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SERVICOS PUBLICOS

4.1 CONCEITO

N&o € tarefa facil definir o servico ptiblico, pois a sua nocio sofreu considerveis
transformagdes no decurso do tempo, quer no que diz respeito aos seus elementos
constitutivos, quer no que concerne a sua abrangéncia. Além disso, alguns autores
adotam conceito amplo, enquanto outros preferem um conceito restrito. Nas
duas hipéteses, combinam-se, em geral, trés elementos para a definicdo: o mate-
rial (atividades de interesse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal
(procedimento de direito ptiblico).

4.1.1 SERVICO PUBLICO EM SENTIDO AMPLO

As primeiras nogoes de servi¢o piblico surgiram na Franca, com a chamada
Escola de Servico Publico, e foram tio amplas que abrangiam, algumas delas,
todas as atividades do Estado.

Conforme ensinamento de Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003:19-20), o pri-
meiro a utilizar a expressdo teria sido Rousseau, no Contrato Social, com o significado
de qualquer atividade estatal e abrangendo dois aspectos: “de um lado, trata-se de
atividades destinadas ao servigo do piiblico, isto é, acdes através das quais se assegura
aos cidaddos a satisfagdo de uma necessidade sentida coletivamente, sem que cada um
tenha de atendé-la pessoalmente; de outro, concebe-se como uma atividade estatal que
sucede ao servico do Re, porque se operou uma substituicdo na titularidade da soberania”.

No direito francés, a no¢fio de servigo ptiblico foi particularmente importante
por duas grandes razdes: (a) de um lado, o critério do servico publico foi um dos
adotados, por longo periodo, para separar a competéncia da jurisdicdo administrativa
da competéncia da justica comum; (b) de outro lado, foi utilizado como critério de
definicdo do préprio direito administrativo.
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Com efeito, em decorréncia da proibicio aos tribunais judiciais de apreciar os atos
da Administracéo e de perturbar as suas operagoes, surgiu a necessidade de definir
os critérios definidores da competéncia de cada uma das jurisdicoes. Esses critérios
sucederam-se no tempo, por forca de interpretacédo do préprio Conselho de Estade
Francés (6rgéo de cupula da jurisdicdo administrativa). Afastou-se logo de inicio a
ideia de que todos os atos praticados pela Administracao seriam excluidos da justica
comum. E passaram a ser adotados trés critérios concomitantes: (a) o que proibia
aos tribunais judiciais o direito de condenar o Estado a pagar qualquer soma em
dinheiro (critério do Estado devedor); (b) o que atribuia a jurisdicao administrativa o
conhecimento dos atos de autoridade (os atos de império) e, aos tribunais judiciais,
o conhecimento dos atos de gestdo (critério dos atos de império e atos de gestao);
(c) o que atribuia a jurisdicdo administrativa os atos de gestdo ptblica, ficando
com os tribunais judiciais os atos de gestdo privada, como, por exemplo, a gestdo
do dominio privado, por meio de contratos de direito privado.

A partir do famoso caso Blanco, comecou a alteracao nos critérios de definicao
da competéncia das duas jurisdicdes. Tratava-se de acdo de indenizagdo proposta
pelo pai de Agnes Blanco, em decorréncia de ferimentos causados por uma vagonete
da Cia. Nacional de Manufatura de Fumo. Surgindo conflito de competéncia, foi o
mesmo submetido ao Tribunal de Conflitos (competente para decidir os conflitos
de atribuicdes surgidos entre os tribunais judiciais e os tribunais administrativos).
Esse Tribunal, por decisdo tomada em 1873, entendeu que os danos tinham sido
causados no exercicio de uma atividade de servigo publico e que a responsabilidade
pelos prejuizos causados por servicos publicos devia reger-se por principios préprios,
diversos daqueles previstos no Cédigo Civil para as relacoes entre particulares.

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

Com o caso Terrier, foi feita a ligacdo com o caso Blanco, ficando decidido
pelo Conselho de Estado, em 6-2-1903, que “tudo o que diz respeito a organizacdo
e funcionamento dos servigos publicos propriamente ditos, gerais ou locais, quer a
Administragdo aja por via de contrato, quer proceda por via de autoridade, constitui
uma operagdo administrativa que € pela sua natureza da competéncia administrativa”
(Jean Rivero, 1981:190). Com isso, a distin¢do entre atos de autoridade e atos de
gestao pdde ser feita pelo critério do servigo ptiblico.

Esse critério teve dupla utilidade: passou a ser utilizado como definidor da
competéncia da jurisdicio administrativa,’ e, pela forma como evoluiu, passou a
ser adotado como critério de defini¢do do préprio direito administrativo.

' Havia excecéoc a essa regra, nas hipéteses em que a Administragéo opta pela gestio privada dos

servicos puiblicos, o que ocorre especialmente na gestdo do dominio privado; nesse caso, embora se
trate de servico publico, a competéncia desloca-se para a justica comum.
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A chamada Escola do Servico Ptblico, liderada por Leon Duguit e integrada
rambém por Gaston Jeéze, Roger Bonnard, Louis Rolland, dentre outros, formulou
as primeiras nog¢des de servico publico, algumas delas tdo amplas que abrangiam
todas as atividades do Estado.

Leon Duguit, por exemplo, acompanhado de perto por Roger Bonnard, considera-
va o servico publico como atividade ou organizacio, em sentido amplo, abrangendo
todas as funcdes do Estado; ele chegou ao ponto de pretender substituir a nogao
de soberania pela de servico publico, dizendo que o Estado é uma cooperacdo de
servicos publicos organizados e fiscalizados pelos governantes. Para ele, em torno
da nogdo de servico publico gravita todo o direito publico.

Duas grandes ideias estavam presentes nos conceitos de servico publico for-
mulados pela Escola do Servigo Publico: (a) trata-se de atividade ou organizacao
assumida por uma coletividade puiblica (a chamada publicatio); 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 submiss@o dos servicos publicos a regime
juridico derrogatério do direito comum. Nas palavras de Rivero (1981:193), “na
prdtica mais frequente do Estado liberal, no servigo ptiblico encontravam-se reunidos
trés elementos: um organismo administrativo, uma atividade de interesse geral e um
regime juridico derrogatdrio do direito comum”.

Como ensinam Vedel e Delvolvé (1984:1097), “o direito administrativo é
o ‘direito dos servigos ptblicos’. Todas as suas regras encontram sua justificativa
nesta ideia: por exemplo, as sujeicOes especiais que pesam sobre os funciondrios
e notadamente a interdicdo ou a limita¢do do direito de greve se explicam pelas
necessidades do servico publico, em particular no que se refere a continuidade;
as regras especiais concernentes aos bens do dominio publico se explicam por sua
afetacdo ao servigo publico; o regime exorbitante do direito comum que governa os
contratos administrativos se explica pelo lago estreito que tém esses contratos com
os servigos publicos; as condi¢des para que incida a responsabilidade das pessoas
publicas, condigbes ora mais severas ora menos severas que aquelas que regem a
responsabilidade dos particulares, explicam-se pelas particularidades de funcio-
namento dos servigos publicos, etc. [...]”

Por influéncia da Escola de Servico Publico, alguns doutrinadores brasileiros
adotaram conceito amplo de servico publico.

No direito brasileiro, exemplo de conceito amplo é o adotado por Mdrio Masa-
gdo. Levando em consideracéo os fins do Estado, ele considera como servico ptiblico
“toda atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins” (1968:252). Nesse
conceito ele inclui a atividade judicidria e a administrativa; nesta o Estado exerce
atividade primadria, decidindo sobre o seu proprio procedimento, ao passo que,
naquela, desempenha funcéo de terceiro, ao gerenciar o procedimento das partes.
Para ele, a atividade legislativa é prépria da Administracdo Publica. No entanto, ele
da também um conceito restrito de servico publico administrativo, como “toda
atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins, exceto a judiciaria”. Ainda
assim, o conceito é um pouco amplo, porque abrange todas as atividades exercidas
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pela Administracao Publica, sem distinguir a atividade juridica (poder de policia).
a atividade material (servico publico) e a atividade econdémica.

Amplo também é o conceito de José Cretella Junior (1980:55-60), para quem
servigo publico é “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para
a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico do direito
publico”. ’

Hely Lopes Meirelles (2003:319) define o servico ptblico como “todo aquele
prestado pela Administracido ou por seus delegados, sob normas e controles es-
tatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou
simples conveniéncias do Estado”. O conceito é um pouco mais restrito do que o
de Cretella Junior, porque, ao fazer referéncia a Administracio e ndo ao Estado,
exclui as atividades legislativa e jurisdicional. No entanto, ainda é amplo, porque
néo distingue o poder de policia do servico ptiblico. Vale dizer, abrange todas as
atividades exercidas pela Administracio Priblica.

Odete Medauar (2007:313) faz referéncia ao servico publico em sentido am-
plo, que abrange inclusive as atividades dos Poderes Legislativo e Judicidrio, mas
observa que, “como um capitulo do direito administrativo, diz respeito a atividade
realizada no dmbito das atribuicbes da Administragdo Publica, inserida no Executivo”.
E acrescenta que o servigo publico “refere-se a atividade prestacional, em que o po-
der publico propicia algo necessdrio a vida coletiva, como, por exemplo, dgua, energia
elétrica, transporte urbano”.

Edmir Netto de Aradjo (2010:123) faz referéncia a um conceito amplo, que é
o de sua preferéncia e, segundo ele, adotado por boa parte da doutrina estrangeira
e brasileira. Nesse sentido, servico ptblico “é toda atividade exercida pelo Estado,
através de seus Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio) para a realizacéo direta
ou indireta de suas finalidades”. Mas o autor da também o conceito restrito de ser-
vigo publico, que seria “todo aquele que o Estado exerce direta ou indiretamente para
a realizagdo de suas finalidades, mas somente pela Administracdo, com exclusdo
das fungoes legislativa e jurisdicional, sob normas e controles estatais, para satisfagdo
de necessidades essenciais ou secunddrias da coletividade ou simples conveniéncia do
Estado”.

4.1.2 SERVICO PUBLICO EM SENTIDO RESTRITO

Restritos sdo os conceitos que confinam o servico publico entre as atividades
exercidas pela Administracio Publica, com exclusdo das funcdes legislativa
e jurisdicional; e, além disso, o consideram como uma das atividades admi-
nistrativas, perfeitamente distinta do poder de policia do Estado. Parte-se da
distin¢do entre atividade juridica e atividade social. Na primeira, consoante
ensinamento de Caio T4cito (1975:198-199) “atende-se a preservacio do direito
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objetivo, a ordem publica, & paz e a seguranga coletivas”; corresponde ao poder
de policia. Na atividade social, ao contrdrio, “a Administracdo cuida de assun-
ros de interesse coletivo, visando ao bem-estar e ao progresso social, mediante
o fornecimento de servigos aos particulares”. Equivale aos servigos publicos
propriamente ditos.

Restrito é o conceito de Celso Antdnio Bandeira de Mello (1975b:20 e 2010:679).
Ele considera dois elementos como integrantes do conceito: o substrato material,
consistente na prestacio de utilidade ou comodidade fruivel diretamente pelos
administrados; e o substrato formal, que lhe d4 justamente cardter de nogéo juri-
dica, consistente em um regime juridico de direito publico, composto por principios
e regras caracterizadas pela supremacia do interesse publico, sobre o particular e
por restri¢des parciais. Para ele, “servico publico ¢ toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, pres-
tado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de direito publico
— portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —
instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como préprios
no sistema normativo”.

Embora, ao explicar o conceito, o autor se refira a dois elementos, constata-
se, pela nocéo transcrita, que ele também considera os interesses que o Estado
houver definido como préprios no sistema normativo. Nessa parte, ele adota a
mesma orientac¢io de Gaston Jéze, para concluir que € o Estado, por meio do Poder
Legislativo, que, a seu sabor, erige ou ndo em servico ptblico tal ou qual atividade,
desde que respeite os limites constitucionais.

Tal conceito restringe demais com a expressdo utilidade ou comodidade frutvel
diretamente pelos administrados. Nesse sentido, seriam servigos ptblicos, por exem-
plo, o de 4gua, o de transportes, o de telecomunicacdes, o de energia elétrica, pois
estes sdo frufveis diretamente pelos administrados. Mas existem outras espécies de
servicos que sio considerados ptiblicos e nem por isso sdo usufruiveis diretamente
pela coletividade. Assim é o caso dos servicos administrativos do Estado prestados
internamente, dos servicos diplomaticos, dos trabalhos de pesquisa cientifica, os
quais s6 por via indireta beneficiam a coletividade.

Marcal Justen Filho (2010:692) adota um conceito também restritivo, vincu-
lando a prestacéo do servigo publico a satisfagdo de um direito fundamental (o que
é discutivel, quando se pensa em servicos como o de navegacéo aérea e o de portos,
dentre outros) e colocando como caracteristica a insuscetibilidade de satisfagédo
adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa (o que também ¢ discutivel,
quando se pensa que os servicos sociais, como saude, educagdo, cultura, assisténcia,
previdéncia sdo considerados servicos publicos quando prestados pelo Estado, sem
que isto impeca a livre iniciativa dos particulares para atuarem na mesma drea) . Diz
ele que “servico ptiblico € uma atividade ptiblica administrativa de satisfagdo concreta
de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
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diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdc adequada mediante
os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, quali-
ficada legislativamente e executada sob regime de direito publico”.

41.3 Evorucao

Antes de darmos a nossa defini¢do, é preciso mostrar a evolucgéo que se deu no
conceito de servigco ptblico e como, diante das dificuldades de conceituacio e da
sua flutuacio no tempo, chegou-se a falar em “crise na nocéo de servico ptiblico”.

Em suas origens, os autores, sob a influéncia da Escola do Servico Publico,
adotavam trés critérios para definir o servico publico:

1. o subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade:
o servico publico seria aquele prestado pelo Estado;

2. o material, que considera a atividade exercida: o servi¢o ptblico seria
a atividade que tem por objeto a satisfacido de necessidades coletivas;

3. oformal, que considera o regime juridico: o servico ptiblico seria aquele
exercido sob regime de direito ptiblico derrogatério e exorbitante do
direito comum.

Quando surgiram as primeiras noc¢oes de servico ptblico, era valida a combi-
nagao desses trés elementos. Isso ocorreu no periodo do Estado liberal, em que o
servico publico abrangia as atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado
sob regime juridico publicistico.

No entanto, duas dissocia¢oes, pelo menos, ocorreram quanto aqueles trés ele-
mentos, tal como considerados em suas origens. Em primeiro lugar, o fato de que
o Estado, a medida que foi se afastando dos principios do liberalismo, comecou a
ampliar o rol de atividades préprias, definidas como servi¢os publicos, pois passou
a assim considerar determinadas atividades comerciais e industriais que antes eram
reservadas a iniciativa privada. Trata-se dos servicos comerciais e industriais do
Estado.

Paralelamente, outro fenémeno se verificou; o Estado percebeu que ndo dispunha
de organizagao adequada a realizagfio desse tipo de atividade; em consequéncia,
passou a delegar a sua execucfo a particulares, por meio dos contratos de conces-
sao de servigos publicos e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de direito
privado criadas para esse fim (empresas publicas e sociedades de economia mista),
para execucao sob regime juridico predominantemente privado.

A partir dai, dois elementos foram afetados; o elemento subjetivo, porque néo
mais se pode considerar que as pessoas juridicas publicas s&o as tinicas que prestam
servico publico; os particulares podem fazé-lo por delegacio do Poder Ptiblico. E
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o elemento formal, uma vez que nem todo servico ptiblico é prestado sob regime
jurl’dico exclusivamente publico.

Por essa razéo, os autores passaram a falar em crise na noc¢éo de servico pu-
blico. Um autor francés — Louis Corail — elaborou tese de doutoramento sobre esse
tema, entendendo que os trés elementos normalmente considerados pela doutrina
para conceituar o servigo ptiblico néo sdo essenciais, porque as vezes falta um dos
elementos ou até mesmo dois.

Jean Rivero (1981:494) mostra que, em decorréncia dessa crise, ficou menos
frequente a combinacéo dos trés elementos. Existem necessidades de interesse geral
que a autoridade atende satisfatoriamente, mas que nem por isso confia a érgfos
publicos; e também pode acontecer que entidades publicas, como autarquias,
desempenhem atividade industrial ou comercial idéntica a das empresas privadas
similares, e que ndo pode ser considerada servigo publico, uma vez que nenhuma
peculiaridade distingue o seu regime do adotado no setor privado. H4, ai, uma
dissociagdo dos sentidos subjetivo e material. A dissocia¢do é igualmente frequente
entre os dois primeiros sentidos e o regime juridico de servi¢o ptiblico: os servicos
comerciais e industriais do Estado sdo exercidos pelas empresas estatais sob regime
juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas publicisticas.

Posteriormente, especialmente a partir da década de 90, passou-se a falar,
no direito brasileiro, em nova crise na nog¢fio de servico publico, pelo fato de ter
ocorrido, no &mbito da Unido Europeia, a substituicdo da expressio servigo puiblico
por “servi¢o econdémico de interesse geral”. Conforme analisado no item 1.9, na
parte pertinente as transformac6es do Direito Administrativo, a Corte de Justica,
apegada aos principios da ordem econ6mica, entende que a existéncia de servicos
publicos exclusivos do Estado é contréria ao principio da livre iniciativa e que a
atribui¢éo de servigos publicos a empresas estatais contraria o principio da livre
concorréncia. No entanto, a Corte Europeia j4 retrocedeu um pouco e passou a
admitir, em determinadas atividades econémicas consideradas essenciais (como
telecomunicagdes, energia elétrica e outras), a imposicéo de obrigac¢ées de servico
publico, especialmente a universalidade e a continuidade.

Depois disso, retrocedeu mais um pouco, ao substituir a expressdo servico de
interesse econémico geral por servico de interesse geral. Isto ocorreu porque
a Unido Europeia evoluiu de sua posicdo inicial, voltada exclusivamente para fins
de interesse econdmico, para uma posi¢io que abarca também os objetivos sociais.

Segundo ensinamento de Jacqueline Morand-Deviller (2013:13), houve uma
aproximacéo entre a nogéo de “servico ptiblico a francesa” e a nocdo de “servico de
interesse econémico geral”, adotada no Ambito da Unido Europeia. Diz a autora que,
“tendo alargado seus objetivos — estritamente econémicos na origem — acolhendo o
objetivo de coesdo social, o direito da Unifio Europeia se aproximou pouco a potco
da concepgéo ética do servico ptiblico”. Em outro ponto de sua obra (2013:465),
a autora afirma ter ocorrido uma reciproca influéncia entre o direito comunitario
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e o direito francés: “habituado a situacdes de privilégios e monopélio, os servicos
publicos franceses tiveram que rapidamente respeitar as regras novas de publicidade
e concorréncia. O conflito se apaziguou e aproximacdes foram procuradas de uma
parte e outra. O ‘servi¢o publico a francesa’ adaptou-se as exigéncias de Bruxelas
mas ele também as influenciou”. A autora nega que se deva, para imitar Bruxelas,
rebatizar o servico publico de servi¢o de interesse geral.

No direito brasileiro, parte da doutrina também fala em crise no conceito de
servigo publico. Mas o abandono da expressdo encontra 6bice na Constituicio, que

continua a falar em servigo publico em vérios dispositivos, como € o caso do artigo
175.

O que vem ocorrendo € uma liberalizacdo parcial, feita pela legislacio ordindria,
especialmente nas dreas de telecomunicacées, energia elétrica, correios, portos,
em que uma parte da atividade, atribuida constitucionalmente & Unifio para ser
exercida, por autorizacéo, permissao ou concessio, estd sendo deixada a iniciativa
privada. Além disso, mesmo com relacéo aos servicos ptiblicos, passou-se a admitir
que a sua execugdo pode ser feita em regime de competicéo.

O fato é que os servigos publicos continuam a existir no direito brasileiro, com
previsdo constitucional.

4.1.4 CONCLUSOES QUANTO AO CONCEITO

Do exposto, podem-se tirar algumas conclusoes:

1. anocéo de servico ptiblico ndo permaneceu estatica no tempo; houve
uma ampliacao na sua abrangéncia, para incluir atividades de natureza
comercial, industrial e social;

2. € o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em
determinado momento, sdo consideradas servigos publicos; no direito
brasileiro, a prépria Constituicdo faz essa indica¢do nos artigos 21,
incisos X, XI, XII, XV e XXIII, e 25, § 2°, alterados, respectivamente,
pelas Emendas Constitucionais 8 e 5, de 1995; isto exclui a possibili-
dade de distinguir, mediante critérios objetivos, o servico publico da
atividade privada; esta permanecerd como tal enquanto o Estado néo
a assumir como propria;

3. dai outra conclusdo: o servico publico varia ndo sé no tempo, como
também no espago, pois depende da legislacdo de cada pais a maior ou
menor abrangéncia das atividades definidas como servicos ptiblicos;

4. néo 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, 0s varios conceitos: os que incluem todas as atividades do Estado
(legislacao, jurisdicio e execugio); os que sé consideram as atividades
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administrativas, excluindo jurisdicio e legislacdo, sem distinguir o servi-
co publico do poder de policia, fomento e intervencéo; os que preferem
restringir mais para distinguir o servico publico das outras trés atividades
da Administracao Publica.

No direito positivo, a expressdo € utilizada ora em sentido amplo, ora em sen-
tido restrito. Por exemplo, no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, que cuida da
responsabilidade das pessoas juridicas de direito ptiblico e das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servico publico, esta expressdo 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 servig¢o publico, em
sentido estrito, da atividade de policia, do fomento e da interven¢éo. J& no artigo
175, que atribui ao poder publico a prestagéo de servico puiblico, mediante conces-
sA0 ou permissdo, a expressdo aparece em seu sentido mais restrito, adotado por
Celso Antonio Bandeira de Mello, porque pressupde que se trate de fornecimento
de utilidades das quais os cidaddos possam usufruir individualmente. Também
no artigo 145, II, ao prever, como um dos fatos geradores da taxa, a prestacdo de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao, a expressao servico ptiblico € utilizada em seu sentido mais restrito.

E no sentido amplo que se utilizara a expressao doravante, de modo a distin-
guir o servigo publico propriamente dito das demais atividades administrativas de
natureza publica, ou seja, policia, fomento e intervencao.

Dai a nossa definicdo de servico ptblico como toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus dele-
gados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas,
sob regime juridico total ou parcialmente publico.

Os trés elementos que compdem a definicdo — subjetivo, material e formal —
permanecem, porém, com sensiveis diferencas em relacao a sua concepcao original.

42 ELEMENTOS DA DEFINICAO

421 ELEMENTO SUBJETIVO

O servico publico é sempre incumbéncia do Estado, conforme esta expresso,
alids, no artigo 175 da Constituicao Federal, e sempre depende do Poder Publico
(cf. Rivero, 1981:496):

1. asua criacao é feita por lei e corresponde a uma op¢éo do Estado; este
assume a execucdo de determinada atividade que, por sua importancia
para a coletividade, parece nado ser conveniente ficar dependendo da
iniciativa privada;
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2. asua gestdo também incumbe ao Estado, que pode fazé-lo diretamente
(por meio dos préprios érgédos que compdem a Administracdo Publica
centralizada da Unido, Estados e Municipios) ou indiretamente, por
meio de concessdo ou permissio, ou de pessoas juridicas criadas pelo
Estado com essa finalidade.

4.2.2 ELEMENTO FORMAL

O regime juridico a que se submete o servico publico também ¢é definido por
lei. Para determinados tipos de servicos (ndo comerciais ou industriais) o regime
juridico € de direito ptiblico: nesse caso, os agentes sjo estatutarios; os bens sio
publicos; as decisbes apresentam todos os atributos do ato administrativo, em espe-
cial a presuncéo de veracidade e a executoriedade ; aresponsabilidade ¢ objetiva;
0s contratos regem-se pelo direito administrativo. Evidentemente, isso no exclui
a possibilidade de utilizacfo de institutos de direito privado, em determinadas
circunstancias previstas em lei, especialmente em matéria de contratos como os de
locacdo, comodato, enfiteuse, compra e venda.

Quando, porém, se trata de servicos comerciais e industriais, o seu regime
juridico é o de direito comum (civil e comercial), derrogado, ora mais ora menos,
pelo direito ptiblico. Em regra, o pessoal se submete ao direito do trabalho, com
equiparacio aos servidores ptiblicos para determinados fins; os contratos com
terceiros submetem-se, em regra, ao direito comum; os bens nio afetados 3 reali-
zagao do servigo publico submetem-se ao direito privado, enquanto os vinculados
a0 servico tém regime semelhante ao dos bens ptiblicos de uso especial; a respon-
sabilidade, que até recentemente era subjetiva, passou a ser objetiva com a norma
do artigo 37, § 6°, da Constituicio de 1988. Aplica-se também o direito ptiblico no
que diz respeito as relacdes entre a entidade prestadora do servigo e a pessoa
juridica politica que a instituiu. Vale dizer, o regime juridico, nesse caso, é hibri-
do, podendo prevalecer o direito ptiblico ou o direito privado, dependendo do que
dispuser a lei em cada caso; nunca se aplicard, em sua inteireza, o direito comum
tal qual aplicado &s empresas privadas.

Segundo alguns autores, como Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011:679) e
Marcal Justen Filho (2010:692), o servico ptblico é sempre prestado no regime de
direito ptblico. E, com efeito, ainda que sob certos aspectos possam ser aplicadas
normas de direito privado, como exposto no paragrafo anterior, a sujeicdo a regi-
me publicistico é inerente ao préprio conceito de servigo publico, no sentido de
que os principios a que se submetem as entidades prestadoras de servico ptiblico,
ainda que tenham a natureza de pessoa juridica de direito privado (como empresas
estatais e concessiondrias e permissionarias de servico ptiblico), s3o os mesmos a
que se submete a Administracéio Piblica, como os da continuidade, isonomia entre
usudrios, mutabilidade, generalidade, universalidade etc.
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4.2.3 ELEMENTO 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 sé inclui a atividade admi-
nistrativa. Todos consideram que o servigo publico corresponde a uma atividade
de interesse publico.

E verdade que muitos particulares também podem exercer atividades de inte-
resse geral; mas hd dois aspectos a considerar: um é o fato de raramente ser esse
o seu objetivo primordial, pois 0 que move o particular é em regra o seu proprio
interesse; outro aspecto é o fato de néo ser suficiente o objetivo de interesse pu-
blico para caracterizar o servico publico, pois é necessario que a lei atribua esse
objetivo ao Estado.

Dai ser correta a afirmaco de que todo servigo publico visa atender a neces-
sidades piblicas, mas nem toda atividade de interesse ptblico € servico publico.

Rivero (1981:494) afirma que no servico publico o interesse geral € a finalidade
exclusiva e extrai dai algumas consequéncias:

1. “oservico publico, contrariamente a empresa privada, pode muito bem
funcionar com prejuizo. Esta ¢ mesmo uma das suas razoes de ser: in-
cumbe-lhe satisfazer necessidades cuja ndo rentabilidade afasta a empresa
privada. S6 a pessoa publica, por meio do imposto, pode transferir dos
utentes para o conjunto das coletividades o financiamento do servigo”.
A gratuidade é, pois, a regra que prevalece em intimeros servi¢os (en-
sino, assisténcia social, saude); e, mesmo nos casos em que é exigida
contribuicio do usudrio, ela pode ser inferior ao custo. S6 no caso do
servico comercial e industrial é que a prépria natureza da atividade ex-
clui a gratuidade (transportes, d4gua, energia elétrica) e a gestdo tende,
no minimo, para um equilibrio e mesmo para um lucro que permita o
autofinanciamento da empresa;

2. aapreciaciio do que seja interesse geral é discriciondria. O Poder Publico
pode considerar que o interesse geral exige que ele se encarregue da ne-
cessidade a satisfazer, achando-se o particular eliminado desse campo de
acéio, quer porque julgue que ele € ineficaz (é o caso dos servicos publicos
nAo rentdveis), quer porque o considere perigoso (manutencdo da ordem
publica). Nesse caso, o servico é monopolizado. Inversamente, o poder
publico pode deixar que o particular exerca livremente a atividade, lado
alado com a Administra¢do Publica (caso do ensino, da agdo sanitdria e
social), repartindo entre uns e outros a satisfacdo da mesma necessidade.
Dai a classificacdo dos servicos publicos em exclusivos e ndo exclusi-
vos do Estado, embora, neste dltimo caso, se trate de servicos ptblicos
improprios, quando prestados por particulares.
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4.3 APRETENSA CRISE NA NOCAO DE SERVICO
PUBLICO

No item 4.1.3 ja se falou em crise na nocao de servico publico, ocorrida em
meados do século XX, pelo fato de o servico publico nem sempre ser prestado pelo
Estado e nem sempre ser prestado sob regime juridico inteiramente ptiblico. Essa
crise levou a alteracéo parcial no conceito de servico publico, conforme demons-
trado no item 4.1.4.

Por influéncia do direito comunitério europeu, por sua vez influenciado pelo
sistema da common law, volta-se a falar em crise no conceito de servigo publico.
Na Unifo Europeia, a ideia de servico publico exclusivo do Estado é considerada
incompativel com os principios fundamentais da ordem economica, quais sejam, o
da liberdade de iniciativa e o da livre concorréncia.

O artigo 86° do Tratado de Roma, de 1957, no item 2, determina que “as empresas
encarregadas da gestio de servicos de interesse econémico geral ou que tenham
a natureza de monopolio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado,
designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas
regras nio constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de fato, da missao
particular que lhes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve
ser afetado de maneira que contraric os interesses da Comunidade”.

Verifica-se que o dispositivo nfo fala em servico publico, mas em servigo de
interesse econ6émico geral.

Embora de inicio ndo houvesse oposicéo a que os Estados-membros mantives-
sem 0s seus conceitos tradicionais de servico ptblico e os monopélios estatais, a
partir da década de 80 houve um entendimento mais rigido, que implicou confronto
com o conceito de servico publico oriundo do direito francés. A consequéncia foi
a sucessiva liberalizacéo e privatizacdo dos servicos publicos tradicionais. Nas
palavras de Vital Moreira (in Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE n° 1,
p. 236), “a liberalizacdo implicou a abertura ao mercado de sectores anteriormen-
te regidos em monopdlio publico, permitindo e fomentando o aparecimento de
empresas privadas ao lado das empresas publicas. A privatizac¢do, que pode ser
simultAnea ou posterior a liberaliza¢do, traduziu-se na alienacio das empresas
publicas ao sector privado”.

Inclusive no direito francés, a expressao servico publico foi substituida por
servico de interesse econdmico geral, com relacéo as atividades de natureza eco-
noémica, preservando-se o conceito tradicional para os servicos sociais do Estado.

Dai voltar-se a falar em nova crise na nog¢ado de servico publico.

Vital Moreira, na obra citada, p. 239-240, procurando mostrar as grandes
diferencas entre os servicos ptiblicos e os servicos de interesse econdémico geral,
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afirma que, “de fato, verificaram-se algumas mudancas de fundo, principalmente
as seguintes:

a) A ‘mercadorizagdo’ dos servigos publicos, que passaram a ser prestagoes
disponiveis no mercado por um preco, muitas vezes em concorréncia;

b) A consequente transformacdo dos utentes de servigos piblicos em con-
sumidores ou clientes;

¢) Aliberdade de escolha de fornecedor ou prestador, passando o servigo pu-
blico a ser uma figura subsididria do mercado, no caso de o interessado
nao encontrar neste condi¢des de fornecimento adequadas”.

Néo se pode olvidar, contudo, que no préprio direito comunitério houve, na
década de 90, um abrandamento na interpretacéo do referido dispositivo do Tra-
tado de Roma, passando-se a aceitar que os Estados-membros estabelecessem obri-
gagoes de servigo universal e obrigagées de servico publico, quando necessdrias para
o atendimento das necessidades coletivas. Dentro desse contexto é que o Tratado
de Amsterdam, de 1997, acrescentou no capitulo dos principios o artigo 16°, esta-
belecendo que, “sem prejuizo do disposto nos artigos 73°, 86° e 87°, e atendendo
a posicdo que os servicos de interesse econdmico geral ocupam no conjunto dos
valores comuns da Unido e ao papel que desempenham na promocéio da coesio
social e territorial, a Comunidade e os seus Estados-Membros, dentro do limite das
respectivas competéncias e no ambito de aplicacdo do presente Tratado, zelardo
por que esses servicos funcionem com base em principios e em condicées que lhes
permitam cumprir as suas missoes”.

No Brasil néo existe a mesma justificativa para adotar-se a conclusio de que
o conceito de servigo publico entrou em crise, tendendo a desaparecer, ja que o
pais néo estd vinculado a qualquer tratado que estipule medidas semelhantes
as impostas a Unido Europeia, mesmo porque a Constitui¢cio Federal continua a
atribuir atividades ao poder ptiblico, com carater de exclusividade, como ocorre,
por exemplo, com o artigo 21; e continua a prever, como encargo do Estado, a
prestacéo de servico publico, nos termos do artigo 175. Sem alterar a Constituigio
¢ muito dificil adotar a mesma orientagdo imposta pelo Tratado de Roma, tal como
interpretado pela Comissao Europeia e pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias.

O que tem ocorrido € uma parcial liberalizacédo de servicos publicos no &mbito
da legislagfo ordinaria, como ocorreu com a Lei Geral de Telecomunicacoes (Lei
n°9.472, de 16-7-97), que, em nenhum momento, utiliza a expressio servico piiblico,
preferindo falar em servigos de interesse coletivo e servigos de interesse restrito, estes
ultimos submetidos aos principios constitucionais da ordem econdmica, abertos a
livre iniciativa e a competicéo.
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Tenta-se acabar com os monopodlios estatais (no 4mbito da energia elétrica,
dos correios, das telecomunicacdes, da exploracio de minas e jazidas) e tenta-se
introduzir a ideia de competigdo na prestagao de servigos publicos. Além disso, a
“mercadorizacdo” dos servigos publicos, referida por Vital Moreira, também se ve-
rifica quando, em determinadas concessdes, o critério de julgamento, na licitacio,
¢ o da maior oferta pela outorga do servico, que acaba por onerar o usudrio, com o
acréscimo no valor da tarifa.

Mas esses avangos ndo permitem falar ainda em crise na nocéo de servico
publico no direito brasileiro. A Constituicio prevé determinadas atividades como
exclusivas do Estado, permitindo que sejam desempenhadas diretamente ou me-
diante concessdo, permissdo ou autorizacdo. E atribui ao Estado o dever de prestar
determinados servicos sociais néo exclusivos do Estado (especialmente nas areas da
saude e educacdo). Nesses casos, a atividade é prestada sob regime juridico total ou
parcialmente ptblico, a gestao fica a cargo da prépria Administracio Publica direta
ouindireta ou de empresas privadas que atuam sob delegacio do Estado. Continuam
a aplicar-se os principios da prestacéo de servicos ptiblicos. A responsabilidade rege-
se por norma de direito publico (art. 37, § 6°, da Constituicio).

Por esse motivo, ndo hd razdo, por ora, para alterar o conceito de servico ptiblico
contido no item 4.1.4, nem os elementos da defini¢éo (subjetivo, material e formal)
analisados nos itens 4.2.1 a 4.2.3.

4.4 PRINCIPIOS

Existem determinados principios que sdo inerentes ao regime juridico dos ser-
vigos puiblicos (cf. Rivero, 1981:501-503): o da continuidade do servigo ptiblico, o
da mutabilidade do regime juridico e o da igualdade dos usuérios.

O principio da continuidade do servico ptiblico, em decorréncia do qual o
servico ptiblico néo pode parar, tem aplicacdo especialmente com relacéo aos con-
tratos administrativos e ao exercicio da funcéo ptblica.

No que concerne aos contratos, o principio traz como consequéncias:

i

a imposic¢ao de prazos rigorosos ao contraente;

a aplicacdo da teoria da imprevisdo, para recompor o equilibrio econd-
mico-financeiro do contrato e permitir a continuidade do servico;

3. ainaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus contra a Adminis-
tracdo (hoje abrandada, conforme demonstrado no item 8.6.7.8);

4. o reconhecimento de privilégios para a Administracio, como o de en-
campacéo, o de uso compulsério dos recursos humanos e materiais da

empresa contratada, quando necessdrio para dar continuidade & execucio
do servico.
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Quanto ao exercicio da fun¢éo publica, constituem aplicac¢do do principio da
continuidade, dentre outras hipdteses:

1. as normas que exigem a permanéncia do servidor em servico, quando
pede exoneracdo, pelo prazo fixado em lei;

2. osinstitutos da substituicdo, supléncia e delegacao;

3. aproibi¢do do direito de greve, hoje bastante afetada, ndo sé no Brasil,
como também em outros paises, como a Franca, por exemplo. L4 se esta-
beleceram determinadas regras que procuram conciliar o direito de greve
com as necessidades do servigo ptblico; proibe-se a greve rotativa que,
afetando por escala os diversos elementos de um servico, perturba o seu
funcionamento; além disso, imp&e-se aos sindicatos a obrigatoriedade
de uma declara¢do prévia a autoridade, no minimo cinco dias antes da
data prevista para o seu inicio.

No Brasil, o artigo 37, inciso VII, da Constituicdo assegura o direito de greve aos
servidores publicos, nos termos e nos limites a serem estabelecidos em lei especifica.?

O principio da mutabilidade do regime juridico ou da flexibilidade
dos meios aos fins autoriza mudancas no regime de execuc¢io do servi¢o para
adaptéa-lo ao interesse publico, que é sempre variavel no tempo. Em decorréncia
disso, nem os servidores publicos, nem os usuarios dos servicos ptiblicos, nem os
contratados pela Administracédo tém direito adquirido 8 manutenc¢io de determi-
nado regime juridico; o estatuto dos funcionarios pode ser alterado, os contratos
também podem ser alterados ou mesmo rescindidos unilateralmente para atender
ao interesse publico.

Pelo principio da igualdade dos usuarios perante o servico publico, desde
que a pessoa satisfaca as condicOes legais, ela faz jus a prestagédo do servico, sem
qualquer distincdo de carater pessoal. A Lei de concessdes de servicos putblicos (Lei
n° 8.987, de 13-2-95) prevé a possibilidade de serem estabelecidas tarifas diferen-
ciadas “em funcao das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes
do atendimento aos distintos segmentos de usuario”; é o que permite, por exemplo,
isencdo de tarifa para idosos ou tarifas reduzidas para os usudrios de menor poder
aquisitivo; trata-se de aplicacdo do principio da razoabilidade, tratado no item 3.3.12.

Além desses principios, outros sdo mencionados na Lei n° 8.987/95 (que disci-
plina a concessdo e a permisséo de servigcos publicos), cujo artigo 6°, § 1°, considera
como servico adequado “o que satisfaz as condicoes de regularidade, continui-
dade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacio e
modicidade das tarifas”.

> Sobre interpretacdo do STF a respeito do direito de greve do servidor, v. item 13.4.5,
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4.5 CLASSIFICACAO

Vérios critérios tém sido adotados para classificar os servicos publicos:

1.

Servicos ptiblicos proprios e improprios.
Essa classificacdo foi feita originariamente por Arnaldo de Valles e
divulgada por Rafael Bielsa (cf. Cretella Junior, 1980:50).

Para esses autores, servicos publicos préprios sdao aqueles que,
atendendo a necessidades coletivas, o Estado assume como seus e 0s
executa diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente
(por meio de concessionarios e permissiondrios). E servicos publicos
improprios sdo os que, embora atendendo também a necessidades
coletivas, como os anteriores, ndo sdo 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 servicos publicos, porque
atendem a necessidades de interesse geral; vale dizer que, por serem ati-
vidades privadas, sdo exercidas por particulares, mas, por atenderem
a necessidades coletivas, dependem de autorizacao do Poder Publico,
sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou seja, estdo sujeitas a
maior ingeréncia do poder de policia do Estado.

Na realidade, essa categoria de atividade denominada de servico
publico impréprio nao é servico publico em sentido juridico, porque a
lei ndo a atribui ao Estado como incumbéncia sua ou, pelo menos, nao
a atribui com exclusividade; deixou-a nas méos do particular, apenas
submetendo-a a especial regime juridico, tendo em conta a sua relevan-
cia. Sdo atividades privadas que dependem de autorizacdo do Poder
Publico; sdo impropriamente chamadas, por alguns autores, de servicos
publicos autorizados.

Hely Lopes Meirelles (2003:385) d4 o exemplo dos servigos de téxi,
de despachantes, de pavimentacdo de ruas por conta dos moradores, de
guarda particular de estabelecimentos e de residéncias. Ele diz que néo
constituem atividades publicas tipicas, mas os denomina de servicos
publicos autorizados.

Essa classificacdo carece de maior relevancia juridica e padece de
um vicio que justificaria a sua desconsideragao: inclui, como espécie
do género servigo publico, uma atividade que €, em face da lei, conside-
rada particular e que s6 tem em comum com aquele o fato de atender
ao interesse geral.

E interessante observar que Hely Lopes Meirelles (2003:321) adota
essa classificacdo, mas lhe imprime sentido diverso do original. Para ele,
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servicos publicos préprios “sdo aqueles que se relacionam intimamente
com as atribui¢6es do Poder Piiblico (seguranca, policia, higiene e satide
publicas) e para a execugdo dos quais a Administragio usa de sua supre-
macia sobre os administrados. Por esta razio s6 devem ser prestados por
6rgdos ou entidades ptblicas, sem delegacfio a particulares”. Servicos
publicos impréprios “sdo os que nido afetam substancialmente as ne-
cessidades da comunidade, mas satisfazem a interesses comuns de seus
membros e por isso a Administragio os presta remuneradamente, por seus
érgdos, ou entidades descentralizadas (autarquias, empresas ptiblicas,
sociedades de economia mista, fundacdes governamentais) ou delega
a sua prestagao a concessiondrios, permissiondrios ou autorizatdrios”.

O que o autor considera fundamental € o tipo de interesse atendido,
essencial ou ndo essencial da coletividade, combinado com o sujeito
que o exerce; no primeiro caso, s6 as entidades ptblicas; no segundo, as
entidades publicas e também as de direito privado, mediante delegacso.

Quanto ao objeto, os servicos publicos podem ser administrativos,
comerciais ou industriais e sociais.

Servi¢os administrativos “sdo os que a Administracdo Publica
executa para atender as suas necessidades internas ou preparar outros
servigcos que serdo prestados ao publico, tais como os da imprensa ofi-
cial, das estagbes experimentais e outros dessa natureza” (cf. Hely Lopes
Meirelles, 2003:321).

A expressdo € equivoca porque também costuma ser usada em sen-
tido mais amplo para abranger todas as fun¢des administrativas, distin-
guindo-as da legislativa e jurisdicional (cf. Cretella Jinior, 1980:59) e
ainda para indicar os servi¢os que néo séo usufruidos diretamente pela
comunidade, ou seja, no mesmo sentido de servico publico uti universi,
adiante referido. Além disso, abrange as atividades-meio, nem sempre
inseridas no conceito de servigo publico em sentido técnico preciso,
conforme licdo de Odete Medauar (2007:313).

Servico publico comercial ou industrial é aquele que a Administra-
¢do Publica executa, direta ou indiretamente, para atender as necessida-
des coletivas de ordem econdmica. Ao contrario do que diz Hely Lopes
Meirelles (2003:321), entendemos que esses servicos nio se confundem
com aqueles a que faz referéncia o artigo 173 da Constituicio, ou seja,
ndo se confundem com a atividade econdmica que s6 pode ser prestada
pelo Estado em cardter suplementar da iniciativa privada.

O Estado pode executar trés tipos de atividade econ6émica:

a) uma que € reservada a iniciativa privada pelo artigo 173 da Cons-
tituicdo e que o Estado s6 pode executar por motivo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo; quando o Estado a executa,
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ele ndo esta prestando servico ptiblico (pois este s6 € assim congi-
derado quando a lei o define como tal), mas intervindo no dominio
econdmico; estd atuando na esfera de acdo dos particulares e sujeita-se
obrigatoriamente ao regime das empresas privadas, salvo algumas
derrogacoes contidas na propria Constitui¢io;

b) outra que é considerada atividade econdémica, mas que o Estado
assume em cardter de monopdlio, como é o caso da exploracéo de
petrdleo, de minas e jazidas, de minérios e minerais nucleares (arts.
176 e 177 da Constituicdo, com as altera¢des introduzidas pelas
Emendas Constitucionais 6 € 9, de 1995);

¢) e uma terceira que € assumida pelo Estado como servico publico e
que passa a ser incumbéncia do Poder Publico; a este nfo se aplica o
artigo 173, mas o artigo 175 da Constituicao, que determina a sua
execucdo direta pelo Estado ou indireta, por meio de concessio ou
permissao; € o caso dos servicos de transportes, energia elétrica, te-
lecomunicacoes e outros servicos previstos nos artigos 21, XI e XII, e
25, § 2°, da Constituicao, alterados, respectivamente, pelas Emendas
Constitucionais 8 e 5, de 1995; esta terceira categoria corresponde
aos servicos publicos comerciais e industriais do Estado.

Servigo publico social é o que atende a necessidades coletivas em
que a atuacao do Estado é essencial, mas que convivem com a iniciativa
privada, tal como ocorre com os servicos de satide, educacéo, previdéncia,
cultura, meio ambiente; sdo tratados na Constituicdo no capitulo da ordem
social e objetivam atender aos direitos sociais do homem, considerados
direitos fundamentais pelo artigo 6° da Constituicio.

Quanto a maneira como concorrem para satisfazer ao interesse geral, 08
servicos podem ser: uti singuli e uti universi.

Servigos uti singuli sdo aqueles que tém por finalidade a satisfacdo
individual e direta das necessidades dos cidad&os. Pelo conceito restrito
de servico publico adotado por Celso Antdnio Bandeira de Mello, sé esta
categoria constitui servigo publico: prestacao de utilidade ou comodidade
fruivel diretamente pela comunidade. Entram nessa categoria deter-
minados servicos comerciais e industriais do Estado (energia elétrica,
luz, gas, transportes) e de servicos sociais (ensino, satde, assisténcia €
previdéncia social).

Os servigos uti universi sdo prestados a coletividade, mas usufrui-
dos apenas indiretamente pelos individuos. E o caso dos servicos de
defesa do pais contra o inimigo externo, dos servicos diplomaticos, dos
trabalhos de pesquisa cientifica, de iluminagéo puiblica, de saneamento.
Quanto a este ultimo, o STF, pela Simula n° 670 (atual Stmula Vincu-
lante n°41), consagrou o entendimento de que “o servico de iluminagao
publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”, exatamente por néo

-
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ser usufruido uti singuli e ndo se enquadrar no conceito contido no artigo
145, 11, da Constituicio.

Caio Tacito (1975:199) faz referéncia a outra classificacdo, que divide
0s servi¢os publicos em origindrios ou congénitos e derivados ou ad-
quiridos; corresponde a distincdo entre atividade essencial do Estado
(tutela do direito) e atividade facultativa (social, comercial e industrial
do Estado).

O autor observa que “a evolugfio moderna do Estado exaltou de tal
forma a sua participagdo na ordem social, que a essencialidade passou
a abranger tanto os encargos tradicionais de garantias de ordem juridica
como as prestagbes administrativas que sdo emanadas dos modernos
direitos economicos e sociais do homem, tdo relevantes, na era da socia-
lizagéo do direito, como os direitos individuais o foram na instituicdo da
ordem liberal”. Mas acrescenta que “h4, todavia, uma sensfvel diferenca
entre os servicos publicos que, por sua natureza, sdo préprios e privativos
do Estado e aqueles que, passiveis em tese de execuc¢do particular, sdo
absorvidos pelo Estado, em regime de monopélio ou de concorréncia
com a iniciativa privada. Aos primeiros poderiamos chamar de Servicos
estatais origindrios ou congénitos; aos tltimos, de servicos estatais
derivados ou adquiridos”.

Um ultimo critério de classificacio considera a exclusividade ou nio do
Poder Ptiblico na prestacéo do servigo; esse critério permite falar em
servicos publicos exclusivos e ndo exclusivos do Estado.

Na Constitui¢éo, encontram-se exemplos de servicos ptiblicos exclu-
sivos, como o servico postal e o correio aéreo nacional (art. 21, X), os
servi¢os de telecomunicagdes (art. 21, XI), os de radiodifusdo, energia
elétrica, navegacio aérea, transportes e demais indicados no artigo 21,
XII, o servico de gds canalizado (art. 25, § 2°).

Outros servigos ptiblicos podem ser executados pelo Estado ou
pelo particular, neste tltimo caso mediante autorizacéio do Poder Pii-
blico. Tal € o caso dos servigos previstos no titulo VIII da Constituicdo,
concernentes a ordem social, abrangendo saude (arts. 196 e 199),
prevideéncia social (art. 202), assisténcia social (art. 204) e educacéo
(arts. 208 e 209).

Com relagdo a esses servigos ndo exclusivos do Estado, pode-se dizer
que sao considerados servigos publicos préprios, quando prestados
pelo Estado; e podem ser considerados servicos piiblicos improprios,
quando prestados por particulares, porque, neste caso, ficam sujeitos a
autorizaco e controle do Estado, com base em seu poder de policia. Sio
considerados servicos publicos, porque atendem a necessidades coletivas;
mas impropriamente publicos, porque falta um dos elementos do con-
ceito de servigo publico, que ¢ a gestHio, direta ou indireta, pelo Estado.
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4.6 FORMAS DE GESTAO

Vérios instrumentos de gestao de servicos publicos sdo previstos no direito bra-
sileiro. O artigo 175 da Constituicio estabelece que “incumbe ao Poder Ptiblico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servi¢os publicos”. O dispositivo agasalha, portanto, a conces-
sdo e a permisséo de servigos piiblicos. No entanto, faz referéncia a prestacéo direta
pelo Poder Publico. Além disso, os artigos 21, XI e XII, preveem também a execucio
direta ou por meio de concessédo, permissdo ou autorizacéo de vdrios servicos, como
os de telecomunicacoes, energia elétrica, portos, navegacio aérea, dentre outros.
O artigo 25, § 2°, inclui na competéncia dos Estados-membros a exploracéo direta
ou por meio de concessdo dos servicos de gas canalizado.

Quando a Constituicdo fala em execucdo direta, tem-se que entender que
abrange a execucdo pela Administragdo Publica direta (constituida por érgdos sem
personalidade juridica) e pela Administracdo Piiblica indireta referida em vérios
dispositivos da Constituicdo, em especial no artigo 37, caput, e que abrange enti-
dades com personalidade juridica prépria, como as autarquias, fundacdes pblicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas.

Essas sdo as formas tradicionais de gestdo dos servicos ptiblicos. No entanto,
outras formas foram surgindo no direito positivo brasileiro, como as parcerias
publico-privadas, os contratos de gestdo com as organizagbes sociais, as franquias.
Também néo se pode deixar de lado os consdrcios piiblicos e convénios de coope-
ragao previstos no artigo 241 da Constitui¢ao.

Atualmente, as principais formas de gestio abrangem:

a) aconcessio e a permissdo de servicos ptiblicos, disciplinadas pela Lei n°
8.987, de 13-2-95;

b) a concessdo patrocinada e a concessdo administrativa, englobadas sob
o titulo de parcerias piblico-privadas na Lein° 11.079, de 30-12-04;

¢) o contrato de gestdo como instrumento de parceria com as chamadas
organizacdes sociais, disciplinadas, na esfera federal, pela Lei n° 9.637,
de 15-5-98.

A Administragéo Pablica ndo é inteiramente livre para escolher a forma de gestio.
Quando se tratar de execug¢do por meio de entidades da Administracéo Indireta, h4
necessidade de lei, conforme artigo 37, XIX, da Constituico.

Quando se tratar de formas de gestdo que impliquem a delegacio a entidade
privada, alguns critérios devem ser levados em consideracio:

a) para o servigo piiblico de natureza comercial ou industrial, que admita
a cobranga de tarifa do usudrio, o instituto adequado € a concessio ou
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permissio de servigo publico, em sua forma tradicional, regida pela Lei
n° 8.987/95, ou a concessio patrocinada; também ¢ admissivel a fran-
quia (hoje j& prevista para as atividades do correio); trata-se de formas
de gestdo que nio podem ser utilizadas para: (1) atividades exclusivas
do Estado, porque séo indelegéveis por sua prépria natureza; (2) ser-
vicos sociais, porque estes sdo prestados gratuitamente e, portanto,
incompativeis com a concessao tradicional (a menos que possam ser
mantidos exclusivamente com receitas alternativas) e com a concessao
patrocinada, que se caracterizam pela cobranca de tarifa dos usuarios;
(3) os servicos uti universi, ndo usufruiveis diretamente pelos cidadéos,
como a limpeza ptiblica, por exemplo, cuja prestagdo incumbe ao poder
publico, com verbas provenientes dos impostos;

para o servico ptblico de natureza comercial ou industrial, sem cobranca
de tarifa do usudrio, o instituto cabivel é a concessao administrativa;

para os servicos sociais, sdo possiveis os contratos de gestdo com as or-
ganizacOes sociais e a concessao administrativa;

para qualquer tipo de servico ptiblico é possivel a gestdo associada entre
entes federativos, por meio de convénios de cooperagdo ou consorcios
publicos, previstos no artigo 241 da Constitui¢do e disciplinados pela Lei
n°11.107, de 6-4-05.



