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1. Introducao

A tematica dos servicos publicos sempre se mostrou bastante complexa e desafiadora aos estudiosos do
Direito Administrativo. O estudo das regras disciplinadoras dos servicos publicos é de tal forma
importante que ja chegou a ser confundido com o préprio estudo do Direito Administrativo -
notadamente no ambito da Escola de Servicos Publicos francesa.

Recentemente, a revisdo a respeito do papel do Estado e suas finalidades, experimentada pelo Brasil a
partir da década de 90, sobretudo pela chamada reforma regulatéria, bem como as diversas alteracoes na
ordem econOmica, impactaram de maneira profunda as atividades consideradas servicos publicos. Nesse
cenario, imperiosa se faz a revisitagdo conceitual do que se entende por servicos publicos no cenario do
século XXI, bem como do aparato juridico que serve de instrumental a prestagdo de tais atividades.

0 presente trabalho tem por escopo, de maneira bastante sintética, contribuir para uma reflexdo e uma
releitura critica a respeito da qualificacdo juridica dos servicos publicos. Desta feita, este estudo tem
como norte duas questdes centrais: o que se entende contemporaneamente por servigos publicos e quais
as funcgdes e finalidades desses servigos.

Para tal andlise, propdem-se outros questionamentos que servirdo de alicerce as duas questdes
principais propostas. O primeiro deles refere-se a existéncia ou nao de um regime Unico de servigos
publicos. Em outras palavras, questiona-se sobre a real existéncia de um conjunto de regras e principios
igualmente aplicaveis a todas as atividades rotuladas de servigo publico.

0 segundo refere-se a viabilidade, ou mesmo a utilidade, de se encarar o qualificativo “servico publico”
sob uma o6tica de “tudo ou nada”. Melhor explicando, questiona-se se é util classificar determinados
setores em que haja uma intervencao estatal simplesmente como sendo ou nio servigos publicos de uma
maneira bipartida.

Ademais, importante se mostra analisar se atualmente faz sentido distinguir os servigos publicos de
outras atividades, como tradicionalmente feito na doutrina.

Em terceiro lugar, questiona-se qual o significado da atribuicdo da titularidade de um servigo publico a
determinado ente estatal. Deve a titularidade de determinado servigo publico ser encarada mais sob a
Otica de um direito, uma prerrogativa, do ente que atraiu para si a titularidade ou sob a 6tica de um dever
desse ente e um direito do cidadao.
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Por fim, questiona-se se a titularidade de determinado servico publico esta atrelada a uma nog¢do de
monopdlio - ou privilégio, conforme alguns autores reputam ser mais adequada a terminologia.

Metodologicamente, haja vista os objetivos do presente estudo, optou-se pelo enfoque de cunho mais
doutrinario nas questdes acima levantadas, evitando-se o recurso a uma abordagem jurisprudencial do
tema. Além disso, serd focada a andlise pautada no ordenamento juridico patrio, evitando o
desnecessario recurso ao direito estrangeiro, o que fugiria dos objetivos do presente artigo.

Feitas estas observacdes iniciais, cumpre esclarecer a divisdo tematica do presente trabalho:
primeiramente, sera abordada a conceituacao do que se entende por servicos publicos; em seguida, serdo
analisadas algumas distin¢cdes dicotdmicas tradicionalmente adotadas por autores estudiosos dos
servicos publicos; e, finalmente, serdo abordadas as concepc¢des deste autor relativas a nocgao
contemporanea de servicos publicos e suas finalidades.

2. Breves apontamentos doutrinarios acerca dos servicos publicos

Antes de se enfrentar os questionamentos propostos, necessario se faz uma breve visitacdo aos
apontamentos doutrindrios a respeito dos servigos publicos. Desta feita, sem a pretensdo de tecer uma
abordagem histérica acerca da nocdo de servicos publicos, cumpre analisar o que a doutrina
tradicionalmente apontou como sendo servigos publicos.

No que tange ao plano conceitual, costuma-se apontar diversas acep¢des sobre a nogdo de servicos
publicos, partindo de nog¢des mais amplas até as mais restritas. Aragdo (2008, p. 144-149) visualizou
quatro acepc¢des do termo. Para o autor, servico publico em uma acep¢ao amplissima significaria todas as
atividades desenvolvidas pelo Estado - incluindo-se aqui a prépria jurisdicao, atividades legislativas e a
seguranga.

Ja na acepgdo ampla, servigos publicos equivaleriam as atividades de natureza prestacional fruiveis
individual ou coletivamente - abrangeria, assim, os denominados servigos econémicos, sociais e servicos
uti universi.

No sentido restrito, servico publico abrangeria as atividades prestacionais que tivessem um liame
imediato com os individuos - abrangeria o que hoje se denomina servicos econémicos e sociais.! Essa &,
alias, a acepgdo em que o autor se pauta em sua obra, definindo servigos publicos como

as atividades de prestacao de utilidades econémicas a individuos determinados, colocadas
pela Constituicdo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por
ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente,
com vistas ao bem-estar da coletividade (ARAGAO, 2008, p. 157).

Por fim, em sua acepgdo restritissima, servicos publicos seriam as atividades prestacionais do Estado
remuneradas por taxas ou tarifas.

Outros autores, entretanto, entendem que o fato da Constituicdo autorizar em seu artigo 145, inciso II, a
remuneracao de servigos publicos por meio de taxa implicaria a abertura para uma acep¢do mais ampla
do conceito desses servicos. Isso porque se afastaria da nog¢do de servicos publicos entendidos como
aqueles passiveis de exploragdo econdémica. Nesse sentido, Marques Neto (2005, p. 6) entende que a
Constituicdo Federal vigente conferiu duas acepgoes distintas a nocdo de “servicos publicos”. A primeira,

! Distin¢Bes estas que, conforme serd abordado mais a frente, encontram-se enfraquecidas.
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de sentido improprio, é essa definicdo mais ampla apontada. J4 em uma acepg¢do mais restrita e em um
sentido proprio, servicos publicos significariam

atividades dotadas de contelddo econdmico, revestidas de especial relevancia social, cuja
exploracdo a Constituicdo ou a Lei cometem a titularidade de uma das esferas da federacdo
como forma de assegurar o seu acesso a toda gente, permanentemente (MARQUES NETO,
2005, p. 6).

Evidentemente, ndo parece adequado tachar de corretas ou ndo cada uma dessas acepc¢oes, sendo cada
uma delas relevante aos motivos de sua adoc¢do. Nesse sentido, Di Pietro (2008, p. 94) aponta que “nao se
pode dizer, dentre os conceitos mais amplos ou mais restritos, que um seja mais correto que outro”. A
despeito disso, é de se notar uma tendéncia de se distinguir os servigos publicos da legislacdo, da
jurisdicdo e da seguranca - sendo afastada atualmente a ado¢ao de um conceito amplissimo de servicos
publicos.

Também se mostra bastante comum a preferéncia por separar os servicos publicos das atividades de
fomento e poder de policia, como faz a citada autora (DI PIETRO, 2008, p. 94).

Questiona-se aqui, entretanto, se é sempre possivel distinguir com clareza os servigos publicos das
atividades de fomento e do poder de policia em algumas situacdes praticas. Por exemplo, quando na
prestagdo de um servico publico o ente publico ou o delegatirio de servigo publico impde algumas
restricGes ao particular por questdes de seguranca ou a propria melhoria na prestacdo do servico,?
aparentemente a distingdo entre os servigos publicos e o poder de policia mostra-se menos nitida. Além
disso, na 6tica do Estado Regulador, questiona-se se a atividade de fomento ndo poderia, em alguns
casos, ser utilizada pelo Estado como forma de atendimento de determinado interesse publico inerente a
uma atividade eleita como servigo publico.

Para os objetivos desse trabalho, propde-se uma releitura da nog¢ao de servigos publicos em sua acepgao
restrita - como atividade de titularidade estatal que vise ao oferecimento de utilidades fruiveis aos seus
usuarios.

Quanto aos critérios para se rotular uma atividade como servico publico, é possivel verificar na doutrina,
basicamente, duas linhas bastante distintas. A dos chamados formalistas - ou, ainda, convencionalistas-
legalistas -, que condicionam a qualificacdo de determinada atividade como servigos publicos a
existéncia de disposices constitucionais ou legais3 nesse sentido. Pode-se citar nesta linha Di Pietro
(2008, p. 94) e Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 680).

Esse ultimo aponta que a qualificacdo de determinada atividade como servigo publico depende de um
elemento material - consistente no oferecimento de utilidades ou comodidades materiais singularmente
fruiveis, ligando-se, assim, a nog¢do restrita de servigos publicos - e de um elemento formal, consistente
na submissdo a um regime de Direito Publico - denominado pelo autor de regime juridico-
administrativo. Nesse sentido, é valido analisar a seguinte passagem do autor:

2 Como, por exemplo, no caso de fechamento, por concessionéria de rodovia, de acesso aberto clandestinamente por
particular que coloca em risco a seguranca no transito, ou quando funcionarios do metré obrigam torcedores de
determinado time, na saida do Estadio, a ocupar alguns vagdes especificos, em prol da seguranca dos demais usuarios.

3 Ainda dentro dessa corrente, é possivel distinguir aqueles mais radicais que condicionam a existéncia dos servicos a
presenca de dispositivos constitucionais nesse sentido, ndo sendo admitido eleger por meio de lei determinado servico
publico, mas somente por emenda constitucional.
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Em suma: o que se deseja encarecer é que de nada adiantaria qualificar como servigo
publico determinadas atividades se algumas fossem regidas por principios de Direito
Publico e outras prestadas em regime de economia privada. Posto que o jurista s6 tem
interesse em localizar quais as regras e principios que presidem seu desempenho, ver-se-
ia a bracos com nogio inutil, imprestavel para indicar-lhe o inico objeto que tinha em mira
(BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 680).

Tem-se ai alguns pontos a serem questionados, que se pretende enfrentar mais a frente: é possivel falar
em um regime juridico Unico de prestacdo dos servigos publicos? O rol de principios inerentes aos
servigos publicos se aplica de igual maneira a todos os setores que recebem esse qualificativo? E viavel
fazer uma andlise dicotdmica entre atividades regidas pelo regime publico e atividades regidas pelo
Direito Privado ou seria mais adequado encarar as derroga¢des impostas ao Direito Privado pela
publicatio em graus mais elevados ou menos elevados?

Outra linha, denominada de essencialista, destacando-se dentre seus autores Eros Roberto Grau, entende
que havera servigos publicos quando houver interesse relevante da populagdo cujo atendimento pela
iniciativa privada, por qualquer motivo, ndo for suprido. Para o mencionado autor

[s]ervico publico, na no¢do que dele podemos enunciar, é a atividade explicita ou
supostamente definida pela Constituicio como indispensavel, em determinado momento
histérico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social
(Duguit) - ou, em outros termos, atividades explicita ou supostamente definidas pela
Constituicdo como servigo existencial relativamente a sociedade em um determinado
momento histérico (GRAU, 2010, p. 135).

A principal critica feita a doutrina essencialista da-se pela instabilidade conceitual acerca do que seria
encarado como servicos publicos.

Por fim, menciona-se aqui o posicionamento de cunho mais constitucionalista. Para tais autores a
Constituicdo seria a responsavel por determinar a criacdo de um regime de servigos publicos. Destaca-se
nessa linha o autor Fernando Herren Aguillar, que trata o regime dos servicos publicos da seguinte
maneira:

O regime de privilégio, tipico dos servigos publicos, supde o exercicio de atividade
econdmica pelo Estado com exclusividade em relagdo aos particulares e em relagdo aos
demais entes federativos ndo titulares. Opera verdadeiro monopdlio de uma dada
atividade econdémica. Dai que o mesmo regime imposto ao Estado para o fim de
monopolizar uma determinada atividade econémica é também aplicavel para as hipéteses
de criagdo de novo servigo publico (AGUILLAR, 1999, p. 129).

Questionam-se dois aspectos de tal definicdo: em algum momento nosso ordenamento atribuiu, de fato,
um regime de exclusividade na prestacdo dos servigos publicos? Somente a Constituicdo pode atribuir o
qualificativo “servigo publico” a determinada atividade?

Ao que tudo indica, tais questdes devem ser respondidas negativamente. Para o enfrentamento desses
pontos aqui levantados, importante que se passe a uma abordagem constitucional do tema.

3. Tratamento constitucional dos servicos publicos

Assim como é possivel falar em diversas acepg¢des de servico publico - conforme apontado no item
anterior -, também pode-se falar em diversos sentidos que a Constituicio deu ao termo servicos
publicos.
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Conforme destaca Carvalhdes Neto (2010, p. 363-367), em algumas passagens a Constitui¢do se utilizou
da expressdo em seu sentido organico, como aparato administrativo do Estado.* Em outros momentos,
pregou a expressdo em sua acepcdo objetiva, como modalidade de atividade de natureza publica. Nesse
ultimo caso, ha passagens em que a expressao se refere a atividades materiais de fruicdo uti singuli,’ e em
outras a atividades materiais de frui¢do uti universi.6

Tem-se, assim, que a préopria Constituicao se utilizou da expressao servicos publicos em acepcdes mais
amplas e mais restritas. A despeito disso, é possivel dizer que grande parte dos debates quando se trata
de servigos publicos giram em torno da no¢do mais restrita da expressdo, pela qual esses seriam
atividades revestidas de especial relevancia social, com contetido econémico, cuja titularidade pertenga
por expressa disposicdo legal ou constitucional a determinada esfera federativa. Desta feita, é com base
nesse conceito que se passa a abordar os servicos publicos doravante.

Nesse sentido, relevante se mostra a andlise do artigo 175 e demais dispositivos da Constituicdo que
atribuem determinadas atividades aos entes federativos.

A leitura desse mencionado artigo leva o intérprete a seguinte conclusdo: a forma pela qual o Poder
Publico deve explorar os servigos publicos esta restrita a trés possibilidades: mediante exploragdo direta
pelo ente titular, sob a forma de permissdo ou sob a forma de concessdo - essas duas podem ser
enquadradas no género delegacdo. Posteriormente, a reforma administrativa trazida pela Emenda
Constitucional n. 19/98 abriu caminho para a exploracdo dos servicos publicos mediante gestdo
autorizada ou mesmo por transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos - formas estas instrumentalizadas por meio de consorcios
publicos e convénios.

Entretanto, questiona-se o seguinte: tais formas de exploracdo significam a existéncia de um monopdlio
ou privilégio do Estado para a prestacdo de tais atividades? Em outras palavras, a exploragdo de
determinada atividade sob a forma de servico publico implica a prestacdo pelo Estado em regime de
exclusividade, que veda a atuacao de entes privados no setor?

A resposta, em uma interpretacdo sistematica, aparentemente pode ser obtida por meio da andlise dos
incisos XI e XII do artigo 21 da Constituicdo. Ao dispor que compete a Unido “explorar, diretamente ou
mediante autoriza¢do, concessdo ou permissao” determinados servicos, a Constituicdo estabeleceu
basicamente a competéncia da Unido para explora-los ou sob um regime de servigo publico ou sob a
forma de autorizacdo. Diversos doutrinadores apontam que a autorizacao nao foi arrolada no artigo 175,
mas que é considerada uma forma de delegacdo de servicos publicos por ser assim estabelecida nos
incisos XI e XII do artigo 21.7

Entretanto, permissa venia a qualificada doutrina que sustenta tal posicdo, defende-se aqui ndo ser esta a
melhor maneira de interpretar tais dispositivos constitucionais. Parte-se da premissa que as atividades
elencadas nos referidos incisos somente podem ser exploradas sob a forma de servigos publicos, e que a
exploragdo sob a forma de servigos publicos implica um regime de privilégio da exploracdo excludente da
exploracdo sob o regime privado. A partir dessa ideia, chega-se a conclusio de que o termo “autorizacio”
se refere a uma forma de delegacio de servigos publicos.

4 Por exemplo, nos artigos 37, inciso XlIl; artigo 39, §7°; artigo 40, inciso lll e §16°; artigo 136, §1°, inciso |I.
> Por exemplo, no artigo 145, inciso Il.

6 Por exemplo, no artigo 223.

7 Nesse sentido, Di Pietro (2011, p. 135).
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Ao contrario, a conclusdo que aparentemente parece mais adequada é a de que a titularidade do servigo
publico por um ente ndo significa, per se, a interdigdo monopolistica a exploracao de atividades sob outra
forma. Ressalta-se, entretanto, que mesmo ndo sendo explorada a titulo de delegacdo de servicos
publicos, a atuacdo do particular podera ser plenamente permeada de normas legais ou regulatorias de
cunho publicistico - de modo que a prépria autorizacdo podera ser acompanhada de um forte aparato
legal e regulatoério que concilie o principio da livre iniciativa ao interesse publico inerente a atividade.

Nesse sentido, interessante registrar os ensinamentos de Egon Bockmann Moreira:

A rigor, a autorizacdo tornou-se um tertium genus: ndo é o regime proprio dos tradicionais
servigos publicos, nem tampouco do extrato comum a todas as atividades econOmicas
privadas. Trata-se da autorizacdo para o exercicio privado de determinadas tarefas
econdmicas de titularidade da Unido que nio se submetem restritivamente ao regime das
concessoes e permissdes de servicos publicos. [...] A racionalidade aqui é outra, estampada
em ordem de motivos assim sintetizada: submeter a prestacido de especificos servicos ao
regime de direito privado administrativo combinado com exigéncias tipicas de um
mercado competitivo (MOREIRA, 2010, p. 68-69).

Além disso, a analise dos dispositivos constitucionais relativos aos servigos publicos permite outras duas
conclusoes: a Constituicdo sabiamente nao elencou de maneira exaustiva as atividades que podem ser
exploradas sob o regime de servicos publicos, o que abre espaco para que a lei estabele¢a outras
atividades passiveis de exploracdo sob a forma de servicos publicos; e nao foi estabelecido, a0 menos em
sede constitucional, um regime juridico tnico inerente a todos os servigos publicos.

Em relacdo a essa ultima conclusio, cabe esclarecer o seguinte: ainda que a Constituicao® estipule que
caberia a lei - em sentido estrito - disciplinar o regime das empresas delegatarias, os direitos do usuario,
as politicas tarifarias e a obrigacdo de manter o servigo publico adequado; ndo se pode extrair disso que
haja um regime juridico tnico disciplinador dos servigos publicos.

Primeiramente, porque nio se estabeleceu um rol de principios aplicaveis indistintamente as atividades
passiveis de exploracdo por meio de servicos publicos.

Em segundo lugar, porque o estabelecimento de um regime juridico tinico de servigos publicos pode se
tornar altamente prejudicial ao desenvolvimento de cada setor especifico, uma vez que cada um possui
uma série de peculiaridades e caracteristicas proprias.

Quando o ente publico atrai para si a titularidade de determinado servico, ele o faz com base em alguns
fatores que justifiquem o interesse publico de tal avocagdo. Assim, é possivel identificar uma série de
“elementos justificantes”10 da atracdo da titularidade do servico publico, dentre eles: necessidade da
continuidade do servico, metas de universalizacdo, necessidades maiores ou menores de estabe-
lecimento de politica tarifaria, fatores justificantes do estabelecimento de politicas tarifarias, modicidade
tarifaria, interesses relativos a seguranga publica inerentes a prestacdo, etc. Se cada setor especifico
possui inimeras peculiaridades e reclama que seja dada atengdo especifica a cada um desses elementos,
a conclusdo que se chega é a de que o estabelecimento de um regime juridico inico dos servigos publicos
nao é saudavel ao proprio desenvolvimento desses.

8 Conclusdo esta que é corroborada pelo artigo 30, inciso V, da Constitui¢do.

° Em seu artigo 175, paragrafo Unico, e respectivos incisos.

10 permite-se aqui denominar dessa forma cada um desses fatores, ligado a determinados interesses publicos, que
justifiguem a avocagdo da titularidade pelo Poder Publico.
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Ora, se as metas de universalizagcdo do setor elétrico e de saneamento basico sdo diversas das metas de
universalizacdo do setor aéreo, por que se justifica o estabelecimento de um regime tunico? Se a
justificativa do estabelecimento de tarifa de consumo de agua esta ligada também a questdes ambientais,
por que tratar da mesma forma que as politicas tarifarias do servico de transporte publico? Se até mesmo
o principio da continuidade, tradicionalmente apontado como um dos mais marcantes do regime de
servicos publicos, pode ser mais flexibilizado em alguns setores - como nos servigos de estatistica,
geografia, geologia e cartografia - por que tratd-los da mesma maneira que os demais?

Interessante nesse ponto mencionar os ensinamentos de Dinora Adelaide Musetti Grotti:

Verifica-se também que, diante das peculiaridades apresentadas pela complexidade e
diversidade de servicos, cada qual regido por normas préprias, ndo é possivel explicar
tudo em bloco, tornando-se necessario consultar a disciplina de regéncia de cada matéria,
e examinar analiticamente como se manifestam as multiplas competéncias do Estado, no
ambito dos trés Poderes.

Nao ha também condi¢cdes de serem dadas respostas de maneira global, apenas pela
identificacdo do carater publico ou privado do servigo em causa, sobre o tipo de gestdo
compativel com as diferentes modalidades de atividades; as prerrogativas do Poder
Publico, que sdo suscetiveis de variantes; os modos e limites admissiveis de transferi-
bilidade de gestdo, os instrumentos de controle, em especial, o social; o processo a ser
adotado na verificacdo de inadimpléncia, a depender do que dispuser a lei em cada caso; a
regulacdo estatal dos precos dos servicos de incumbéncia estatal explorados por
particulares; a responsabilidade do Estado em virtude dos prejuizos gerados pela
execucao de servicos (GROTTI, 2003, p. 373-374).

Por fim, cumpre mencionar que em nenhum momento o paragrafo unico do artigo 175 impos a
necessidade de se tratar dos temas elencados nos incisos I a IV da maneira uniforme. Assim, cada setor
tem a possibilidade de estabelecer seu regime juridico proprio.!!

Sem prejuizo disso, ndo se pretende aqui desprezar, evidentemente, os esfor¢os doutrinarios no sentido
de identificar uma série de principios relativos aos servigos publicos. Ao contrario, tais estudos sao de
grande valia para a compreensdo e desenvolvimento desses servicos. O que se aponta aqui é a
necessidade de se disciplinar e estudar cada setor com as suas devidas peculiaridades, aplicando-se tais
principios na medida em que cada setor necessite.

4. Servicos publicos e dicotomias

Tradicionalmente, a doutrina costuma trazer a tematica dos servigos publicos algumas oposicoes
dicotOmicas entre esses e as chamadas “atividades econdmicas em sentido estrito”, bem como entre os
servicos publicos e os “servigos sociais”. Ocorre que, a despeito da relevancia que teve tal distingao,
mencionadas dicotomias passam a ser paulatinamente questionaveis.

4.1. Servigos ptiblicos e atividades econémicas em sentido estrito

O inevitavel reconhecimento de que os servigos publicos - ou, ao menos, grande parte deles,
notadamente se considerar suas acep¢des mais restritas - sdo revestidos de um contetido de relacio
econdmica - corroborado na Constituicdo pelo fato do artigo 175 estar inserido no capitulo que trata da
ordem econdmica -, levou alguns doutrinadores, apegados a necessidade de distinguir os servicos

11 Como j4 se esta fazendo atualmente, a exemplo da Lei 11.445/07 que estabeleceu normas gerais relativas ao setor de
saneamento basico.
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publicos de outras atividades econdmicas, a criarem uma distingdo entre “servicos publicos” e as
denominadas “atividades econdmicas em sentido estrito”.12

Desta feita, passou a se falar em um campo de atividade econémica que o Estado explorava sob o regime
da concorréncia - o das atividades econOmicas em sentido estrito, disciplinadas, segundo tais
doutrinadores, entre os artigos 170 e 174 da Constituicdo -, um campo em que o Estado exerceria sob o
regime de exclusividade, configurando verdadeiro privilégio estatal - os servigos publicos, disciplinados
no artigo 175 -, e, ainda, um campo de atividade econdémica sujeita a um regime de monopélio -
disciplinado no artigo 177.

Cumpre esclarecer, desde ja, que nao se vislumbra aqui grande relevancia na distin¢do entre monopdlio e
privilégio.13 Isso porque o proéprio artigo 21, inciso XXIII, fala em monopdlio e, em suas alineas, trata da
possibilidade de autorizacdo, sob o regime de permissdo, da exploracdo de algumas atividades
relacionadas ao inciso. Além disso, a Emenda Constitucional n°® 09/95 trouxe a baila a possibilidade de
contratacdo de empresas privadas no ambito deste monopdlio.

A despeito de tal distin¢do tragcada pela doutrina, cada vez mais, tal divisio vem perdendo campo. Nesse
sentido, remete-se aos argumentos ja expostos no item anterior acerca da noc¢ao de que o servigo publico
ndo implica um regime monopolistico ou de privilégio - inclusive no que tange ao termo “autorizacdo”
presente nos incisos XI e XII do artigo 21 da Constituicao.

Além disso, a propria reforma regulatoria experimentada pelo Brasil na década de 90 reduziu
significativamente a importancia de tal dicotomia. Cita-se, por exemplo, o estabelecimento de
concorréncia entre empresas publicas e privadas na comercializacdo de energia, no ambito do setor
elétrico (artigo 4° da Lei 10.848/04), ou mesmo a insercdo do instituto da concessdo no ambito da
comercializacdo de gas, que ndo é encarado tanto pela doutrina quanto pela prépria legislagio como
servico publico (artigo 1°, §2°, da Lei 11.909/09).

Quanto a esse ponto, relevante se mostra mencionar a posi¢do de Vitor Rhein Schirato:

Diante da locugio tdo clara do artigo 175 da Constituicdo Federal, parece-nos evidente que
ndo ha, no bojo do texto constitucional, qualquer disposi¢do que determine que os servigos
publicos tenham que ser prestados em regime de exclusividade, seja estatal, seja de um
delegatario privado (SCHIRATO, 2012, p. 183-184).

Para o autor, é um equivoco a constatacio de que uma atividade, por constituir um servico publico,
criaria automaticamente uma reserva in totum ao Estado, afastando-se consequentemente a livre
iniciativa e criando um regime de exclusividade, por vezes, injustificavel.

Assim, tem-se nitida a queda de importancia da distin¢cdo entre atividade economica em sentido estrito e
servicos publicos.

12 Nesse sentido, Grau (2010, p. 135-141).

13 Tais distingdes ganharam forca no julgamento da ADPF n° 46 (mais especificamente no voto do Ministro Eros Grau),
em que se distinguiram as nog¢des de “monopdlio”, expressdo empregada no ambito das “atividades econ6micas em
sentido estrito”, e de “privilégio”, que remeteria a prestacdo dos servicos publicos pelo Estado em carater de
exclusividade. Com o declinio da importancia de tal distingdo — conforme aqui sustentado — referida classificagdo, de
fato, perde importancia. Além disso, a propria carga ideoldgica trazida pelo termo “privilégio” mostra-se incompativel
com uma Administragdo Publica que busca se desvencilhar do estigma de autoritaria.

RDDA, vol. 3, n. 2, 2016



MACERA, Paulo. Servico publico no século XXI (...). 340

4.2. Servigos publicos e servigos sociais

Outra dicotomia que vem perdendo relevo é separacio entre “servicos publicos” e “servicos sociais”. Isso
porque diversos critérios utilizados para distingui-los nao mais prevalecem.

Primeiramente, em ambos os servicos é possivel se falar em utilidade prestacional passivel de fruigdo
pelo usuario. Assim, descabida qualquer distin¢do nesse sentido.

Além disso, atualmente é possivel se falar em delegacdo no ambito dos servicos sociais - sobretudo apds
a Lei 11.079/04. Sio exemplos disso as delegacbes de servicos complementares do Sistema Unico de
Satde, a possibilidade de delegacdo de outros servicos como as creches municipais, o PROUNI
(possibilitou, de certo modo, uma delegacio a iniciativa privada de presta¢do de servigos educacionais
relativos ao ensino superior) etc.

Também se mostra invidavel o argumento no sentido de que os servicos publicos seriam prestados
mediante contraprestacdo enquanto os servicos sociais de forma gratuita. Isso porque é possivel
identificar servigos publicos que sdo prestados de forma gratuita, como o setor de radiodifusdo. Além
disso, nada impede que determinado ente opte por prestar determinado servico sem custo aos
beneficiarios, financiando a prestacio, por exemplo, com a receita dos impostos.

Por fim, a universalidade, apontada por alguns como elemento diferenciador, mostra-se inviavel nesse
sentido, haja vista que as metas de universalizagdo podem atingir ambos os servigos.

5. Conclusdes: 0 que sdao os servicos publicos contemporaneamente e quais as suas
utilidades?

A andlise dos dispositivos constitucionais pertinentes aos servicos publicos (notadamente os artigos do
capitulo que trata da ordem econdmica, dos dispositivos referentes as competéncias materiais dos entes
federativos e dos demais que trazem tal expressdo), associada as mudangas estruturais trazidas pela
reforma regulatéria experimentada pelo Brasil a partir da década de 90, acrescendo-se a isto a
fragilizacdo de distingdes que anteriormente eram uteis para demarcar o campo dos servigos publicos,
traz a este autor a compreensado de que o qualificativo servigos publicos - tratado em sua acep¢do mais
restrita - refere-se a um dever estatal, atribuido a determinado ente federado, contraposto a um direito do
cidaddo-consumidor, criado por opgdo politica do préprio Estado (mediante lei ou pela prépria
Constituicdo) que, visualizando determinados “fatores justificantes” da avocagdo da titularidade (total ou
parcial) de determinado servigo, criou para si a obrigagdo de zelar pela prestagdo dessa atividade, por meio
de: intervengdo direta, delegagbes, autorizagées, exploracdo de privados mediante a forte presengca da
regulagdo, ou pela combinagdo destas formas.

Melhor explicando, os servigos publicos devem ser encarados sob o prisma de um direito do cidadao.
Assim, a decisdo politico-legislativa a respeito de ser ou ndo determinada atividade um servigo publico,
mais de que uma prerrogativa de exploracdo pelo Poder Publico em um regime de monopodlio ou
exclusividade, deve ser encarada como um dever do ente federado de zelar pelo interesse publico
subjacente a tal atividade - que inclusive justificou a avocacgdo dela - seja por meio de intervengdo direta,
seja por meio de delegacdo, ou ainda com a atuag¢do da iniciativa privada mediante forte regulacao.

Em sentido similar, defende Vitor Rhein Schirato que:

Os servigos publicos, assim, ndo sdo caracterizados como uma prerrogativa estatal que
interdita o exercicio de atividades econ6micas por particulares. Sdo caracterizados como
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uma obrigacdo estatal (em sentido juridico), a qual, s6 de forma episddica e especifica,
podera impor restri¢des ao direito fundamental da livre iniciativa, conforme venha a ser
proporcional para a realizacdo de um dado direito fundamental (SCHIRATO, 2012, p. 328).

Assim, se em determinado setor a atuacdo privada auxiliar, por exemplo, no atingimento de metas de
universalizacdo da atividade, ndo haveria motivos para impedir, aprioristicamente, a atuacdo desses
agentes, sob pena de violacdo do principio da livre iniciativa.

J4, por outro lado, se a atuagdo do particular for potencialmente prejudicial a prestacdo da atividade -
por exemplo, por imperativos de seguranca - nada impedirad o Estado de atrair para si, desde que com
previsao legislativa expressa, a exclusividade na prestacdo do determinado servico. Além disso, ha casos
em que a atividade, pela sua prépria natureza, torna invidvel a prestacdo por mais de um agente.!*
Nesses casos, evidentemente, a exclusividade da prestacdo estatal - seja por atuacido direta, seja por
delegacao - serd naturalmente exigida.

Contudo, essas hipdteses jamais poderdo significar uma interdicdo aprioristica da iniciativa privada no
ambito das atividades tachadas de servicos publicos.

Além disso, vislumbrando o Estado determinados “elementos justificantes” para avocacao da titularidade
de somente uma parcela de determinado setor, nada impede que a avocac¢do da titularidade da prestacao
seja parcial.

Por fim, cumpre aqui dizer que é possivel encarar o conceito de servigos publicos como um conceito
gradual e ndo sob uma o6tica de “tudo ou nada”. Ou seja, quanto maior o ndimero de “elementos
justificantes” da avocacdo da titularidade em determinado setor, mais préoximo ele estara do conceito de
servicos publicos. Assim, desnecessarios se mostram os esforcos para se criar uma categoriza¢do de
atividades consideradas servigos publicos e outras que ndo possuem tal qualificativo.

Mais interessante direcionar os esforcos para a realizacdo de estudos setorizados - exigéncia cada vez
maior no ambito do Direito Administrativo - com o escopo de melhorar o funcionamento das diversas
atividades consideradas servicos publicos, criando mecanismos visando garantir o interesse publico
inerente a cada uma delas, com o menor sacrificio ao direito a livre iniciativa consagrado constitu-
cionalmente.

Desta feita, mostra-se extremamente relevante que se evolua no sentido de disciplinar os diversos
setores econOmicos, tanto por meio da edi¢do de leis gerais - que exercem a importante fungdo de
estabelecer os principios e diretrizes especificos do setor - tanto pela prépria regulagio - que tem a
funcio de dar maior dinamicidade a constante necessidade de normatizacio dos setores.
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