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SERVIÇOS PTJBLICOS

4.I CONCEITO

Não é tarefa fácil definir o serviço público, pois a sua noção sofreu consideráveis
transformações no decurso do tempo, quer no que diz respeito aos seus elementos
constitutivos, quer no que concerne à sua abrangência. Além disso, alguns autores
adotam conceito amplo, enquanto outros preferem um conceito restrito. Nas
duas hipóteses, combinam-se, em geral, três elementos para a definição: o mate-
rial (atividades de interesse coletivo), o subjetivo (presença do Estado) e o formal
(procedimenro de direito público).

4.1.1 Srnvrço púBlrco EM sENrrDo AMpLo

As primeiras noçöes de serviço público surgiram na França, com a chamada
Escola de Serviço Público, e foram tão amplas que abrangiam, algumas delas,
todas as atividades do Estado.

Conforme ensinamento de Dinorá Adelaide Musetti Groni (2003: Ig-20),o pri-
meiro a utilizar a expressão teria sido Rousseau, no Contrato Social,com o significådo
de qualquer atividade estatal e abrangendo dois aspectos: "d.e umlado, tiata-se de
atívídades destinadas ao serviço do públíco, isto é., oções øtravés das quaß se assegura
oos cidadãos a sotßfação de uma necessidade sentida coletivamente, sem que cad.ã um
tenha. de qtendê-Ia pessoalmente; de outro, concebe-se como uma ativids"dà estuta1 que
sucede ao serviço do Rei, porque se operou uma substiwição no titularidade da soberania,, .

No direito francês, a noção de serviço público foi particularmente importante
por duas grandes razões: (a) de um lado, o critério do serviço público foi um,los
adotados, por longo períoclo, para separar a competência clajurisclìçã"o administratir¡a
da competência da justiça comurn; (b) de outro lado, foi utilizado como critério de
definição Co próorio direito administrarivo"
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Corn efeito, erTl decorrêncía da proibição aos tribunais judiciais de apreciar os atos
da Administração e de perturbar as suas operações, surgiu a necessidade de definir
os critérios definidores da competência de cada uma das jurisdições. Esses critérios
sucederam-se no ternpo, por força de interpretação do próprio Conselho de Estado
Francês (órgão de cúpula dajurisdição administrativa). Afastou-se logo de início a
ideia de que todos os atos praticados pela Administração seriam excluídos da justiça
comum. E passaram a ser adotados três critérios concomitantes: (a) o que proibia
aos tribunais judiciais o direito de condenar o Estado a pagffi qualquer soma em
dinheiro (critério doEstado devedar); (b) o que aribuía àjurisdição administrativa o
conhecimento dos atos de autoridade (os atos de império) e, aos tribunais judiciais,
o conhecimento dos atos de gestão (critério dos atos de império e atos de gestão);
(c) o que atribuía à jurisdiçäo administrativa os atos de gestão pública, ficando
com CIs tribunais judiciais os atos de gestão privada, como, por exemplo, a gestão
do domínio privado, por meio de contratos de direito privado.

A partir do famoso caso Blanco, começou a alteração nos critérios de definição
da competência das duas jurisdições. Tratava-se de açäo de indenizaçäo proposta
pelo pai de Agnès Blanco, em decorrência de ferimentos causados por uma vagonete
da Cia. Nacionatr de Manufatura de Fumo" Surgindo conflito de competência, foi o
mesmo submetido ao Tribunal de Conflitos (competente para decidir os conflitos
de atribuiçöes surgidos entre os tribunais judiciais e os tribunais administrativos).
Esse Tribunal, por decisão tomada em 1873, entendeu que os danos tinham sido
causados no exercício de uma atividade de serviço público e que a responsabilidade
pelos prejuízos causados por serviços públicos devia reger-se por princípios próprios,
diversos daqueles previstos no Código Civil para as relações entre particulares.

A decisão foi pouco mencionada nos anos subsequentes, seja pela doutrina,
seja pela jurisprudência, continuando a aplicar-se preferencialmente o critério dos
atos de autoridade e atos de gestão. A dificuldade estava em definir um critério que
permitisse identificar os atos de autoridade, regidos por normas próprias (o direito
administrativo), diversas das que regem os atos de gestão.

Com o caso Terrier, foi feita a ligação com o caso Blanco, ficando decidido
pelo Conselho de Estado , em 6-2-1903, que "tudo o que díz respeito à organização
e funcionamento dos serviços públicos propriamente ditos, gerais ou locais, quer a
Adminßtraçõ.o aja por via de contrato, quer proceda por via de autoridade, constitui
uma" operaçãn administrativa que é pela suo. natureza da competênciq o.dminßtrqtiva"
(Jean Rivero, 1981:190). Com isso, a distinção enme atos de autoridade e atos de
gestão pôde ser feita pelo mitério do serviço público.

Esse critério teve dupla utilidade: passou a ser utilizado como definidor da
competência da jurisdição administrativa,l e, pela forma como evoluiu, passou a
ser adotado como critério de definiçäo do próprio direito administrativo.

1 Havia exceção a essa regra, nas hipóteses em que a Administraçäo opta pela gestão privada dos
serviços públicos, o que ocorre especialmente na gestão do domínio privado; nesse caso, ernbora se

trate de serviço público, a competência desloca-se para a justiça comum.

)
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A chamada Escola do Serviço Público, liderada por Leon Duguit e integrada

ømbémpor Gaston Jèze, Roger Bonnard, Louis Rolland, dentre outros, formulou

as primeiras noçöes de serviço público, algumas delas tão amplas que abrangiam
' todas as atividades do Estado.

Leon Duguit, por exemplo, acompanhado de perto por Roger Bonnard, considera-

va o serviço público como atividade ou organizaçäo,em sentido amplo, abrangendo

todas as funçöes do Estado; ele chegou ao ponto de pretender substituir a noçäo

de soberania pela de serviço público, dizendo que o Estado é uma cooperação de

serviços públicos organizados e fiscalizados pelos governantes. Para ele, em torno
da noção de serviço público gravita todo o direito público.

Duas grandes ideias estavam presentes Ros conceitos de serviço público for-
mulados pela Escola do Serviço Público: (a) trata-se de atividarde ou organizaçäo
assumida por uma coletividade pública (a chamadapublicatio); e (b) o seu objetivo
é o de satisfazer a uma necessidade de interesse geral. A esses dois elementos tem-
se que acrescentar um terceiro, que era a submissäo dos serviços públicos a regime
jurídico derrogatório do direito comum. Nas palawas de Rivero (1981: !93), "na
prática maß frequente do Estado liberal, no serviço público encontrqvam-se reunidos
três elementos: um organßmo qdminßtrativo, umo. otividade de ínteresse geral e um
regíme jurídico derrogatório do díreito comtrm".

Como ensinam Vedel e Delvolvé (1984:!097), "o direito administrativo é,

o 'direito dos serviços públicos'. Todo"s cs sucs regros encontrøm suo, justificativa
nestq ídeia: por exemplo, as sujeições especiais que pesam sobre os funcionários
e notsdamente a interdição ou aLtmítação do direito de greve se explicam pelas
necessidades do serviço público, em particular no que se refere à continuidade;
os regro"s especíaís concernentes aos bens do domtnio público se exp\ícam por suo
afetaçã"o ao serviço público; o regime exorbitunte do direíto comttm que governa os

contratos administrativos se explica pelo loço estreito que têm esses contratos com
os servíços públicos; øs condições pqro que incidq. a responsabilidade das pessoas
púbtícas, condições ore mais severas ora menos severas que o.quelas que regem a.

r e sp o ns a"b íIidade do s p ar ticular e s, explicøm- s e p elas p ar ticulqr idade s de funcío -

namento dos serviços públicos, etc. [...]"
Por influência da Escola de Serviço Público, alguns doutrinadores brasileiros

adotaram conceito amplo de serviço público.

No direito brasileiro, exemplo de conceito amplo é o adotado por Mário Masa-
gão. Levando em consideração os fins do Estado, ele considera como serviço público
"toda atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins" (1968:252). Nesse
conceito ele inclui a atividade judiciária e a administrativa; nesta o Estado exerce
atividade primária, decidindo sobre o seu próprio procedimento, ao passo que,
naquela, desempenha função de terceiro, ao gerenciar o procedimento das partes.
Para eie, a atividade legisiativa é própria daAdministração Púbiica. No entanto, ele
dá também um conceito restrito de serviço público administrativo, como "toda
atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins, exceto a judiciária". Ainda
assim, o conceito é um pouco amplo, pûrque abrange todas as atívidades exercidas
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peia Administraçäo Pública, sem distinguir a atlvidacie jurídica {poder de políciai,
a atividade rnateriai (serviço público) e a atividade econômica.

Amplo também é o conceito de José Cretella Júnior (1980:55-60), para quem
serviço público é "toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para
a satisfação das necessidades púbiicas mediante procedimento típico do direito
público""

Hely Lopes Meirelles (2003:319) define o serviço público como "todo aquele
prestado pela Administração ou por seus delegados, sob normas e controles es-
tatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade, ou
simples conveniências do Estado". O conceito é um pouco mais restrito do que o
de Cretella Júnior, porque, ao fazer referência à Administração e não ao Estado,
exclui as atividades legislativa e jurisdicional. No entanto, ainda é amplo, porque
não distingue o poder de polícia do servíço público. Vale dizer, abrange todas as

atividades exercidas pela Administração Pública.

Odete Medauar (2007:373) faz referência ao serviço público em sentido am-
plo, que abrange inclusive as atividades dos Poderes Legislativo e Judiciárío, mas
observa qtJe, "como um capítulo do díreito administrativo, diz respeito a atividade
realizodono âmbito das atribuições daAdministraçã.o Pública, inserídano Execunvo".
E acrescenta que o serviço público "refere-se a stividade prestaciono\ em que o po-
der púb\ico propicio algo necessárío àvida coletiva, como, por exempÍo, óguq energia
elétr icg transp orte urb ano" .

Edmir Netto de Araújo (2010:723) faz referência a um conceito amplo, que é
o de sua preferência e, segundo ele, adotado por boa parte da doutrina estrangeira
e brasileira. Nesse sentido, serviço público "é toda atividade exercida pelo Estado,
através de seus Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciário) para areaLização direta
ou indireta de suas finalidades". Mas o autor dá também o conceito restrito de ser-
viço público, que seria "todo aquele que o Estqdo exerce díreto ouindiretqmente pora
a realizaçõ.o de suas finalidades, ma.s somente pelø Adminßtração, com exclusão
dasfunçõeslegislativae jurísdicional sob normqs e controles estatais, pere sotisfaçãa
de necessidades essenciais ou secunddrio"s da coletivídade ou simples conveniência do
Estado".

4.1.2 Srnvrço púBrrco EM sËNTrDo RESrRrro

Restritos são os conceitos que confinam o serviço público entre as atividades
exercidas pela Adrninistração Pública, com exclusão das funções legislativa
e jurisdicional; e, além disso, o consideram como uma das atividades admi-
nistrativas, perfeitamente distinta do poder de polícia do Estado. Parte-se da
distinção entre atividade jurídica e atividade social. Na primeira, consoante
ensinamento de Caio Tácito (1975:798-199) "atende-se à preservação do direito
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objetivo, à ordem pública, àpaz e à segurança coletivas"; corresponde ao poder

d,epolícîa. Na atividade social, ao contrário,"aAdministraçäo cuida de assun-

tos de interesse coletivo, visando ao bem-estar e ao progresso social, mediante

o fornecimento de serviços aos particulares". Equivale aos serviços públicos

propriamente ditos.

Restrito é o conceito de Celso Antônio Bandeira de Mello (7975b:20 e 2010:679).

Ele considera dois elementos como integrantes do conceito: o substrato material,
consistente na prestação de utilidade ou comodidade fruível diretamente pelos

administrados; e o substrato formal, que lhe dá justamente caráter de noção juri
ðica,consistente em um regime jurídico de direito público, composto por princípios

e regras caracterizadas pela supremacia do interesse público, sobre o particular e

por restrições parciais. Para ele, "serviço público é toda atividade de oferecimento

de utilidade ou comodidade material fruível diretamente pelos administrados, pres-

tado pelo Estado ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de direito público

- portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de restriçöes especiais -
instituído pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como próprios

no sistema normativo".

Embora, ao explicar o conceito, o autor se refira a dois elementos, constata-

se, pela noção transcrita, que ele também considera os interesses que o Estado
houver definido como próprios no sistema normativo. Nessa parte, ele adota a

mesma orientação de Gaston Jèze, paraconcluir que é o Estado, por meio do Poder
Legislativo, gü€, a seu sabor, erige ou não em serviço público tal ou qual atividade,
desde que respeite os limites constitucionais.

Tal conceito resringe demais com a expressäo utíLidqde ou comodidadefruível
diretamentepelos administrados. Nesse sentido, seriam serviços públicos, por exem-
plo, o de água, o de transportes, o de telecomunicaçöes, o de energia elétrica, pois

estes são fruíveis diretamente pelos administrados. Mas existem outras espécies de

serviços que são considerados públicos e nem por isso säo usufruíveis diretamente
pela coletividade. Assim é o caso dos serviços administrativos do Estado prestados

internamente, dos serviços diplomáticos, dos trabalhos de pesquisa científica, os

quais só por via indireta beneficiam a coletividade.

Marçal Justen Filho (201O:692) adota um conceito também restritivo, vincu-
lando a prestação do serviço público à satisfação de um direito fundamental (o que

é discutível, quando se pensa em serviços como o de navegaçäo aérea e o de portos,
dentre outros) e colocando como característica a insuscetíbilidade de satisfação
adequada mediante os mecanismos da liwe iniciativa (o que também é discutível,
quando se pensa que os serviços sociais, como saúde, educaçäo, cultura, assistência,
previCência são considerados serviços públicos quando prestados pelo Estado, sem

que isto irnpeça a livre inieiatir¡a dos particulares para atuarem na mesmaárea) "Díz
ele que "serviço público é. uma c:thúd"ade pública sdministrati.vs" de satisfaçã.o concreta
de necessidades indi"viduais ou transindíviduais, materiais ou imsteríais, vincu\adas



;3ú Direiro Adminisrrativo . Di pìerro

diretarnente t urn dire;,to lundsmentaf insusc etiveis de sc¡isfaçãa adequcdz.mediante
os mecûnismos dalivre inicisttvaprivada, destinada epessocs indeterminadas, quali-
ficadalegislativanlente e executo-da sob regime de direita público" 

"

4.1.3 Evoluçao

Antes de darrnos a nossa definição, é precisû mostrar a evolução que se deu no
conceito de serviço público e como, diante das dificuldades de conceituação e da
sua flutuação no tempo, chegou-se a falar em "crise na noçäo de serviço público".

Em suas origens, os autores, sob a influência da Escola do Serviço Público,
adotavam três critérios para definir o serviço público:

1. o subjetivo, eü€ considera a pessoa jurídica prestadora da atMdade:
o serviço público seria aquele prestado pelo Estado;

2. o material, que considera a atividade exercida: o serviço público seria
a atividade que tem por objeto a satisfação de necessidades coletivas;

3. o formal, güe considera o regimejurídico: o serviço público seria aquele
exercido sob regime de direito púbiico derrogatório e exorbitante do
rlirpitn r"rìlïrrrrrì

Quando surgiram as primeiras noções de serviço público, era válida a combi-
naçäo desses três elementos. Isso ocorreu no período do Estado liberal, em que o
serviço público abrangia as atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado
sob regirne jurídico publicístico.

No entanto, duas dissociações, pelo menos, ocorreram quanto àqueles três ele-
mentos, tal como considerados em suas origens. Em primeiro lugar, o fato de que
o Estado, à medida que foi se afastando dos princípios do liberalismo, começou a
ampliar o rol de atividades próprias, definidas como serviços públicos, pois passou
a assim considerar determinadas atividades comerciais e industriais que antes eram
reservadas à iniciativa privada. Trata-se dos serviços comerciais e industriais do
Estado.

Paralelamente, outro fenômeno se verificou; o Estado percebeu que não dispunha
de organizaçäo adequada à realização desse tipo de atividade; em consequência,
passou a delegar a sua execução a particulares, por meio dos contratos de conces-
são de serviços públicos e, posteriormente, por meio de pessoas jurídicas de direito
privado criadas paraesse fim (empresas públicas e sociedades de economia mista),
paîa execução sob regime jurídico predominantemente privado.

A partir daí, dois elementos foram afetados; o elemento subjetivo, porque näo
mais se pode considerar que as pessoas jurídicas públicas são as únicas que prestam
serviço público; os particulares podem fazê-lo por delegação do Poder público. E

Ê
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o elemento formal, uma vez que nem todo serviço público é prestado sob regime
jurídico exclusivamente público.

Por essa tazão, os autores passaram a falar em crise na noção de serviço pú-
blico. Um autor francês - Louis Corail - elaborou tese de doutoramento sobre esse

tema, entendendo que os três elementos normalmente considerados pela doutrina
pataconceituar o serviço público näo são essenciais, porque às vezes falta um dos
elementos ou até mesmo dois.

Jean Rivero (1981:494) mostra que, em decorrência dessa crise, ficou menos
frequente a combinação dos três elementos. Existem necessidades de interesse geral
que a autoridade atende satisfatoriamente, mas que nem por isso confia a órgäos
públicos; e também pode acontecer que entidades públicas, como autarquias,
desempenhem atividade industrial ou comercial idêntica à das empresas privadas
similares, e que não pode ser considerada serviço público, uma vez que nenhuma
peculiaridade distingue o seu regime do adotado no setor privado" Há, aí, uma
dissociação dos sentidos subjetivo e material. A dissociação é igualmente frequente
entre os dois primeiros sentidos e o regime jurídico de serviço público: os serviços
comerciais e industriais do Estado são exercidos pelas empresas estatais sob regime
jurídico de direito privado, parcialmente derrogado por normas publicísticas.

Posteriormente, especialmente a partir da década de 90, passou-se a falar,
no direito brasíleiro, €fl nova crise na noção de serviço público, pelo fato de ter
ocorrido, no âmbito da União Europeia, a substituição da expres säo serviço público
por "serviço econômico de interesse geral". Conforme analisado no item 7.9, na
parte pertinente às transformaçöes do Direito Administrativo, a Corte de Justiça,
apegada aos princípios da ordem econômica, entende que a existência de serviços
públicos exclusivos do Estado é contrária ao princípio da livre iniciativa e que a
atribuição de serviços públicos a empresas estatais contraria o princípio da liwe
concorrência. No entanto, a Corte Europeia já retrocedeu um pouco e passou a
admitiE em determinadas atividades econômicas consideradas essenciais (como
telecomunicações, energia elétrica e outras), a imposição de obrigações de serviço
público, especialmente a universalidade e a continuidade.

Depois disso, retrocedeu mais um pouco, ao substituir a expressão serviço de
interesse econômico geral por serviço de interesse geral. Isto ocorreu porque
a Uniäo Europeia evoluiu de sua posiçäo inicial, voltada exclusivamente para fins
de interesse econômico, para uma posição que abarca também os objetivos sociais.

Segundo ensinamento de Jacqueline Morand-Deviller (2013:13), houve uma
aproximação entre a noção de "serviço público à francesa" e a nocão de "serviço de
interesse econômico geral", adotada no âmbito da União Europeia.Diza autora que,
"tendo alargado seus objetivos - estritamente econômicos na origem- acolhendo o
objetivo de coesão social, o direito da União Europeia se aproximou pouco a pouco
da concepção ética do serviço púbiico". Ern outro ponto de sua obra (2013:465),
a autora afirma ter ocorrido uma recíproca influência entre o direito comunitário
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e o direito francês: "habituado a situaçöes de privilégios e monopólio, os serviçCIs
públicos franceses tiveram que rapidamente respeitar as regras novas de publicidade
e concorrência. O conflito se apaziguou e aproximações foram procuradas de uma
parte e outra. O'serviço público à francesa'adaptou-se às exigências de Bruxelas
mas ele também as influenciou". A autora nega que se deva, paîaimitar Bruxelas
rebatizar o serviço público de ierviço de interesse geral.

No direito brasileiro, parte da doutrina também fala em crise no conceito de
serviço público. Mas o abandono da expressão encontra óbice na Constituição, que
continua a falar em serviço público em vários dispositivos, como é o caso do artigo
77s.

O que vem ocorrendo é uma liberalização parcial, feita pela legislação ordinária,
especialmente nas áreas de telecomunicaçöes, energia elétrica, correios, portos,
em que uma parte da atividade, atribuída constitucionalmente à União para ser
exercida, por autorizaçäo,permissão ou concessão, está sendo deixada à iniciativa
privada. Além disso, mesmo com relação aos serviços públicos, passou-se a admitir
que a sua execução pode ser feita em regime de competição.

O fato é que os serviços públicos continuam a existir no direito brasileiro, com
previsão constitucional.

4.1.4 CorucrusÕEs erANTo Ao coNcnrro

Do exposto, podem-se tirar algumas conclusöes:

1. a noção de serviço público não permaneceu estática no tempo; houve
uma ampliaçäo na sua abrangência,paraincluir atividades de natureza
comercial, industrial e social;

2. é o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em
determinado momento, são consideradas serviços públicos; no direito
brasileiro, a própria Constituiçäo faz essa indicação nos artigos 21,
incisos X, XI, XII, XV e XXIII, e 25, $ 2o, alterados, respectivamente,
pelas Emendas Constitucionais B e 5, de 1995; isto exclui a possibili-
dade de distinguir, mediante critérios objetivos, o serviço público da
atividade privada; esta permanecerá como tal enquanto o Estado näo
a assumir como própria;

3. daí outra conclusão: o serviço público varia não só no tempo, como
também no espaço, pois depende da legislação de cada país a maior ou
menor abrangência das atividades definidas como serviços públicos;

4. não se pode dizer, dentre os conceitos mais amplos ou mais restritos,
que um seja mais correto que o outro; pode-se graduar, de forma decres-
cente, os vários conceitos: os que incluem todas as atividades do Estado
(legislação, jurisdição e execução); os que só consideram as atividades

"{
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administrativas, excluindo jurisdição e legislação, sem distinguir o servi-
ço público do poder de polícia, fomento e intervenção; os que preferem
restringir mais para distinguir o serviço público das outras três atividades
da Administração Pút¡lica.

No direito positivo, a expressão é utilizada ora em sentido amplo, ora em sen-

tido restrito. Por exemplo, no artigo 37, S 6o, daConstituição Federal, que cuida da
responsabilidade das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas jurídicas de
direito privado prestadoras de servi-ço público, esta expressão aparece em seu sen-

tido mais amplo, de modo a abranger todas as atividades do Estado, sem distinguir
a administrativa, a judicial e a legislativa, e sem distinguir o serviço público, €ffi
sentido estrito, da atividade de polícia, do fomento e da intervençäo. Já no artigo
775, que atribui ao poder público a prestaçäo de serviço público, mediante conces-
são ou permissão, a expressão aparece em seu sentido mais restrito, adotado por
Celso Antônio Bandeira de Mello, porque pressupõe que se trate de fornecimento
de utiiidades das quais os cidadäos possam usufruir individualmente. Também
no artigo 145, II, ao prever, como um dos fatos geradores da taxa, a prestação de
serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua
disposição, a expressão serviço público é utilizada em seu sentido mais restrito.

É no sentido amplo que se utilizaráa expressäo doravante, de modo a distin-
guir o serviço público propriamente dito das demais atividades administrativas de
naturezapública, ou seja, polícia, fomento e intervenção.

Daí a nossa definiçäo de serviço público como toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerça diretamente ou por meio de seus dele-
gados, com o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas
sob regirne jurídico total ou parcialmente público.

Os três elementos que compõem a definição - subjetivo, material e formal -
permanecem, porém, com sensíveis diferenças em relação à sua concepção original.

4.2 ËTEMENTOS DA DEFTNTçAO

4.2.1 Ert¡nrxro suBlËrrvo

O serviço público é sempre incumbência do Estado, conforme está expresso,
aliás, no artigo 775 da Constituição Federal, e sempre depende do Poder Público
(cf. Rivero, 1981 :496) :

1" a sua criação é feita por lei e corresponde a uma opção do Estado; este
assume a execução de determinada atividade que, pûr sua importância
para a coletividade, parece não ser conveniente ficar dependendo da
iniciativa privada;
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a sua gestão também incumbe ao Estado, QU€ pode nazë-lodiretamente
(por meio dos próprios órgãos que compõem a Administração pública
centralizada da união, Estados e Municípios) ou indiretamente, por
meio de concessão ou permissão, ou de pessoas jurídicas criadas pelo
Estado com essa finalidade.

4.2.2 ErruENTo FoRMAL

o regime jurídico a que se submete o serviço público rambém é definido por
lei. Para determinados tipos de serviços (não comerciais ou industriais) o regime
jurídico é de direito público: nesse caso, os agentes são estatutários; os benJ säo
públicos; as decisões apresentam todos os atributos do ato administrativo, em espe-
cial a presunção de veracidade e a executoriedade; a responsabilidade é objetiva;
os contratos regem-se pelo direito administrativo. Evidentemente, isso não exclui
a possibilidade de utilização de institutos de direito privado, em determinadas
circunstâncias previstas em lei, especialmente em matéria de contratos como os de
locação, comodato, enfiteuse, compra e venda.

Quando, porém, se trata de serviços comerciais e industriais, o seu regimejurídico é o de direito comum (civil 
".å*.r.ial), derrogado, ora mais ora menos,

pelo direito público. Em regra, o pessoal se submete ao direito do trabalho, com
equiparação aos servidores públicos para determinados fins; os contratos com
terceiros submetem-se, em regra, ao direito comum; os bens não afetados à reali-
zação do serviço público submetem-se ao direito privado, enquanto os vinculados
ao serviço têm regime semelhante ao dos bens públicos de usó especial; a respon-
sabilidade, que até recentemente era subjetiva, passou a ser objetiva com a norma
do artigo 37, S 6o, daConstituição de 1988. Aplica-se também o direito públíco no
que diz respeito às relações entre a entidade prestadora do serviço 

" 
u pessoajurídica política que a instituiu. Vale dizer,o r"gim" jurídico, nesse caso, éhíbri-

do, podendo prevalecer o direito público ou o diieito privado, dependendo do que
dispuser a lei em cada caso; nunca se aplicará, em sua inteir eza,' odireito comum
tal qual aplicado às empresas privadas.

Segundo alguns autores, como Celso Antônio Bandeira de Mello (20II:679) e
Marçal Justen Filho (2010:692), o serviço público é sempre prestado no regime de
direito público. E, com efeito, ainda que sob certos aspectos possam ser aplicadas
normas de direito privado, como exposto no parágrafo anterior, u sujeiçãã a regi-
me publicístico é inerente ao próprio conceito de serviço púbúco, no sentido de
que os princípios a que se submetem as entidades prestadoras de serviço público,
ainda que tenham a natur eza depessoa jurídica de ãireito privado (como empresas
estatais e concessionárias e permissionárias de serviço públi.o), são os mesmos a
que se submete aAdministração Pública, como os da óontinuidaáe, isonomia entre
usuários, mutabílidade, generalidade, universalidade etc.

2

I
¿

,$

,ûl



Serviços Públicos 141

4.2.3 Em¡nrNro MATERIAL

Quanto a esse elemento, parece haver unanimidade entre os autores, quer entre

os que adotam conceito mais amplo, para abranger todas as atividades do Estado,

quer entre os que preferem conceito mais restrito, que só inclui a atividade admi-

nistrativa. Todos consideram que o serviço público corresponde a uma atividade
de interesse público.

É verdade que muitos particulares também podem exercer atividades de inte-
resse geral; mas há dois aspectos a considerar: um é o fato de raramente ser esse

o seu objetivo primordial, pois o que move o particular é em regra o se1t próprio
interesse; outro aspecto é o fato de não ser suficiente o objetivo de interesse pú-
blico para caracterizar o serviço público, pois é necessário que a lei atribua esse

objetivo ao Estado.

Daí ser correta a afirmaçäo de que todo serviço público visa atender a neces-
sidades públicas, mas nem toda atividade de interesse público é serviço público.

Rivero (1981 :494) afirma que no serviço público o interesse geral é a finalidade
exclusiva e extrai daí algumas consequências:

1. "o serviço público, contrariamente à empresa privada, pode muito bem
funcionar com prejuízo. Esta é mesmo uma das suas razöes de ser: in-
cumbe-lhe satisfazer necessidades cuja não rentabilidade afasta a empresa
privada. Só a pessoa pública, por meio do imposto, pode transferir dos

utentes para o conjunto das coletMdades o financiamento do serviço".
A gratuidade é, pois, a regra que prevalece em inúmeros serviços (en-

sino, assistência social, saúde); e, mesmo nos casos em que é exigida
contribuição do usuário, ela pode ser inferior ao custo. Só no caso do
serviço comercial e industrial é que a própria natureza da atividade ex-

clui a gratuidade (transportes, água, energia elétrica) e a gestäo tende,
no mínimo, para um equilíbrio e mesmo para um lucro que permita o
autofinanciamento da empresa;

2. a apreciaçäo do que seja interesse geral é discricionária. O Poder Público
pode considerar que o interesse geral exige que ele se encarregue da ne-

cessidade a satisfazer, achando-se o particular eliminado desse campo de

ação, quer porque julgue que ele é inefiçaz (é o caso dos serviços públicos
não rentáveis), quer porque o considere perigoso (manutenção da ordem
pública). Nesse caso, o serviço é monopolizado" Inversamente, o poder
público pode deixar que o particular exerça livremente a atividade, lado
a lado com aAdministração Fública (caso do ensino, da ação sanitária e

social), repartindo entre uns e outros a satisfação da mesma necessidade,

Daí a classificação dos serviços públicos em exclusivos e näo exclusi-
vos do Estado, embora, neste últirno caso, se trate de serviços públicos
impróprios, quando prestados por particulares"
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No item 4.7.3já se falou em crise na noçãCI de serr¡iço pdrblico, ocorrida em

meados do século )C(, pelo fato de o serviço púbiico nem sempre ser prestado pelo

Estado e nem sempre ser prestado sob regirrìe jurídico inteiramente público. Essa

crise levou à alteraçäo parcial no conceíto de serviço público, conforrne demons-

trado no item 4.1"4"

Por influência do direito comunitário europeu, por sua vez influenciado peio

sistema da comrnonlow, volta-se a falar ern crise no conceito de serviço público.
Na União Europeia, a ideia de serviço púbiico exclusivo do Estado é considerada
incompatível com os princípios fundamentais da ordem econômica, quais sejam, o

da liberdade de iniciativa e o da livre concorrência.

O artigo 86" do Tratado de Roma, de7957,no item 2, determina que "as empresas

encarregadas da gestäo de serviços de interesse econômico geral ou que tenham
anatnreza de monopólio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado,
designadamente às regras de concorrência, na medida em que a aplicação destas

regras näo constitua obstáculo ao cumprimento, de direito ou de fato, da missão
particular que thes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais não deve
^^* ^î^+^-7^ .tr^ *^*^;-^ ^<1^ ^^^+v *;^ ^- in+n+noon. l^ /-^-rrnirTnrlo')ttrI cllEL4LlU Lrtr ltl4lrErl cl qLtE L\lrILlCr.r rL \.rù rlrL\-Içùù\-r ucr u\-rlrlurlrL{crLru .

Verifica-se que o dispositivo näo fala em serviço público, mas em serviço de

interesse econômico geral.

Embora de início näo houvesse oposição a qile os Estados-membros mantives-
sem os seus conceitos tradicionais de serviço público e os monopólios estatais, a

partir da década de B0 houve um entendimento mais rígido, que implicou confronto
com o conceito de serviço público oriundo do direito francês. A consequência foi
a sucessiva liberalizaçäo e privatizaçäo dos serviços públicos tradicionais. Nas

palavras de Vital Moreira (in Revista de Direito Público dqEconomia"- RDPE flo 1,

p.236),"aliberalizaçõ"o implicou a abertura ao mercado de sectores anteriormen-
te regidos em monopólio público, permitindo e fomentando o aparecimento de

empresas privadas ao lado das empresas públicas. Aprivatiza.çõ.o, que pode ser

simultânea orl posterior à liberalizaçã,o, traduziu-se na alienação das empresas
públicas ao sector privado".

Inclusive no direito francês, a expressão serviço público foi substituída por
serviço de interesse econômico geral, com relação às atividades de natureza eco-

nômica, preservando-se o conceito tradicional para os serviços sociais do Estado.

Daí voltar-se a falar em nova crise na noção de serviço público.

Vital Moreira, na obra citada, p.239-240, procurando mostrar as grandes
diferenças entre os serviços públicos e os serviços de interesse econômico geraï,
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afirma que, "de fato, verificaram-se algumas mudanças de fundo, principalmente
as seguintes:

a) A 'mercadorização'dos servíços públicos, que passaram a ser prestações
disponíveis no mercado por um preço, muitas vezes em concorrência;

b) A consequente transformação dos utentes de serviços públicos em con-
sumidores ou clientes;

c) A'Iiberda.de de escolha defornecedor ouprestador, passando o serviço pú-
blico a ser uma figura subsidiária do mercado, no caso de o interessado
não encontrar neste condições de fornecimento adequadas".

Não se pode olvidar, contudo, que no próprio direito comunitário houve, na
década de 90, um abrandamento na interpretaçäo do referido dispositivo do Tra-
tado de Roma, passando-se a aceitar que os Estados-membros estabelecessem obri-
gações de serviço universal e obrigações de serviço priblico, quando necessárias para
o atendimento das necessidades coletivas. Dentro desse contexto é que o Tratado
de Amsterdam, de 1997, acrescentou no capítulo dos princípios o artigo 16o, esta-
belecendo que, "sem ptejuízo do disposto nos artigos 73o, 86o e 87o, e atendendo
à posiçäo que os serviços de interesse econômico geral ocupam no conjunto dos
valores comuns da União e ao papel que desempenham na promoçäo da coesäo
social e territorial, a Comunidade e os seus Estados-Membros, dentro do limite das
respectivas competências e no âmbito de aplicação do presente Tratado, zelarão
por que esses servíços funcionem com base em princípios e em condições que thes
permitam cumprir as suas missões".

No Brasil não existe a mesma justificativa para adotar-se a conclusão de que
o conceito de serviço público entrou em crise, tendendo a desaparecer, já que o
país näo está vinculado a qualquer tratado que estipule medidas semelhantes
às impostas à União Europeia, mesmo porque a Constituição Federal continua a
atribuir atividades ao poder público, com caráter de exclusividade, como ocorre,
por exemplo, com o artigo 21; e continua a prever, como encargo do Estado, a
prestação de serviço público, nos termos do artigo 175. Sem alterar a Constituiçäo
é muito difícil adotar a mesma orientação imposta pelo Tratado de Roma, tal como
interpretado pela Comissão Europeia e pelo Tribunal de Justiça das Comunidades
Europeias.

O que tem ocorrido é uma parcial liberalizaçäo de serviços públicos no âmbito
da legislaçäo ordinária, como ocorreu com a Lei Geral de Telecomunicaçöes (Lei
n'9.472, de 16-7 -97) , que, em nenhum momento, utiliza a express ão serviço público,
preferindo falar em serviços de interesse coletivo e serviços de interesse restrito, estes
últímos submetidos aos princípios constitucionais da ordem econômica, abertos à
iiwe iniciativa e à competição.
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Tenta-se acabar com os monopólios estatais (no âmbito da energia eléuica,
dos correios, das telecomunicações, da exploraçäa de minas e jazidas) e tenta-se
inffoduzir a ideia de competição na prestação de serviços públicos. Além disso, a
"mercadotizaçäo" dos serviços públicos, referida porVital Moreira, também se ve-
rifica quando, em determinadas concessöes, o critério de julgamento, na licitação,
é o da maior oferta pela outorgá do serviço, que acaba por onerar o usuário, com o
acréscimo no valor da tarifa.

Mas esses avanços não permitem falar ainda em crise na noção de serviço
público no direito brasileiro. A Constituiçäo prevê determinadas atividades como
exclusivas do Estado, permitindo que sejam desempenhadas diretamente ou me-
diante concessão, permissão ou autorização. E atribui ao Estado o dever de prestar
determinados serviços sociais näo exclusivos do Estado (especialmente nas áreas da
saúde e educação). Nesses casos, a atividade é prestada sob regime jurídico total ou
parcialmente público, a gestão fica a cargo da própriaAdministração Púbtica direta
ou indireta ou de empresas privadas que atuam sob delegação do Estado. Continuam
a aplicar-se os princípios da prestação de serviços públicos. A responsabilidade rege-
se por norma de direito público (art.37, g 6", da Constituição).

Por esse motivo, näo há razäo,por ora, paraalterar o conceito de serviço público
contido no item 4.7.4,nem os elementos da definição (subjetivo, material e formal)
analisados nos itens 4.2.7 a 4.2.3.

4.4 PRINCIPIOS

Existem determinados princípios que são inerentes ao regime jurídico dos ser-
viços públicos (cf. Rivero, 1981:501-503): o da continuidade do serviço público, o
da mutabilidade do regime jurídico e o da igualdade dos usuários.

O princípio da continuidade do serviço público, em decorrência do qual o
serviço público não pode parar,tem aplicação especialmente com relação aos con-
tratos administrativos e ao exercício da função pública.

No que concerne aos contratos, o princípio traz como consequências:

1. a imposição de prazos rigorosos ao contraente;

2. a aplicação da teoria da imprevisão, para recompor o equilíbrio econô-
mico-financeiro do contrato e permitir a continuidade do serviço;

3. a inaplicabilidade da exceptío non adimpleti contractus contra a Adminis-
traçäo (hoje abrandada, conforme demonstrado no item 5.6.7.5);

4. o reconhecimento de privilégios para a Administração, como o de en-
campação, o de uso compulsório dos recursos humanos e materiais da
empresa contratada, quando necessário para dar continuidade à execução
do serviço.
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Quanto ao exercício da função pública, constituem aplicaçäo do princípio da
continuidade, dentre outras hipóteses :

1. as normas que exigem a permanência do servidor em serviço, quando
pede exoneração, pelo prazo fixado em lei;

2. os institutos da substituição, suplência e delegação;

3. a proibição do direito de greve, hoje bastante afetada, não só no Brasil,
como também em outros países, como a França, por exemplo. Lá se esta-
beleceram determinadas regras que procuram conciliar o direito de greve
com as necessidades do serviço público; proíbe-se a greve rotativa que,
afetando por escala os diversos elementos de um serviço, perturba o seu
funcionamento; além disso, impõe-se aos sindicatos a obrigatoriedade
de uma declaração prévia à autoridade, no mínimo cinco dias antes da
data prevista para o seu início.

No Brasil, o artigo 37, incisoVll, da Constituição assegura o direito de greve aos
servidores públicos, nos termos e nos limites a serem estabelecidos emlei específica.2

O princípio da mutabilidade do regime jurídico ou da flexibilidade
dos meios aos fins autoriza mudanças no regime de execuçäo do serviço para
adaptá-lo ao interesse público, que é sempre variável no tempo. Em decorrência
disso, nem os servidores públicos, nem os usuários dos serviços públicos, nem os
contratados pelaAdministração têm direito adquirido à manutenção de determi-
nado regime jurídico; o estatuto dos funcionários pode ser alterado, os contratos
tambémpodem ser alterados ou mesmo rescindidos unilateralmente para atender
ao interesse público.

Pelo princípio da igualdade dos usuários perante o serviço público, desde
que a pessoa satisfaça às condiçöes legais, ela faz jus à prestação do serviço, sem
qualquer distinção de caráter pessoal. A Lei de concessöes de serviços públicos (Lei
no 8.987, de L3-2-95) prevê a possibilidade de serem estabelecidas tarifas diferen-
ciadas "em funçäo das características técnicas e dos custos específicos provenientes
do atendimento aos distintos segmentos de usuário"; é o que permite, por exemplo,
isençäo de tarifa para idosos ou tarifas reduzidas para os usuários de menor poder
aquisitivo; trata-se de aplicação do princípio darazoabilidade, tratado no item 3.3.72.

Além desses princípios, outros são mencionados na Lei n" 8.987/95 (que disci-
plina a concessäo e a permissão de serviços públicos), cujo artigo 6o, S 1o, considera
como serviço adequado "o que satisfaz as condições de regularidade, continui-
dade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestaçäo e
modicidade das tarifas".

2 Sobre interpretação do STF a respeito do direito de greve do ser-¡idor, v. item 13.4.5
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4.s crASSlFrcAÇÃo

Vários critérios têm sido adotados para classificar os serviços públicos:

1. Serviços públicos próprios e impróprios.
Essa classificaçäo foi feita originariamente por Arnaldo de Valles e

divulgada por Rafael Bielsa (cf. Cretella JúnioE 1980:50).

Para esses autores, serviços públicos próprios säo aqueles que,
atendendo a necessidades coletivas, o Estado assume como seus e os

executa diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente
(por meio de concessionários e permissionários). E serviços públicos
impróprios são os que, embora atendendo também a necessidades
coletivas, como os anteriores, não são assumidos nem executados pelo
Estado, seja direta ou indiretamente, mas apenas por ele autorizados,
regulamentados e fiscalizados; eles correspondem a atividades priva-
das e recebem impropriamente o nome de serviços públicos, porque
atendem a necessidades de interesse geral; vale dizer que, por serem ati-
vidades privadas, são exercidas por particulares, mas, por atenderem
a necessidades coletivas, dependem de autorizaçäo do Poder Público,
sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou seja, estão sujeitas a

maior ingerência do poder de polícia do Estado.

Na realidade, essa categoria de atividade denominada de serviço
público impróprio não é serviço público em sentido jurídico, porque a
lei não a atribui ao Estado como incumbência sua ou, pelo menos, não
a atribui com exclusividade; deixou-a nas mãos do particular, apenas
submetendo-a a especial regime jurídico, tendo em conta a sua relevân-
cia. São atividades privadas que dependem de autorização do Poder
Público; säo impropriamente chamadas, por alguns autores, de serviços
públicos autorizados.

HelyLopes Meirelles (2003:385) dá o exemplo dos serviços de táxi,
de despachantes, de pavimentação de ruas por conta dos moradores, de
guarda particular de estabelecimentos e de residências. Ele diz que não
constituem atividades públicas típicas, mas os denomina de serviços
públicos autorizados.

Essa classificaçäo carece de maior relevância jurídica e padece de
um vício que justificaria a sua desconsideração: inclui, como espécie
do gênero serviço público, uma atividade que é, em face da lei, conside-
rada particular e que só tem em comum com aquele o fato de atender
ao interesse geral.

É interessante observar que HelyLopes Meirelles (2003:321) adota
essa classificação, mas the imprime sentido diverso do original. Para ele,
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serviços públicos próprios "são aqueles que se relacionam intimamente
com as atribuições do Poder Público (segurança, polícia, higiene e saúde
públicas) e para a execução dos quais aAdministração usa de sua supre-
macia sobre os administrados. Por esta razäo só devem ser prestados por
órgãos ou entidades públicas, sem delegação a particulares". Serviços
públicos impróprios "são os que não afetam substancialmente as ne-
cessidades da comunidade, mas satisfazema interesses comuns de seus
membros e por isso aAdministração os presta remuneradamente, por seus
órgãos, ou entidades descentralizadas (autarquias, empresas públicas,
sociedades de economia mista, fundações governamentais) ou delega
a sua prestação a concessionários, permissionários ou autorizatátíos".

O que o autor considera fundamental é o tipo de interesse atendido,
essencial ou não essencial da coletividade, combinado com o sujeito
que o exerce; no primeiro caso, só as entidades públicas; no segundo, as
entidades públicas e também as de direito privado, mediante delegação.

2. Quanto ao objeto, os serviços públicos podem ser administrativos,
comerciais ou industriais e sociais.

Serviços administrativos "são os que a Administração Pública
executa para atender às suas necessidades internas ou preparar outros
serviços que serão prestados ao público, tais como os da imprensa ofi-
cial, das estações experimentais e outros dessa natureza" (cf. HelyLopes
Meirelles, 2003:321).

A expressäo é equívoca porque também costuma ser usada em sen-
tido mais amplo para abranger todas as funções administrativas, distin-
guindo-as da legislativa e jurisdicional (cf. Cretella Júnior, 1980:59) e
ainda para indicar os serviços que não são usufruídos diretamente pela
comunidade, ou seja, no mesmo sentido de serviço público utiuníversi,
adiante referido. Além disso, abrange as atividades-meio, nem sempre
inseridas no conceito de serviço público em sentido técnico preciso,
conforme lição de Odete Medauar (2007:313).

Serviço público comercial ou industrial é aquele que aAdministra-
çäo Pública executa, direta ou indiretamente, para atender às necessida-
des coletivas de ordem econômica. Ao contrário do que diz Hely Lopes
Meirelles (2003:321), entendemos que esses serviços não se confundem
com aqueles a que faz referência o artigci 173 da Constituição, ou seja,
não se confundem com a atividade econômica que só pode ser prestada
pelo Estado em caráter suplementar da iniciativa privada.

O Estado pode executar três tipos de atividade econômica:
a) uma que é reservada à iniciativa privada pelo artigo 173 da Cons-

tituiçäo e que o Estado sé pode executar por motivo de segurança
nacional ou relevante ínteresse coletivo; quando o Estado a executa,
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ele não está prestando serviço púbiicc (pois este sé é assim consi-
derado quando a lei o define corno tai), rnas intervindc no dc¡rníni*
econômico; está atuando na esfera de ação dos particulares e sujeita-se
obrigatoriamente ao regime das empresas privadas, salvo aigumas
derrogaçöes contidas na própria Constituição;

b) outra que é considerada atividade econômica, mas que o Estado
assume em caráter de rnonopólio, como é o caso da exploração de
petróleo, de minas e jazidas, de minérios e minerais nucleares (arts.
776 e 777 da Constituição, com as alteraçöes inmoduzidas pelas
Emendas Constitucionais 6 e9, de 1995);

c) e uma terceira que é assumida pelo Estado como serviço público e

que passa a ser incumbência do Poder Público; a este näo se aplica o
artigo 173, mas o artigo 775 da Constituição, que determina a sua
execução direta pelo Estado ou indireta, por meio de concessão ou
permissão; é o caso dos serviços de transportes, energia elétrica, te-
lecomunicações e outros serviços previstos nos artigos 21-, )O e XII, e
25, S 2o, daConstituição, alterados, respectivamente, pelas Emendas
Constitucionais B e 5, de 1995; estaterceira categoria corresponde
aos serviços públicos comerciais e industriais do Estado.

Serviço público social é o que atencie a necessidades coletivas em
que a atuação do Estado é essencial, mas que convivem com a iniciativa
privada, tal como ocorre com os serviços de saúde, educação, previdência,
cultura, meio ambiente; são tratados na Constituição no capítulo da ordem
social e objetivam atender aos direitos sociais do homem, considerados
direitos fundamentais pelo artigo 6o da Constituição.

Quanto à maneira como concorrem para satisfazer ao interesse geral, os

serviços podem ser: ur¿ singuli eutiuniyersi.
Serviços uti sínguli são aqueles que têm por finalidade a satisfação

individual e direta das necessidades dos cidadãos. Pelo conceito restrito
de serviço público adotado por Celso Antônio Bandeira de Mello, só esta
categoria constitui serviço público: prestação de utilidade ou comodidade
fruível diretamente pela comunidade. Entram nessa categoria deter-
minados serviços comerciais e industriais do Estado (energia elétrica,
Iuz, gá..s, transportes) e de serviços sociais (ensino, saúde, assistência e

previdência social).

Os serviços ur¿ universí são prestados à coletividade, mas usufruí-
dos apenas indiretamente pelos indivíduos. É o caso dos serviços de
defesa do país contra o inimigo externo, clos serviços diplomáticos, dos
trabalhos de pesquisa científica, de iluminação pública, de saneamento.
Quanto a este último, o STF, pela Súmula no 67O (atual Súmula Vincu-
lante no 47), consagrou o entendimento de que "o serviço de iluminaçáo
pública não pode ser remunerado rnediante tana", exatamente por não
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ser usufruído utisingulte não se enquadrar no conceito contido no artigo
745, II, da Constituição.

4. Caio Tácito (1975:799) faz referência a outra classificação, que divide
os serviços públicos em originários ou congênitos e derivados ou ad-
quiridos; corresponde à distinção entre atividade essencial do Estado
(tutela do direito) e atividade facultativa (social, comercial e industrial
do Estado).

O autor observa que "a evolução moderna do Estado exaltou de tal
forma a sua participação na ordem social, que a essencialidade passou
a abranger tanto os encargos tradicionais de garantias de ordem jùrídica
como as prestaçöes administrativas que são emanadas dos modernos
direitos econômicos e sociais do homem, tão relevantes, na era da socia-
lizaçäo do direito, como os direitos individuais o foram na instituição da
ordem liberal". Mas acrescenta que "há, todavia, uma sensível diférença
entre os serviços públicos que, por sua natureza, säo próprios e privativos
do Estado e aqueles que, passíveis em tese de execução partiiular, são
absorvidos pelo Estado, em regime de monopólio ou de concorrência
com a iniciativa privada. Aos primeiros poderíamos chamar de serviços
estatais originários ou congênitos; aos últimos, de serviços estatais
derivados ou adquiridos".

5. Um último critério de classificaçäo considera a exclusividade ou näo do
Poder Público na prestação do serviço; esse critério permite falar em
serviços públicos exclusivos e não exclusivos do Estado.

Na Constituição, encontram-se exemplos de serviços públicos exclu-
sivos, como o serviço postal e o correio aéreo nacional (art.2r, x), os
serviços de telecomunicaçöes (art. 2I,Xl), os de radiodifusão, energia
elétrica, navegação aérea, transportes e demais indicados no artigo t1,
XII, o serviço de gás canalizado (art. 25, S 2").

Outros serviços públicos podem ser executados pelo Estado ou
pelo particular, neste último caso mediante autorização do poder pú-
blico. Tal é o caso dos serviços previstos no título VIII da Constituição,
concernentes à ordem social, abrangendo saúde (arts. !96 e Lgg),
previdência sociai (art. 202), assistência social (afi.. 204) e educaçäo
(arts. 208 e 209).

Com relação a esses serviços não exclusivos do Estado, pode-se dizer
que são considerados serviços públicos próprios, q,rurrà" prestados
pelo Estado; e podern ser considerados serviços públicos impróprios,
quando prestados por particularesJ porque, neste caso, ficamìujuito, *
autorização e controle do Estado, com base em seu poder de polícia" São
considerados serviços públicos, porque atendem a necessidades coletivas;
mas impropriamente públicos, porque faita um dos elementos do con-
ceito de servíço público, que é a gestão, Cireta ou indireta, pelo Estado.



] 5* Direito Adminisrrativo ' Di pietro

4"6 FORMAS DE GESTAO

Vários instrumentos de gestão de serviços públicos são previstos no direito bra-
sileiro. O artigo 775 da Constituição estabelece que "íncumbe ao Poder Público, na
forma rlolei, diretamente ou sob regime de concessão oupermßsã"o, sernpre otravés de
licitação, aprestoção de serviços públicos". O dispositivo agasalha, portanto, a conces-
são e a permissão de serviços públicos. No entanto, fazreferência à prestação direta
pelo Poder Público. Além disso, os artigos 27,XIe XII, preveem também a execução
direta ou por meio de concessäo, permissão ou autorização de vários serviços, como
os de telecomunicações, energia elétrica, portos, navegação aérea, dentre outros.
O artigo 25, S 2o, inclui na competência dos Estados-membros a exploração direta
ou por meio de concessão dos serviços de gás canalizado.

Quando a Constituiçäo fala em execução direta, tem-se que entender que
abrange a execuçäo pelaAdministroção Ptiblico direta (constituída por órgãos sem
personalidade jurídica) e pela Administração Público indireta referida em vários
dispositivos da Constituiçäo, em especial no artigo 37, caput, e que abrange enti-
dades compersonalidadejurídicaprópria, como as autarquias, fundaçöes públicas,
sociedades de economia mista e empresas públicas.

Essas são as formas ffadicionais de gestão dos serviços públicos. No entanto,
outras formas forarn surgindo no direito positivo brasileiro, como as parcerias
público-privadas, os contratos de gestão com as organizaçöes sociais, as franquias.
Também não se pode deixar de lado os consórcios públicos e convênios de coope-
ração previstos no artigo 241da Constituição.

Atualmente, as principais formas de gestão abrangem:

a) a concessão e a permissão de serviços públicos, disciplinadas pela Lei n"
8.987, de 73-2-95;

b) a concessäo patrocinada e a concessão administrativa, englobadas sob
o título de parcerias público-privadas na Lei n" 17.079, de 30-12-04;

c) o contrato de gestão como instrumento de parceria com as chamadas
organizações sociais, disciplinadas, na esfera federal, pela Lei n 9.637,
de 15-5-98.

AAdministraçäo Pública não é inteiramente liwe para escolher a forma de gestão.
Quando se tratar de execuçäo por meio de entidadeJ da Administração Indirãta, há
necessidade de lei, conforme artigo 37, XIX, da Constituiçäo.

Quando se tratar de formas de gestão que impliquem a delegação a entidade
privada, alguns critérios devem ser levados em consideraçäo:

a) para o servi.ço público de naturezo comercial ou indusffío./, que admita
a cobrança de tarifa do usuário, o instituto adequado é a concessão ou
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permissão de serviço público, em sua forma tradicional, regida pela Lei
n" 8.987/95, ou a concessäo patrocinada; também é admissível a fran-
quia (hoje já prevista para as atividades do correio); trata-se de formas
de gestão que näo podem ser utilizadas parai (1) atividades exclusivas

do Estado, porque säo indelegáveis por sua própria natureza; (2) ser-

viços sociais, porque estes são prestados gratuitamente e, portanto,
incompatíveis com a concessäo tradicional (a menos que possam ser

mantidos exclusivamente com receitas alternativas) e com a concessão

patrocinada, que se caracterizampela cobrança de tarifa dos usuários;
(3) os serviços utiuniversi, não usufruíveis diretamente pelos cidadäos,

como a limpeza pública, por exemplo, cuja prestaçäo incumbe ao poder
público, com verbas provenientes dos impostos;

b) para o servíço público de naturezo. comercial ouíndustrial, sem cobrança
de tarifa do usuário, o instítuto cabívelé a concessäo administrativa;

c) para os serviços sociais, são possíveis os contratos de gestão com as or-
ganizaçöes sociais e a concessäo administrativa;

d) para qualquer tipo de serviço público é possível a gestäo associada entre
entes federativos, por meio de convênios de cooperação ou consórcios
públicos, previstos no artigo 241 daConstituição e disciplinados pela Lei
n" 11.107, de 6-4-05.


