveis no
acesso a direitos e oportunidades na oferta de serviços públicos.

Também deve permanecer sendo promovido, incentivado e assegurado o objetivo
de universalização, entendido como a expansão dos serviços e a incorporação de
novos grupos de usuários à fruição desses serviços, assim como se deve manter
intensa e forte a ideia de continuidade da prestação, entendida como o dever genérico
do Estado de garantir a prestação a partir do manejo de instrumentos regulatórios
com o objetivo de proporcionar a manutenção da prestação, sem interrupções.32

Sob o espectro dos destinatários dos serviços, a qualificação da atividade como
serviço público faz surgir para os dest¡natários dessa atividade uma relação especial
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31 como bem salientou odete Medauar, "uma das consequências da caracter¡zação da atividade como serviçopúblico é a sua submissào a um grupo de prece¡tos. A) Funcionamento equitaiivo ou ¡gualdade de todos pe-
rante o serviQo público ou paridade de tratamento. Trata-se de desdobraménto do princþio da igualdade [...],,D¡re¡to adm¡nìstrativo môderno.3. ed. São pauro: Revista dosTribunais, 1ggg. p. à4g.32 Nesse sent¡do, ver o nosso MARQUES NFro. A nova regutaÇão dos serviços públicos. Rev¡sta Etetñnica de
Dire¡to Adm¡n¡strat¡vo Econômico - REDAE.
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de títularidade de direitos, o que significa dizer que surge para o destinatário um
direito, uma prerrogativa de receber essa atividade (poderíamos até nos referir a um
direito subjetivo do destinatário de receber essa atividade).

Esta é outra dimensão em que os desafios se corocam, na medida em que os
seruiços públicos em competição, vistos sob a perspectiva dos usuários, faz surgir
questlonamentos como o de quanto os direitos dos usuários (direitos fundamentais)
ficarão protegidos em regime de prestação líberalizado (regime de livre concorrêncía).

Nesse aspecto, entendemos que cumpre ao regulador induzir ou coordenar as
atividades em cada segmento específico com vistas a proteger e implementar inte-
resses dos destinatários mais necessitados dos serviços (hipossuficientes), como
verdadeiro ente protetor dos direitos dos consumidores33 ou de promotor do atendi-
mento de políticas públicas de universalização, de redução de desigualdades sociais
ou regionais etc. Tal regulação deve ser forte o suficiente para garantir o acesso aos
serviços em condições de igualdade entre todos os destinatários, justamente por se
tratarem de utiridades de rerevante interesse e necessidade sociar.

Aqui o desafio se põe em relação aos recursos materiais para possibilitar a
disponibilização dos serviços públicos a toda a coletividade, pois, obviamente, o atin_
gimento de metas de universalização e continuidade dos serviços implica em custos
que devem ser absorvidos, em última instância, pela coletividade efetiva ou potencial-
mente beneficiada com a disponibilização daquelas utilidades. Os serviços públicos
são necessariamente atividades que envolvem a mobilização de recursos para sua
prestação, o que nos leva, inevitavelmente, a indagar de onde virão os recursos ne_
cessários a tornar o serviço disponível e guem arcarâcom os ônus correspondentes.

E Conclusão

De tudo isso resulta, afinal, que a utilidade de se rotular determinada atividade
econômica como serviço público - ou se quiser, como serviço de utilidade pública
(segundo acepção mais recente) - é a de garantir que aquera atividade, por ser
considerada de relevante importância para o corpo social, receberá um tratamento
protetivo específico por parte do Estado, sujeitando os seus prestadores a regras pró_
prias e mais rþidas em relação àquelas incidentes sobre quaisquer outras atividades
econômicas não consideradas serviços públicos.

vidar

âo s,

nism

direit

lador

parti(

de in
da al

tame
estat
que i
de, p

dos s

a ne(

servi(

ump
reguli

nasci

cada

sendr

a idei

de re¡

objeti

conco

setor(

34 Tais
essí
nató
pod(

amp
poss

encc
emr
inde'
Dian

Þefät
inter,
ARA(
seus

33 Não por outra razão termos dito que: "As transformações sociais, econômicas e políticas que acima expuse-mos deslocam o foco da regulação sobre estas atividádes dos interesses do Estaåo (genericamente tomado),para os interesses dos indivíduos, dos potencia¡s dest¡natários dos serviços pubticizados. Esta passagem éextremamente relevante, pois dita toda a transformação nos vetores e prLr.rpo"i* da regulação. Ela estárefletida na s¡ngela mudança que faz o indivîduo passår de usuário de serviço päblico para consum¡dor de ser-viço p'.úblico, uma passagem que não tem caractàrísticas meramente semânticas e sim reflete uma relevantemodificação de enfoque. Enquanto o plexo de direitos do usuário é reduzido, a poslção de consumidor dá aoindivíduo um status jurídiccprotetivo bastante maior" (MARQUES NFto. A nova regutação dos serv¡ços públi-cos. Reyls¿a Eletrôn¡ca de Direito Administrat¡vo Econômico _ REDAE).
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UM

um
Ao Estado caberá a imposição de regras de admissão para exproração da ati_vidade (regras de entrada); de cumprimento de metas e políticas públicas aplicáveisao setor; de uma atividade fiscarizatória (poder de porícia) mais intensa; e de meca_nismos de garantias dos direitos dos usuários em função do dever de garantia dosdireitos fundamentais.
No cerne de tar redefinição da atuação estatar devem estar as entidades regu_ladoras independentes, cujo principal desafio consiste em disciplinar a atuação dosparticulares a fim de emprestar maior efetívidade e representatividade à pluralidaclede interesses públicos legítimos coexistentes no corpo sociar, mantendo o controreda atividade por meio do exercício da função de reguração. As Agências surgem exa_tamente com o objetivo declarado de diminuir os entraves burocráticos da atuaçãoestatar em setores estratégicos da economia, de forma a dotar o Estado de órgãosque apresentassem maior agilidade, capacitação técnica, permeabilidade à socieda-de, processualidade e, em especial, independência.3a

sarta à evidência, portanto, a importância da reguração estatal3s no âmbitodos serviços púbricos, pois, na medida em que as recentes transformaÇões gerama necessiriade de negociação e obtenção do consenso entre os destinatários dosserviços (usuários) e os operadores econômicos, o Estado passa a desempenharum papel de mediador de interesses, com a necessária utilização de instrumentosreguratór¡os visando à garantia dos direitos dos usuários.
A comprexidade da atuar reguração dos serviços públicos em competição e onascimento de subsistemas jurídicos em cada setor reclamam a análise setorial decada serviço público, inviabilizando o tratamento uniforme dos serviços públicos comosendo sujeitos a um broco comum de regras ou de prerrogativas. Afasta_se, assim,a ideia de regime jurídico único a r"gruru,".ma at¡vidade, substituindo-a pera ideiade regulação adequada e proporcionar na medida necessária para o cumprimento dosobjetivos constitucionais.

Há, com isso, uma necessidade de sincronia entre reguração setoriar e reguraçãoconcorrencial, posto que "a consagração de metas de interesse sociar e a defesa dossetores hipossuficientes devem ser estabeleciclas a partir das possibilidades de cacla
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Ta¡s atribu¡ções, é verdade, tiveram que vir acompanhadas de uma ampla estrutura de poderes conferidos a::å1i"ï:::n: å"ål;"?ÎY""' 
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setor da economia e não definida unilateral e exclusivamente a partir dos espaçosdecisórios estatais ".36

Enfim' falar em serviço público nos dias de hoje não significa decretar a mortedo ínstituto' mas a revisitação de seus postulados para introduzir ingredientes decomprexidade e dinamicidade no tratamento de sua organízação e de sua prestação,sujeitas agora à exploração por agentes privados em regíme concorrencial com outrosagentes privados; ou com o próprio Estado em regime de direito público (assimetriade regimes); ou ainda com o Estado atuando em regime de direito privado (com menorincidência de normas de direito público).
Em todos esses casos, permanecerá o Estado, independentemente de ser aatividade prestada diretamente por ente estatar ou não, detentor de prerrogativas esujeito a obrigações tendentes a assegurar o cumprimento das pautas de poríticaspúblicas e dos objetivos determinaoos petos comandos constitucionais e legais nabusca pera consagração dos interesses da coretividade.
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Notes about the publ¡c Service Concept and ¡ts present Features

Abstract: The article intends to portray the evolution of the public service concept from its rising ¡n theFrench school of the last century to the present scenario, with a view to just¡fyingthe need of improvementin the notion of public service today, given the new assumptions, problems uñd ãh"il"ng"" that arose fromboth the opening to competition and the resulting coexistence of private economic operators in the activityof provid¡ng liberalized public services ot gun"rul economic ¡nterest services. ln particular, the prospectsrelated to the concept of public service at the present time are ouilined in light o; the duties of the Stateto ensure the provision, equality, continuity and universalitywithin the framew-ork of publ¡c services subjectto compet¡tion.
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