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1. Introducgado.

"Nocdo juridica é idéia que se desenvolve a si
mesma por contradicées e superacbes sucessivas e
que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das
coisas”(Jean Paul Sartre).

Ter em mente uma exata nocdao de servico publico,
vigente no estagio atual do nosso ordenamento juridico, é tarefa
que exige do intérprete detido esforco hermenéutico, dadas as
peculiaridades a que aquela nogcdo ja esteve sujeita ao longo das
sucessivas alteragdes no panorama das atribuicdes estatais.

Em outros tempos, chegou a se formar, em Franga, a
Escola de Servico Publico, que propugnava até mesmo a
substituicdo da nogao de soberania nacional, como pressuposto do
direito publico.

Foi na doutrina francesa, que a nogao encontrou seu
mais alto grau de desenvolvimento cientifico. Segundo Maria

Sylvia Zanella Di Pietro, as "primeiras nocoes de servico publico
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surgiram na Franca, com a chamada Escola de Servico Publico, e
foram tdo amplas que abrangiam, algumas delas, todas as
atividades do Estado” (1996:80).

Atualmente, com a evolugdao do direito comunitario
europeu, surgem nogoes positividadas que comegaram a chamar a
atencdao dos doutrinadores, tais como servicos de interesse
econémico geral e servicos universais?.

A partir do tratamento encetado a matéria pela
Constituicdo Federal de 1988 e também com o ressurgimento de
inclinagdes liberais, adaptdveis a uma concepcao de Estado
identificada como pods-social, impde-se verificar o0s novos
delineamentos existentes, sendo este o principal objetivo do

presente estudo.

2. A Concepcao Juridica do Estado.

Antes de se buscar precisar o conteudo da nogao de
servico publico nos dias que correm, necessario gizar sobre a
concepcdo juridica do Estado, como forma de poder oferecer uma
visao geral sobre o universo das atribuicdes estatais.

A origem etimoldgica da palavra “Estado” deriva do
latim status. Nelson de Souza Sampaio elenca que a organizagao
politica, por exceléncia, é designada pelo nome Estado. Era
empregado para significar condicao em geral (status familiae,
status libertatis), sendo conhecida a definicao de Ulpiano que o
direito publico é aquele que diz respeito ”“ad statum rei romanae”
(1960, p. 254).

2 Ver Dinora Adelaide Musseti Grotti, O Servico PUblico e a Constituicdo Brasileira de 1988.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 78 e segs.; Mdnica Spezia Justen, A Nogdo de Servico Publico
no Direito Europeu, . Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 169 e segs.; Odete Medauar, Nova Crise
do Servigo Publico? In:Estudos de Direito Constitucional - em Homenagem a José Afonso da
Silva. GRAU, Eros Roberto, CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coords.). Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
530 e segs.



Reinhold Zippelius escreve que a "comunidade estatal
é uma totalidade de individuos cujas condutas sdo coordenadas de
maneira especifica: a comunidade, no fundo, constitui-se como
estrutura de condutas orientadas por um determinado sentido, e a
comunidade estatal, em especial, constitui-se como estrutura de
accdo juridicamente organizada. Desta concepg¢do aproxima-se um
dos significados originarios do vocabulo "status” que designa um
estado, uma determinada "“constituicdo” de convivéncia” (1997:
61).

A conceituacao cientifica satisfatoria de Estado é algo
impensavel em termos das inUmeras correntes doutrinarias que se
posicionaram sobre o tema® % Segundo Nelson de Souza
Sampaio, o "nome Estado pode ser conferido a toda associagdo
humana que viva sob um governo capaz de manter a ordem dentro
de uma area territorial determinada, por meio de um poder
originario de dominacdo” (ob. cit., 256). Mais adiante, este Autor,
apos fazer digressdes sobre as dificuldades e perigos de formular
um conceito de Estado, propde-se em afirmar que o Estado é "uma
associacdo politica de base territorial, com capacidade juridica
interna e externa, cujo governo é dotado do poder originario de
sangao direta e incondicionada, bem como da atribuicao de conferir
a pessoas e bens a condigdo de nacionalidade que os distingue na
Orbita internacional” (ob. cit., 265).

A concepcgao juridica do Estado é a conformacao

histédrica dos poderes, atribuicdes, competéncias e limitacdes

3 A andlise sobre a conceituacdo de Estado, tipos de Estados, formas de Estados, formas e
regimes de governo, por natureza objetos da ciéncia politica, ndo constitui objeto deste trabalho,
deixando-se de abordar especificamente o tema sobre este angulo.

* Dalmo de Abreu Dallari conceitua Estado como a “"ordem juridica soberana que tem por fim
o bem comum de um povo situado em determinado territério” (1995: 101).

Precisamente, J. J. Gomes Canotilho define Estado como sendo "uma forma histérica de
organizacao juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de outros “poderes” e
"organizagbes de poder” (1998: 83).



impostas pela Constituicao e pelas leis em geral, regendo as
relacdes existentes entre Estado, sociedade, grupos e individuos.

No Brasil, apés os variados sobressaltos institucionais e
a partir da Constituicdao Federal de 1988, tem-se fixado que o
Estado se organiza sob a forma de governo federativa. Assim
dispde o artigo 1° da C.F., quando adota o nomem juris, Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal. Em incontrastavel entendimento,
José Afonso da Silva averba que a "federacdo consiste na unido
de coletividades regionais autbnomas que a doutrina chama de
Estados federados, Estados-membros ou simplesmente Estados”
(1996:101).

O Estado brasileiro, Republica Federativa do Brasil,
como organizagdao politico-administrativa, € composta pelas
pessoas juridicas de direito publico, ou seja, pela Unido, Estados,
Municipios e pelo Distrito Federal, consoante dispde o artigo 18 da
Constituicao.

A atividade estatal é tripartida entre as funcgdes
legislativa, executiva e jurisdicional. Em linhas gerais, a fungao
legislativa é incumbida de promover as formulacdes normativas,
leis gerais e abstratas, aplicaveis em determinado espacgo
geografico e certa época, estabelecendo os fins do Estado. A
funcao executiva incumbe promover a aplicagcao dos mandamentos
legais, através "de atos concretos voltados para a realizacdo dos
fins estatais, de satisfacdo das necessidades coletivas, enquanto
que a funcdo jurisdicional incumbe zelar pela correta aplicacdo da
norma, na “"solucdo de conflitos e na aplicacdo coativa da lei” °.

Vale trazer a licao do prof. Paulo Modesto, que relembra
a nogao de Renato Alessi, analisando o tema das fungOes estatais

sob o critério formal e estritamente juridico. Na sua classificacao,

> Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 1996, p. 50.



as funcdes publicas sdo tidas como formas de emanacdo de atos de
producdao juridica, formas de introduzir alteragcdées numa ordem
juridica dada, com alcance e efeitos diversos: a) a legislagdo vem
caracterizada como a emanacdo de atos juridicos primarios,
fundados direta e imediatamente no poder soberano, que produzem
uma inovacdo primaria na ordem juridica anterior; mediante a lei,
ou exercitando a fungdo legislativa, o Estado disciplina relacbes
permanecendo acima e a margem das mesmas; b) a jurisdicao
vem caracterizada como a emanacdo de atos de producdo juridica
subsididarios dos atos primarios, dirigida a concrecdo e atuacao
coativa desses ultimos, permanecendo o drgdo estatal cima e a
margem das relagées a que os atos referem; c) a administracao
vem definida como a emanacdo de atos de producdo juridica
complementar, pois sdo aplicagao concreta do ato de producao
juridica primario e abstrato contido na norma legislativa, nessa
atividade, o 6rgdo estatal atua como parte das relacbes a que os
atos se referem, a semelhanca do que ocorre nas relacbes de
direito privado, mas com a diferenca de agir como parte em
situacdo de superioridade, podendo unilateralmente intervir na
esfera juridica de terceiros (poder extroverso)®.

A concepcao do Estado esta ligada aos fins para os
quais este é cogitado no seio social, de determinada época e
espaco geografico. Manoel Ribeiro, albergando o entendimento de
que o Estado é uma instituicdo, traz o pensamento de Georges
Burdeau no sentido de que como instituicdo vé-se nele: "19) a
idéia de obra a se realizar, em um grupo social; 2°) o poder
organizado para a realizacdo dessa idéia; 3°) as manifestacdoes de
comunhdo que se produzem no grupo, em relacdo a idéia e a sua
realizacao” (1983: 23).

8 Funcdo Administrativa, Revista Eletronica Didlogo Juridico, Ano I — vol. I = n°® 4 - julho de 2001
- Salvador - Bahia - Brasil.



Colocam-se, em nivel do Direito Constitucional patrio,
preceitos relacionados com os fins do Estado e da sociedade
brasileira, na forma do que dispde o artigo 3° da Constituigao
Federal de 1988. De acordo com o Texto Maior, constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Justamente neste ponto, convém relacionar e distinguir
as tarefas ou atribuicdes do Estado, confrontando suas razdes de
existéncia. As tarefas ou atribuicdes do ente estatal sdo chamadas
de funcées do Estado’.

De forma bastante ldcida, Caio Tacito lembra a
dicotomia entre os fins administrativos do Estado, distinguindo a
atividade juridica e a atividade social da Administracdo Publica.
Segundo ele, na atividade juridica, "como exercicio da soberania
do Estado e de seu poder de império, atende-se a preservacdo do
direito objetivo, a ordem publica, a paz e a seguranca coletivas”,
enquanto que na "atividade social, ao contrario, a Administragcdo
cuida de assuntos de interesse coletivo, visando o bem-estar e ao

progresso social, mediante o fornecimento de servigos aos

7 Para Jorge Miranda s3o dois os sentidos possiveis de funcdo do Estado: "como fim, tarefa
ou incumbéncia, correspondente a certa necessidade colectiva ou a certa zona da vida social; e
como actividade com caracteristicas proprias, passagem a agdo, modelo de comportamento. No
primeiro sentido, a funcdo traduz um determinado enlace entre a sociedade e o Estado, assim
como um principio (ou uma tentativa) de legitimagcdo do poder. A crescente complexidade das
funcbes assumidas pelo Estado - da garantia da seguranca perante o exterior, da justica e da
paz civil a promogdo do bem-estar, da cultura e da defesa do ambiente - decorre do
alargamento das necessidades humanas, das pretensdes de intervencdo dos governantes e dos
meios de que se podem dotar; e é ainda uma maneira de o Estado ou os governantes em
concreto justificarem a sua existéncia ou a sua permanéncia no poder” (1997:8). "No segundo
sentido, a funcdo - agora ndo tanto algo de pensado quanto algo de realizado - encontra nos
actos e actividades que o Estado constantemente, repetida e repetivelmente, vai desenvolvendo,
de harmonia com as regras que o condicionam e conformam; define-se através das estruturas e
das formas desses actos e actividades; e revela-se indissocidvel da pluralidade de processos e
procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a dindmica juridico-publica”(ibid, 8/9).



particulares. A primeira atividade corresponde um acgao
administrativa;, a segunda, uma prestacdo administrativa” (1975:
199).

No sentido colocado, existem atividades ingénitas ao
Estado, que estdo relacionadas, no nivel externo, com o aspecto da
soberania, da defesa nacional, com 0s principios da
autodeterminacdo dos povos e da ndo intervencdo, também com os
principios da igualdade entre os Estados e da defesa da paz,
enquanto que, no nivel interno, com a manutencdo da ordem
publica, com a estruturacdao do ordenamento juridico-positivo, com
a garantia da liberdade, da igualdade e da seguranca juridica.
Outrossim, outras atividades do Estado estdao afeitas a prestacgao
de utilidades <colocadas a disposicdo e em beneficio da
coletividade, prestadas de forma exclusiva ou concomitantemente
com os particulares.

De acordo com este entendimento, adota-se aqui o
posicionamento de que ao Estado estariam afeitas as atividades de
coexisténcia, também chamadas de atividades juridicas, e as
atividades prestacionais, denominadas também de atividades
sociais. As primeiras ligadas a defesa nacional, a soberania, a
preservacdao da ordem publica, da garantia da liberdade individual
e da paz publica, bem como da atribuicdo, a ordem juridica
interna, no fornecimento de seguranca juridica, situagdes
consubstanciadas, preambularmente, no artigo 4° e no caput do
artigo 592 da Constituicdo vigente. As segundas estariam também a
cargo do Estado, embora voltadas para o fornecimento de
utilidades fruiveis pelos administrados, tais como os servigos de
educacdo, saude, assisténcia social, transportes, comunicagdes,

saneamento e energia °.

8 Carlos Ari Sundfeld traz uma classificacdo das atividades do Estado que, de acordo com o
seu conteldo, sdo divididas em: atividades instrumentais e atividades-fim, sendo que as
primeiras servem para o aparelhamento do Estado, enquanto que as ultimas justificam a sua
existéncia (2.000: 79/80). Neste sentido, entre as atividades instrumentais podem ser citadas:
"a) a captacdo de recursos financeiros, através de empréstimos, lancamento de titulos da divida



Ocorre também que, embora as atividades prestacionais
estejam relacionadas ao oferecimento de utilidades a coletividade,
algumas estao voltadas essencialmente para o atendimento dos
fins do Estado (art. 3° CF), pois para que a sociedade brasileira
venha a se tornar livre, justa e solidaria salutar é que sejam
envidados esforgcos do Estado para a disponibilizagdao e
desempenho préprio de certas atividades, v.g., atividades estatais
no campo da educacdo e saude. Enquanto isso, outras atividades
prestacionais necessariamente nao estao relacionadas com os fins
do Estado, como ocorre, por exemplo, com o0s servicos de
telecomunicagdes (tradicionalmente identificados como servigo
publico). Desta forma, é possivel classificar as atividades
prestacionais que visam diretamente os fins do Estado, i.e.,
dirigem-se aos maximos ditames exigidos pela ordem juridico-
constitucional a serem alcancados pelo Estado, e atividades
prestacionais que nao visam diretamente os fins do Estado, ou
seja, nao had uma intrinseca correlacdao entre os fins estatais e o
oferecimento da utilidade posta a disposicdao da coletividade. Em
sintese, as atividades prestacionais se dividem em: atividades de
prestacdo de servicos publicos; e, atividades de atendimento dos
fins do Estado.

publica e cobranca de tributos, esta Ultima regulada pelo direito tributario; b) a gestdo de
recursos financeiros do Poder Publico, regida pelo direito financeiro; c) a escolha dos agentes
publicos, através de eleicbes (no caso dos agentes politicos) e de concurso (na maior parte dos
agentes profissionais), a primeira regida pelo direito eleitoral e a ultima pelo direito
administrativo; d) a obtencdo dos bens indispensaveis ao suporte da atividade do Estado,
através da aquisicdo (desapropriacdo, compra, etc.), producdo (impressao de Diario Oficial etc.)
e construcdo de edificios publicos, atividades, essas, também disciplinadas pelo direito
administrativo” (ibid, 80).

Entre as atividades-fim, distinguem-se: as atividades de relacionamento com outros Estados ou
com entidades internacionais, as atividades de controle social e as atividades de gestao
administrativa, sendo que as atividades de relacionamento com outros Estados ou com
entidades internacionais "consistem no estabelecimento e manutencdo de vinculos com
entidades internacionais e com Estados estrangeiros, bem como na defesa contra invasées do
territério nacional”, enquanto que as atividades de controle social, destinando-se a regular a
vida em sociedade, utilizam-se do poder de coergdo, ordenando o comportamento dos individuos
(atividade legislativa, judicidria e administracdo ordenadora), bem assim, as atividades de
gestao administrativa que “"visam criar utilidades em favor do corpo social por forca direta da
atuacdo estatal” (ibid, 81 usque 83).



3. Posicdes Doutrinarias sobre a Nogao de Servico Publico.

Na doutrina, o conceito de servigco publico pode ser
encontrado em sentido amplo, abrangendo todas as atividades
desempenhadas pelo Estado (administrativa, legislativa e
judicidria), assim como também em sentido restrito, considerando
apenas as desempenhadas pela Administracdao Publica, com
exclusao das fungOes legislativa e jurisdicional. Da mesma forma,
refere-se também a abrangéncia das atividades exercidas pela
Administracdao Publica, distinguindo as atividades juridicas (poder
de policia), as atividades materiais (servigos publicos) e as
atividades econdmicas (fomento) °.

Para se ter uma idéia da falta de um marco cientifico
delimitador da nocao de servico publico, nesse instante, &
importante tracar um quadro panoramico sobre a nogao de servigo
publico, com os conceitos e entendimentos de alguns dos principais
doutrinadores, patrios e estrangeiros, enfocando os critérios amplo
e restrito, na tentativa de firmar pontos comuns e entendimento
préprio.

Na doutrina alienigena, sob o critério amplo, Leon
Duguit compreendia existirem certas obrigacdes de ordem juridica
gque se impdem aos governantes, aqueles que de fato tém o poder
em um dado pais, obrigacOes estas que tém o sentido de assegurar
sem interrupgao o cumprimento de certas atividades. Duguit
aponta que o fundamento destas obrigagdes juridicas é a crescente
interdependéncia social, amplamente verificada na consciéncia dos
homens modernos (1923: 98). Assim as obrigacgdes ou deveres
juridicos fazem com que sejam mantidas certas atividades a
disposicao da coletividade. Este Autor afirma, em conclusao, que a

nocao de servico parece estar formulada deste modo: "es toda

° Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 81.



actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, assegurado y
fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la
realizaciéon y al desenvolvimiento de la interdependecia social, y de
tal naturaleza que no peude ser asegurado completamente mas que
por la intervencidon de la fuerza gobernante” (ibid, 105).

Assim também de acordo com o critério amplo, Gaston
Jéze tracou a nocao de servico publico baseada na distincdo das
necessidades de interesse geral, que s6 podem ser satisfeitas pela
administracdo (monopdlio), com exclusdo dos particulares, e
outras necessidades que podem ser satisfeitas concorrentemente
pela administracdo e pelos particulares. Para Jéze, "la
administracion  publica tiene por mission satisfacer Ids
necessidades de interés general: defensa nacional, policia, justicia,
transito, etc.” *°.

Jéze entdo faz distincdo entre os procedimentos
utilizados pela administragdao e pelos particulares, na satisfagao do
interesse geral. Segundo ele, simples particulares que satisfazem
as necessidades de interesse geral, utilizam-se de procedimentos
de direito privado, enquanto que a idéia de servigo publico,
prestado pela administracdo, estd intimamente ligada com a de
procedimento de direito publico. Neste sentido, averba que em
determinada hipotese, dizer que existe servico publico, equivale a
afirmar que os agentes publicos, para dar satisfacao regular e
continua a certa categoria de necessidades de interesse geral,
podem aplicar os procedimentos de direito publico, é dizer, um
regime juridico especial, e que leis e regulamentos podem
modificar em qualquer momento a organizagao do servico publico,
sem que se possa opor-se a ela nenhum obstaculo insuperavel de

ordem juridica.

40 Cf. a sua obra Principios Generales del Derecho Administrativo, La Nocién de Servicio Publico,
Vol. 11, 1° parte, 1949, p.3).



Conclui assim o Autor francés, que "toda vez que se
estd em presencia de um servicio publico propriamente dicho, se
verifica la existencia de reglas juridicas especiales, de teorias
juridicas especiales, todas las cuales tienen por objeto facilitar el
funcionamento regular e continuo del servicio publico,
satisfaciendo, em la forma mas rapida y completa que sea posible,
I&s necessidades de interes general” (ob. cit., p.4).

Georges Vedel e Pierre Devolvée expressam-se no
sentido de que servigo publico pode ser definido em duas feigdes:
seja numa feicdao organica ou formal, ou através de uma feigao
material. A feicdo organica ou formal, para os Autores é: "le
service public se caractérise par une entreprise gérée par
I’Administracion”, enquanto que: ”/la définition matérielle s’attache
a la nature de I’activité, considérée indépendamment de
l’'organisation par laquele cette activité s’exerce” (Droit
Administratif - Thémis Droit Public, Tome 2, 1992, p. 724).

Jean Rivero define servico publico “como uma forma de
actividade administrativa em que uma pessoa publica assume a
satisfacdo de uma necessidade de interesse geral” (1981: 484).

Em consonancia com o critério restrito, Rafael Bielsa,
sobre a nogdao e caracteristicas do servico publico, expressa-se, de
logo, fazendo a distincdo entre funcdo publica e servigo publico.
Para Bielsa as funcOes publicas sdao abstratas e gerais, como no
caso da defesa da soberania, a de assegurar a paz interior e
promover o bem estar social, enquanto que os servigos publicos sao
concretos e particulares (1964: 458). O Autor citado afirma existir
um conceito /ato de servigo publico, compreendendo toda atividade
publica ou privada, regulada pela lei com o objetivo de satisfazer
necessidades coletivas. Entende, porém, que esta é uma nocao
insuficiente, pois compreende servigos de interesse publico, e nao

precisamente “servicos publicos”.



Mais adiante, o Autor argentino afirma que o conceito
de servico publico estd muito proximo ao que se poderia chamar de
servigco publico préprio. Seu entendimento sobre servigo publico é o
de que é “toda acdo ou prestacdo realizada pela Administracédo
publica ativa, direta ou indiretamente, para a satisfacdao concreta
de necessidades coletivas, e assegurada essa ag¢ao ou prestacao
pelo poder de policia” (loc. cit., 463).

Roberto Dromi, por seu turno, fazendo uma
sistematizacdo dos conceitos de servicos publicos, conforme a
concepgao de filiagao, seja organica, funcional-material,
teleoldgica ou mista, afirma que pode-se perceber a nocdo de
servico publico sob o ponto de vista de uma interpretacdao negativa
ou positiva, conforme se afirme a crise e extingdao desta nogao.
Quanto a interpretacdao positiva, ou seja, a que recepciona
positivamente a nocdao de servico publico, varias alternativas
surgem. Em seu dizer, a nogao de servico publico pode assim ser
vislumbrada: "1) méaxima, servicio publico es toda actividad del
Estado cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado vy
controlado(...); 2) media, servicio publico es toda la actividad de
la Administracion Publica, y 3) minima, servicio publico es uma
parte de la actividad administrativa” (1996; 529). Dromi se
posiciona no sentido de que os servicos publicos como atividades
prestacionais, estdao subsumidas as fungdes do Estado.

Entre o0s portugueses, destacadamente, Marcello
Caetano chama de servigo publico o "modo de actuar da autoridade
publica a fim de facultar, por modo regular e continuo, a quantos
deles carecam, os meio idéneos para satisfacdo de uma necessidade
colectiva individualmente sentida”. Para o citado Autor portugués,
servico administrativo é género, enquanto que servigo publico é
espécie. Aquele “é toda organizacdo permanente de actividades
humanas ordenadas para o desempenho regular de atribuicboes de

certa pessoa colectiva de direito publico sob a direccdo dos



respectivos 0rgdos”, e este é "“fundamentalmente destinado a
prestacdo de utilidades concretas aos individuos” e propde-se a
"satisfazer uma necessidade colectiva individualmente sentida”
(1994: 1.067).

De outra forma, inclusive em aberta contraposigao ao
pensamento do pré-citado Autor portugués, Diogo Freitas do
Amaral, apés prender-se aos argumentos da doutrina francesa de
gque o conceito de servigco publico é fundamental para a teoria geral
da organizacao administrativa, averba que “servicos publicos sdo as
organizacbes humanas criadas no seio de cada pessoa colectiva
publica com o fim de desempenhar as atribuicbes desta, sob direcdo
dos respectivos drgdos” (1992: 620).

A doutrina patria, por seu turno, costuma tratar da
nogao de servigo publico a partir de critérios identificadores e
distintivos das atividades que estariam a cargo exclusivo do Estado
e das que estariam submetidas a possibilidade de execugado
também pelos administrados ligados a iniciativa privada.

Edvaldo Brito, em seu Reflexos (1985: 6), tragca uma
nocao de servico publico que pode ser trazida aqui como nogao
preambular. Para ele servico publico é "o modo de satisfacdo das
necessidades coletivas de carater publico”.

Sob o critério amplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
considerando a evolugdao nos critérios subjetivo, material e formal,
traca o conceito de servico publico como sendo "toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com objetivo de satisfazer as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico” (1996, p. 84).

O sempre lembrado administrativista brasileiro,
Themistocles Cavalcanti, discorrendo sobre a extensdao da nogao
de servicos publicos apdés consideracdes sobre o pensamento de

diversos autores, inclusive sobre a distincdo entre servigos



publicos e servicos de utilidade publica, traca algumas conclusdes
que se dirigem no sentido de que: a nocdo de servico publico varia
no tempo, de acordo com a necessidade da maior ou menor
amplitude da interven¢cdo do Estado; a nog¢ado varia, ainda, de
acordo com o regime politico e as tendéncias na ordem social e
econébmica;, o servico para ser considerado publico, precisa
obedecer a um regime juridico peculiar fixado pelo Estado, a cujo
controle deve atender, e destinar-se ao publico, em geral, sem
visar somente beneficios e interesses individuais; a intervencdo do
Estado, por meios dos seus 06rgdos, constitui um dos elementos
necessarios a classificacdo dos servicos publicos; ndo se deve
confundir  servigo publico com 0s servigcos puramente
administrativos que se compreendem numa esfera mais restrita
(Curso de Direito Administrativo, 1967, p.206/207).

Hely Lopes Meirelles, inicialmente adotando o sentido
amplo, chegou a entender por servigcos publicos, como sendo
"todos aqueles realizados pelo Estado ou por seus delegados, sob
as condicdes impostas pelo Poder Publico, para a satisfacdo de
necessidades essenciais ou secundarias da comunidade”(1966:
267). Posteriormente, modificando seu entendimento e perfilando-
se ao critério restrito, define servico publico como '“aguele
prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”
(1999: 297).

Celso Antonio Bandeira de Mello assim define servico

publico: é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados,
prestado pelo Estado ou por quem |lhe faca as vezes, sob regime de
direito publico - portanto consagrador de supremacia e de
restricbes especiais - instituido pelo Estado em favor dos

interesses que houver definido como proprios no sistema



normativo” (1996: 405). Tendo em vista que sua definicao volta-
se para considerar o objeto do servico publico como a prestacao de
utilidade ou comodidade material, seu conceito de servigo publico
assenta-se sob o aspecto restrito. Todavia, sob o aspecto
subjetivo, sua definicdo mantém-se ampliada, para considerar o
Estado como prestador de servigo publico, abrangendo a nogao de
Administracdao Publica.

José Cretella Junior traca nocao simplificada de
servico publico como sendo toda atividade que o Estado exerce
para cumprir seus fins (2.000/402), porém ao referir-se a
expressao Estado, mantém ampliada a nocdo de servigo publico,
englobando todas as atividades desenvolvidas pelo ente estatal.

De outra forma, a partir de constatagdes doutrinais da
dificuldade de se definir esta importante atividade prestacional do
Estado, seja sob os critérios organico, material ou formal, Lucia
Valle Figueiredo estipula um conceito de servico publico,
conjugando critérios. Diz a Autora que "servico publico é toda
atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a agir
no exercicio da funcdo administrativa, se houver permissao
constitucional e legal para isso, com o fim de implementagao de
deveres consagrados constitucionalmente relacionados a
utilidade publica, que deve ser concretizada, sob o regime
prevalente de Direito Publico” (1998 b:71) (grifo nosso).

Odete Medauar, claramente sob o angulo restrito,
afirma que ‘"servico publico, como um capitulo do direito
administrativo, diz respeito a atividade realizada no &dmbito das
atribuicbes da Administracao, inserida no Executivo. E refere-se a
atividade prestacional, em que o poder publico propicia algo
necessario a vida coletiva, como por exemplo, agua, energia
elétrica, transporte urbano” e etc. (1999: 346). Nesse particular a

Autora, averba que tradicionalmente existe o chamado "“nucleo



pacifico dos servicos publicos”: agua, luz, iluminagcdo publica,
coleta de lixo, limpeza urbana, correio (ob. cit., 347).

Fernando Herren Aguillar anota que 0S servigos
publicos estdo compreendidos entre as atividades econ6micas em
geral, ao lado das atividades econOmicas em sentido estrito (1999,
p. 124), e desta forma posiciona-se para entender que servigos
publicos, “no atual regime juridico-constitucional brasileiro, sdo as
atividades econdémicas exercidas em regime de privilégio pelo
Estado em funcdo de reserva constitucional. Ou seja, da-se o nome
de servico publico as atividades econémicas desempenhadas sob o
regime juridico de servico publico” (ob. cit., 155).

Com precisao, adota Eros Roberto Grau, a nogao de
servico publico como "“atividade explicita ou supostamente definida
pela Constituicdo como indispensavel, em determinado momento
histdérico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social(Duguit)- ou, em outros termos, atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como servico
existencial relativamente a sociedade em um determinado
momento histdrico (Cirne Lima)(2001:267).

Sob o enfoque restrito, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto conceitua "servicos publicos como uma atividade da
Administracdo que tem por fim assegurar, de modo permanente,
continuo e geral, a satisfacdo de necessidades essenciais ou
secunddarias da sociedade, assim por lei consideradas, e sob
condicbes impostas unilateralmente pela prdopria Administracdao”
(1998: 323).

Este mesmo Autor, em seu Mutacbes do Direito
Administrativo, considerando lacunoso o seu proprio conceito
sucessivamente emitido, afirma que servigos publicos, como um
conceito transicional e provisério, a partir das modificagdes
tendenciais que apresentam a Sociedade e o Estado neste final de

século no tocante a administracdo dos interesses publicos, podem



ser considerados como "as atividades (Grifo do Autor) pelas quais
o Estado, direta ou indiretamente, promove ou assegura a
satisfacdo de interesses publicos, assim por lei considerados, sob
regime juridico préprio a elas aplicavel, ainda que né&o
necessariamente de direito publico” (2.000: 126). Sucede pois,
segundo Moreira Neto, que n3ao é mais necessario, "tanto em sede
positiva quanto em doutrindria, que a Administracdo ou quem dela
seja delegado atuem como prestadores de um determinado servigo
a coletividade, bem como de que essa atividade se submeta a um
estrito regime de direito administrativo para que possa ser
considerado publico” (ob. cit.: 125).

Muito embora todos estas consideragdes sobre a nocgao
de servico publico sejam uteis na dilucidacdao de seus principais
contornos, entendimento de doutrina'!, a partir das iniciativas do
Estado intervencionista, verifica que a nogao de servico publico
encontra-se em “crise” ou em “evolugao”.

Isto porque com a expansao do Estado, que passa a
desempenhar atividades antes s6 executadas pelos particulares, as
tradicionais caracteristicas do servico publico, que seriam a
titularidade, a natureza do interesse e o objeto, passaram a ser
insuficientes para justificar a existéncia, ou nao, de servico
publico, variando o estreitamento de certos critérios de acordo com
a atividade assumida pelo ente estatal, nao se podendo
reconhecer, em todos os casos de atuacdao estatal, o exercicio de
atividade de interesse geral (v.g., servicos comerciais e

industriais).

11 Sobre a crise da nocdo, v. Orlando Gomes. Contrato de Adesdo (Condicdes Gerais dos
Contratos). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1972, p. 59. Edvaldo Brito. Reflexos
Juridicos da Atuacgdo do Estado no Dominio Econdmico. Sdo Paulo-SP: Editora Saraiva, 1985, p.
7. Celso Anténio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Juridico das Autarquias. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 160. Ver também do mesmo Autor: Prestacdo de
Servicos Publicos e Administracdo Indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 1.
Sobre a evolugdo da nocdo, v. Juan Carlos Cassagne. La Invervencion Administrativa. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 22 edicion, 1994, p. 33/34. Dinora Adelaide Musetti Grotti. O Servico
Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 61. Marcelo
Pereira. O servico publico na atualidade, Tese(Doutorado) (USP), 1993, p. 28/29.



4, Critérios Classificatdrios de Servico Publico.

Alguns critérios sdo utilizados para definir-se se ha
presenca de servico publico, ou ndo. Os critérios mais difundidos
sao os chamados critérios: orgénico; material ou formal. O
primeiro critério repousa na nogdo organica de servico publico,
segundo a qual se o servico é prestado pela administragdao publica,
ha servico publico. O segundo critério, material, estd respaldado
na existéncia de necessidades coletivas a serem atendidas pela
administragao publica ou por particulares, no exercicio de poderes
delegados. Neste sentido, se, por determinacao constitucional ou
legal, estivermos diante da imposicdo de atendimento de
necessidades coletivas, estamos na presenga de servigo publico. O
terceiro e Ultimo desta classificacdo, critério formal, repousa na
circunstancia de que se as atividades desempenhadas pela
administracdao publica estdo regidas pelo regime de direito publico,
estamos diante de servigo publico propriamente dito.

Como a diversidade dos anseios humanos e o método
para fazer com que estes sejam satisfeitos variam de acordo com
padrdes culturais no tempo e no espaco, uma classificagdo possivel
¢ a de que as necessidades podem ser individuais, comuns e
coletivas.

Recorrendo ao exame feito por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, os elementos definidores de servigo publico podem ser: o
subjetivo; o formal; e, o material.

O elemento subjetivo, por determinacdao da propria
Constituicdo Federal (artigo 175), estd centrado na figura do
Estado, uma vez que incumbe ao Poder Publico a prestacdao de
servicos publicos, diretamente ou sob regime de concessdao ou

permissao, cabendo-lhe sua criagdo, na forma da lei, e sua gestao,



através dos oOrgaos da administracdao publica centralizada ou
descentralizada, ou ainda, por meio de concessdao ou permissao.

Sobre o elemento formal, ou seja, com relagao ao
regime juridico a que estao submetidos os servicos, a Autora
afirma que é a lei que vai determinar se o regime juridico é de
direito publico, com pessoal estatutario, afetacao de bens publicos
e contratos regidos pelo direito administrativo, ou, pelo contrario,
se 0 regime é de direito privado, no caso de servicos comerciais e
industriais, com pessoal regido pelo regime ‘celetista’, bens sem
afetacdo publica e contratos, em regra, de direito comum.

Quanto ao elemento material, averba a Autora que, seja
adotando o conceito amplo de servigo publico, segundo o qual este
abrange todas as atividades do Estado, ou o restrito, que engloba
apenas a atividade administrativa, ndo ha como se afastar da idéia
de que servico publico esta estreitamente correlacionado a idéia de
interesse publico. Isto indica que para que determinada atividade
seja tida como servico publico, consideradas as condigdes
espaco/tempo, seu objeto deve revestir-se de interesse publico,
carater este que deve constar da lei (1996, p. 85).

A respeito da nogdo de servigo publico, Celso Anténio
Bandeira de Mello, assevera que esta "ha de se compor
necessariamente de dois elementos: (a) um deles, que é o
substrato material, consiste na prestacdo de utilidades ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados; o outro, (b)
traco formal indispensavel, que |he da justamente carater de
noc¢do juridica, consistente em um especifico regime de direito
publico, isto é, numa unidade normativa (ibid, 407).

Outro critério trazido por Di Pietro é aquele segundo o
qual o servigco publico pode ser considerado prdéprio ou improéprio,
permitindo-se falar em servicos exclusivos e nao exclusivos do
Estado, com base nas determinacgdes constitucionais. Desta forma,

encontram-se servigos, previstos na Constituicdo, que sao



exclusivos do Estado, ndao se admitindo que qualquer outro os
exerca. Adquirem este carater de exclusividade também, de acordo
com a Autora, os servigos que sao prestados mediante concessao
ou permissao (art. 175). Com relagao aqueles que podem ser
executados pelo Estado e pelos particulares, necessitando apenas
de autorizacdo do poder publico, a Autora os considera servicgo
publico improprio, porque ndo estao a cargo exclusivo do Estado
(ob. cit., p.91).

Com relagao ao instituto da autorizagao, cumpre, de
logo, esclarecer o seu conteudo, cabendo afirmar que a autorizagao
€ o0 ato administrativo unilateral, discricionario e precario praticado
em prol de interesse do administrado, decorrente do poder de
policia do Estado. Neste aspecto, recorrendo as abalizadas ligdes
trazidas por Di Pietro, verificam-se varias acepgdes que recaem
sobre o termo autorizagcdao. Uma como sendo a autorizagao
facultada ao particular para exercer determinada atividade ou
praticar determinado ato, sem a qual estaria legalmente impedido,
como no caso da autorizagao e fiscalizacao para producao e
comércio de material bélico (art. 21, VI, CF), da autorizacao para a
pesquisa e lavra de recursos minerais (art. 176), e também da
autorizacao para porte de arma; uma outra, como sendo a que
faculta ao particular o uso privativo de bem publico, denominada
autorizacao de uso; bem assim, a denominada autorizacdo de
servico publico a titulo precario. A Autora afirma a impropriedade
desta Ultima expressdao, porque o ato administrativo que o poder
publico expede é precario e estd baseado no poder de policia
exercido sobre as atividades dos particulares, bem como porque
inexiste delegacdo de servicos publicos através de autorizacgao,
sendo mais correto entender que a delegacdo de poder publico so6 é
feita mediante concessao ou permissdao, na forma do artigo 175 da
Constituicdo (ob. cit.: 89/90).



A Autora lembra também a referéncia feita por Caio
Tacito, segundo a qual os servigos publicos podem ser originarios
(congénitos) e derivados (adquiridos). De acordo com este
entendimento, ha servigos, que pela sua natureza, sdao préprios ou
privativos do Estado, e ha aqueles que, podendo ser executados
também pelos particulares, sao abrangidos pelo Estado, em regime
de monopdlio ou de concorréncia. Aos primeiros, chama de
servicos originarios ou congénitos, enquanto que os Uultimos
denomina-os de servigos derivados ou adquiridos (ob. cit., 90).

Rafael Bielsa afirma que servicos publicos préprios sdo
aqueles que os deve prestar o Estado diretamente ou por
concessionarios, e por outra via, os servigos publicos improéprios
sao aqueles em que o Estado nao os presta nem os concede,
somente o0s regulamenta, tendo em comum com 0S servigos
proprios sua continua satisfacdo (ob. cit., 459).

O Plano Diretor de Reforma do Estado, langado em
novembro de 1995, faz referéncia a existéncia de servico publico
estatal e servico publico ndo-estatal, a partir da consideracdao de
que existem quatro setores em que se localizam as tarefas do
Estado, tais como: o nucleo estratégico; as atividades exclusivas
de Estado; as atividades ndo exclusivas de Estado; e as atividades

de producdo de bens e servicos para o mercado'?, fazendo inferir-

12 segundo o Plano Diretor de Reforma do Estado: NUCLEO ESTRATEGICO. Corresponde ao
governo, em sentido lato. E o setor que define as leis e as politicas publicas, e cobra o seu
cumprimento. E portanto o setor onde as decises estratégicas sdo tomadas. Corresponde aos
Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico e, no poder executivo, ao Presidente da
Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos, re,sponséveis pelo
planejamento e formulacdo das politicas publicas. ATIVIDADES EXCLUSIVAS. E o setor em que
sdo prestados servigos que sé o Estado pode realizar. Sdo servicos em que se exerce o poder
extroverso do Estado - o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a
cobranga e fiscalizacdo dos impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servico de
desemprego, a fiscalizagdo do cumprimento de normas sanitarias, o servico de transito, a
compra de servigos de saude pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educagao
basica, o servigo de emissdo de passaportes, etc. SERVICOS NAO EXCLUSIVOS. Corresponde ao
setor onde o Estado atua simultaneamente com outras organizacdes publicas nao-estatais e
privadas. As instituicGes desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, esta
presente porque os servicos envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educacao e
da saude, ou porque possuem "economias externas" relevantes, na medida que produzem
ganhos que ndao podem ser apropriados por esses servicos através do mercado. As economias



se, erroneamente, como valida a idéia de servico publico ndo
estatal®?.

Depreende-se também que a Constituicdo Federal de
1988 dispensou emblematico e inovador tratamento ao exercicio de
atividade econdmica ao Estado, distinguindo nitidamente, segundo
Fernando Herren Aguillar (1999, p. 125), servico publico e
atividades econdmicas em sentido estrito, uma vez que de um lado
conforma o principio da livre iniciativa econdmica (atividade
econOmica em sentido estrito) aos particulares (arts. 170, caput),
prevendo a atuacdo supletiva ou subsidiaria ao Estado em matéria
de desempenho de atividade econdmica prépria, tendo em vista
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo (art. 173), e de
outro reservou para o Estado a prestacao de servigos publicos (art.

175), prevendo regime juridico préprio para sua prestacdo'®.

5. Consideragdes sobre as Posicdes Doutrinarias relativas ao

Servico Publico.

Sobre as emanacgdes aqui trazidas relativas as nogdes
de servigo publico, algumas consideragdes também podem ser

dispostas.

produzidas imediatamente se espalham para o resto da sociedade, ndao podendo ser
transformadas em lucros. Sdo exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os centros
de pesquisa e 0Ss museus. PRODU,(;AO DE BENS E SERVICOS PARA O MERCADO. Corresponde a
area de atuacdo das empresas. E caracterizado pelas atividades econdmicas voltadas para o
lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor de infra-
estrutura. Estdo no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o
investimento, seja porque sdo atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via
mercado ndo é possivel, tornando-se necessario no caso de privatizacdo, a regulamentacdo
rigida.

13 Nas conclusdes sobre a nocdo de servico publico esta questdo serd tratada mais detalhada e
justificadamente.

14 0 que se verifica é que o crescimento das atividades prestacionais do Estado, que fez com que
quase tudo ficasse sob a sua responsabilidade, originou uma impropriedade terminolégica que
considera que todas as atividades prestacionais desenvolvidas pelo Estado sdao necessariamente
servico publico. Alain-Serge Mescheriakoff a partir da multiplicacdo dos servicos publicos que
caracterizaram a afirmagdo do Estado-providéncia, afirma que a atividade econO6mica das
pessoas publicas repousa sempre sobre a nocdo de servico publico de carater industrial ou
comercial que é distinta da cléssica nogdo de servigo publico administrativo (1996: 53). Esta
impropriedade serd abordada mais pormenorizadamente no decorrer deste trabalho.



No caso da doutrina brasileira, pode-se vislumbrar que
as nogdes trazidas convergem para o entendimento de que para
identificar se o servigo é publico, ndo basta que o Estado exercga
em regime de monopdlio o servigo, pois pode haver a delegacdo de
poderes aos particulares para exercicio de servico, nao
desnaturando a qualidade de servico publico a ele atribuido
(concessbes de servicos publicos e de obras publicas e permissao
de servicos publicos), descaracterizando, de logo, o exame
exclusivo da nogdo organica na verificacdo de servico publico ou
ndo. Assim, entende-se aqui que o critério organico, por si sé, nao
€ suficiente para explicar e justificar a existéncia de servigo
publico. E que, isolando-se o critério organico para verificar a
existéncia do servico publico, debate-se com o fato de que a
administragao publica pode prestar servigo publico de forma direta,
indireta, e ainda, através de delegacao de poder, como o0 que se
encontra na concessao de servigo publico e de obra publica.

Precisa é a licdao de Celso Anténio Bandeira de Mello,
no sentido de que é preciso "“atrair atencdo para o fato de que
existem indicacbes constitucionais claras de que ha (a) certos
servicos que nao podem ser servicos publicos e (b) certos
servicos que o sao obrigatoriamente ou que (c) podem ser
publicos” (ob. cit.: 426).

Independentemente das discrepancias colhidas nos
conceitos e definigdes aventados pela doutrina, principalmente
sobre os sentidos amplo e restrito, um traco peculiar é encontrado
na maioria das definicdes aqui trazidas. E que os servicos publicos
sdao considerados como tais, quando o ordenamento juridico assim
o determinar, seja em nivel constitucional ou infra. Isto significa
que o fato de considerar-se determinada atividade desempenhada
pelo poder publico, ou por delegacdo, como servico publico

depende intimamente do exame do preceito normativo.



De acordo com este entendimento estdao juristas do
quilate de Maria Sylvia Zanella Di Pietro(1996:83); Celso
Anténio Bandeira de Mello(1996:413,416); Marcal Justen Filho
(1997:54); Odete Medauar(1999: 346/347); e, Lucia Valle
Figueiredo (1998:72).

Esta conclusdao leva a que se verifigue que é através do
exame do texto constitucional e de leis ordinarias que veiculam a
matéria, que se vai poder precisar sobre se a atividade é, por
imposicdao normativa, caracterizada como servigo publico.

Desta forma, o carater substantivo da nogao de servico
publico também perde forca, uma vez que é o ordenamento juridico
qgue determina quais sdao as atividades que necessariamente
encontrar-se-ao sob o crivo de servico publico, dado que a
investigacdo sobre interesse publico varia de acordo com a época
em que prepondera maior ou menor intervengao estatal. O exame
sobre se certas atividades sdao, em si mesmas, servigos publicos,
consubstancia-se, em verdade, numa verificacdo de carater
extrajuridico ou pré-juridico. Importa, efetivamente, aquilo que a
lei determina, e ndo o que deveria determinar.

Infere-se, pois, que a verdadeira nogao de servigo
publico que entrou em crise foi aquela que se respaldou
unicamente nos critérios organico e material, sem dar conta de que
0 que necessariamente releva é o traco formal a que esta
submetida a atividade desempenhada pelo Estado, havendo servigo
publico quando o legislador atribuir um regime especial - o
administrativo - a determinada atividade®.

Neste sentido, um outro aspecto que merece destaque é
o fato de que a grande parte dos conceitos tradicionais a respeito
da nogcao de servico publico, ndao levam em conta o carater

histdrico das emanacgoes legislativas, podendo-se, numa

15 Cf. Celso Anténio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Juridico das Autarquias. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 169.



determinada época, considerar uma determinada atividade como
sendo servico publico, enquanto que em outra, nao mais ser tida
como servico publico.

Isto equivale a dizer que a nocao de servico publico
varia de acordo com a compreensao que se tenha a respeito de
necessidades sociais e coletivas, vigente em determinada época.

E de se reconhecer que a caracterizacdo de servico
publico varia de acordo com os preceitos legais, vigentes em
determinado periodo histérico. Assim enuncia Margal Justen
Filho, em trecho de sua obra Concessbes de Servicos Publicos -
Comentarios as Leis n°8.987 e 9.074, de 1995

"E imperioso reconhecer a historicidade de questdes

relacionadas a intervencdo do Estado na ordem

econémica. Cada Estado desenvolveu, durante sua
evolucdo, um modelo, peculiar, onde as formas de
atuacdo, os limites e a disciplina juridica retratam

experiéncia propria, unica e intransferivel. Mais ainda, o

conceito de servigco publico deriva do tipo de Estado

vigente no momento histérico” (p.54).

Tal fato se deve essencialmente a circunstancia de que
o conceito doutrinario de servigo publico estd, na maioria das
vezes, atrelado a “atividade exercida em prol dos interesses
publicos ou da coletividade”. Ora, num dado momento histérico, os
interesses publicos ou os da coletividade podem identificar-se com
esta ou aquela concepcdo ideoldgica, e ndo serem 0S mesmos no
futuro, como nao foram no passado, inclusive por serem
influenciados por mudangas na jurisprudéncia e nos costumes
vigentes em dado momento histdorico. Assim, os tradicionais
conceitos de servico publico sdo enfaticamente essencialistas,
porque ndo reconhecem a "variabilidade histérica dos conceitos de

servico publico” .

16 Cf. Fernando Herren Aguillar, 1999: 113.



6. A nocdao de Servico Publico a partir da Ordem Econdmica

Constitucional.

Ocorre que a vigente Constituicao, dispensando um
tratamento inovador na definicdo do espaco publico e privado,
conforme demonstrado, reservou para o Estado a prestacao de
servico publico, prevendo regime juridico proprio para sua
prestacdo (art. 175)Y '8 Esta opgdo constitucional deve ser vista
como um marco histdrico na definicdo da nocdo de servigo publico
no ordenamento juridico brasileiro.

Outra situacdo que se torna evidente, é que a nogao de
servico publico deve ser percebida como uma nocgao fragmentada,
uma vez que, através do critério classificatéorio de servigos
proprios e impréprios do Estado, abundantemente tem sido
utilizada e implementada no direito legislado brasileiro uma
adequacao voltada para fragmentar os servigos a cargo exclusivo
do Estado, e os servicos que podem ser prestados mediante
concessao, permissao ou autorizagdo aos particulares, mesmo
sabendo que pela sua conformacao juridica, o servigo concedido ou
permitido tem indole regida pelo direito publico, enquanto que o
servico autorizado, quando exercido pelos particulares, é regido
pelo direito privado. Esta fragmentagao leva a que venha a se
tornar ainda mais confuso o estudo da nocdo de servico publico.

Presentemente, na tentativa de esclarecé-la, pois,
tornando obrigatdrio que se leve em consideracdo as mutacdes do
pensamento de cada época, é imperiosa a anadlise das disposicdes
constitucionais e legais sobre o0 que pode ser tido como atividade a

cargo exclusivo do Estado, servico publico proprio, e de outra

17 Prevé o artigo 175 da Constituicdo que incumbe ao poder publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo
de servigos publicos.

18 Aqui se valoriza também o elemento topografico, com relagdo a inclusdo de uma definicdo de
servico publico no dmbito do capitulo da Ordem Econémica Constitucional.



forma, quais atividades que poderiam, concorrentemente, também
estar a cargo dos particulares, na prestacao de utilidades de
interesse geral, tendo-as como servico publico impréprio. Neste
sentido, a obrigacao veiculada na Constituicdo, na Secdo da Saude,
estaria enquadrada como servico publico impréprio, tendo em vista
que a saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196) e sua
execucao deve ser feita diretamente ou através de terceiros, e
também por pessoa fisica ou juridica de direito privado (art. 197).

Ndo ha duvida de que, modernamente, ao Estado sao
atribuidas tarefas e atribuicbes de diversas naturezas, ligadas a
seus fins, constitucionalmente colimados. Conforme antes dito, as
atividades do Estado estdo relacionadas a coexisténcia social e a
prestacdao de utilidades aos administrados. Isto leva a uma
conclusao de que sao as atividades prestacionais do Estado aquelas
que se vinculam a nocao de servigo publico, devendo-se distinguir
daquelas que estdao relacionadas a manutencdao da convivéncia
social.

A partir das consideracdes feitas, enfeixa-se um
entendimento préprio sobre a nogcao de servico publico,
fundamental para o empreendimento do presente estudo, como
sendo as atividades continuamente desenvolvidas por alguns
0rgdos ou entidades da administracdo publica, diretamente ou
pelos regimes de concessao ou permissao, nos moldes
constitucionais e legais, e na prestacdo de utilidades de interesse
geral.

Este entendimento implica no seguinte: 1- o servico
publico é uma atividade continua, ou seja, ndo pode ser suspenso,
em face de que as necessidades basicas da sociedade ndo se
interrompem; 2- ¢é atividade exercida por alguns 06rgados da
administracdo, ndao por todos, porque nem todos os 6rgdos da
administracdo prestam servigos publicos; 3- pode ser exercido de

forma direta pela Administracdo Publica, ou ainda, através do



regime de permissdao ou concessdo, em que o permissionario ou o
concessionario exercem funcdao delegada de Poder publico; 4- é a
Lei Maior que designa quais atividades deverao ser
obrigatoriamente exercidas na prestacdao de servico publico, e sdo
as leis que regulam seu exercicio; 5- as atividades tém carater
prestacional, distinguindo-se das atividades de coexisténcia, e seu
exercicio estd voltado para o atendimento do interesse geral, em
beneficio da coletividade®®.

Sob este ponto de vista, os servicos prestados na area
do Poder Judiciario ndao se revestem da peculiaridade de servigos
publicos, sendo mais correto dizer-se servicos de interesse geral,
correlacionados com as atividades prestacionais de atendimento
dos fins do Estado.

Neste interim, convém dizer que a figura da delegacao
administrativa, que é o poder conferido pela lei a uma autoridade
adminijstrativa para que transfira a outra autoridade a
possibilidade de praticar certos atos de sua competéncia originaria,
€ envolta em uma série de complexidades da doutrina juridica e da

20

pratica administrativa “°, inclusive no que concerne a delimitacado

da extensdo da competéncia para pratica de atos administrativos,
bem assim da responsabilidade do delegante e do delegado?! %%
Outro aspecto relevante é justamente o fato de que o

interesse que circunda a nogdao de servigo publico deve ser visto

19 Neste particular, o servico publico como espécie do género, atividade econdémica geral, em
face da sistematizacdo da Ordem Econdmica Constitucional, na direcdo do pensamento de Eros
Roberto Grau. Constituicdo e Servigo Publico. in Direito Constitucional - Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo-SP: Malheiros Editores, 2001, p. 266 e segs.

20 | afayete de Azevedo Pondé faz brilhante estudo sobre a figura da delegacdo administrativa
(1995, p. 137 e segs.).

21 A propésito, a Simula 510 do STF dispde que praticado o ato por autoridade, no exercicio de
competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial. Publicada
no DJ em 10-12-69 PG:05932.

22 Dispositivo constitucional do artigo 5°, inciso LXIX prevé que conceder-se-d4 mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder publico.



como de natureza metaindividual, i.e., que transcende o individuo
isoladamente considerado.

A partir desta atribuicdao qualitativa, é de se dizer que a
expressao interesse publico deve permanecer vinculada a presenca
do Estado, cabendo-lhe mesmo fixar o seu préprio conteddo, uma
vez que a esfera de atuagao estatal giza elementar e
fundamentalmente sob a Otica das suas fungodes
constitucionalmente previstas a partir do atendimento dos fins do
Estado, bem assim em relagdo aos espacgos publicos; da garantia
da ordem publica; da preservacdao da seguranca publica; da
manutencdo das liberdades publicas constitucionalmente previstas;
da disponibilizacdo de utilidades e beneficios em prol da
coletividade, levadas em consideragao as razdes de espago e
tempo. Neste aspecto, a expressao interesse geral vem a
representar os interesses de toda a coletividade (Estado e
Sociedade), como um fim a ser alcancado seja através do servico
publico prestado pelo Estado, seja através da participacdo, do
envolvimento e da integragcao dos entes ou grupos sociais em
atividades que atendem ao universo coletivo.

Dentro desta dOtica, o qualificativo “publico” sé deve ser
atribuido ao servico que for prestado pelo Estado, diretamente ou
por meio de concessdao ou permissao. Quando se estiver diante de
atividade de interesse geral que for prestada por particulares, nao
se pode falar de servigo publico, e sim em servico de interesse
geral ou servico social®.

Modernamente, alguns Autores® infirmam o]

alargamento da nocdo de interesse publico, para atribuir a

23 Denominagdo empregada pelo entdo Ministro da Administracdo e Reforma do Estado, Luiz
Carlos Bresser Pereira, na edicdo do primeiro nimero dos Cadernos do MARE da Reforma do
Estado, Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, Brasilia, 1997, p. 25.

23 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutacbes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Renovar, 2.000, p. 124/129; Odete Medauar, O Direito Administrativo em evolugdo, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 182.

24 Entidade que por sua atividade caminha paralelamente ao Estado, ao seu lado, na consecucdo
de servigos de interesse geral.



sociedade o compartilhamento do interesse publico, antes
condicionado ao monopodlio estatal, podendo-se encontrar a
distingcao entre o publico estatal e o publico ndo-estatal. O publico
estatal estaria representado pelo Estado no exercicio de suas
atividades proprias e exclusivas, enquanto que o publico ndo-
estatal estaria representado por entidades que, embora com
personalidade juridica de direito privado, exercem certas
atividades nao exclusivas de Estado, que, pela permissividade da
lei e pelo nao esgotamento por parte deste, incumbem-se de
realiza-las paralelamente ao ente estatal.

Tais entidades foram vulgarmente denominadas como
prestadoras de servigo publico ndo-estatal. H& uma denominacgao
utilizada para entidades que exercem servicos de interesse geral
que é similar as entidades prestadoras de servigos nao-estatais.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999:199), entende como
entidades  paraestatais®, aquelas "pessoas  privadas que
colaboram com o Estado desempenhando atividade ndo lucrativa e
as quais o Poder Publico dispensa especial protecdo”, tratando-se
de pessoas privadas que exercem funcdo tipica (embora nado
exclusiva de Estado), tais como o amparo a hipo-suficientes, de
assisténcia social, de formacadao profissional, bem como as
entidades declaradas de utilidade publica e de fins filantrdpicos.

De outro modo, se houver especifica atividade
diretamente desenvolvida pelo Poder Publico, sendo circundada
pelo interesse geral, embora possa concomitantemente ser
desenvolvida pelos particulares, duvida remanesce se se pode
considerar esta atividade como servigo puUblico. E o caso, por
exemplo, das atividades ligadas a educagdao (escolas e
universidades publicas) e a saude (hospitais publicos), posto que o

Estado diretamente as exerce, muito embora seja também deferida




aos particulares. Nesse aspecto, Fernando Herren Aguillar faz
interessante ponderacdao, com a qual concordamos, no sentido de
que seria uma contradicdao légica fossem servico publico
tipicamente, porque ndo sujeitas aos regimes de concessao ou
permissdo, e sim de simples autorizacdo do poder publico, sob
pena de tornar letra morta a previsao do artigo 175 da
Constituicao de 1988. Todavia, quando estas atividades sao
exercidas pelo Estado, o Autor atribui-lhes a condigdao de funcgdo
estatal, e ndao a de servico publico (1999: 139). Conforme antes
observado, a obrigacao constitucionalmente prevista no artigo 196,
na Secdo da Saude, estaria enquadrada doutrinariamente como
servico publico imprdéprio, tendo em vista que a saude é direito de
todos e dever do Estado (art. 196) e sua execucgdao deve ser feita
diretamente ou através de terceiros, e também por pessoa fisica
ou juridica de direito privado (art. 197), porém, quando prestada
pelo Estado, passaria a representar o cumprimento do Estado de
uma de suas fungdes, "que ndo pode deixar de fazé-lo” (1999:
152).

Assim, no exercicio de suas funcdes, o Estado estd
obrigatoriamente vinculado a desempenhar determinadas
atividades, nao somente em relagdo a levar um beneficio ou
utilidade a coletividade, mas na prossecucdao de seus proprios fins,
como aqueles relacionados no artigo 3° da Constituicao Federal de
198826, Assim, fica rechacado aqui o emprego da expressao
servico publico ndo estatal, pela sua absoluta impropriedade

juridica de cunho conceitual e metodoldgico.

26 Conforme antes anotado, prevé o artigo 3° da Constituicio Federal de 1988 que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Na atualidade do mundo tecnolégico e da necessidade de
preparagdo para a competitividade, tais objetivos sé se perfazem com o compromisso e dever
estatal de prestar educacdo e salde a populacao brasileira.



7. Conclusao.

Importa, a partir do trago oferecido as atividades
prestacionais do Estado, deixar infirmada esta especifica nocdo de
servico publico, constituindo-se tarefa indispensavel para a
distingdo de atividades que estejam regidas ou nao pelo seu
contorno formal, especialmente a partir da sistematizacao trazida
para a Ordem Econdmica Constitucional brasileira.

E justamente no intuito de separar e distinguir que este
estudo foi empreendido, para oferecer um pouco de luz onde havia
escuridao, revelando uma peculiaridade inquietante do direito
administrativo-constitucional patrio.

Exortada pela atual concepcgao juridica estatal, a nocgado
de servico publico se apresenta como algo circunscrito a um
regime rigido e com nitido entendimento, dilucidando-se as
duvidas quanto ao seu conteldo, a partir do traco concedido pela

Constituicao Fundamental.
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