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CAPITULO II

A NOCAO DE SERVICO PUBLICO

Sumario: 3.1. Introdugdo. 3.2. O “servi¢o publico a
francesa”. 3.2.1. Léon Duguit: a interdependéncia
social. 3.2.2. Gaston Jeze: o regime juridico de Direito
Pdblico. 3.2.3. Maurice Hauriou: poder de império e
servigo publico. 3.2.4. Balango das principais posi¢oes
doutrinérias francesas sobre os servigos publicos:
relatividade das divergéncias. 3.2.5. A construgio da
jurisprudéncia francesa. 3.3. A common law e as public
utilities. 3.4, Unido Europeia: servigos de interesse
econdmico geral e servicos universais.

3.1. INTRODUCAO

Preliminarmente, faz-se mister justificar o titulo e o objeto do Capitulo -
| “Nogao”, e ndo “Conceito” de servigco publico.

' A nomenclatura adotada decorre da dificuldade, pelo menos neste momento
expositivo ainda propedéutico, de um fenémeno tdo multifacetado e dindmico
- como os servigos publicos ser apreendido em um conceito, o que pressupde
uma delimitagdo factual em principio atemporal e permanente. Ja a “nogdo”
evolui de acordo com as contradi¢des a ela inerentes, sendo mais adequada para
tratarmos do tema sob uma perspectiva inicial necessariamente mais abrangente,

impedindo o seu enclausuramento a priori em apenas uma concepgao.
Como expode EROS ROBERTO GRAU, baseado nas reflexdes de SARTRE
e ALTHUSSER, “o conceito é atemporal. Pode-se estudar como os conceitos se
' engendram uns aos outros no interior de categorias determinadas. Mas nem
o tempo, nem, por consequéncia, a Histdria podem ser objeto de um conceito.
Ai hd uma contradi¢do nos termos. Desde que se introduz a temporalidade,
deve considerar-se que no interior do desenvolvimento temporal o conceito se

modifica. A nocdo, pelo contrério, pode-se definir como o esforgo sintético para |
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produzir uma ideia que se desenvolve a si mesma por contradi¢gdes e superacdes
sucessivas e que ¢, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas””.

Tratar dos servigcos ptuiblicos enquanto nogao, ndo pretendendo, ao menos
por enquanto, confina-los em um conceito, constitui requisito metodolégico
indispensavel para podermos, depois de aberto o leque investigativo, estreita-lo,
buscando atingir um grau de concretude suficiente para no Capitulo seguinte
chegarmos a um propriamente dito conceito de servigo publico no Direito
Positivo Brasileiro.

Nao que apenas o presente Capitulo ird tratar dos aspectos mais abs-
tratos da nogdo de servico ptublico, enquanto os demais s6 tratardo de
problemas concretos conceituais. Nogéo e conceito se infiltram permanente
e mutuamente, de maneira que ndo podem ser entendidos sem dados de
apoio do outro.

Dessa forma, um conceito dogmatico e positivo de servigo publico no Di-
reito Brasileiro ndo prescinde, muito antes, pressupde, uma analise prévia de
fendmenos sociais, econdmicos e juridicos, de formulacbes doutrindrias e de
direito comparado, mais abstrata, que remeta mais a ideia de noc¢do do que
de conceito de servigo publico.

3.2. O “SERVICO PUBLICO A FRANCESA”

A Franga, berco do Direito Administrativo, tem enorme importancia na
construgdo juridica da ideia de servigo publico em todos os paises latinos, in-

clusive os latino-americanos. Com efeito, nos paises de raiz juridica na civil law

GRAU, Eros Roberto. “Constituigdo e Servigo Pablico”, in Direito Constitucional: estudos em home-
nagem a Paulo Bonavides, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2003, pp. 264-265. JACQUES CHEVALLIER
afirma que “o servigo ptiblico é um termo polissémico, que abrange pelo menos trés significados
essenciais, entre os quais os deslocamentos reciprocos (glissements) sdo constantes. O servico
publico ¢, a0 mesmo tempo, uma entidade social (engloba diversas atividades e estruturas
sujeitas as autoridades ptblicas); uma nogédo juridica (acarreta a aplicagdo de regras de direito
especificas e derrogatérias do direito comum); um operador ideoldgico (em tese comanda a
gestdo publica e a finalidade a qual sdo atados os agentes publicos, constituindo o principio
do qual depende a legitimidade das suas agdes). O vocabulo servico publico evoca, portanto,
trés tipos de significado (institucional, juridico e ideolégico), que se influenciam e se alimen-
tam mutuamente de forma permanente” (CHEVALLIER, Jacques. “La Place du Service Public
dans I'Univers Juridique Contemporain”, in Le Service Public en Devenir [coord. Luc Rouban],
L'Harmattan, Paris, 2000, p. 21).
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a dogmatica dos servicos ptublicos sempre, com maior ou menor intensidade,
se calcou nas elaboracdes doutrinarias e jurisprudenciais francesas.

As crises e os desafios que marcam a nocdo de servigo publico resultam,
justamente, das dificuldades de acomodacdo da construcdo francesa tradicional
a novas realidades socioecondmicas, politicas e tecnologicas.

Em nenhum outro pais o servigo publico alcancou o relevo que possui
na Franca, erigido que foi miticamente em dado essencial da propria ideia
republicana de igualdade e liberdade, uma verdadeira ideologia, envolvendo
muitas vezes disputas que saem, em muito, do ambito juridico®.

Comentando as raizes da ideologia do servigo publico na Revolugao Francesa,
SEVERINE DECRETON observa, com apoio em MAUSS e ROSANVALLON,
que, “por ter confundido a rejeiciio de privilégios com destrui¢do dos corpos
intermédios da sociedade (igrejas, associages...), o individualismo revolucio-
nario teria erigido o Estado no “Gnico aparelho juridico da coesdo social’, o
incitando, dessa forma, a remodelar os espiritos para melhor lutar contra os
particularismos. Assim, a obsessdo homogeneizadora que cobre o vazio do
fim das estruturas corporativas inscreve o debate em uma nova perspectiva,
substituindo a ‘incerteza da providéncia religiosa’ pela ‘certeza da providéncia
estatal’. As bases morais de uma outra sociedade, doravante prisioneira do
modelo econdémico, sio lancadas, dando a Administracdo Pdblica as razoes
para intervir (...). E hoje, por ter-se tornado um instrumento de reequilibrio
da sociedade - de reducdo das suas disparidades -, o servico publico colabora

para uma nova estruturacdo do espago juridico”.

“Q servigo publico foi elevado na Franca a altura de um verdadeiro mito: ele figura entre as imagens
fundadoras sobre as quais se apoia a identidade coletiva; mexer com o servigo publico € conside-
rado um ato de sacrilégio, que pode atingir os fundamentos do Estado e ferir a unidade nacional”
(CHEVALLIER, Jacques. “La Place du Service Public dans 1'Univers Juridique Contemporain”, in
Le Service Public en Devenir {coord. Luc Rouban], L'Harmattan, Paris, 2000, p. 22). Note-se inclusive
que se tem identificado a insatisfacdo do povo francés com a mercantilizacdo dos servigos publicos
como uma das razdes da vitoria do non no referendo francés sobre a Constituicao Europeia. “A
crise social traduzida pelo desemprego que atinge mais de 2,5 milhGes de pessoas, a degradacdo do
poder aquisitivo, os receios relativos a redugao e introducdo da concorréncia nos servigos publicos
e a ‘invasdo’ de imigrantes explica basicamente a rejeicdo do tratado constitucional europeu por
55% dos franceses” (SABOIA, Napoledo. “Crise Social e Marasmo Politico explicam Rejei¢do”, in
Jornal do Commnércio, p. A-18, edicéo de 31 de maio de 2005).

' DECRETON, Severine. “Etat des Lieux, Etat des Liens”, in Service Public et Lien Social (coord.
Severine Decreton), Ed. L'Harmattan, Paris, 1999, pp. 17/23.
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A transposigdo, com inevitdveis adaptagdes, da nogao de servigo publico e
do préprio Direito Administrativo da Franga para outros paises europeus (e dai
para suas colonias americanas) possui vérias explicacdes, tendo sido propiciada,
sobretudo, pela enorme influéncia cultural e ideolégica da Revolugdo Francesa
e pelo dominio militar da Franga napolednica.

Néo hé como se tratar do tema dos servicos publicos sem o esteio dos
primeiros formuladores da doutrina e jurisprudéncia francesas.

O servigo publico no Brasil expressa, em grande parte, a ideia francesa
de servico ptblico, razdo pela qual muitas das discussdes existentes acerca do
servigo publico no Direito brasileiro reproduzem discussées que originariamente

se deram (e se dao) na Franga e em outros paises sob sua influéncia cultural.

3.2.1. Léon Duguit: a interdependéncia social

Coube a LEON DUGUIT, pai da “Escola do servico publico” ou “Escola de
Bordeaux’, no inicio do século passado traduzir em uma profunda e criativa
Teoria Geral do Estado e do Direito as fortes transformacdes pelas quais o
Estado passava a época: transigdo de um Estado monoclasse para um Estado
pluriclasse®, com todas as consequéncias por isso geradas no Direito e no Estado,
principalmente sobre as suas agdes e fundamentos legitimadores®.

Seria incompativel com o objeto da presente obra tracarmos um perfil
exaustivo das ideias de DUGUIT, que abrange intimeros aspectos de sociologia
juridica - era partidario da sociologia positivista e discipulo de DURKHEIM -,

' Os principais e mais considerados textos de Léon Duguit sobre os servigos ptiblicos constam do

tomo 1l do seu Traité de Droit Constitutionnel, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie. Editeurs,

Paris, 1923, e no Les Transformations du Droit Public, aqui coligido na coletdnea constante de

DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén '
Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 27-48. E nesses dois textos que se apoiam as

principais consideracbes que teceremos a seguir.

O nosso conceito de Estado Pluriclasse foi tratado no Capitulo anterior.

‘A forga atrativa das anélises da Escola do servico publico reside na construgdo por ela de um
sistema explicativo global, no qual o servigo publico aparece ao mesmo tempo como a chave
que dé acesso ao regime de Direito Pablico e o principio que comanda a legitimidade do Es-
tado: assim, consegue dar novamente & teoria do Estado coeréncia e unidade, rearticulando-a
em torno de um novo conceito central e fundador” (CHEVALLIER, Jacques. “La Place du
Service Public dans 1'Univers Juridique Contemporain”, in Le Service Public en Devenir [coord.
Luc Rouban], L'Harmattan. Paris, 2000, p. 23).
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filosofia do Direito, Direito Constitucional, Direito Administrativo e até mesmo
do Direito Privado (foi o precursor da construgdo juridica da funcdo social .da
propriedade e dos contratos)’, sofrendo também forte influéncia das ciéncias
econdmicas, as quais atribuia a evolu¢do do Direito e dos servigos putblicos®.
Destarte, daremos apenas um quadro geral da Teoria do pensador, nos
aspectos que toquem mais ao nosso tema, e, apds, trataremos dos prin-
cipais ensinamentos por ele elaborados especificamente sobre os servicos
publicos.
Note-se que, ainda que ndo se possa concordar com toda a Teoria de
DUGUIT, certamente datada e fortemente marcada pelas concep¢oes filosoficas
| e ideolégicas do autor, ndo ha como desprezar que as suas ideias sobre os
servigos publicos, apesar de integrarem aquele contexto, revelaram alguns aspec-
tos da realidade juridico-estatal que sdo perenes, tais como a interdependéncia
de todos os membros da sociedade e a necessidade de o Estado assegurar a

prestacdo de determinadas atividades para manter esse liame social’.

Para ele, fungéo social estava para os direitos subjetivos dos particulares como o servigo pu-
blico estava para a soberania do Estado: era o seu fundamento e objetivo (DUGUIT, Léon. Las
Transformaciones Generales del Derecho [trad. Adolfo G. Posada e Ramoén Jaén], Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 2001, pp. 37/8). Para uma sintese do multifacetado pensamento de Duguit, ver
a indispensavel obra de MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo, 2* ed., Ed.
RT, Sao Paulo, 2003, p. 72. Quanto a negacdo da existéncia de direitos subjetivos por Duguit,
ver MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais, Ed. RT, Sdo Paulo, 2003, pp. 63
e seguintes.

*  DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramoén
Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p. 36.

“O liame social tem aqui um sentido politico, na medida em que ele leva a privilegiar a relagio
dinémica entre os componentes de uma sociedade, mais do que a defini¢do estética dos mes-
mos componentes. O servico puiblico deve ser, entdo, o reflexo desta concepgéo e evoluir sem
parar, o que corresponde ao principio da mutabilidade dos servicos publicos” (BLANQUER,
Jean-Michel. Léon Duguit et le Lien Social, in Service Public et Lien Social [coord. Severine ,
Decreton], Ed. ['Harmattan, Paris, 1999, p. 89). Alguns autores imputam ao pensamento de
Duguit um viés socialista (v.g.,, MAIRAL, Héctor A. “La Ideologia del Servicio Publico”, in
Revista de Derecho Administrativo [Argentina), ano 5, pp. 359-439), que, no entanto, ndo parece
compativel com passagens nas quais, por exemplo, afirma que a “solidariedade tem como
fator essencial o livre desenvolvimento da atividade individual. Os governantes ndo podem,

portanto, fazer nada que possa em qualquer medida estorvar o livre e pleno desenvolvimento
das atividades individuais” (DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, Tome II, Ancienne
Librairie Fontemoing & Cie. Editeurs, Paris, 1923, pp. 54-55).
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A ideia de Estado de Direito'® advém de uma concepcdo estruturante do
Estado e do Direito Pdblico, que racionaliza e sistematiza as relacdes entre o
Estado e os individuos, submetendo estes tio somente a uma estrutura juridica
hierarquicamente construida, que partiria da Constituicdo, indo até as decisdes
concretas da Administracao Pablica e do Poder Judicidrio, passando pelas leis
e regulamentos.

A sua nocdo néo é, todavia, una, havendo grandes diferencas entre a sua
origem alema e a aclimata¢do que sofreu na Franca''. Essas diferentes concepcoes
sdo essenciais para a compreensdo de uma série de pontos fundamentais do
Direito Publico e do Direito Administrativo em especial. Por exemplo, serd em
contraposicao a ideia alema de Estado de Direito (puissance) que se confrontara ‘
a teoria de DUGUIT de um Estado de Direito (prestacional), que deu origem
a "Escola do servico publico™?.

Para DUGUIT, “a nogado de servigo publico substitui o conceito de sobera-
nia (puissance) como fundamento do Direito Pablico. Seguramente a nocdo de
servico publico ndo é nova. J4 no momento em que, por uma série de razdes
(---), se produziu a distingdo entre governantes e governados, a nocio do servico
publico nasceu no espirito dos homens. Com efeito, a partir desse momento se
compreendeu que hé certas obrigacdes dos governantes para com os governa-
dos e que a realizacdo desses deveres €, a0 mesmo tempo, a consequéncia e o
fundamento da sua forga superior”?.

Sendo titular do monopélio da forga, o Estado - soberano e dotado de

personalidade juridica - deve ser limitado, mas n&o pelas regras comuns -

0 CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de Droit, 32 ed., Monichrestien, Paris, 1999, pp- 11-40.

A concepgao alema de Estado de Direito colocava o acento sobre a perfeicdo formal dos atos

estatais - respeito aos atos de hierarquia superior. Essas normas se impunham também ao ¢
Estado, mas como eram produzidas por ele proprio, eram compreendidas como uma sua auto-

limitagéo, e af estava o grande paradoxo da teoria alema do Estado de direito, que enfraquecia

a nogao do seu controle: o Estado s6 se subordinava ao que ele préprio estabelecia, o que era
considerado por Duguit como uma “institucionalizacdo da barbarie”.

Houve dificuldades na transposigdo para o Direito francés da ideia de Estado de Direito, tdo
impregnada dos tragos de cunho significativamente autoritario do Império Alemao. Na Franga,
acima da Constituicdo e, portanto, do préprio Estado, tinha-se (e se tem) a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de carater universal e natural.

B DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramoén
Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p- 27.
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concernentes a individuos que se encontram em igualdade de condicGes -, mas
por um direito especial - um Direito Administrativo'. O Estado de Direito
constituiria, sobretudo, um estatuto da Administragdo Pablica.

DUGUIT sustentava que “o Estado, como ¢rgdo da vontade dos gover-
nantes, deve ser subordinado a uma ordem objetiva que néo foi criada por ele
préprio”, e que repousa sobre a ideia de “solidariedade social”**. Para DUGUIT,
o Estado sé poderia ser considerado como realmente limitado pelo Direito, se
esse for considerado como uma realidade distinta a do Estado™.

Para DUGUIT, o Direito nado se reduz apenas as regras formais ou técnicas
resultantes da intervencdo do Estado, ja que por tras e como base delas existe
uma realidade anterior e mais profunda: o texto oficialmente posto € apenas a
cristalizacdo de uma norma juridica ja existente, ainda que de maneira latente,
no grupo social.

Segundo o autor é o estado de consciéncia da massa dos individuos que
compdem em um determinado grupo social a forca criadora do Direito, que
eclode quando o grupo social entende e admite que possa ser socialmente

organizada uma reacdo contra os violadores da regra, momento em que a

A visdo sociolégica do Direito que tinha Duguit, por sua vez, o levava a afirmar que “o que
cria o Direito, a regra de Direito é a crenca, arraigada profundamente na massa das pessoas,
em determinada época e pais, de que tal regra deve ser cumprida. O Direito €, em suma, antes
de qualquer coisa, uma criagdo psicologica da sociedade, determinada pelas necessidades de
ordem material, intelectual e moral” (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho
[trad. Adolfo G. Posada e Ramoén Jaén|, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p. 33). Esta
concepgdo do Direito far-nos-a ver com maior naturalidade a ideia do pensador de que os
servicos publicos ndo sdo uma criacdo do Estado, tendo origem na prépria consciéncia social,
e como tal se impondo aos governantes.

b “A solidariedade pode ser visualizada ao mesmo tempo como valor ético e como principio
positivado nas Constituicoes. E, sobretudo, uma obrigagdo moral e um dever juridico. Mas
em virtude da correspectividade entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade e a
justiga” (TORRES, Ricardo Lobo. “ A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial”,
in Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado [org.
Ingo Wolfgang Sarlet], Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, pp. 09-10). “A necessidade de o
Estado prestar um servigo deriva de uma constatacdo de que num dado momento histérico
aquele servico ndo estd podendo ser usufruido por toda a populacdo e isso gera desigualdades
sociais.

©  Havia, contudo, em Franca, alguns problemas quanto a perfeicéo da prépria piramide normativa

caracteristica do Estado de Direito em sentido formal, principalmente no que concerne a falta
de controle da constitucionalidade das leis, além de, a exemplo da teoria alemad, ser admitida
a edicdo de regulamentos autdnomos endogenos a Administragac Publica.
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simples norma social, fundada sobre a solidariedade e interdependéncia dos
individuos que comp&em a sociedade, se transforma em norma juridica, que
€ originariamente um fato social, ndo uma criagdo do Estado ou expressdo da
sua soberania. Essas normas se impdem objetivamente ao Estado, assim como
a todos os individuos'.

Com essas bases, traca a sua Teoria dos Servicos Publicos, de maneira
fortemente influenciada pela grande mudanca que o Estado sofria no inicio do
século XX, “quando a nog¢do de soberania foi quebrada em razao da tomada de
conscieéncia de que o Estado devia aos governados algo mais que a seguranga
interna e externa. Objeto das obrigacdes do Estado e o sentido da sua acao sdo
determinados pela situagdo econdmica do pais e pelas necessidades dos seus
habitantes”. Ai DUGUIT d4 a sua conhecida definicdo de servico publico: “é
toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e fiscalizado
pelos governantes, por ser indispensavel a realizacio e ao desenvolvimento da
interdependéncia social, e de tal natureza que s6 possa ser assegurado plena-
mente pela intervencdo da forca governante™ (...). Dizer que um servigo é um
servico publico quer dizer que esse servico é organizado pelos governantes,
funcionando sob a sua intervencdo e devendo ter por eles assegurado o seu
funcionamento sem interrupgdo”, ainda que, acresce o autor, nio seja gerido
pelo Estado, mas sim por entidades descentralizadas da sua Administracdo
Indireta ou delegatérios privados através do instituto da concesso.

Ha dois elementos da defini¢do de servigo publico feita por DUGUIT: “Pri-
meiro, o servico em questéo deve influir sobre a interdependéncia social. Em
segundo, o mercado deve se revelar deficiente na sua capacidade de gerir essa
interdependéncia social em prol do interesse ptblico. Um economista poderia

interpretar a interdependéncia social como uma expressio muito larga de ex-

7 CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de Droit, 3* ed., Montchrestien, Paris, 1999, p- 39.

' Coube também a Duguit fazer a observacio de que os servigos publicos passam a ter importancia

e a ser organizados de circulos sociais menores para maijores, indo da satisfacdo de necessidades
de ambito doméstico, passando para a esfera municipal, regional, nacional e, por dltimo, j& previra
a sua época, para o ambito internacional, dando como exemplo, a época, a regulacdo internacional
dos servigos de telégrafos (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho [trad. Adolfo
G. Posada e Ramon Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p. 36).

9 DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén
Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 37, 39-40.
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ternalidades econdomicas. Mais exatamente, ele poderia associd-la com um setor
organizado em rede. Duguit tinha um conceito mais amplo de externalidade
econdmica. Nos meios jurisprudenciais e econdmicos de sua época, a proprie-
dade privada era venerada, e o laissez-faire era a politica econdmica preferida.
Nesse contexto, Duguit provavelmente procurava uma justificagdo sélida para
a intervencdo do Estado no mercado, para a rejei¢do do carater sagrado da
propriedade privada. Talvez ele quisesse dizer simplesmente que o critério da
interdependéncia social estaria satisfeito quando as decisdes tomadas por apenas

uma empresa influenciassem uma propor¢do consideravel da populacdo.”
Afirmando que ao Estado ndo competia mais apenas prestar os seus ser-
' vigos tradicionais de defesa externa, policia e justica, constata DUGUIT que
o Estado presta cada vez mais “servigos de ordem técnica, que sdo prestados
normalmente por simples operacdes materiais”, servigos estes que em grande

parte prescindem da nogdo de imperium?.

Aplicando as suas concepgdes de Estado e de Direito aos servigos publicos,
o autor, em um sociologismo que depois GASTON JEZE tentou contornar (v.
proximo subitem), sustentou que os servicos publicos ndo eram criados pelo
Estado, mas pela prépria sociedade, pela communis opinio de que determinada
atividade visa a suprir necessidades essenciais das pessoas, objetivo que s6
poderia ser adequadamente atingido se a prépria coletividade - o Estado - as

garantisse.

* ADAMS, William James. “La Justification Economique du Service Public”, in L'Idée de Service Public
est-elle encore Soutenable? PUF, Paris, 1999, pp- 178/9. Floriano Azevedo Marques também faz
uma interessante associacdo entre as atividades estatais e a nocdo econdmica de externalidade
negativa: “Toda a atividade econdmica gera em si externalidades, sejam ou ndo servicos ptiblicos.
A especificidade ambiental esta ai para demonstré-lo e ndo se cogita a estatizacio de toda a
economia (algo de resto inconstitucional). Porém, no meu entender, ha sim situagdes em que a
atividade considerada servigo ptblico acarreta tais externalidades e que isso interdita que ela
seja explorada com fins econdmicos sob pena de desnaturar-se. E o0 que ocorre na jurisdicéo
ou na policia ostensiva. Dai entender eu que quando a atividade de competéncia estatal reunir
externalidades positivas ou negativas extremas, ela podera ser excluida do campo das relagdes
econdmicas e, por consequéncia, ndo poderd ser delegada a iniciativa privada, pois ndo podera
ser considerada atividade econdmica em sentido amplo” (MARQUES NETO, Floriano de Aze-
vedo. “Concessdo de Servico Pablico sem énus para o Usudrio”, in Direito Piblico — Estudos
em Homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari, Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 2004, p. 333).

2 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, Tome I, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie.
Editeurs, Paris, 1923, pp. 59-60.
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Mas, a quem caberia definir qual era a communis opinio? Quais seriam
as consequéncias de o Estado descumprir a suposta obrigacdo de reconhecer
legalmente a atividade como servigo publico? A estas questoes o autor nunca
apresentou respostas satisfatorias, e este é um dos grandes pontos fracos da
sua Teoria.??

Outra caracteristica marcante da Teoria de DUGUIT é que ele da um sentido
latissimo aos servicos publicos, equiparando-os a todas as atividades estatais:
legislativas, jurisdicionais, administrativas e todas as outras que se possa ima-
ginar. Denotando o papel fundamental que o servico publico desempenhava na
sua Teoria geral do Estado, ele simplesmente viria a definir o préprio Estado
como um conjunto de servigos ptiblicos, aspecto da sua Teoria que é criticado
por fazer com que a nogéo de servigo publico abrangesse atividades tdo dispares
a ponto de perder toda a utilidade.

Um outro ponto de grande importancia é que, para o autor, o servico
publico era a atividade de relevancia social que deveria ser assegurada pelo
Estado para que ele atingisse os seus fins, ndo importando se era exercida em
regime de Direito Pablico ou Privado.

#? DUGUIT tentou dar maior objetividade ao seu critério de conceituacdo do servigo pablico com
a seguinte explicagdo: “Se fosse necessario um critério formal para identificar as atividades que
devem servir de suporte & organizagdo de um servico publico, dirfamos que se encontra na
desordem social produzida pela suspensdo dessa atividade ainda que por um bastante curto
lapso de tempo. Por exemplo, em outubro de 1910, a greve das estradas de ferro francesas,
ainda que parcial e muito curta, demonstrou de maneira evidente que os transportes ferroviarios
tinham claramente os elementos de um servico publico. Da mesma forma, a greve geral dos
mineiros ingleses em 1912, pelos desastres que quase provocou, nos faz ver que estéd préximo
0 momento em que a exploragdo das minas de carvdo deverd ser organizada como um servigo
publico, e a Lei Asquith, que impde aos proprietarios das minas de carvdo a obrigagdo de pagar
aos operarios um salario mfnimo, é o primeiro passo para a organizacdo como servigo puiblico
das minas carvoeiras” (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho [trad. Adolfo
G. Posada e Ramon Jaén], Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p. 37). A citacdo também é
importante para demonstrar como a teoria do autor é marcada, como ndo poderia deixar de
ser, por sua época, em que a imposi¢do de salario minimo a iniciativa privada era considerada
uma intervengao tao forte do Estado na economia a ponto de ser por ele considerada como o
primeiro passo para a transformacio de uma atividade em servi¢o publico. Quanto a sancdo
que decorreria do descumprimento pelo Estado da obrigacdo de reconhecer legalmente a ati-
vidade como servigo publico, Duguit acenava em primeiro lugar com as sancoes de natureza
politico-eleitoral e, em segundo, com a responsabilidade civil do Estado pela omissdo (DUGUIT,
Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho [trad. Adolfo G. Posada e Ramén Jaén], Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 41-42).
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A indiferenca quanto ao regime juridico foi uma das criticas de GASTON
JEZE a DUGUIT. JEZE, como veremos, sustentou que s6 poderiam ser conside-
radas servicos publicos as atividades prestadas sob o regime juridico de Direito
Pablico. Todavia, com o passar dos anos e a adogdo pelo préprio Estado de
mecanismos juridicos de Direito Privado para a prestagdo de servigos publicos
(através, por exemplo, de sociedades de economia mista), esse requisito (regime
de Direito Pablico) perdeu muito de seu vigor.

Quanto aos servigos publicos nao reservados, DUGUIT afirmava que “a
caracterizacdo como servico publico ndo implica em monopélio em favor do
Estado, e que certas atividades, mesmo podendo ser livremente exercidas por
particulares, sdo objeto de servicos ptblicos quando sdo prestadas pelo Estado.
O ensino e a assisténcia social sdo dois exemplos claros disso”®.

Esse ponto é de grande importincia em nossos dias, ja que muitas das
discussdes existentes sobre 0s servicos ptblicos sdo justamente sobre se a titu-
laridade estatal exclusiva da atividade constitui ou ndo requisito para que ela
possa ser considerada servico publico.

Vé-se, assim, que os elementos subjetivos (titularidade estatal) e formais
(regime de Direito Publico) do conceito de servigo publico estdo bastante re-
lativizados, tendo sobrado incélume apenas o elemento material (atendimento
ao interesse publico), por DUGUIT considerado como o Gnico elemento que
realmente importava - como imposigdo da necessidade de coesao social - para
a configuragdo de alguma atividade como servigo publico, até porque, na sua
opinido, para ser considerado como tal bastava o juizo da coletividade, inde-

pendentemente de qualquer chancela estatal dessa visao da sociedade.

3.2.2. Gaston Jéze: o regime juridico de Direito Pablico

Contrapondo-se & nogdo sociologica de servigo publico tracada pelo fun-
dador da Escola por ele também integrada - a Escola de Bordeaux, a Escola
do Servico Publico -, GASTON JEZE busca dar ao instituto contornos juridicos
mais determinados, atribuindo-lhe uma nocdo mais stricto sensu juridica que

sociologica, deixando de definir os servigos publicos como atividades que

B DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, Tome Ii, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie.
Editeurs, Paris, 1923, pp. 57-58.
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devem ser asseguradas pelo Estado em razdo da necessidade de manutengio
dos liames sociais, para identifici-los como as atividades prestadas (direta ou
indiretamente) pelo Estado sob o regime juridico de Direito Publico®.

Assim, faz a interessante constatagdo de que ndo é a essencialidade de de-
terminado bem ou servico que faz com que o seu fornecimento seja um servico
publico, uma vez que o fornecimento de bens essenciais como os alimentos,
os medicamentos, por exemplo, é feito a sociedade praticamente apenas por
particulares. Por outro lado, ha atividades de interesse geral que sdo assumidas
pelo Estado com exclusividade, e outras que podem ser prestadas tanto pelo
Estado como pela iniciativa privada por direito proprio®.

Dessa maneira, apesar de se poder dizer genericamente que a Administracdo
Pablica deve satisfazer as necessidades de interesse geral, ndo se pode dizer
que a ela compete a cura de todos os interesses gerais®.

Ao exercer suas funcdes, seja com exclusividade, seja concomitantemente
com particulares, o Estado pode valer-se de mecanismos de Direito Privado, uti-
lizados pelos particulares em geral, quando eles atenderem ao interesse publico;
ou adotar mecanismos de Direito Pablico. Para GASTON JEZE, apenas “nessa
hipétese ha servico ptblico, ou seja, para satisfazer regular e continuamente
determinada categoria de necessidades de interesse publico, ha um regime juri-
dico especial, que sempre pode ser modificado pelas leis e pelos regulamentos.
Todas as vezes que se esta diante de um servico publico propriamente dito, se
constata a existéncia de regras juridicas especiais, que tém por objeto facilitar

o funcionamento regular e continuo do servico publico, de dar a mais rapida

* Em contrapartida, Duguit redarguia dizendo que, pelo critério formal de Jeze, qualquer ativida-

de poderia vir a ser erigida em servico publico mediante uma criacdo artificial do Legislador:
“Essa proposi¢do se relaciona diretamente com uma concepedo contra a qual muitas vezes me
levantei energicamente, segundo a qual o Direito ¢ uma pura criagdo do Estado” (DUGUIT,
Léon. Traité de Droit Constitutionnel, Tome I, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie. Editeurs,
Paris, 1923, p. 67).

JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briére Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, p. 241.

* 'E certo que o fornecimento de péo e de leite é essencial, mas nesses casos a diferenca (para

0s servicos publicos) radica na organizagdo produtiva, ou seja, na possibilidade de criacdo de
uma rede de padarias ou de autorizar multiplos postos de venda de pao, enquanto o gés ou a
agua sdo fornecimentos condicionados pela utilizagio de uma infraestrutura que limita a con-
corréncia” (ROJAS, Francisco José Villar. Privatizacion de Servicios Piblicos, Ed. Tecnos, Madrid,
1993, p. 155).
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e completa possivel satisfacio as necessidades de interesse publico; e essas
regras, justamente por essas razdes, sio modificaveis a qualquer instante (...).
Em suma, o setrvigo pablico é um mecanismo - e ndo apenas o Gnico mecanis-
mo - para satisfagdo de necessidades de interesse publico, o que significa que
teorias e regras especiais sdo aplicaveis, que hd um regime juridico especial,
regime juridico esse que ¢é legal e regulamentar”?.

Quando se pergunta como saber se foi ou ndo adotado o regime publicista,
GASTON JEZE® demonstra ndo poder manter toda a objetividade pretendida,
ja que “deve-se buscar apenas a intengdo dos governantes”, ndo constituindo
uma questdo juridica se este ou aquele jurista ou sociélogo tem opinido diversa.
Cita em seu apoio a opinido de MICHOUD, que, ao tratar das pessoas juridicas,
afirma que “para saber se uma delas é de Direito Pablico, o intérprete ndo tem
que se perguntar se a sua finalidade é, em si, de interesse publico, apreciagdo
subjetiva que seria das mais incertas; deve-se apenas perguntar se o Estado a
considerou como tal, o que equivale a dizer que é na organizagdo e no conjunto
das regras que o Estado lhe dd que o critério deve ser procurado”.

N&o haveria um dado tnico que determinasse se a atividade tem ou ndo o
regime juridico especial de servico pablico, mas sim um conjunto de circunstancias,
como a imposigao de cargas publicas aos particulares (p. ex., aos proprietéarios das
margens de ferrovias, possibilidade de desapropriagdo, de instituicdo de serviddes
administrativas etc.) e o poder de fixar taxas para assegurar a prestacdo do servico.
O autor releva também como um importante dado a atividade ser monopolizada
pelo Estado, e, com base nisso, demonstrando nao diferenciar servico publico de
atividade econdémica monopolizada pelo Estado, d4 como exemplos de evidentes
servigos publicos (“trés certainement constituent des services publics”) a fabricacdo da
polvora, de cigarros e de fésforos, entdo monopolizados pelo Estado francés®.

Por outro lado, enumera certas circunstancias as quais ndo deve ser dada muita

importancia para a definicdo juridica da atividade como servico puablico de acordo

7 JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briere Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, pp. 241-243 e 247.

% JBZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briére Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, pp. 247-248.

» JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briere Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, pp. 247-248. Ver também tépico 4.4.2.1.
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com a “intencdo dos governantes”, como o fato de a entidade ter sido instituida
por ato governamental, o reconhecimento da sua utilidade pablica, a aprovacao
dos estatutos ou de outros atos seus por uma autoridade publica, a nomeacdo de
administradores pelo Governo e o controle pelo Tribunal de Contas®.

Afirma o autor que se hd atividades estatais que sempre foram consideradas
como servigos publicos, por deverem ter essencialmente esse regime exorbitante
ao Direito Privado (defesa externa, diplomacia etc.), hé outras que, como 0s
correios, a telefonia e o transporte ferroviario, sio servicos publicos, apesar de
em certas €pocas ndo terem sido assim consideradas®.

A Teoria de JEZE é, como ndo poderia deixar de ser em matéria tdo po-
lémica como a dos servicos ptiblicos, objeto de muitas criticas; tanto por nao
extirpar totalmente o subjetivismo da Escola de DUGUIT como por calcar a
definicdo de servigo publico no critério do regime juridico de Direito Puablico, o
que é contestado por CHARLES EISENMAN®N tendo em vista serem pratica-
mente inexistentes as atividades que sejam exclusivamente regidas pelo Direito
Pablico ou pelo Direito Privado: qualquer atividade desenvolvida pelo Estado
esta sujeita a constricdes publicistas (licitacdo, concurso...) e, por outro lado,
até mesmo as atividades mais dotadas de jus imperii muitas vezes satisfazem
as suas necessidades de meio através de contratos comuns do Direito Privado
(locagao de sua sede, compra de seus automoveis...).

LOUIS ROLLAND, por sua vez, defende a existéncia de servicos publicos em
sentido amplo e servigos publicos propriamente ditos. Apenas esses exigiriam o
regime juridico especial preconizado por JEZE. A filiacio de ROLLAND a Escola
do servigo publico é, todavia, clara, ao colocar em primeiro lugar na sua nocao
de servico ptblico “a obrigacdo dos governantes de prover o bem comum”,
cuja agdo ¢, “acompanhada do poder de império (puissance publique)”®,

® JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briere Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, p- 251.

¥ JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briere Libraires-
Editeurs, Paris, 1914, p. 249.

? EISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif, Tome 1, LGDJ, Paris, 1982, pp. 578-586.

* ROLLAND, Louis. Précis de Droit Administratif, 9° ed., Dalloz, Paris, 1947, pp. 16 a 24. Afirma
0 autor, contudo, que, no siléncio da lei o administrador pode escolher entre a adogdo de
instrumentos de Direito Pablico ou de Direito Privado.
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Ao autor por Gltimo citado também hé de ser creditado o mérito de ter - a
partir das licoes de DUGUIT e JEZE - sistematizado os postulados que até hoje sdo
considerados pela maioria da doutrina como sendo os mais importantes principios

| dos servigos publicos, quais sejam, a continuidade, a igualdade e a mutabilidade
ou constante adaptacdo as evolugdes, sobretudo de ordem tecnoldgica, que, em seu

conjunto, formam o que classicamente ¢ chamado de “Leis de Rolland”*.

3.2.3. Maurice Hauriou: poder de império e servigo publico

Os dois autores anteriormente analisados integravam a chamada Escola de
Bordeaux ou Escola do Servico Pablico, e cada qual a sua maneira colocava a
nocio de servico publico como o instituto nuclear do Direito Administrativo e f
do préprio Direito Piblico, no sentido de que o Direito Administrativo seria
o Direito dos servigos publicos®. J

Ao revés, o pensamento de MAURICE HAURIOU, apesar das variagdes
sofridas ao longo do tempo¥, centra o Direito Administrativo ndo sobre as
prestacdes aos particulares, mas sobre o poder de império sobre eles exercido
pelo Estado. Ainda quando presta servicos a coletividade, o Estado estaria i
empregando para tanto o seu jus imperii.

Na verdade a divergéncia entre HAURIOU e a Escola do Servigo Publico
representa os debates juridicos, politicos e ideolégicos que até hoje se travam
acerca das fungdes que o Estado deve ou ndo exercer, com aquele sustentando
uma posicio tendente a legitimar apenas as fungGes estatais tradicionais de
policia e defesa, e esta, sob o influxo do Estado Social, pronta para legitimar
todas as novas atividades técnicas e econdmicas que o Estado passava entdo

a exercer”.

¥ ROLLAND, Louis. Précis de Droit Administratif, 9° ed., Dalloz, Paris, 1947, pp. 19-20. Ver tépico !
4421. i

% Para DUGUIT o Direito Administrativo era, em um conceito amplissimo de servico puablico, o .
Direito de todas as atividades estatais; e para JEZE, o Direito Administrativo era o Direito das
atividades desenvolvidas pelo Estado sob regime juridico de Direito Publico.

% Aqui nos valeremos principalmente do Prefacio a 127 e ultima edicdo do seu Précis de Droil

Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, recentemente reimpressa pela Ed. Dalloz.

¥  GARCIA, Elisenda Malaret . Palestra “Administragio Piblica e Servigos Piiblicos”, proferida em
31 de outubro de 2003, no Seminério “Servigos publicos, regulacdo e cidadania: perspectivas
europeia e brasileira”, realizado na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco.
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Deixando & mostra o substrato ideoldgico existente por tras das diver-
géncias, o mestre de Toulouse afirmava que “as doutrinas socializantes do
fim do século XIX se aproveitaram das omissbes da doutrina classica; eles
assumiram a missdo de reabilitar a nogdo de fim no Direito, porque ela é
social, a0 passo que a nogdo dos meios de direito é individualista; mas, ao
invés de deixa-la no seu lugar, que é secundario, eles promoveram a nog¢ao
de fim ao primeiro lugar. Subitamente, o fim, que ndo era nada, passou a
ser tudo (...). Foi na légica errada sobre a primazia do fim que no Direito
Pablico foi criada uma “Escola do servico publico’, que se esforca para fazer
predominar a ideia do servico, considerado como o fim do Estado, sobre
aquela de potestade (puissance) da vontade do Estado, considerada como um
meio de realizar o fim”%,

Demonstrando a paixdo envolvida no tema, HAURIQU, criticando a afirmacio
de JEZE no sentido de que “os defensores das velhas teorias da soberania, do
poder de império, da autoridade, estavam desaparecendo um a um”, o chama
de “enfant terrible” da Escola do servico publico e o acusa de “gozar de uma
ousadia abrupta, vizinha da imprudéncia”®.

Parte entdo para criticar os dois principais pontos da Teoria de GASTON
JEZE, que conceitua o servico publico com base no regime juridico de Direito
Publico, caracterizado principalmente pela constante possibilidade de modifi-
cagOes unilaterais pela Administracdo Puablica.

Afirma HAURIOU que essa caracteristica pressupde o poder de império
(“puissance publique”): o regime de Direito Ptblico parte da ideia de superio-
ridade do interesse ptblico sobre o privado, e a modificacio unilateral das
condigdes de prestacdo dos servigos se da através de atos de autoridade por
prescindirem de qualquer consenso dos particulares.

Abordando a doutrina de DUGUIT, também constata que o seu conceito de
servico publico pressupde que sejam atividades que s6 possam ser asseguradas

pela “forca governante”, ou seja, pela intervengdo do poder?.,

* HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p. X.
¥ HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, pp. X-XL
* HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, pp. XI-XIL.
' HAURIOU, Mautice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p XII.
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Assim, para HAURIOU, “o poder de império deve ser mantido na posicio
primordial do Direito Administrativo, mas deve se reconhecer que o servico
publico, apesar de estar em um segundo plano, também tem um importante

[ papel, que € a ideia de que ele acarreta uma autolimitacdo objetiva do poder
de império”*.

Adiante, prossegue o autor, formulador também de uma das mais divulgadas
concepgdes institucionalistas do Direito, afirmando que “é o préprio poder de
império que se organizou em razdo do servigo, tomando precaucdes redobradas
para se disciplinar, através da hierarquia, da tutela administrativa, de todo um
conjunto de reclamagdes administrativas a disposicdo dos administrados e do
acesso a justica administrativa, que é parte da propria Administracio Publica
(---)- A autolimitacdo do poder possui um meio de se objetivar que lhe é préprio,
que € a organizagdo, gradualmente transformada em instituigdo. A organizacdo
administrativa € a organizacdo do poder administrativo tanto quanto dos ser-
vigos. De toda sorte, a alta Administracdo, o conjunto das autoridades e das
jurisdi¢des administrativas, é uma organizagdo do poder. E no interior dessa
organizagdo que o Poder Executivo se instituiu e que o poder de império pro-
gressivamente se submeteu a ideia de servir, ao invés de dominar. E a virtude
de uma organizagéo institucionalizada ¢ que ela automaticamente registra toda
vontade de promover o servico e que, por um detalhe da organizacio, cria um
obstaculo juridico as mudancas de vontade do poder que ndo forem de acordo
com o interesse do servigo”®,

MAURICE HAURIOU, portanto, mantém o poder de império como a pedra
angular do Direito Administrativo, mas também da uma posicdo de relevo ao
servico publico ao coloca-lo como um mecanismo organizativo e institucional
de autolimitacdo do poder: “Se o regime juridico administrativo repousa essen-
cialmente sobre o poder, deve ser reconhecido que esse poder é instituido, ou
seja, € enquadrado em uma organizagdo submetida a uma ideia. Essa ideia é
a do servico a ser prestado ao publico, ou seja, a ideia de servico puablico (...).
O essencial € que seja a ideia de servir, de prestar servico, ao invés daquela
de pressionar e de oprimir.*”

# HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p. XIV.
¥ HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, pp. XIV-XV.
“ HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, pp. 13-14.
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Como consequéncia, define o servico piblico como “uma organizacdo puiblica
de poderes, de competéncias e de costumes com a funcao de prestar ao publico,
de maneira regular e continua, um servico determinado sob a perspectiva de
policia, no sentido elevado do termo”*,

A referéncia feita ao poder de policia decorre da distingdo que HAURIOU
faz, em defesa da liberdade de empresa, entre servigo publico e atividades eco-
noémicas privadas, sustentando néo ser admissivel que o servico publico tenha
um carater meramente formal, no sentido de que qualquer atividade possa ser
servico publico através da atribuicao a ela pelo Estado do regime juridico de
Direito Pablico. “Isto porque o regime administrativo tem como infraestrutura
o regime do Estado, que requer um certo equilibrio entre o que é puablico e o
que ¢é privado, sob pena de desaparecer e de dar lugar ao coletivismo. (...) Os
interesses particulares, ainda que de forma coletiva, sdo essencialmente de ordem
econdmica. Eles dizem respeito a producdo e a reparticio de riquezas, sem se
preocupar com as repercussdes que possam ter na coisa ptblica. Os interesses
publicos, ainda que de forma coletiva, sdo, ao contrario, interesses de carater
politico, ou seja, dizem respeito ao que se pode chamar, em sentido amplo, de
policia da cidade (police de la cité). Decerto que a prosperidade econémica integra
a policia da cidade, mas ela a integra enquanto ela é uma garantia da ordem e
do desenvolvimento social. A utilidade pablica visa, portanto, frequentemente,
a prosperidade econdmica, e desta maneira ela parece ser de utilidade social,
mas isto se da a titulo de meio, nao de fim.%"

% HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p. 64. Para
o autor a exclusividade estatal sobre a atividade, ou seja, 0 monopodlio do Estado, ndo é um
requisito do conceito de servigo ptblico, dando a educagdo como exemplo de servico publico
que pode também ser livremente prestado, como servigo privado, pelos particulares (ob. cit.,
p. 67).

* HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p. 59. O
autor explica mais a sua ideia, deixando claro o seu perfil marcadamente liberal e o foco posto
no controle social (jus imperii): “A policia da cidade, que é um dos aspectos mais importantes
da missdo da Administracsio Pablica, ndo é obtida somente de maneira direta pelo regulamento
ou pelos agentes policiais, ela é obtida de forma indireta pala satisfacao da populagdo com bons
servicos bem organizados (...). Isso sem contar que a maioria dos servicos publicos, mesmo
procurando satisfazer os particulares, também facilita a vigilancia do governo e o emprego
que ele pode vir a fazer da forga ptblica. As ruas e os caminhos de ferro permitem prontas
mobilizagdes, a iluminacéo das ruas das cidades facilita a vigilancia, etc. Essa finalidade dos
servigos publicos leva a uma limitagdo da sua extensdo (...). Se eles visam a ordem e & utilidade
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A grande razéo de ser dos servigos ptblicos seria a igualdade e a regulari-
dade, ja que, expde o autor, a iniciativa privada pode perfeitamente desenvolver
atividades como o transporte ferrovidrio ou a distribuicio de energia, mas ela
o faria apenas para quem e onde desse lucro (desigualdade), e enquanto desse
lucro (irregularidade).”

Ressalva, contudo, tentando conciliar o seu liberalismo econdmico com
0 nascente Estado Social, que a proibi¢do de o Estado atuar no dominio
privado ndo é absoluta, porque a excegdo dos de assisténcia social, todos
0s servicos publicos possuem, sob certos aspectos, cardter econdmico, ja
que, direta ou indiretamente, propiciam a circulacdo, a producgdo ou a
reparticdo de riquezas (ex., as estradas de ferro). Em outros casos, hd um
interesse fiscal do Estado, que se vale da atividade para aumentar os seus
recursos orcamentérios ou para diminuir a carga tributaria incidente sobre
os contribuintes (ex., as empresas francesas estatais entdo monopolistas do
tabaco e do fésforo).*

O que podemos ver em HAURIOU é a tentativa de estabelecer uma de-
marcacao mais nitida entre o espaco publico e o espaco privado, para que esse
fosse preservado da ingeréncia estatal®.

O afirmado ¢ importante ndo apenas porque caracteriza a diferenca que
até hoje em principio se faz entre servigo publico (esfera publica) e ativida-
de economica (esfera privada), como, mais ainda, por constituir o elemento
fundamental do Direito Administrativo tal como originariamente concebido,
decorrente de uma divisdo rigida entre o espago publico e o privado: naquele

0 poder de império com supremacia do interesse ptblico sobre o privado®, e

publicas, eles ndo devem visar a riqueza econdmica, porque a riqueza ndo é uma necessidade
piblica, mas sim uma necessidade privada” (ob. cit., p. 66).

¥ HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, p. 63.
* HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Sirey, Paris, 1933, pp. 60-61.

¥ Hoje se sustenta, talvez inclusive em razdo da expansio que o espago publico teve na segunda

metade do século passado, justamente o contrario, ou seja, a mitigacdo da fronteira publico-
-privado, propiciando a iniciativa privada uma participagio mais intensa, com, naturalmente,
percepcao dos esperados lucros, na gestdo de atividades estatais. As parcerias piblico-privado
em geral sdo uma das manifesta¢des desse fendmeno.

Atraveés da institucionalizacdo do servico ptblico, “a Administracio francesa, em contraponto,
esperou muito para que dispusesse de um campo de acdo ao mesmo tempo poderoso e ri-

gorosamente delimitado. Mesmo republicana, a Administragdo se verd bem mais préxima do
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nesse o ambito de liberdade do particular que, nas palavras do autor, nao tem
que se preocupar com a “coisa publica”.

Esses paradigmas passaram, no entanto, por uma considerdvel evolucao.

O particular, no exercicio da sua atividade privada, ndo pode ser obrigado a
realizar prestacdes a coletividade como se estivesse prestando um servigo ptblico.
Isso nédo quer dizer, contudo, que ndo possa o Estado impor-lhe determinados
requisitos para poder prestar a sua atividade, a fim de que ela ndo apenas néo viole
o interesse publico, como, de certa forma, contribua para a sua realizacio.

Por outro lado, ndo é pelo fato de determinada atividade se encontrar
na esfera puiblica que o Estado vai poder impingir-lhe o que bem entender,
nem que a unica ou a mais eficiente forma de realizar o interesse publico seja
sempre através do poder de império, ignorando os mecanismos consensuais e

as garantias a seguranga juridica dos particulares®.

3.2.4. Balango das principais posi¢des doutrinarias francesas sobre os
servigos publicos: relatividade das divergéncias

Nao resta davida que existe uma profunda diferenca de enfoque entre
a Escola do servigo publico e os que, a exemplo do MAURICE HAURIOU,
pretendem manter o poder de império como o elemento mais importante da
definicado do Direito Administrativo. Para tanto, basta vermos o carater instru-
mental a manutencdo da ordem publica que esse da aos servigos publicos, ao
passo que DUGUIT os coloca diretamente conectados com a necessidade de
interdependéncia e solidariedade social.

A impressdo € que HAURIOU buscou conciliar a nova realidade que surgia
do Estado Social com os dogmas do Estado apenas gendarme; com a ideia de

que o Estado prestaria servicos publicos, muitos deles de contetido econdémico,

soberano do que dos usuérios. A esse ideal correspondeu a construcio teérica da especificidade
do ato administrativo. Um ato seria qualificado dessa maneira se, a0 mesmo tempo, deixasse
o Estado na condigao de devedor e comportasse a utilizacdo do poder de império. Em ambos
0s casos se considera que o Estado expressa uma vontade por natureza superior aquela dos
individuos particulares” (GAUDIN, Jean-Pierre. Gouverner par Contrat: 'action publique en question,
Presses de Sciences Po., 1999, Paris, p. 59).

' Vemos, assim, como a evolu¢ao ou as mutagdes do Direito Administrativo s6 podem ser com-

preendidas apds um profundo estudo das raizes do Direito Administrativo.




CAPITULO Il - A NOGCAQ DE SERVICO PUBLICO 93

ndo diretamente para prover necessidades coletivas, mas sim para, satisfazendo
a populacdo, garantir a paz social.

Nao se contesta que, de fato, muitas das conquistas sociais obtidas do Es-
tado através dos servigos publicos foram provocadas pelo temor de revolugodes
e mudangas politicas mais radicais, ainda que de origem eleitoral (a época
também adveio o sufrdgio universal), chamadas pelo autor de socializantes ou
coletivistas. Mas no Estado que veio a se firmar a partir de entdo parece evi-
dente que os servicos publicos passaram a ter um objetivo muito mais amplo
do que apenas contribuir para a ordem publica, ainda mais em paises que,
como o nosso, inscreveram a dignidade da pessoa humana como um dos seus
principais pilares constitucionais.

Essa diferenca substancial de perspectiva entre as duas posicdes (Hauriou X
Escola do servico ptiblico) ndo elide, no entanto, algumas semelhangas entre elas.
“Néo se deve deduzir que Maurice Hauriou tenha rejeitado a nogdo de servico
publico como elemento constitutivo do Direito Pdblico. Ele simplesmente lhe
confere um papel diferente, mas ndo menos importante (..). As teorias de Duguit
e da ‘Escola do servigo publico’, de um lado, e aquelas de Maurice Hauriou e
da ‘Escola institucional’, por outro, ndo acabam chegando ao mesmo resultado
por caminhos diferentes? Na teoria de Duguit, o poder de império ndo é em si
um poder juridico? Ele ndo cria o Direito; seus atos s6 adquirem valor juridico
através da conformidade com a regra de direito objetiva, e essa conformidade s6
existe se o poder for exercido em funcio do servico publico. Hauriou admite, ao
inverso, que a soberania ¢, em si, um poder juridico. Mas a sua Teoria da Insti-
tuicdo ndo €, como ele proprio diz, uma teoria de autolimitacdo objetiva?5?”

O préprio HAURIOU, ao demonstrar como a Teoria de GASTON JEZE
¢ vinculada & ideia de puissance publique, acaba explicitando as semelhangas
entre as duas Escolas.

Ja DUGUIT, de sua parte, consigna que “por caminhos e expressdes di-
ferentes, um eminente publicista, M. Hauriou, chega exatamente as mesmas
conclusdes a que chegamos”?,

# BUTTGENBACH, André. Théorie Générale des Modes de Gestion des Services Publics en Belgique,
Maison Ferdinand Larcier S.A., Bruxelles, 1952, p. 8,

* DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén
Jaén), Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p. 47.
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Assim, se a Escola do servigo publico sustenta que o centro do Direito Ad-
ministrativo € o servigo publico, que é a atividade que ndo pode satisfazer as
necessidades coletivas a que se propde sendo através da intervencdo da “forca
governante”, ou seja, do poder de império, da heteroimposicao, ou seja, da
capacidade de criar obrigagbes unilateralmente, com base na lei, independen-
temente da anuéncia dos administrados; para a Escola Institucionalista a pedra
angular do Direito Administrativo € o poder de império, que é, contudo, limitado
pela finalidade institucional da prestacao dos servigos publicos. Em suma, para
HAURIOU a forca ¢ funcionalizada e institucionalizada pelo servico ptiblico, e
para DUGUIT o servigo ptblico tem a forga como suporte e garantia.

O que fica demonstrado ¢ a riqueza juridica e politica das concepgcoes
francesas de servigo publico. Sdo concepgdes bastante amplas, elaboradas em
um ordenamento juridico com poucas normas constitucionais sobre a matéria
e inexistente controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, fatores que,
certamente, deram maior liberdade a elaboracdo doutrinaria, por caréncia' de
balizamentos normativos. Ao revés, nos paises em que, a exemplo do Brasil,
héd diversas normas constitucionais sobre o tema, os esforcos doutrindrios tém,
como ndo poderia deixar de ser, a Constitui¢do como principio e limite das
suas especulagdes.

3.2.5. A construgao da jurisprudéncia francesa

O Arrét Blanco, julgado pelo Tribunal (francés) de Conflitos em 08 de
fevereiro de 1873, é considerado, apesar de algumas relativizacoes feitas pela
doutrina, o marco histérico do conceito de servigo publico, da definicdo das
competéncias da jurisdigdo administrativa, da concep¢do de uma responsabi-
lidade civil especial para o Estado e da prépria diferenciacio entre o Direito
Administrativo e os demais ramos do Direito, do Direito Civil em especial®.

De maneira simplificada, poderiamos dizer que o Arrét Blanco considerou
que o Conselho de Estado nao era competente para julgar todas as causas
envolvendo a Administracdo Publica, mas apenas aquelas que envolvessem a

aplicacdo do Direito Administrativo. Mas, para caracterizar o que deveria ser

* LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, Guy. Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative,
Paris, Dalloz, 1996, pp. 1-7.
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considerado causas envolvendo o Direito Administrativo, o acérddo preferiu
considerar as que tocavam a prestagdo de servigo publico, e ndo primordial-
mente as que envolviam o exercicio da puissance publigue.

O caso tratava de uma crianca ferida por um veiculo da manufatura de
tabacos do Estado, tendo o Tribunal de Conflitos decidido “que a respon-
sabilidade que pode caber ao Estado, por danos causados aos particulares
por fato das pessoas por ele empregadas no servigo publico, ndo pode ser
regida pelos principios do Cédigo Civil, que regem as relagdes entre particu-
lares; que esta responsabilidade, que ndo é nem geral nem ilimitada, possui
regras especiais que variam de acordo com as necessidades do servigo e a
necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos privados; e
que, portanto, a autoridade administrativa é a Gnica competente para dela
conhecer” %,

No Arret Blanco o Comissdrio do Governo expressamente descartou a
aplicacdo do Direito Civil, afirmando a competéncia do Conselho de Estado,
mesmo tratando-se “de manufatura de tabacos, muito semelhante a uma in-
dastria privada” e de a “imprudéncia ter sido cometida por simples operarios,
ndo pertencentes a hierarquia administrativa”.

Foi, contudo, exatamente nesses aspectos que posteriormente se deu uma
grande evolugdo da jurisprudéncia francesa, que ndo mais passou a considerar
suficiente apenas a existéncia de um servico da Administragdo Pdblica para
acarretar a competéncia da jurisdicdo administrativa, devendo a presta¢do do
servigo ser acompanhada do exercicio de poderes pubicos tipicos (puissance
publique)”. Igualmente, foram excluidos da jurisdigdo administrativa os conflitos
envolvendo os servigos publicos industriais e comerciais, os chamados servicos
ptblicos econdémicos™®.

O inicio da decadéncia da nocdo de servico publico como critério

definidor da competéncia da jurisdigio administrativa se deu com o

» T.C. 8 févr. 1873, Blanco, Rec. 1° supplt. 61, concl. David (D. 1873.3.20, concl. David; S. 1873.3.153,
concl. David).

* LONG, M.; WEIL, P,; BRAIBANT, Guy. Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative,
Paris, Dalloz, 1996, p. 2.

7 LONG, M., WEIL, P.; BRAIBANT, Guy. Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative,
Paris, Dalloz, 1996, p. 4.

® T.C. 22 janv. 1921, Colonie de la Céte d'Tvoire c. Société Commerciale de I'Ouest Africain.
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acordao Terrier, de 1903, em que um cidadao obteve o direito a ser pago
pelo servigo de cagar cobras que realizara para uma administracdo local.
Nesse acordao, foi fixado que ndo bastava tratar-se de servigo publico, ja
que este poderia também ser prestado pelo regime juridico privado, mas
sim a existéncia da gestdo publica do interesse publico, em contraposicdo
a gestdo privada®.

JEAN DE SOTO afirma ter sido a importancia do Arrét Blanco exagerada,
“pois parecia muito pequena no momento em que foi pronunciada, a despeito
da alusdo feita ao ‘servico publico’, expressdo desprovida de um sentido es-
pecifico na época. So trinta anos mais tarde a decisdo voltou a ser objeto de
estudos tedricos, especialmente por G. Tessier”®,

MICHEL PAILLET relativiza a importancia do Arrét Blanco no tema da
responsabilidade do Estado, uma vez que “muitos acérdaos anteriores ja tinham
afirmado que ‘a responsabilidade, que pode incumbir ao Estado em virtude
dos danos causados pelo fato das pessoas que ele emprega no servigo publico,
ndo pode ser regida pelos principios que sdo estabelecidos pelo Cédigo Civil
para as relagbes entre particulares’ (especialmente CE, 1° juin 1861, Baudry, Rec.
CE, p. 478)"°.

Ressalva o autor, contudo, que “o Arrét Blanco, enriquecido pelas notaveis
conclusdes de David, representante do Governo, teve o mérito de sintetizar
em algumas formulas concisas os principios sobre os quais foi construido o
sistema francés de responsabilidade administrativa, de maneira que a sua
celebridade nao é despropositada, ainda que ela tenha sido bastante posterior
a sua prolagdo. O Arrét Blanco tornou-se, assim, o simbolo da autonomia da
responsabilidade administrativa e mesmo do préprio Direito Administrativo
como um todo, com a ideia de uma ligacdo de duplo sentido entre o fundo
do direito aplicavel e a competéncia (derrogatéria do direito comum) da
jurisdicdo administrativa”®,

% Aprofundar em JUSTEN, Mbnica Spezia. A Nogio de Servico Piublico no Direito Europeu, Ed.
Dialética, Sao Paulo, 2003, item 2.4.2.

% Cf. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Piiblico e a Constituigio de 1988, Ed. Malheiros,
Séo Paulo, 2003, pp. 28-29.

" PAILLET, Michel. La Responsabilité Administrative, Paris, Dalloz, 1996, pp. 4-5.
2 PAILLET, Michel. La Responsabilité Administrative, Paris, Dalloz, 1996, pp. 4-5.
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3.3. A COMMON LAW E AS PUBLIC UTILITIES

Os Estados Unidos da América tém, por forca inclusive da raiz inglesa de
forte espirito de auto-organizacdo social®, uma formagcao juridica e econémica
bastante diversa da nossa vertente juridica latina, franco-germanica®. Naquele
Pais, fortemente liberal, o Estado nunca teve a visdo hegeliana® existente entre

nos®.

i Segundo JUAN JOSE MONTERO PASCUAL, a principal diferenca de tra-
di¢des histdricas entre o sistema anglo-sax6nico e o europeu continental “esta
nos dois modos distintos de entender o interesse geral. Por um lado, temos a
nocao de ‘interesse comum’, resultado da combinagdo dos interesses particulares
I dos cidad&os. Por outro lado, aparece a nocdo de ‘interesse publico’, diferente e
superior da mera combinagdo dos interesses privados, definido especialmente como
o bem da nagdo sobre os interesses particulares. Estas diferentes concepgdes de

interesse geral, que tém os seus precedentes mais distantes na filosofia grega,

® Cf. PROSSER, Tony. Law and the Regulators, Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 34-7. “Bruno

Jobert assinala que nos Estados Unidos existe uma legitimidade fundada sobre uma confianca

politica nascida de tradigdes comuns e regras compartilhadas, e na Franca uma legitimidade

fundada sobre a capacidade de o Estado resolver os problemas sociais” (COPELLO, Maria

| Mercedes Maldonado. “Privatizacién de los Servicios Publicos Domiciliarios y Transformacion

' del Derecho Estatal en Colombia”, in Anudrio 2001 GEDIM — Dez Anos de Mercosul, Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, p. 315).

*4 A assertiva é feita em termos gerais, ndo se devendo desconsiderar a enorme influéncia exercida

sobre o nosso Direito Constitucional pelo Direito norte-americano, em especial em relagdo ao
\ federalismo e ao presidencialismo, para o que a pena de Ruy Barbosa foi fundamental.

% Hegel chegava a dizer que o Estado exerce, no mundo terreno, o papel que Deus exerce
no mundo espiritual. “Com Hegel se admite que o Estado é a totalidade ética, que isso
representa o ingresso de Deus no mundo, que deve ser venerado como se tivesse um qué
de mundano-divino, e que, ao revés, é um Deus real” (ROMANO, Santi. L'Ordinamento
Giuridico, Sansoni, Firenze, 1977, p. 110). Para a diferenca dos dois sistemas em relagao
a nogdo de Estado, que no Reino Unido “sequer é uma figura formalmente juridica”, ver
MODERNE, Frank. “Les Transcriptions Doctrinales de 1'ldée de Service Public”, in L’Idée
de Service Public dans le Droit des Etats de |'Union Européenne, Ed. L'Harmattan, Paris, 2001,
pp. 67-72.

%  “Na maior parte dos paises europeus a configuragdo do servico publico industrial e comercial

foi feita, apoiada na doutrina francesa, a partir da concepcao hegeliana do poder publico:

como uma prestagio devida pelo Estado aos cidaddos. Em cumprimento dessa obrigagdo sdo
organizadas prestacdes das quais o Estado é o titular, submetidas a regras de Direito Pablico,

e que sdo por ele geridas diretamente ou sob o seu controle” (MACHADGO, Santiago Muiioz.

Servicio Publico y Mercado, vol. I - Los Fundamentos, Ed. Civitas, Madrid, 1998, p. a1).
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conduziram a diferentes modos de organizar as atividades destinadas a satis-
tacdo do interesse geral”?.

Note-se ainda que, até o fim do século XIX, ndo era sequer cogitada a
existéncia de um Direito Administrativo nos EUA, partindo-se do pressuposto
firmado por DICEY em 1885 na Inglaterra de que “nao havia Direito Adminis-
trativo porque a existéncia das mesmas normas para a atividade de funcionarios
e particulares e da mesma jurisdigdo para ambos atendia ao rule of law, que é o
traco caracteristico do Direito inglés; a diferenciacio de normas e de jurisdigao,
tipica do Direito Administrativo francés, ndo se verificava no Direito inglés,
porque contrariava a rule of law”®. Via-se entdo o Direito Administrativo como
uma espécie de direito de excecdo, aplicdvel somente aos casos em que uma
das partes fosse o Estado.

Nos EUA as atividades economicas sempre foram consideradas, com raris-
simas excegdes pontuais®, como sendo da 6rbita exclusiva da iniciativa privada,
editando o Estado, quando a autorregulacio nao fosse suficiente, regras de

policia, assecuratérias da ordem, da satide e da seguranqa.

MICHEL BERRY observa que “a sociedade americana é fundada sobre a
ideia de que o mercado constitui a base de uma sociedade democratica, desde
que o negocio seja fair, e, em particular, que nenhum ator, nenhuma empre-
sa, abuse de posicdes dominantes (...). O Estado nao é objeto de tdo grandes
expectativas sociais como na Franca, e é o lobbying, palavra terrivel para os
franceses, que permite o exercicio da democracia. Nesse modelo, os Servigos
publicos nao tém qualquer valor simbélico particular. Nao sio nada mais que
‘utilidades’, que devem ser eficazes. E por isso que a expressdo francesa de
‘servigos publicos’ é impossivel de ser traduzida para o inglés. Mas os atores

que sdo indispenséveis tendem a abusar da sua posicdo; deve-se velar para que

PASCUAL, Juan José Montero. “Titularidad Privada de los Servicios de Interés General: ori-
genes de la regulacion econémica de servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las
telecomunicaciones”, in Revista Espariola de Derecho Administrativo - REDA, versiao CD-ROM.
Sobre a evolugdo do conceito de interesse publico, ver a que consta do topico 8.3,

% MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugio, 27 ed., Ed. RT, Sio Paulo, 2003,
p. 45.

¢ MAIRAL, Héctor A. “La Ideologia del Servicio Publico”, in Revista de Derecho Administrativo
(Argentina), ano 5, p. 382; e MACHADO, Santiago Mufioz. Tratado de Derecho Administrativo y
de Derecho Piiblico General, t. 1, Civitas, Madrid, 2004, pp. 933-934.
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nao venham a ser estabelecidos monopdélios de fato, j4 que eles sdo fonte de
privilégios e de esclerose. No modelo do mercado, é a concorréncia que garante
a qualidade e a eficiéncia, e as instancias de regulagdo cabe cuidar para que
a concorréncia se amplie o maximo possivel. Admitimos, ndo ha davida, que
existem monop6lios naturais, mas que devem ser limitados o maximo possivel
e colocados sob estrita vigilancia””.

Foi com a evolugdo tecnoldgica e o surgimento de novas atividades pres-
tacionais, como o transporte ferroviario e as telecomunicacdes, que, mesmo
nos EUA, com todo o seu liberalismo econdmico, se constatou a impossibili-
dade de os interesses da coletividade e de subsisténcia da concorréncia serem
respeitados apenas pelos ditames das liberdades de entrada no mercado e de

desenvolvimento da empresa.

Foram editadas, entdo, leis disciplinadoras das atividades privadas com
especial pertinéncia ao interesse publico, limitando-lhes o ingresso e estabelecen-
do normas finalisticas (ndo mais meramente mantenedoras da ordem piblica)
para o seu exercicio. “As public utilities apresentam-se como atividades que se
encontram (are affected with) com o interesse publico e por isso sujeitam-se a
um controle de pregos (para que se tenha um prego reasonable), ao controle da
qualidade dos servigos e outros controles, realizados, de regra, por agéncias
reguladoras independentes. Busca-se na regulagdo dos monopélios privados
fazer face as falhas do mercado e garantir a concorréncia.””" Tais leis, vazadas
em termos bastante amplos e abstratos, conferiram poderes a Administracio
Publica, via de regra a agéncias reguladoras independentes, para especificar os
meios que seriam utilizados para alcangar os objetivos legais™.

7 BERRY, Michel. “Les Services Publics”, in L’Idée de Service Public est-elle encore Soutenable?, PUF,
Paris, 1999, pp. 59-60.

MEDAUAR, Odete. “Servicos publicos e Servigos de Interesse Geral”, in Uma Avaliagio das
Tendéncias Contemporineas do Direito Administrativo — Anais do Semindrio de Direito Administrativo
Brasil-Espanha, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p- 118.

at

Gaspar Arifio Ortiz cita dois acordaos (Smyth v. Ames e Southwestern-Bell Telephone C. v. Mis-
sourt Public Service Commission) minoritdrios, em que foi afirmada a titularidade estatal sobre
as public utilities, concluindo em seguida que, “mesmo em um modelo tedrico (a doutrina das
public utilities) que se diz mais afinado com as teses privatizadoras e liberais das atividades
econodmicas, a tese da titularidade estatal dessas atividades essenciais chegou a ser igualmen-
te formulada” (Principios de Derecho Piblico Econdmico, Ed. Comares e Fundacién de Estudios
de Regulacién, Granada, 1999, pp. 515-516). No primeiro dos julgamentos, a Suprema Corte
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Tais atividades privadas, sujeitas a essa especial disciplina e controle, per-
manentes e dinamicos, sdo as public utilities™, cujo surgimento, ao contrario da
constru¢do francesa dos servigos ptblicos, “obedeceu a acontecimentos conjun-
turais produzidos em determinadas regides dos Estados Unidos da América,
nao sendo uma criacdo doutrinaria e teérica de algum tratadista do Direito,
(..) aparecendo como resultante de uma pressdo politica causada por razodes
puramente econdmicas, circunstanciais e locais””%.

O principal marco da afirmacdo da teoria norte-americana das public
utilities foi o caso Munn v. Illinois,” em que se discutia o art. XIII da Cons-
tituicdo do Estado de Illinois, sancionada em 1870, que outorgava poderes
a0 Legislativo para regular os pregos de armazenagem de graos. Em 1871
veio a ser editada uma lei para regulamentar o dispositivo constitucional
estadual em relacdo aos elevadores de graos de Chicago, em razdo da qual
em 1872 os Senhores Munn e Scott foram acusados de explorar um elevador
ilegalmente, pois ndo haviam obtido a competente licenca e cobravam tarifas
além dos limites legais.

preceituou que “uma ferrovia é uma via ptblica e ndo deixa de sé-lo pelo fato de ser gerida
por uma empresa privada; esta foi criada para fins piblicos e esta levando a cabo uma fungao
do Estado”, e, no segundo, que “o investidor, ao aportar 0s seus capitais em uma empresa de
servi¢o publico, aceita que as tarifas ao ptblico sejam razoaveis. Sua Companhia esta substi-
tuindo o Estado na execu¢do de uma funcio publica e se converte, assim, em um agente do
Estado (public servant)”. Entendemos, todavia, que, malgrado a eventual formulagdo episédica
da titularidade estatal em um ou outro acordao, as diferencas basicas entre a sistemética anglo-
saxOnica e a latina ndo sdo ilididas. i

7 "0 interesse publico sobre determinado empreendimento pode ser tdo penetrante e abrangente

que exija constante e detalhada supervisdo e um alto grau de regulacdo. Onde isto ocorre,
€ comum se falar do empreendimento como sendo “publico’, embora de propriedade par-
ticular. Sdo a estes empreendimentos que a designacéo “utilidade publica (public utility)’ é
normalmente aplicada; eles também séo tratados como atividades ‘imbuidas da realizagdo do
interesse ptblico (affected with a public interest)’” (MOSHER, William E. e CRAWFORD, Finla
G. Public Utility Regulation, Harper & Brothers Publishers, New York and London, 1933, p.
3). Para um maior detalhamento das razdes da regulagdo nos EUA, sobretudo do ponto de
vista econdmico, ver BREYER, Stephen. Regulation and its Reform, Harvard University Press,
Massachusetts, 1982, pp. 15-35. (

™ MALJAR, Daniel Edgardo. Intervencion del Estado en la Prestacion de Servicios Piblicos, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 187-188.

Baseamo-nos, sobretudo, no relato e na traducao da integra do julgamento do caso Munn v.
Illinois constante de MALJAR, Daniel Edgardo. Intervencién del Estado en la Prestacion de Servicios
Piiblicos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 188-204.
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No julgamento na Suprema Corte do Estado de Illinois, a lei foi considerada
compativel com a Constituicdo dos EUA, havendo no julgamento uma série de
argumentos de ordem prética, como, principalmente, a situagdo concreta dos
produtores de grdos diante de proprietarios de armazéns que, atuando em mo-
nopolio, exigiam precos abusivos: “Ndo existe privacdo ou dano & propriedade
privada nesse caso, consagrando-a ao uso publico. E a expressdo da vontade do
povo, por intermédio dos seus representantes em Assembleia-Geral, que esses
centros de opressdo e extorsao sejam submetidos a um regime que os faga ajudar
mais ao povo (...). Atribuimos o direito de legislar sobre essa matéria ao poder,
seja ele chamado como se quiser, inerente a todo governo organizado.”

Em 1877 o caso Munn v. Illinois foi julgado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, que, evoluindo de algumas concepg¢des liberais mais tradicionalistas,
também considerou a lei constitucional: “Quando a propriedade privada é
afetada por um interesse publico, deixa de ser apenas Direito Privado. Isso
foi dito por Lord Hale, ha mais de duzentos anos, no seu Tratado De Portibus
Maris, e foi desde entdo aceito como o principal elemento de regulamentagdo
da propriedade. A propriedade deve ser considerada embebida de interesse
publico quando é usada de maneira capaz de gerar consequéncias publicas e
efeitos para a comunidade. Quando se consagra a propriedade a um uso no
qual o publico tem um interesse, se cede ao ptblico um interesse nesse uso,
e deve se submeter ao controle pelo ptblico para o bem comum, na extensdo
do interesse criado. Pode-se deixar de ceder o uso do bem ao ptublico, fazendo
cessar 0 uso, mas enquanto houver o uso deve admitir-se o controle (...). Nao
ha davida que o principio geral amparado pela lei e pela justica é que toda
pessoa pode fixar o preco que quiser pela sua propriedade ou pelo seu uso;
mas, se por uma circunstincia especifica, o publico tem direito a participar
com suas propostas e a fazer uso dela, e se existe um monopélio do qual se
beneficiam os proprietarios, devem, de forma proporcional, ser impostos os
Onus que correspondam a esses beneficios.”"

Assim, hd uma fundamental distin¢do entre os servigos ptablicos europeus
e latino-americanos, de um lado, e as public utilities norte-americanas de outro:

aqueles sdo, em sua abordagem tradicional, atividades titularizadas pelo Es-

% Cf. MALJAR, Daniel Edgardo. Intervencion del Estado en la Prestacion de Servicios Piiblicos, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 188-204.
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tado, eventualmente delegadas a particulares, mantendo-se a titularidade e o
controle/regulacao estatal, enquanto essas sdo atividades da iniciativa privada,
sobre as quais o Estado, exogenamente, imp&e normas de regulacdo, limitan-
do a entrada no mercado, éstabelecendo padrdes para a competicdo entre os
agentes nele atuantes e fixando requisitos minimos de qualidade e preco dos
servigos para os consumidores”.

Essa diferenca é, no entanto, um pouco relativa na pratica, principalmente
em nossos dias, quando os paises do sistema dos servicos publicos, mesmo em
relacdo aos que permaneceram sendo de titularidade estatal, os disciplinam
com vistas a assegurar o maior nimero possivel de mecanismos de mercado,
tornando excepcional a exclusividade das concessdes, aplicando a legislacdo
consumerista e diminuindo o namero e a intensidade das normas coercitivas
incidentes sobre os prestadores (desregulacio). |
Também se verifica uma aproximacdo conceitual com as public utilities pela
via da passagem a iniciativa privada de atividades integrantes de setores que
eram integralmente de titularidade estatal, fendmeno que ocorreu com especial
forca no setor das telecomunicacdes. Nesses casos, o Estado, em vez de manter
a titularidade estatal com mecanismos de mercado em relacio aos delegatarios,

foi além, destitularizando a atividade, que passou a ser uma atividade privada

regulada (mas ndo titularizada) pelo Estado, ou, se quisermos adotar outra
nomenclatura, passou a ser uma public utility.” ’

7 “Ha uma diferenca conceitual: enquanto a concessio ¢ concebida como uma delegacdo do Es-

tado de poderes a ele reservados, a licenca é mais uma intervenc&o regulatéria sobre poderes |
essencialmente privados” (PROSSER, Tony. Law and Regulators, Clarendon Press, Oxford, 1997, '
p. 290). |
Almiro do Couto e Silva acresce como razdes dessa aproximagao o déficit pablico dos paises do
welfare state e o predominio ideolégico do chamado neoliberalismo de Friederich von Hayeck e
Milton Friedmann, ressaltando que “a principal questdo, nesse debate, é a compatibilizacdo do
conceito comunitério de servico de interesse econdmico geral, de raiz marcadamente liberal e
muito proximo da nogdo anglo-americana de public utilities, com o conceito francés de servico
publico, também adotado por outros paises europeus. E o que se pode chamar a segunda crise
daquele conceito. Enquanto o servigo publico é um conceito juridico, o que esta expresso no
Tratado de Roma é de indole econémica, conformado pela ideia de mercado (designadamente ‘
do mercado comum), de que a livre concorréncia é, em principio, inafastavel. Ja se percebe

que esse debate interessa ao Brasil, pois nosso conceito de servigo publico, como ja se disse, é

fortemente influenciado pela nogéo francesa” (COUTO E SILVA, Almiro do. “Privatizacdo no |
Brasil e 0 novo Exercicio de Funcdes publicas por Particulares. Servico Pablico a Brasileira?”, ‘
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Na verdade, os dois sistemas juridicos se depararam no século passado com a
impossibilidade politica, econdmica e tecnolégica de manter os dogmas liberais, comuns
a ambos, em relagdo a uma série de atividades econdmicas especialmente sensiveis
para a coletividade. Como solugéo, os paises de nossa cultura juridica empregaram
a absor¢do pelo Estado de algumas dessas atividades, ao passo que os paises da
common law mantiveram-nas na esfera privada, mas sob forte regulacdo.

A aproximagdo verificada entre os sistemas do servigo publico e das public
utilities integra o quadro maior da aproximagdo da common law e da civil law,
bastante fortalecida pelas circunstdncias, postas pela globalizacdo, de liberdade
de investimentos e sobrepujanca do poder dos capitais privados, exigéncias
historicamente bem mais consentaneas com a common law do que com o Direito
europeu continental”®, chegando alguns autores a considerar o Direito Norte-
-Americano (ou a common law em geral) o paradigma do Direito da globalizacao

em razdo de ser mais deferente com a liberdade de empresa®™.

in Revista de Direito Administrativo - RDA. Ed. Renovar, vol. 230, pp. 48-49, 2002). Na Espanha
se considera que a aproximacdo entre as nogdes de servigo ptblico e public utilities se deve a
trés razbes bdsicas: os setores que protagonizam essa adaptagdo sdo 0s mesmos, o surgimento
na Europa e na América Latina de entidades reguladoras independentes e a globalizagdo, com
0s seus desenvolvimentos tecnol6gicos e eliminacdo de barreiras nacionais (GARCIA, Miguel
Angel Sendin. Regulacion y Servicios Piiblicos, Editorial Comares, Granada, 2003, p. 19). “Nao
serd necessario dizer que tal tendéncia estd intimamente relacionada com a circunstancia de
haver os Estados Unidos, apdés a Segunda Grande Guerra Mundial e, mais fortemente ainda
depois da queda do muro de Berlim, assumido posi¢do hegeménica numa economia que hoje
é globalizada” (COUTO E SILVA, Almiro do. “Privatizacdo no Brasil e o novo Exercicio de
Fungdes Publicas por Particulares. Servigo Publico a Brasileira?”, in Revista de Direito Adminis-
trativo - RDA, Ed. Renovar, vol. 230, p. 48, 2002).
7 Nao se pode olvidar, contudo, que a influéncia é reciproca: “Mesmo conservando a sua estru-
tura absolutamente diversificada em relagdo ao sistema roméanico, o sistema do common law por
aquele se deixou contaminar, de modo a admitir em seu ordenamento o gradual e substancioso
crescimento da lei abstrata, sendo que os métodos utilizados nos dois sistemas tendem a
aproximar-se cada vez mais, verificado que a regra de direito tende a ser mais e mais aceita
no common law e, quanto a substancia, solu¢des muito proximas, inspiradas por uma mesma
ideia de justica, sdo muitas vezes dadas as questdes pelo direito nos dois sistemas” (SANTOS
NETO, Jodo Antunes dos. “O Direito Administrativo nos Sistemas Romanistico e do Common
Law”, in Revista da Faculdade de Direito de Sio Bernardo do Campo, vol. 9, p. 168). Quanto a
crescente importancia do direito legislado na common law e do precedente judicial na civil law,
ver ASCARELLL Tullio. “Norma Giuridica e Realta Sociale”, in Il diritto dell’'economia — Rivista
di Dottrina e di Giurisprudenza, anno I, no ', pp. 17-18, 1955.
# FERRARESE, Maria Rosaria. Le [stituzioni della Globalizzazione, Ed. 1l Mulino, Bologna, 2000, pp.
96-99.
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Essa maior afinidade da common law com a légica econémica pode ser
percebida inclusive nas obras juridicas norte-americanas e inglesas sobre regu-
lagdo, infinitamente mais permeadas de consideracdes econdmicas que as suas
congéneres europeias continentais e latino-americanas, o que levou o Reitor da
Universidade de Paris I, YVES JEGOUZO, a vaticinar “nao ser por acaso que
a formagao juridica anglo-sax6nica obtém melhores resultados na formacao em »
Direito Econémico que a formagao juridica francesa. E porque a sua metodo- l
logia ¢ bem mais adaptada para resolver as dificuldades que sdo encontradas |
no dominio econdmico”*, |
Como expde MARIA ROSARIA FERRARESE, “a ideia de um ‘vazio’ juridico |
produzido pelo processo capitalista na sua constante tendéncia a inovacéo conflita

com a tradicional imagem de soberania, sobretudo nos paises da Europa continental,

onde os Estados tinham o monopélio da criagio juridica por via legislativa: em
que o Direito era um ‘pilar’ mais invasivo e estdvel que, embora reconhecendo
espacos a autonomia privada, tinha ambi¢des de governo da economia (-..). Nos
EUA o direito, ao revés, sempre cresceu de maneira desordenada e espontanea,
sem se preocupar muito com ordem e coeréncia, inspirando-se muito mais em

paradigmas factuais. Podemos identificar a principal razao desta espontaneidade e

‘desordem’ da vida juridica do mercado no fato de que a intervencdo juridica nos
Estados Unidos se deu principalmente sob o impulso direto dos particulares®?. Sao |
0s interesses privados que movem o sistema juridico através da Jjudge-made law, que |
€ tracado nas Cortes em resposta aos conflitos de interesses entre privados que ‘
normalmente séo determinados na vida econémica. Nos Estados Unidos sempre
se falou de facilitating law para indicar um direito concebido como instrumento

para facilitar as negociagdes privadas”®.

8 JEGOUZO, Yves. Intervencdo na Huitéme Journée Nationale du Droit, transcrita na obra La

Formation des Juristes au Droit Economique, LGD)J, Paris, 1999, p. 141.

%2 Verbi gratia, a mais importante razdo que ensejou o surgimento das agencies norte-americanas

foi, justamente, a insatisfacio dos fazendeiros do meio-oeste com as companhias ferroviarias,
até entdo livres de qualquer regulacdo (SCHWARTZ, Bernard. American Administrative Law, Sir
Isaac Pitman & Sons Ltda., London, 1950, pp. 1-7). Em outros casos, foram os proprios agentes
regulados que pleitearam a regulacdo para, por exemplo, terem o right to pass (assemelhado as
nossas serviddes administrativas) de passar sobre a propriedade de outros particulares.

# FERRARESE, Maria Rosaria. Le Istituzioni della Globalizzazione, Ed. 1l Mulino, Bologna, 2000, pp.
96-97.
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Tudo isso nos leva a afirmar que, ainda que subsista a distincdo conceitual
entre servicos publicos e public utilities, o estudo da regulagdo do exercicio privado
daqueles ndo mais pode prescindir de um profundo conhecimento da experiéncia

norte-americana, sobretudo no tema da concorréncia em setores regulados.

3.4. UNIAO EUROPEIA: SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO
GERAL E SERVICOS UNIVERSAIS

A Unido Europeia estd, sob determinados aspectos, efetuando um modelo
de sintese entre a nocdo tradicional - francesa e latina - de servico publico, e
a ideia anglo-saxonica de public utilities.

Na Uni&o Buropeia a retragdo do espago econdmico publico-estatal advém,
além de questdes gerais presentes em todo o Globo (déficit pablico, evolucdes
tecnologicas etc. - cf. Capitulo II), da integragdo econdmica entre os paises
integrantes da Unido.

Sendo a maior parte dos servigos publicos atividades de grande interesse
econdmico entdo prestadas/exploradas por empresas estatais ou por concessio-
narias nacionais sob o regime de exclusividade, uma das primeiras medidas da
consolidagdo da integracdo econdmica europeia foi determinar, no art. 86 do
Tratado Constitutivo da Unidao®, que também estas atividades se sujeitassem as
normas da concorréncia, tornando ilegitimas as reservas de mercado (mono-
polios ou exclusividades) que os Estados nacionais estabeleciam em favor de
empresas publicas ou privadas, seja por razdes de interesse publico, estratégico

ou fiscal®.

Artigo 86.1. No que respeita as empresas publicas e s empresas a que concedam direitos especiais
ou exclusivos, os Estados-Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer medida contraria ao
disposto no presente Tratado, designadamente ao disposto nos artigos 12° e 81° a 89°, inclusive.
2. As empresas encarregadas da gestdo de servi¢os de interesse econdmico geral ou que tenham a
natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente
as regras de concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas regras ndo constitua obstaculo
ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo particular que lhes foi confiada. O desenvol-
vimento das trocas comerciais ndo deve ser afetado de maneira que contrarie os interesses da
Comunidade. 3. A Comisséo velara pela aplicagdo do disposto no presente artigo e dirigira aos
Estados-Membros, quando necesséario, as diretivas ou decisdes adequadas.

® A exigéncia de respeito indiscriminado as regras da concorréncia ¢ motivada pela conviccdo
de que ela € a mais idonea para evitar discriminacdes entre as empresas dos diversos paises
membros, possibilitando a superacio de normas e tratamentos privilegiados, concernentes

, :
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LUIS MARTIN REBOLLO analisa que “o servico publico, em sua acepgao
tradicional, pressupunha uma atividade que havia sido ‘retida’ pelo Estado,
excluida do mercado, assumida a sua titularidade pelo Estado, ainda que a sua
gestdao pudesse ser concedida. Esse era o conceito comumente admitido entre
nos de servigo publico: um conceito organico e subjetivo (..). A liberalizacdo
pressupde a ruptura de monopdlios, a abertura ao mercado de atividades an- '
tes ‘retidas’ pelo Estado, e é imposta em numerosas ocasides, ndo mais, pelo
menos No nosso caso, por razdes ideolégicas, mas sim por forca de normas do
Direito Comunitario Europeu”®. :
Note-se que as normas europeias nio se posicionam em principio contra a - |
prestagdo de servigos publicos econdmicos pelo Estado (apenas, eventualmente,
indiretamente, pela imposicéo da reducdio do déficit ptiblico). O Estado pode
continuar prestando o servico, diretamente ou através de suas empresas, mas
em concorréncia com todas as demais empresas europeias que atendam aos
requisitos minimos para poder operar naquele setor, doravante um mercado®.
A preocupagdo, portanto, da legislagéo europeia, ndo é a prestacio estatal, mas
sim a exclusividade, seja ela de uma empresa estatal ou de um concessionério
privado. N&o possui normas contra a atuacdo direta do Estado, desde que ela
nao impega a concomitante prestacdo por outros agentes econdmicos.
Reconhece o Tratado da Unido, no entanto, que ha atividades cuja funcéo

de manutengéo e promogdo da interdependéncia social s6 pode ser atingida

sobretudo a empresas publicas” (AMIRANTE, Carlo. “I Servizi Pubblici fra Ordinamento Co-
munitario e Ordinamento Interno: regole di mercato e funzione sociale”, in Unioni Sovranazionali
e Riorganizzazione Costituzionale dello Stato, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, p- 40). Sob
outra perspectiva, no sentido de que a Europa apenas catalisou as mudancas econdmicas e
tecnolégicas mundiais, ver FOURNIER, Jacques. “La Teoria Francese del Servizio Pubblico e
il Diritto Comunitério”, in I Servizi a rete in Europa: concorrenza tra gli operatori e garanzia dei
cittadini (coord. Erminio Ferrari), Raffaello Cortina Editore, Milano, 2000, p. 10.

% REBOLLO, Luis Martin. “Servicios Publicos y Servicios de Interés General: la nueva concepcién

y operatividad del servicio piblico en el Derecho Administrativo Espafiol”, in Uma Avaliacdo das
Tendéncias Contempordneas do Direito Administrativo — Anais do Semindrio de Direito Administrativo
Brasil-Espanha, BEd. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, pp. 102-103.

“A verdade é que a sujeicao normal dos servigos publicos as regras comunitarias sobre a concor-
réncia aponta, também aqui, para a sua liberalizacdo: o monopoélio ptblico deu lugar & liberdade
de empresa ¢ a gestdo piblica em regime de privilégio transformou-se numa gestdo (pablica ou
privada) sujeita ao Direito comum” (OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio Piblica — O sentido
da vinculagio administrativa a juridicidade, Ed. Almedina, Coimbra, 2003, p. 300).
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com restrigdes a concorréncia. Nesses casos, cada Estado poderd, adotando as
menores restrigdes possiveis a concorréncia (elemento necessidade do Principio
da Proporcionalidade)®, retirar total ou parcialmente a atividade do ambito da
livre-iniciativa.

No ambito jurisprudencial europeu, a Corte de Luxemburgo emitiu dois
acorddos que marcaram a afirmagdo das necessidades de servico universal sobre
a concorréncia: no caso Corbeau, a Corte reconheceu a legitimidade da posicédo
dominante dos correios belgas, explorados pela Administracdo Ptublica Direta,
j& que sem isto o equilibrio econémico da empresa, obrigada a prestar servicos
a precos modicos em todas as regides do Pais, ficaria comprometida, conside-
rando inclusive a exigéncia de praticar subsidios cruzados, com as atividades
mais lucrativas financiando as deficitarias; no caso D Almelo a Corte conside-
rou, com base nos mesmos principios, que a cldusula contratual de aquisi¢do
exclusiva que beneficiava uma empresa norueguesa regional de distribui¢do
elétrica poderia ser considerada legitima se fosse o meio menos restritivo a
concorréncia que assegurasse o “fornecimento ininterrupto de energia elétrica
na totalidade do territério concedido, a todos os consumidores e distribuidores
locais e nas quantidades que fossem necessarias, mediante tarifas uniformes e
condices que ndo podem variar a ndo ser por critérios objetivos aplicaveis a
todos os clientes”®.

GEORGES VLACHOS” enumera as seguintes condigdes jurisprudenciais

cumulativas para que uma prestadora de servico de interesse econdmico geral

% “H sobre a base do principio da proporcionalidade que foi considerado possivel determinar

um ponto de equilibrio entre as exigéncias opostas do respeito aos principios gerais de gestdo
(universalidade, igualdade, transparéncia, efetividade, funcionalidade, etc.) e da efetiva existéncia
de obstaculos de fato e de direito intransponiveis, para superar o principio da livre concorrén-
cia, realizando a ‘missdo’ publica que se pretende, no caso especifico, perseguir. (...) A Corte
estabeleceu que as normas de excecdo a concorréncia devem ndo apenas ser objetivamente
necessarias para perseguir o interesse geral invocado, como também deve ser demonstrado ndo
ser possivel realizar tal interesse aplicando regras menos restritivas a concorréncia” (AMIRAN-
TE, Carlo. “I Servizi Pubblici fra Ordinamento Comunitario e Ordinamento Interno: regole di
mercato e funzione sociale”, in Unioni Sovranazionali e Riorganizzazione Costituzionale dello Stato,
G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 48-49).

¥ COX, Helmut. “Criteres de Décision et Principes dans les Services Publics”, in Europe, Concir-
rence et Service Public, Ed. Masson/Armand Colin, Paris, 1995, pp. 25-26.

" VLACHOS, Georges. Droit Public Economique Francais et Européen, 2* ed., Armand Colin, Paris,
2001, pp. 217-222.
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possa ser excepcionada das normas comunitarias de concorréncia: 1) a empre-
sa deve estar encarregada da prestacio da atividade em razdo de um ato do
poder publico, como uma concessdo ou outorga, ndo sendo suficiente uma
simples autorizagdo para exercicio de uma atividade privada; 2) a atividade
deve satisfazer necessidades importantes para a coletividade, o que normal-
mente € associado a existéncia de obrigagdes de servico publico ou universal;
e 3) que o cumprimento das regras de concorréncia comprometa a realizagio
da sua missdo.

Note-se que o servico ptblico é apenas uma das figuras adotadas por
Estados europeus - de regra os latinos — para assegurar a prestacdo de deter-
minadas atividades de grande relevancia para a coletividade; da mesma forma
como no Reino Unido ha as public utilities, na Alemanha a Daseinsvorsorge, nos
paises nérdicos os “servicos sociais” etc.

Observando o Principio da Subsidiariedade em sua feicdo horizontal (entre
Entes politicos), a Unido Europeia nio extinguiu a figura juridica do servico
publico, mas, por outro lado, ndo a impos. “E sem ddvida mais adequada a
preocupagao de adotar um vocabulario independente de conotag¢des nacionais,
diferentes de um Estado-membro a outro, e de forjar conceitos que nao se iden-
tificam necessariamente com as nocdes tradicionalmente utilizadas na cultura
juridica dos diferentes Estados-membros.®

Em outros termos, a Unido Europeia colocou como regra a concorréncia,
ainda que se trate de servico de interesse econdémico geral, mas, quando for
necessaria a restricdo a concorréncia para atender a necessidades de interesse
comum, via de regra de prestagdo dos servicos com universalidade (para todas
as camadas sociais e dreas geograficas), os Estados poderdo, cada um, adotar
as medidas juridicas aptas a tanto, inclusive a qualificagdo da atividade como
servigo publico®.

" Quanto as diversas caracterizagdes das atividades elementares para a coletividade - em relacdo

as quais o Estado ndo pode ficar omisso - nos varios sistemas politicos e culturas europeias, ver
a obra comparativa coordenada por MODERNE, Frank e MARCOU, Gérard. L'Idée de Service
Public dans le Droit des Etats de L'Union Européenne, L'Harmattan, Paris, 2001.

%2 SIMON, Denys, apud JUSTEN, Monica Spezia. A Nogio de Servigo Piiblico no Direito Europeu, Ed.
Dialética, Sdo Paulo, 2003, p. 177.

% Cf. RACHLINE, Frangois. Services Publics, Economie de Marché, Presses de Sciences Po., Paris,
1996, p. 70. “Na comunicaggo de janeiro de 2001 a Comissdo afirma que servigo publico supde
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Desta posicdo ndo compartilham alguns doutrinadores, que sustentam que
o Tratado da UE e a prépria realidade socioecondmica teriam abolido a nogao
] de servico publico, existindo atualmente na Europa apenas os chamados ser-
vigos de interesse econdmico geral, de contetido bem mais fluido e soft, muito
semelhantes as public utilities anglo-saxonicas por constituirem atividades da
iniciativa privada, sujeitas a livre concorréncia, mas submetidas a uma forte
regulagdo estatal, muito semelhante aos servigos publicos funcionais ou objetivos,
ou seja, definiveis ndo por seu vinculo com a Administracdo Pdblica, mas sim
por sua ligacdo com a realizagdo de interesses publicos™.

2

A nosso ver, a analogia é correta apenas enquanto as restricdes a con-

corréncia ndo se impuserem por razdes de interesse publico, caso em que a

uma atividade de interesse geral que acarreta certas obrigacdes, denominadas justamente de
‘obrigag¢tes de servigo publico’, que as autoridades podem impor em escala nacional ou regional.
Os servicos de interesse geral se referem as atividades, pablicas ou privadas, que cumprem
missOes de interesse geral e estdo, por isso, submetidas a obriga¢des de servigo piblico em
atengdo a razdes diversas que plasmam valores coletivos assumidos em comum: a coesdo social,
0 meio ambiente, a protecdo dos consumidores, a igualdade social, a garantia de um minimo de
| - bem-estar. Podem abarcar todos os servigos ‘de mercado e ndo de mercado” que as autoridades
; considerem ser de interesse geral. Finalmente, servicos de interesse econémico geral, que € a
expressdo utilizada no art. 86 do Tratado, sdo os servicos de mercado aos quais sdo impostas
) obrigagGes de servigo puiblico em virtude ou em atencdo a interesses gerais e que costumam ser
0s servigos de rede (transportes, energia, comunicagdes...). Com estas linhas, esbocadas em 1996
e em 2001, a situagdo atual avanca, pois, para a busca de uma nogdo comum de servico pablico
ou de servigo de interesse econdmico geral comunitdrio, ja que, atualmente, ainda se entende
que sdo os Estados os encarregados de defini-los, sem prejuizo do controle das institui¢des
comunitdrias para que ndo seja desvirtuada, por via da excecdo, a ideia primaria de mercado.
Entretanto, se abriu espago, como complemento da liberalizagdo, para um novo conceito, uma
nova ideia, a de “servico universal, definida como o conjunto de exigéncias minimas que devem
ser impostas as empresas que prestem atividades de interesse geral para garantir a todos certas
prestactes bdsicas de qualidade e de pregos acessiveis’.” (REBOLLO, Luis Martin. “Servicios
Publicos y Servicios de Interés General: la nueva concepcién y operatividad del servicio publico
en el Derecho Administrativo Espafiol”, in Uma Avaliagdo das tendéncias contemporineas do Direito
Administrativo - Anais do Semindrio de Direito Administrativo Brasil-Espanha, Ed. Renovar, Rio de

Janeiro, 2003, pp. 107-108).

94

1 Odete Medauar assim narra a controvérsia: “Um grupo de autores espanhéis (...) afirma que o
servigo publico morreu, devendo-se rechagar a titularidade estatal de atividades; deve-se pensar
em prestacdes a serem garantidas e ndo em reserva de setores de atividades. No entanto, os
mesmos autores observam: sdo prestagdes concretas, de cardter basico e universal (a meu ver, tais
prestagdes continuam a ser servi¢os publicos)” (MEDAUAR, Odete. “Servigos publicos e Servicos
de Interesse Geral”, in Lima Avaliacio das Tendéncins Contempordneas do Direito Administrativo - Anais
do Semindrio de Direito Administrativo Brasil-Espanha, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 120).
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atividade podera tomar diversas formas, a depender das tradigdes juridicas
de cada pafs: na Inglaterra realmente uma public utility; mas na Franca um
servigo publico etc. ,

RODRIGO GOUVEIA sustenta que “o conceito de servico publico nao
coincide com o de servigo de interesse geral. De fato, os servicos de interesse
geral ndo s&o uma tarefa por cujo exercicio a Administragéo seja responsavel,
ele podera ser prestado por entidades privadas. Alids, é precisamente pelo
fato de considerar que a Administracdo Publica deixou de ser responsével
pela execucdo desses servicos que nasce o conceito de servico de interesse
geral para preencher o ‘vazio conceitual’ deixado. E claro que os servicos
publicos s@o atividades de interesse geral, uma vez que revestem um carater
de essencialidade para os cidad&dos, mas ndo é esse o aspecto determinante
para a sua qualificagdo. Podemos entdo afirmar que os servicos publicos
sdo servigos de interesse geral executados pelo Estado ou pelos poderes
publicos. Por outras palavras, o conceito de servicos de interesse geral
abarca o conceito de servigo publico. Nao obstante, os termos “servico pu-
blico” e ‘exigéncia de servigo publico” tém sido utilizados para designar os
principios e obrigagdes que visam assegurar o acesso de todos os cidadios
a esses servigos. Por outras palavras, o conceito de servico pablico tem sido
utilizado, ora em sentido subjetivo - atividades prestadas pelo Estado (ou
seus concessionarios) -, ora em sentido objetivo - designando os principios
de servigo universal”®.

Por sua vez, “Christian Stoffaés afirma poder se representar o ‘servico
universal’ e o “servico de interesse econdmico geral’ através de dois circulos
concéntricos. Nessa metafora visual, o menor seria quase um no, traduzindo o |
campo de abrangéncia do servico universal. O circulo maior, que o envolveria,
seria 0 &mbito dos ‘servigos de interesse econdmico geral’ (...). “Resulta clara-
mente que o servigo de interesse econdmico geral (...) estd dividido em duas
partes diversas, semelhantes a dois circulos concéntricos, quais sejam, a 4rea

interna do circulo (a do servigo universal) corresponde & parte antiecondmica da

% GOUVEIA, Rodrigo. Os Servicos de Interesse Geral em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra, 2001,
p. 21, excursus nosso. O autor acresce ainda que os servicos de interesse econdmico geral seriam
uma espécie de servico de interesse geral, referivel apenas as atividades que tenham contetido
econdmico, ndo cultural ou social (ob. cit., p. 22).
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atividade regida pelas normas de Direito Publico; a 4rea externa (a econdmica)
sujeita as regras comuns do mercado.”®”

Para CARLO AMIRANTEY, “a Comunidade destaca a obrigagdo para os
Estados-membros de fixar, pelo menos em setores claramente essenciais para
a convivéncia civil e a vida social, um prego acessivel a todos 0s usuarios,
independentemente do contexto territorial. No que diz respeito a prestacao
efetiva dos respectivos servicos, ‘ela permanece flexivel, na medida em que o
seu contettdo é progressivamente determinado em funcdo das caracteristicas
estruturais e técnicas e das exigéncias proprias de cada setor’. Isto adviria,
segundo a Comissdo Europeia, da propria concepgdo de servigo universal que,
embora sendo expressdo de sentido inconfundivel, é ‘a0 mesmo tempo evolutiva
enquanto deve adequar-se aos desenvolvimentos tecnol6gicos, as novas exigéncias
do interesse geral e as necessidades dos usuarios’. Em termos concretos, para a
Comissao isso significa deixar aos Estados-membros uma notéavel liberdade de
escolha, seja no que diz respeito a instrumentalizacdo necessdria a organizagao
de tais servigos, seja pela dimensdo do interesse ptblico de carater geral que
poderia induzir a ampliagdo dos servigos ptblicos considerados universais”.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO afirma que “o conceito de servigo
universal ou de servigo bésico, que é utilizado sem parcimonia nos documentos
comunitarios (...), parece ser mais um objetivo; mas sendo um objetivo, ndo €
uma técnica, ndo é a forma de se atingir esse objetivo; € simplesmente a mani-
festacio da necessidade legitima de que essa extensdo universal do servigo se
produza. Todavia, a maneira como se buscard realizar essa extensdo universal
ndo parece estar na ideia de servico universal, que ¢ mais um objetivo que
pode justificar um regime especial, mas sem que ele implique necessariamente
que sempre deva ser assim.”®

Note-se que a preocupagdo preponderantemente econdmica existente no

inicio da Unido Europeia, e que indubitavelmente foi fundamental para a sua

% JUSTEN, Monica Spezia. A Nogdo de Servigo Piiblico no Direito Europeu, Ed. Dialética, Sdo Paulo,
2003, pp. 196-197. ‘

7 AMIRANTE, Carlo. “I Servizi Pubblici fra Ordinamento Comunitario e Ordinamento Interno:

regole di mercato e funzione sociale”, in Unioni Sovranazionali e Riorganizzazione Costituzionale
dello Stato, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 45.

% QUADRA-SALCEDO, Tomas de la. Liberalizacion de las Telecomunicaciones, Servicio Publico y
Constitucion Econdmica Europea, Madrid, 1995, p. 20.
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consolidacéo, foi cedendo espaco, pela prépria expansao do escopo da Unido
Europeia, para uma viséio garantistica e de cidadania europeia, na qual a ideia
do interesse geral a ser assegurado por determinadas atividades ¢ cada vez
mais forte, passando a haver alusdo especifica a servicos publicos em vérios
documentos comunitarios®, inclusive, de certa forma, na Carta Europeia de
Direitos Fundamentais'®,

Como observa MARCELLO CLARICH, “a necessidade de expandir o &mbito
dos interesses da comunidade para além daqueles estritamente econémicos
ja era ha muito sentida em nivel comunitario. O Tratado de Maastricht de
1992 ja havia reformulado o art. 2° do Tratado CE, atribuindo 4 Comunidade
Europeia (ndo por acaso, ndo mais apenas ‘Econ6mica’, adjetivo retirado da ’
denominagdo) a fungdo de promover nio s6 o desenvolvimento harmonioso
das atividades econdmicas, mas também aquela de realizar a “coesdo econo-
mica e social’”1%,

Nas sucessivas referéncias comunitérias a “coesdo” deve ser cogitada a
influéncia das ideias de DUGUIT de interdependéncia e solidariedade social,
demonstrando que as novas nomenclaturas europeias podem ndo estar tdo
distantes assim do espirito da noco francesa de servico publico, e que, muito
pelo contrario, podem estar imensamente afinadas pelas mesmas preocupacdes
e objetivos, mas em uma conjuntura diversa.

* A primeira vez foi “no art. 77 do Tratado de Roma, no tocante a politica comum de transportes,

autorizando certos auxilios” (MEDAUAR, Odete. “Servicos Publicos e Servicos de Interesse Ge- !
ral”, in Uma Avaliagiio das tendéncias contemporineas do Direito Administrativo - Anais do Semindrio
de Direito Administrativo Brasil-Espanha, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 119). A respeito
da referéncia a “servicos publicos” na legislagio e documentacio europeias, muito em razéo
das pressdes francesas, ver REBOLLO, Luis Martin. “Servicios Publicos y Servicios de Interés
General: la nueva concepcién y operatividad del servicio publico en el Derecho Administrativo
Espafiol”, pp. 104 e segs.; e BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo. “Actualidad de los Servicios
Piblicos”, pp. 74 e segs., ambos artigos constantes da mesma obra coletiva Uma Awvaliagdo das
tendéncias contemporineas do Direito Administrativo — Anais do Semindrio de Direito Administrativo
Brasil-Espanha, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003.

1% Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: Art. 36. A Unido reconhece e respeita o

acesso aos servicos de interesse econdmico geral, tal como dispoem as legislacdes e priticas nacionais,
em conformidade com o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia, com a finalidade de promover
a coesiio social e territorial da Unido.

% CARICH, Marcello. “Servizi Pubblici e Diritto Europeo della Concorrenza: 1'esperienza italiana

e tedesca a confronto”, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, vol. 1, p. 98, 2003.
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HUBERT-GERALD HUBRECHT, afirma que DUGUIT esta na base de todas
as discussdes contemporaneas sobre os servigos publicos, j4 que o principal
elemento caracterizador dos servigos de interesse econdomico geral € a existéncia

, de encargos que ndo existiriam se a empresa fosse levar em conta apenas 0s
seus proprios interesses econdmicos. Afirma, todavia, que, “na busca de um

compromisso entre as finalidades de solidariedade e de competitividade, ndo é

menos verdadeiro que as exigéncias de coesdo social figurem, no Direito Euro-
peu, como exce¢do a regra (de concorréncia), ao passo que no Direito Publico

francés elas sdo o proprio fundamento do Estado”.

12 HUBRECHT, Hubert-Gérald. Droit Public Economique, Dalloz, Paris, 1997, pp. 162/175. Gérard
Marcou também parece ter chegado a essa mesma conclusao, ao indagar: “Com a nogdo de
interesse geral retornamos a nogdo subjetiva de servico publico, (...) a qual, paradoxalmente,
parece levar a interpretagdo positivista do pensamento duguista? Onde DUGUIT concluia que
‘o servico publico é o fundamento e o limite do poder governamental’, JEZE, praticamente,
invertia a proposigdo: ‘sdo servigos publicos apenas as necessidades de interesse geral que o
governo de um pais determinado, em um momento determinado, decidiu satisfazer pelo regime
do servico ptblico’. Para JEZE, o servico publico ndo é mais uma necessidade, ele ¢ um regime.
Para o Direito comunitario, ele é no dominio das atividades econdmicas, regime juridico que
s6 pode ser adotado se demonstrada a necessidade para tanto, ja que ele derroga as regras da
concorréncia” (MARCOU, Gérard. “De 1'ldée de Service Public au Service d’'Intérét General”,
in L'ldée de Service Public dans le Droit des Etats de L'Union Européenne [org. MODERNE, Frank
e MARCOU, Gerard]. L'Harmattan, Paris, 2001, pp. 382-383).



