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RESUMO

O servigco publico sempre padeceu de extrema dificuldade quando se
trata em delimitar um conceito juridico Unico e fixo. Desde seu surgimento, na
Franca, € constantemente debatido no mundo juridico por ter sido sempre
considerado um instituto de constante mutacao. Grandes doutrinadores abordam o
tema expressando, sempre, as dificuldades na delimitacdo de seu conceito. Com o
passar do tempo, sua nog¢dao juridica passou por crises que abalaram sua estrutura
em torno do ordenamento. Elementos objetivos que sustentavam seus pilares e o
ajudavam a fixar na doutrina um conceito, em que pese controvertido, se
esfumacaram ao ponto da nocdo de servico publico ter se transformado nos dias
atuais apenas com um valor nominal.

Palavras-chave: servico publico; noc¢do; conceito; abstrato; elementos; Lei de
Telecomunicacdes; interesse publico; principios.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo tratar da crise juridica de um

dos maiores conceitos do Direito Administrativo: o Servico Publico.

Nascido de um famoso caso jurisprudencial, a ideia do que era ou
ndo servico publico e seu conceito cresceu, principalmente, entre os franceses,

com a chamada Escola do Servi¢o Publico.

A constante divergéncia doutrinaria sobre o tema, levou juristas a
uma celeuma que ndo se esgotou no tempo. Publicistas de renome travaram
verdadeiras batalhas na busca do tdo esperado conceito do que € Servi¢co Publico.
Parte-se, de tal modo, de uma concepc¢do doutrinaria em um campo variante e
peculiar, que ora é denominado pedra angular do Direito Administrativo, ora €
tratado como um instituto que est4d prestes a desaparecer, sem qualquer

importancia juridica.

Assim, € duplo o objetivo deste ensaio. Pretende-se fazer leitura de
discussdes juridicas, que se desdobram em um cenario que, historicamente, é
marcado pelo poder da politica e do interesse comum da sociedade e, ainda,

mostrar que o conceito do instituto esta caminhando para o sepultamento.

Doutores, Mestres e ilustres nomes do Direito Administrativo
desfilam pelo texto e travam uma constante batalha na tentativa de definir o
instituto em voga. Contudo, estes doutrinadores ndo discorreram sobre o instituto
de forma a relaciona-lo com a constante mutagéo e vontades dos povos. Pode-se,
assim, captar as ambiguidades da polarizacéo ideolégica referente ao instituto, que
ora se considera de forca inestimavel, ora é apenas uma expressdao com valor

nominal.

Nos ultimos cinquenta anos, a nocao juridica de servico publico
continua a desafiar a perspicacia dos tratadistas que lhe decidem, em suas obras,

atencéo especifica.



Desta feita, faco mencdo especial a alguns dos nomes mais
importantes do direito administrativo mundial e, em particular, correlaciono-os com
os Professores que tanto contribuiram para a evolucdo do direito administrativo

brasileiro.

Inicio o trabalho cientifico com Leon Duguit, conhecido de forma
geral como o pai da Escola do Servigo Publico e seus estudos relativos a questao
do instituto ora analisado. Retorno a Gastén Jéze e refiro-me ao modelo, outrora
trazido, que confronta a tese levantada por Duguit, referindo-a como vazia e
abstrata em sua forma. Avanco para Maurice Hauriou e identifico elementos
fundamentais sobre poder de império, trazendo a cena, acima de tudo, os debates
juridicos, politicos e ideolédgicos do conceito material de servigo publico.

Faco mencdo ao extraordinario julgado denominado acordéo
Blanco e a versao jurisprudencial do legado do servico publico. Indico Cirne de
Lima, com necessaria mencao de texto que em que traz a baila a dificuldade na
conceituacao juridica do servico publico. Rafael Bielsa é lembrado, assim como a
forma revolucionaria de dividir os servicos publicos em préprios e impréprios. Ha
também pequena referéncia a Ménica Justen, e da no¢cdo de um servi¢o publico no
direito europeu. O trabalho avanca com Alexandre de Aragédo, Bandeira de Mello e

continua com Maria Sylvia Di Pietro, entre outros.

E possivel verificar, ainda, a visdo da Suprema Corte Brasileira

sobre o tema.

No fim, fago um paralelo da realidade em que vivemos com a atual
conjuntura politico-social, onde os interesses publicos estdo cada vez mais difusos
e a iniciativa privada, com seu potencial, toma o lugar da esfera estatal, realizando

0 gue era, teoricamente, para ser realizado pelo Poder Publico.

Igualmente, ndo € possivel ignorar que as transformacdes sociais e
politicas do Estado moderno no final do século XX abalaram as estruturas e os

fundamentos do servi¢o publico em todo o mundo e, consequentemente no Brasil.
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A saber, a nocéo juridica de servigco publico jA nasceu em crise,
caminha agora para se tornar apenas uma expressao de uso comum. Sua situagao
se agravou com o advento da Unido Européia e os chamados servi¢os de interesse

geral.

No Brasil, por mais que o instituto juridico esteja desaparecendo, a
Carta Magna ainda disp8e sobre seu tema em vérios de seus dispositivos. Ora
para expressar o sentido de organizagdo de recursos materiais e pessoais
necessarios a atuacao estatal, ora para significar unidades de obtencdo de meios

financeiros.

Mister salientar que, muito embora a Constituicdo Federal disponha
expressamente que a titularidade dos servicos publicos € do poder do estado, ndo
€ 0 que geralmente acontece no Brasil, onde o Poder Publico coloca nas méos de
particulares, ou seja, da iniciativa privada alguns servicos de interesse coletivo de

extrema importancia, como no caso das telecomunicacoes.

Portanto, como ha de se aferir na leitura desse ensaio, a nocdo
juridica de servico publico tem sido objeto de continua indagacdo por parte dos
doutrinadores que tentam se expressar em relacdo ao tema, ndo encontrando,

entretanto, um conceito que possa resumi-lo.
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1. O ACORDAO BLANCO

Para grande parte dos publicitas que abordam o tema ora
estudado, o Acordéo Blanco é considerado o marco inicial que da origem a nogao
de servico publico. Trata-se, pois, de um famoso julgado do Tribunal de Conflitos

francés, datado de 8 de fevereiro de 1873.

Tal celeuma tinha por objetivo decidir a competéncia para
realizar um julgamento em uma acdo de responsabilidade pelos danos fisicos
causados a uma jovem menina, decorrente de um grave acidente entre veiculos da

manufatura de tabacos da Cidade de Boudeaux, na Franga.

No julgado, o Tribunal de Conflitos assim decidiu:

“a responsabilidade que pode caber ao Estado, por danos
causados aos particulares por fato das pessoas por ele
empregadas no servigo publico, ndo pode ser regida pelos
principios do Cdédigo Civil, que regem as relagbes entre o0s
particulares; que esta responsabilidade, que ndo é nem geral nem
ilimitada, possui regras especiais que variam de acordo com as
necessidades do servico e a necessidade de conciliar os direitos do
Estado com os direitos privados; e que, portanto, a autoridade
administrativa é a Gnica competente para dela conhecer”.

O famoso acérdao transformou-se em um marco de suma
importancia por ter contribuido para determinar o campo de aplicacdo da

jurisprudéncia administrativa.

O celebre Publicista MICHEL PAILLET discorre sobre a importancia
do acérdao Blanco no tema da responsabilidade do Estado. Segundo o autor:

‘o Arrét Blanco, enriquecido pelas notaveis conclusdes de David,
representante do Governo, revé o mérito de sintetizar em algumas
férmulas concisas os principios sobre os quais foi construido o
sistema francés de responsabilidade administrativa, de maneira que
a sua celebridade ndo é despropositada, ainda que ela tenha sido
bastante posterior a sua prolacdo. O Arrét Blanco tornou-se, assim,
o simbolo da autonomia da responsabilidade administrativa e
mesmo do proprio Direito Administrativo como um todo, com a idéia

1 LONG,M.;WEIL,P.;BRAIBANT,Guy. Les Grands Arréts de la Jurusprudence Administrative, Paris, Dalooz,
1996,pp.1-7 em apud a Alexandre Santos de Aragdo. Direito dos servigos publicos, 2008, p.98
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de uma ligacao de duplo sentido entre o fundo do direito aplicavel e
a competéncia (derrogatéria do direito comum) da jurisdigcdo
administrativa”.?
Assim, elaborou-se um sistema em torno da nocgédo de servigco
publico e, a partir desse ponto, parece ter-se originado a concep¢do de servigco
publico como centro do direito administrativo e, ainda, como justificativa da

existéncia do Estado, como mais tarde prop6s Léon Duguit.

Em razao de tal julgado e dos estudos que originavam do mesmo,
surgiu, ali, a chamada Escola de Boudeaux, também conhecida de Escola do

Servico Publico.

2 PAILLET, Michel. La Responsabilité Administrative, Paris, Dalloz, 1996, pp.4-5 em apud Alexandre Santos
de Aragdo. Direito dos servigos publicos, 2008, p.100
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2. ESCOLA DE BOUDEAUX

Também chamada de Escola do Servico Publico, a Escola de
Boudeaux se desenvolveu, principalmente, no final do século XIX e nas primeiras

décadas do século XX na Franca.

Na concepcdo histérica do direito administrativo, a “Ecole du
Service Public” possui fundamental importancia na construgdo de teorias que

englobam a administracdo publica.

Surgida na Franga com a IlI2 Republica, possui como principal
protagonista o publicista francés Léon Duguit que, para muitos doutrinadores, é
considerado o fundador dessa escola e o verdadeiro “pai” da teoria juridica do

servigo publico.

Para tal escola o servico publico era, basicamente, o centro de todo
o direito administrativo e o Estado se fundava nada menos do que em um conjunto,
uma cooperacdo de servicos publicos, organizados e controlados pelos
governantes com o objetivo de satisfazer o interesse geral da coletividade.

Dessa forma, o servigo publico surge a partir da ideia de que a
solidariedade estatal, por meio da imposi¢do intervencionista do Estado, € a

justificativa para intervencéo na esfera privada.

14



2.1 A Otica de Léon DUGUIT

Léon DUGUIT surgiu na Franga com uma visdo inovadora e
revolucionaria. O renomado autor propugnava pela substituicdo do conceito de

soberania, como fundamento do direito publico, pela nocdo de servigco publico.

Em seus primeiros manuais, o0 jurista tratava, em principio, de
direito constitucional, dando enfoque especial sobre o alicerce central que

sustentaria toda uma legitimidade Estatal.

Para especificar tal visdo, DUGUIT afastou a ideia de poder
absoluto do Estado, acreditando que as nocdes de personalidade estatal, de
soberania e de sujeito de direito, ndo respondiam de nenhum modo a realidade e
deveriam, definitivamente, ser banidas. Isso porque, para ele, o melhor direito a ser
aplicado seria aquele aceito pelo comportamento social, ao que nos tempos

modernos se da pelo principio da supremacia do interesse pubico.

De fato, tal principio tem importancia basilar na Administracéo
Publica, onde se sobrepde o interesse da coletividade sobre o interesse do

particular.

Com efeito, no Brasil, embora ndo esteja expressamente explicito
na Constituicdo Federal, o principio da supremacia do interesse publico encontra
guarida por forca do regime democratico de direito e do sistema representativo,
cuja presuncdo € de que toda atividade entabulada pelo Poder Publico, ou seja,

pela administracdo de forma geral, seja prestada com base no interesse coletivo.

Ademais, assegura 0 autor que um sistema juridico s6 tem
realidade na medida em que ele possa fundar e sancionar as regras que
asseguram as necessidades impostas aos homens numa data sociedade, num
certo momento.® Desta forma, DUGUIT aderiu ao positivismo sociolégico, segundo
o qual o direito aplicavel seria aquele socialmente aceito e integrado ao

comportamento social.

3 Léon Duguit, Traité de Droit Constituionnel, T.1I, p.73
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Segundo ele, a histéria de um povo parecia ter um papel
importante na construcao do direito positivo, ou seja, as regras criadas pelo direito
objetivo seriam a resposta de uma demanda social. Desse pensamento de
DUGUIT, surge no futuro o principio da mutabilidade do servi¢o publico no tempo e
no espaco seguindo os critérios sociolégicos, de comportamento social, de

interesse social de cada coletividade.

Léon DUGUIT sustentou a ideia de que o Estado “€ uma
cooperagédo de servigos publicos organizados e controlados pelos governantes” °.
Assim, ao afirmar que o Estado ndo passa de um conjunto de servi¢cos publicos,
faz-se acreditar no carater abstrato de tal atividade, trazendo consigo, uma teoria
muito ampla, cheia de pontos abstratos em seu fundamento, chegando ao ponto de
confundir servico publico com o proprio Estado e colocando a noc¢ao juridica do

instituto no cerne do direito publico.
Definia o autor,

“A nocao de servico publico substitui o conceito de soberania como
fundamento do Direito Publico. Seguramente a nocdo de servigo
publico ndo é nova. Ja que no momento em que, por uma série de
razbes (...), se produziu a distingdo entre governantes e
governados, a nog¢do do servico publico nasceu no espirito dos
homens. Com efeito, a partir desse momento se compreendeu que
h& certas obrigacdes dos governantes para com os governados e
gue a realizacdo desses deveres é, ao mesmo tempo, a
consequléncia e o fundamento da sua forga superior”.®

De fato, a Teoria adotada por DUGUIT possui um significado muito
lato, amplo em todos os aspectos, equiparando-se as atividades até legislativas,

jurisdicionais e administrativas e todas as outras como servigo publico.

Sao muitos os que acreditam que cabe a DUGUIT a invencao e o

amadurecimento dessa nocao ora aduzida.

4 Léon Duguit, Traité de Droit Constituionnel, T.II, p.59
5 Léon Duguit, Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén Jaén), Editorial
Heliasta, 2001, p.27 em apud a Alexandre de Aragdo. Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p.81
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O professor Cretella JUNIOR diz que “cabe com justa razdo a Léon
DUGUIT a primazia e haver elaborado, na Franca, a teoria do servigo publico e de
ter sido o primeiro a introduzir tal nogdo no conceito juridico de Estado”.® Na
mesma linha de pensamento, Alexandre de ARAGAO denomina DUGUIT como o

pai da Escola do servico publico, ou também chamada, Escola de Bordeaux.’
No que tange a definicdo do servigo publico, DUGUIT afirma que:

“(..) é toda atividade cujo cumprimento deve ser assegurado pelos
governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, e de natureza que sé
possa ser assegurado plenamente pela intervengcdo da forga
governante(...) Dizer que um servico é servico publico quer dizer
gue esse servigo é organizado pelos governantes, funcionando sob
a sua intervencdo e devendo ter por eles assegurado o0 seu
funcionamento sem interrupgéo”.®

Todavia, segundo Monica JUSTEN, “apesar de bastante
persuasiva, a teoria sobre o servi¢o publico do mestre de Boudeaux ndo escapa de

algumas importantes criticas”.®

Nesse passo, encontra-se, com primazia, 0sS célebres
ensinamentos de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, no qual acredita que a
nocédo concebida pelo mestre francés serve apenas para indicar ao legislador
aquilo que este deve retirar da realidade concreta de servico publicol®, pois
DUGUIT néao fornece nenhum elemento que possa caracterizar o instituto perante o
direito, construindo, de certa forma, uma teoria mais socioldgica do que

propriamente juridica.

Mister salientar, no entanto, que se da - como j& mencionado -
como o primeiro indicio da no¢do ora estudada, um famoso caso que ocorreu na
Franca, e que em 1873 deu origem a um dos julgados mais famosos da

jurisprudéncia francesa, trata-se do ja mencionado Acérdéo Blanco.

6 José Cretella Junior. Tratado de direito administrativo, 1967, p. 22

7 Alexandre Santos de Aragdo. Direito dos servicos publicos, 2008, p.78

8 Léon Duguit. Las transformaciones generales del derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén Jaén), 2001. p.
39-40 em apud a Alexandre Santos de Aragdo. Direito dos servigos publicos, 2008, p.83

® Monica Spezia Justen. A nocdo do servico pablico no direito europeu, 2003, p. 35

10 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito Administrativo, 2001, p. 654
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2.2 A odtica de Gaston JEZE

Gaston Jéze é, do mesmo modo, outro nome de extrema
importancia no direito administrativo. Deveras conhecido e considerado por muitos
de muita importancia para a Escola do Servico Publico, é mais conhecido como o

sucessor de DUGUIT dentro da Escola.

Para o jurista, a concepcdo dada por DUGUIT era vaga, vazia
demais, abstrata de forma, sem qualquer conteudo juridico inserida em sua

natureza, contrapondo-se a nog¢do sociolégica de servico publico tracada pelo
fundador da Escola por ele também integrada.

Desta forma, o publicista propés que o tema fosse abordado sob
uma concepcao subjetiva, onde preponderava a vontade do legislador ou do
governante em eleger um determinado interesse publico a categoria de servico

publico.
Nas palavras do autor,

“Fala-se unica e exclusivamente de servigos publicos quando as
autoridades de um pais, em determinada época, decidem satisfazer
as necessidades de interesse geral mediante o procedimento de
servigo publico”.1t

Destaca-se, ademais, que em JEZE a denominagcdo “servico
publico” implicava um regime juridico derrogatério de direito privado. O autor

exemplifica seu pensamento com a seguinte passagem:

“Nessa hipotese ha servigo publico, ou seja, para satisfazer regular
e continuamente determinada categoria de necessidades de
interesse publico, ha um regime juridico especial, que sempre pode
ser modificado pelas leis e pelos regulamentos. Todas as vezes
gue se esta diante de um servico publico propriamente dito, se
constata a existéncia de regras juridicas especiais, que tém por
objetivo facilitar o funcionamento regular e continuo do servico
publico, de dar a mais rdpida e completa possivel satisfacdo as

11 Gaston Jeze. Les principes généraux du droit administratif, 1930, p. 175
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necessidades de interesse publico; e essas regras, justamente por
essas razbes, sdo modificaveis a qualquer instante”.?

JEZE defendia uma nocdo mais juridica do que sociologica de
servico publico, ndo importando para o Professor, todavia, o regime juridico no qual
a atividade fosse prestada, devendo ser observado, somente, a regularidade do
servico e sua eficiéncia, atendendo, assim, as necessidades e aos anseios do

interesse geral da coletividade.

Alexandre de ARAGAO, por sua vez, tem uma posicéo diferenciada

com relag&o ao regime especial de que trata JEZE, segundo o autor,

“se ha atividades estatais que sempre foram consideradas como
servicos publicos, por deverem ter essencialmente esse regime
exorbitante ao Direito Privado (defesa externa, diplomacia etc), ha
outras que, como 0s correios, a telefonia e o transporte ferroviario,
sao servigcos publicos, apesar de em certas épocas nao terem sido
assim consideradas.” **

Desta feita, ndo restam davidas quanto a finalidade da posi¢cédo
dada pelo jurista JEZE se ndo de facilitar o reconhecimento do servico publico
pelos aplicadores do direito, pois pretendeu subtrair da concepcdo de DUGUIT o

seu fundamento filosofico, deixando apenas a parte técnica-juridica.

Portanto, é de considerar que a teoria adotada por JEZE é muito
polémica, sendo objeto de muitas criticas por ndo extirpar o subjetivismo de
DUIGUIT de sua definicdo, mais também por calcar a definicdo de servico publico
no critério do regime juridico de Direito Publico, o que é constantemente debatido e

contestado.

12 Gaston Jeze. Les principes généraux du droit administratif, 1930, p. 242
13 Alexandre de Aragdo. Direito dos servicos publicos, 2% ed. 2008, p. 89
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2.3 A otica de Maurice HAURIOU

Em todos os grandes ensaios que abordam o tema ora estudado, é
dificil ndo encontrar o nome de HAURIOU em algum momento da leitura. A
contribuicdo do publicista para o desenvolvimento do instituto se deu de forma

curiosa.

Sobre o pensamento de HAURIOU, Moénica JUSTEN, afirma que
“Duguit e Hauriou levaram a doutrina francesa, durante algum tempo, a dividir-se

no que diz respeito a paternidade dessa no¢ao”.

Ao contrario dos dois autores anteriormente analisados,
Maurice HAURIOU, acreditava que o Direito Administrativo se concentrava no jus
imperri, ou seja, sobre o poder de império que o Estado exerce sobre seus

particulares.

Alexandre de ARAGAO, em sua obra, apresenta a ideia de que “na
verdade a divergéncia entre HAURIOU e a Escola do Servigco Publico representa os
debates juridicos, politicos e ideoldgicos que até hoje se travam acerca das

fundacgbes que o Estado deve ou ndo exercer.” 15

Para HAURIOU o servico publico, basicamente, se define como um
“servigo técnico prestado ao publico, de um modo regular e continuo, para a

satisfacdo da ordem publica e por uma organizagao publica”.16
Assim, acreditava o autor que:

‘o poder de império deve ser mantido na posicao primordial do
Direito Administrativo, mas deve ser reconhecer que 0 Servico
publico, apesar de estar em segundo plano, também tem um
importante papel, que é a idéia de que ele acarreta uma
autolimitagéo objetiva do poder de império”.%’

14 Monica Spezia Justen. A nogéo de servico publico no direito europeu, 2003, p. 40

15 Alexandre de Aragdo. Direito dos servigos publicos, 22 ed. 2008, p. 90

16 Apud a Ruy Cirne de Lima, Principios gerais do direito administrativo, 2007, p.205

17 Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris, 1933, p. XIV em apud a Alexandre
de Aragdo. Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p. 92
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Possui, portanto, uma visdo peculiar sobre o fundamento principal
do Direito Administrativo. Acredita que o poder de império € a pedra angular do
Direito Publico. Todavia, o renomado autor d4, igualmente, uma importante

concepcao ao servigo publico. Define servigo publico como:

“‘um organizacdo publica de poderes, de competéncias e de
costumes com a funcao de prestar ao publico, de maneira regular e
continua, um servigco determinado sob a perspectiva de policia, no
sentido elevado do termo.”®
De fato, o que se percebe na visdo de HAURIOU é a tentativa de
separar a esfera publica da esfera privada, que nada mais € do que a exploragéo

de atividades econdmicas.

Ademais, a Escola de Boudeaux fez sua critica ao pensamento de
HAURIOU, pois o jurista se caracterizou por uma tendéncia a variagbes, ora
defendendo a nocado de servico publico, ora preferindo deixa - la de lado, seguindo

0 contexto social e as oscilacdes de suas proprias idéias.

2.4 Considerac0es finais

N&o ha de se negar que até mesmo entre os fundadores da Escola
do servico publico, o conceito fundado em torno da expressao do instituto ndo se

deu de forma univoca.

Corroborando com a ideia proposta pelo jurista brasileiro Oswaldo
Aranha BANDEIRA DE MELLO, o sentido proposto pela Escola implica em
englobar no conceito de servico publico matérias e atividades das mais diversas.
Possuindo em seu corpo até mesmo as funcdes principais do Estado, quais sejam,
o desempenho de atividades publicas, com a prestacdo oferecida, os servigcos

publicos.

18 Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris, 1933, p. XIV em apud a Alexandre
de Aragdo. Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p. 93
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Com as palavras do préprio autor:

“O conceito de servigo publico entre eles ndo se apresentou de
forma uniforme. Talvez a expressdo ser suscetivel de emprego
como organizacdo e como atividade, e, ainda, neste Uultimo
significado, poder ser utlizada de modo amplo, como
correspondendo a qualquer atividade do Estado, ou, simplesmente,
a sua atividade material de prestacdo de comodidade e de
execucao material do direito”.1®

Deste modo, os mestres de Boudeaux, quando tratam de explicar o
cerne do direito publico, do entdo direito administrativo, seguem a linha de que o
servigo publico esta no centro da esfera do Estado. Todavia, esqueceram e néo se
ativeram que quando ha uma regra, existe uma excecao, qual seja, a gestédo

privada ou o regime juridico privado dos servi¢os publicos.

Assim, ndo resta duvida que existe uma profunda diferenca de
enfoque entre a Escola do Servico Publico e os que, a exemplo de HAURIOU,

seguiram por outra linda.

A Escola do Servico Publico buscou sustentar que o centro do
Direito Administrativo é o servigo publico. DUGUIT afirmava que assim se daria
para satisfazer as necessidades coletivas através da intervencdo da forca
governante. Em sua visdo, o sentido de servico publico se revelava tanto pelo

sentido de instituicdes como pelo sentido das atividades materiais.

Ja a concepcdo de JEZE se preocupava em dizer que uma
atividade poderia ter aparéncia de servico publico, porém ser ter sido assumida

pelo Estado legalmente.

Em contrapartida a essa visdo, HAURIOU buscou conciliar a nova
realidade que surgia do Estado Social com os dogmas do Estado. Afirma assim,
que o Estado ndo prestava 0s servicos publicos para prover as necessidades

publicas, mais sim, para satisfazer a populagéo, garantindo de fato, a paz social.

19 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais do direito administrativo, 1969, p.05
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Destarte, a alusédo data pelos franceses ao servigo publico foi de
fundamental importancia para o desenvolvimento da matéria. Em nenhum outro
pais o servigo publico alcangou o relevo doutrindrio que possui na Francga, erguido,
miticamente, em dado essencial da propria ideia republicana de igualdade e de
liberdade, se transformando, até nos tempos modernos, em uma verdadeira

ideologia.

A histéria, entretanto, mudou. Com o advento da Unido Europeia e
sua proposta modernista de tratar o servico publico, ndo como um servico
especifico do Estado, prestado ao publico, nasceu também o sentido de atender a
realidade em que se vive o interesse geral da coletividade, abrindo a particulares a
oportunidade de realizar o servico considerado como publico.
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3. NOCAO DO SERVICO PUBLICO
3.1 Termos integrantes da expresséo

Antes de entrar propriamente nas diversas conceituacdes do
servico publico, far-se-&4 necessario a separacao e a explicagdo das palavras, que
juntas, formam a expresséo de grande debate politico, e principalmente juridico, ao

longo de tantos anos.

Primeiramente, analisaremos o porqué do titulo “Nogédo” e nao
“Conceito.” Diante de tal analise, o Professor ALEXANDRE DE ARAGAO expbe

que:

“A nomenclatura adotada decorre da dificuldade, pelo menos neste
momento expositivo ainda propedéutico, de um fenbmeno téo
multifacetado e dindmico como os servigos publicos ser apreendido
em um conceito, o que pressupbe uma delimitacdo factual em
principio atemporal e permanente. Ja que a “No¢ao” evolui de
acordo com as contradi¢des a ela inerentes. "%
Portanto, no que concerne a nomenclatura mais adequada para
tratar o instituto, ora em crise, € no¢ao e ndo conceito, tendo em vista tratar-se de

um instituto em constante mutacgao.

Ja a palavra “servigo”, traz uma ideia de ag&do, ou seja, servico
nada mais € do que acao de servir, servir € executar algo, exercer uma funcéo,
cumprir um fim, satisfazer uma necessidade, ndo sendo a palavra “servigo”,

suscetivel de erro quanto sua colocacéo.

Nestas condi¢cdes, José Cretella Junior, acreditava que “dos dois
elementos da locugdo “servigo publico”, o de natureza substantiva — servico — tem
uma acepc¢ao determinada, possuindo significado univoco, ndo dando margem a

controvérsias.”.?!

20 Alexandre de Aragdo, Direito dos servigos pUblicos, 2008, p. 75
21 José Cretella Junior. Tratado de direito administrativo, 1967, p. 50
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Por ultimo, quando é utilizada a palavra “publico”, abrem-se duas
diferentes interpretacfes. A primeira € que 0 servico deve ser prestado por um
agente publico, ou seja, que deve ser executado pelo proprio Estado ou por seu
delegado, por meio de concessfes e permissdes. De outra sorte, traz também uma
interpretacdo na qual se refere aos que usufruem o servi¢co, ou seja, o publico, a

coletividade, os usuarios do servico.

Vale ressaltar, entretanto, que, nos dias atuais, nem todos o0s
servicos publicos sdo prestados pelo Estado ou por seus delegatarios, como
também, nem todos os servicos publicos sdo usufruidos, sdo usados, sao

disponiveis para a coletividade.

No mesmo sentido da dupla interpretacdo da palavra “publico”
dentro expresséo ora estudada, Cirne LIMA defende que quando usado o termo,
esta esse sendo dirigido aos usuarios que recebem o servico. Esse pensamento

pode ser sintetizado pelas proprias palavras do autor:

“E bem verdade que, quando se usa a qualificagdo de publico, na
expressao servigo publico, tem-se em vista ndo o ente que presta o
servico, que é 0 seu sujeito, mas os destinatarios, aos quais se

dirige.” 22
Do mesmo modo, Dibégenes GASPARINI afirma que,
equivocadamente, a palavra “publico” pode significar a realizagcdo de um servigo
publico como atividade do Estado, ou ainda, se dirigir ao seu beneficiario,

administrado; seu publico.?

22 Ruy Cirne de Lima. Principios gerais do direito administrativo, 2007, p.206
23 Didgenes Gasparini. Direito administrativo, 2006, p. 289
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3.2 Variacdes conceituais

E inegavel a dificuldade dos doutrinadores para alcancar um
conceito juridico que seja aceito de forma unissona quando se trata da nocéo do
servico publico. Talvez, isso se dé, inicialmente, por esta ser uma expressao

inicialmente adotada por economistas.

N&o obstante ser uma terminologia usada habitualmente por
juristas, a expressao se tornou comum, englobando um conceito genérico de algo

que é frequentemente utilizado.
Deste modo, expde o Professor CIRNE LIMA:

“Servico publico € uma expressado que, embora presente na palavra
de todos, foi durante muitos anos empregada raramente pelo direito
positivo. Foi ela adotada inicialmente pelos economistas, com
significado que ndo coincide com aquele em que comumente é
utiizada. Era natural, por isso, que até juristas de renome
negassem a expressado “servico publico” o significado de uma
nogao juridica”.?
Depois de tardar a se manifestar, a expressdo ganhou inumeros
conceitos, alguns sociolégicos, outros juridicos que, embora partissem de uma
mesma premissa, ou seja, de uma mesmo ideal, eram consubstancialmente

distintos.

Deste modo, uma das torturas do Direito Administrativo é definir,
com exatidao, o que é servi¢co publico. Essa busca avassaladora em determinar um
conceito juridico proprio para o instituto se tornou, durante muitos anos, o grande
debate dentro do Direito Administrativo, ndo se chegando, todavia, a nenhum

consenso até os dias atuais.

24 Ruy Cirne de Lima. Principios gerais do direito administrativo, 2007, p.204
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Expde Didgenes GASPARINI, que “tal verificagao levou WALINE a
dizer, sobre a busca desse desejado conceito, tratar-se de um “dialogo de surdos”’,

e a preconizar-se, na Franga, a crise na nogao de servigo publico”. 2°

Ressalta-se que, na pratica, e, principalmente, do ponto de vista
tedrico, nenhum outro lugar do mundo abordou o servigo publico com tamanha

grandeza como na Franca.

Na Franca - como vimos — autores de renome como DUGUIT, JEZE,
e HAURIOU colocaram o servigo publico como um dos pontos centrais do direito
administrativo. Com efeito, o pai da Escola do servico publico, Léon DUGUIT
chegou a propor a substituicdo da nocdo de soberania pela de servico publico.

Define Léon DUGUIT, servico publico, como:

“Toda atividade cuja realizagdo € assegurada, regulada e
controlada pelos governantes, porque tal atividade € indispenséavel
a realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e é
de natureza tal que ndo pode ser levada a termo a ndo ser pela

intervencgao de forga governante.” 26
Adotando o0 servico publico como ideia central do direito
administrativo, o também integrante da Escola do Servico Publico, Gaston JEZE,
procurou atribuir um conceito ndo sociolégico, como fez DUGUIT, mas sim buscou
atribuir ao conceito de servico publico contornos juridicos mais determinados,
contribuindo, de certa forma, para uma construcao mais especifica do que, naquela
época, se considerava servico publico. Em determinada periodo criticou até mesmo

seu antecessor por ter sido indiferente ao regime juridico da nocao ora estudada.
Nesse sentido, conceitua JEZE servigo publico como:

“‘“Um mecanismo — e ndo apenas o0 (nico mecanismo — para
satisfacdo de necessidades de interesse publico, o que significa
gue teorias e regras especiais sdo aplicaveis, que ha um regime
juridico especial, regime juridico esse que é legal e regulamentar.”
27

25 Didgenes Gasparini. Direito Administrativo, 2006, p. 288
26 |_éon Duguit — Traité de Droit Constituionnel, segundo tomo, p. 93
27 Gaston Jeze, Lés Principes Généreaux Du Droit Administratif, Paris, 1930, p. 77
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De outro modo, Maurice HAURIOU define o servigco publico como
“‘um servico técnico prestado ao publico, de um modo regular e continuo, para a

satisfagédo da ordem publica e por uma organizagao publica.” 28

Em uma obra de indispensavel leitura, Rafael BIELSA, no ano de
1964, surge de forma revolucionaria com uma nova teoria sobre o instituto. Com
um conceito lato sensu de servico publico, que chega a abranger todas as
atividades publicas ou privadas, reguladas por lei, com a finalidade de satisfazer as

necessidades coletivas.

Contudo, acreditava o autor, que tal nocdo € insuficiente ou
precoce, pois engloba servicos de interesse publico e ndo precisamente servigcos

publicos.?®

BIILSA separa os servicos publicos entre préprios e impréprios.*°
Considera como servicos publicos préprios, basicamente, aquelas atividades que o

Estado presta, direta ou indiretamente, por meio de seus concessionarios.

Do outro lado, avalia como servigos publicos impréprios aqueles
gue buscam, do mesmo modo, a satisfacdo do interesse publico e que possuem
como caracteristica principal a necessidade publica, porém, ndo €&, de forma
alguma, o Estado que os presta, apenas os regulamenta. Leciona, ainda, que
dentro dos servicos publicos impréprios se comportam intrinsecamente o0s

chamados servigos de utilidade puablica e os servicos de interesse publico.3!

Por fim, depois de tecer consideraveis ponderacdes, define os
servigcos publicos somente como aquelas atividades que considera como servigos

préprios. Nas palavras do autor,

“O conceito de servigo publico praticamente se concentra ao de
servigo préprio. E conceito nosso de servico publico proprio, toda
acdo ou prestacao realizada pela Administracdo pubica ativa, direta

28 Précis de Droit Administratif et de Droit Oublic, 102 ed. 1923, p.25 em aput a Ruy Cirne de Lima, Principios
gerais do direito admnistrativo, 2007, p.205

29 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo I, 1964, p. 458

%0 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo I, 1964, p. 459

31 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo I, 1964, p. 459
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ou indiretamente, para a satisfagcdo concreta das necessidades
coletivas, e garante essa agéo ou prestacdo pelo poder de policia”.
32

De outro modo, Ruy CIRNE DE LIMA comeca sua obra indagando
a dificuldade da conceituacdo do que é ou ndo um servico publico. Afirma que

“A par das pessoas e dos bens, conhece o Direito Administrativo
mais uma categoria juridica, indecisa em seus caracteres — sorte de
limbo que se acumulam as pré-formas e as formas néo
diferenciadas”.®
Diferente de BIELSA, o autor usa outra nomenclatura, porém, ao
mesmo tempo em que as usa, corrobora com a ideia do publicista Argentino.
Entende assim, que servico publico compreende todo servico necessario a uma

coletividade, em um determinado lapso temporal e por fim o define como:

“(...) todo servico existencial, relativamente a sociedade ou, pelo
menos, assim havido num momento dado, que, por iSso mesmo,
tem de ser prestado aos componentes daquela, direta ou
indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa”.®*

Ora, ao determinar que todo servico publico € um servico
existencial, o autor corrobora com a ideia de que o servico publico esta ligado
diretamente na nogéo de utilidade publica e possui como pilar principal o principio
da supremacia do interesse publico, que visa assegurar 0 interesse comum,

colocando-o acima do interesse particular.
Afirma o autor que,

“A condicdo de existencial, relativamente a sociedade, pela qual o
servico publico se caracteriza, filia-lhe a no¢do ao conceito de
utilidade puablica, no qual se subsume tudo quanto se haja por
essencial ao bem do individuo, ao bem da coletividade, e a prépria
sociedade, como bem em si mesma”.®

32 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo |, 1964, p. 463 “El concepto de servicio publico praticamente
se cifie al de servicio proprio, En concepto nuestro es servicio publico propio, toda accién o prestacion
realizada por la Administracién pablica activa, directa o indirectamente, para la satisfaccion concreta de
necesidades colectivas, y asegurada esa accion o prestacion por el poder de policia”.
3 Ruy Cirne de Lima, Principios gerais do direito administrativo, 72 ed. 2007, p.204
3 Ruy Cirne de Lima, Principios gerais do direito administrativo, 72 ed. 2007, p.204

% Ruy Cirne de Lima. Principios gerais do direito administrativo, 72 ed. 2007, p.215
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CRETELLA JUNIOR, no ano de 1967, descreveu a extraordinaria
dificuldade na fixacdo da expresséo aqui analisada. Possui esse entendimento por
considerar ser uma no¢do puramente tedrica, em desacordo com a realidade da
época, constituindo, ao longo de todos os anos uma constante batalha para

delinear um conceito certo, um conceito fixo.

Afirma que “a expressao servigo publico, entretanto, bem como as

que com ela se relacionam, oferece extraordinaria dificuldade em ser fixada”.36
Continua ainda:

“‘Denominada por alguns de incerta, indecisa, flutuante, considerada
por outros como ndo correspondendo, dentro da doutrina universal
e particular, a um conceito bem estruturado, por ser nocao
puramente teorética, em desacordo com a realidade, vem
constituindo permanente Obice com que lutam quase todos os
especialistas da matéria que se esforcam, ha muito, para conseguir
nocdo clara e sintética do que se deve entender por servico
publico”.®’
Quanto ao aspecto abstrato da conceituacdo do tema em analise,
Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO, faz sua critica, também se referindo a
expressao ser muito ampla e, de certa forma, enquadrar em si servicos que nao se

reconhecem como atividade que possuem utilidade publica ou interesse social.
Assim expde o autor:

“A expressao € excessivamente ampla e enfaixa servicos que, em
absoluto, ndo se enquadram no Direito Administrativo. Invoca-se o
exemplo da organizacao judiciaria e da prestacdo de servigos de
justica e das atividades comerciais e industriais do Estado”.®

Portanto, o autor, claramente faz uma justa diferenciacdo entre
servico publico e funcdo publica, ndo sendo de forma alguma as duas expressdes
suscetiveis a confusdo. Servigo publico, em sua visdo, compreende a prestacao
material de coisa e comodidade por parte do Estado para com seus usuarios. Ja

funcdo publica, nada mais é do que a atividade juridica do Estado.

3 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 12 ed. 1967, p. 14
37 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 12 ed. 1967, p. 16
38 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios gerais do direito administrativo, 12 ed. 1969, p.12
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Caminhando na mesma linha de pensamento Marcal JUSTEN
FILHO, expbe que “O servigo publico € uma atividade administrativa, o que exclui

as atividades legislativas e jurisdicionais”.*®

Odete MEDAUAR, jurista brasileira, professora titular de Direito
Administrativo na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, que também
€ professora visitante na Universidade de Paris |, em janeiro de 2000 tratou da
definicdo do servigco publico da seguinte forma:

“A expressao servico publico as vezes empregada em sentido muito
amplo, para abranger toda e qualquer atividade realizada pela
Administracdo publica, desde uma carimbada num requerimento
até o transporte coletivo. Quando se fala ingresso no servigco
publico, é atribuido sentido amplo ao termo. Se esta fosse a
acepcdo adequada, todo o direito administrativo conteria um unico
capitulo, denominado ‘servigo publico’, pois todas as atividades da
Administracao ai incluiriam. No sentido amplo da expressao ‘servico
publico’ sdo englobadas também as atividades do Poder Judiciario
e do Poder Legislativo, quando se menciona o seguinte: o Judiciario
presta servigco publico relevante; o legislativo realiza o servico
publico. Evidente que ai a expressdo nao se reveste de sentido
técnico, nem tais atividades sujeitam-se aos preceitos norteadores
da atividade tecnicamente caracteriza como servigo publico”.*°

N&o obstante a esse pensamento, a Professora continua seu

raciocinio com os seguintes dizeres:

“‘em esséncia significa prestacdes; sdo atividades que propiciam
diretamente beneficios e bens, aos administrados, ndo se incluindo
ai as de preparacdo de infra-estrutura(...). Abrange prestacfes
especificas para determinados individuos, agua, telefone, e
prestacdes genéricas, iluminagao publica, limpeza de ruas”.*!

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Professora titular de Direito
Administrativo na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, também traz
a dificuldade na definicdo no servigo publico. Afirma a autora que:

39 Marcal Justen Filho, Curso de direito administrativo, 22 ed. 2006, p. 492
40 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 62 ed. 2002, p. 381
41 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 62 ed. 2002. p. 383
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“Nao é tarefa facil definir o servico publico, pois sua nocédo sofreu
consideraveis transformagdes no decurso do tempo, quer no que
diz respeito aos seus elementos constitutivos, quer no que
concerne a sua abrangéncia”.*?

Ademais, a autora diferencia o servico publico propriamente
dito das outras atividades relativas a administracdo como o poder de policia, a
intervencdo e o servico de alimentagédo, que sdo atividades administrativas de
natureza publica. Traz, entretanto, como novidade um regime juridico diferenciado,

podendo esse ser publico ou misto, porém nunca privado de total forma.
Assim, define a autora servi¢o publico como

“(...) toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo
de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime

juridico total ou parcialmente publico”.*®
Entendimento contrario ao da autora quanto ao regime juridico,
dar-se-a pelo mestre brasileiro, referéncia em direito administrativo Celso Antdnio
BANDEIRA DE MELLO. O autor ndo acredita que exista um regime juridico misto
quando se trata de servico publico. Acredita que a nogédo de servico publico esta
calcada em uma série de elementos constitutivos que, segundo o autor,

caracterizam tal servigo.

Conceitua essa espécie de atividade como:

“(...) toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mais
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico” 44

Entendimento esse, corroborando pelos ensinamentos do

Professor Marcal JUSTEN FILHO quando define servico publico como:

42 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 212 ed. 2008, p. 90
4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 212 ed. 2008, p. 94
4 Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo. 222 ed. 2006, p. 650
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“Servico publico é uma atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais,
materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito
fundamental, destinada a pessoas indeterminadas e executada sob
regime de direito publico”.*

Ainda, ndo obstante a dificuldade de conceituar servico publico,
Alexandre de ARAGAO leciona que:

“Os servigos publicos constituem conceito que historicamente tende
a uma amplitude bastante dilargada, oriunda a sua matriz francesa,
gue, via de regra, equiparava os servicos publicos a toda atividade
estatal. (...) Com base nisso, grande parte dos conceitos existentes
na doutrina dos servigos, abrange, com maior ou menor amplitude,
atividades estatais que, se possuem a mesma base axiolégica ou
teleolégica — 0 bem estar da coletividade -, tém regimes juridicos
um pouco ou nada em comum.” 4

Por fim, depois de ir e vir, ARAGAO propde um conceito com base
na Constituicdo Federal de 1988.

Define, portanto:

“Servigos publicos sao as atividades de prestacdo de utilidades
econdmicas de prestacdo de utilidades publicas econbmicas 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”.*’

Veja-se, pois, que a celeuma em volta da conceituacao do que é
Servico Publico se arrasta no tempo, muito em razdo da evolucdo do préprio

conceito que, salientamos desde ja, € um tema do qual ndo ha consenso.

4 Margal Justen Filho, Curso de direito administrativo, 22 ed. 2006, p. 487
4 Alexandre dos Santos Aragdo, Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p. 129
47 Alexandre dos Santos Aragdo, Direito dos servicos puablicos, 22 ed. 2008, p. 157
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3.3 Consideracoes finais

Ora, o fato de tal nocdo ser suscetivel a varias concepg¢des, umas mais
amplas, outras mais restritas, nunca chegando, todavia, a um ponto fixo de

conceituacdo chega a ser dramatico.

Que nogédo é essa que é de extrema dificuldade de conceituagéo juridica e
nao possui uma forma linear de pensamento? No Brasil, nem o Supremo Tribunal
Federal possui uma sistematizacéo elucidada do conceito de servi¢co publico, sendo
a matéria bastante controvérsia passando constantemente a ser o centro de debate

entre 0os ministros da colenda corte.

No Recurso Extraordinario n° 220.906-9-DF houve um interessante debate
travado entre Ministros do egrégio Tribunal possuindo como centro do litigio um
servigco publico de competéncia da Unido, e discutia-se assim, se tal atividade

representava ou ndo o monopdlio estatal, in casu, 0s servico dos correios.

Em outro julgado, mais precisamente no Recurso Extraordinario n° 172.816,
o Supremo Tribunal Federal, decidiu pela inaplicabilidade do artigo 173, 8§ 1° da
CF, que versa sobre a exploracdo direta da atividade econdmica, que sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante

interesse coletivo.

Pelo exposto, a dificuldade em se achar uma conceituacdo que atenda a
todos os elementos do servico publico é, de certa forma, impossivel. Por vezes,
desde sua criacdo, a tentativa em delimitar um determinado conceito levou a
categoria, por vezes considerada em sentido amplo, outras vezes em sentido mais

restrito, a um empobrecimento no seu conteudo juridico.
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4. CRISE NA NOCAO DO SERVICO PUBLICO

Na verdade, como veremos, a conceituacdo de servi¢cos publicos
envolve consideracdes de ordem politica e juridica, tendo em vista que 0s mesmos
existem como instrumentos necessarios ao atingimento de objetivos pré-definidos

pelo Estado.

Tais objetivos, chamados muitas vezes de objetivos nacionais,
resultam de decisdes do poder politico que, obviamente, levardo em conta ideias
politicas, morais e filosoficas de determinada época, bem como a realidade
conjuntural da nacdo. Desse ponto de vista, nasce a imagem de que as

necessidades coletivas ora sdo consideradas necessidades publicas, ora néao.

Por ser o servico publico um instituto mutavel em decorréncia do
tempo e varidvel quando se trata de espaco, observamos a grande multiplicidade
de servicos em que o Estado, como ente soberano, torna essencial e publico o
servico, moldando, sem nenhuma duvida, nas ideias politico-culturais de cada
lugar. Veja, v.g, o caso de Modnaco. O Principado de Mdnaco tem como base de
sua economia um servi¢o publico, considerado de natureza amoral no Brasil, que
sdo os grandes cassinos da regido, sendo o mais famoso, o Cassino de Monte
Carlo. O servico publico referido possui natureza ilicita no Brasil, porém, em
Monaco, se faz necessario por atrair todo ano milhdes de turistas que alavancam a

economia local.

Nesse interim, de diferenciar servico publico em decorréncia do

tempo e do lugar em que se encontra, defende CIRNE DE LIMA que:

“o conceito de fim publico, de interesse publico, &, por isso, variavel
no quantum, pois, como estamos expondo, a esfera de atribuicoes
do Estado é mutavel nos diversos momentos historicos”. 48

4 Ruy Cirne de Lima. Principios gerais do direito administrativo, 72 ed. 2007, p.209
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N&do obstante, alguns objetivos nacionais, por representarem
interesses e aspiracdes do povo, subsistem ao longo dos tempos e por iSso mesmo
sdao denominados objetivos nacionais permanentes, que séo levados em conta na

formulag&o da Politica Nacional, que independe de situa¢des conjurais.

Embora ndo elencados na Carta Politica, os objetivos nacionais
permanentes podem ser detectados pela analise da evolucdo do processo
histérico-cultural da nacédo. Séo eles, no caso do Brasil, como Federacdo, com
base no artigo 4° da CF, a Democracia, a Soberania, a Paz Social, o Progresso, a

Integracao Nacional e a Integridade Territorial.

Assim, corrobora CRETELLA JUNIOR, com o seguinte

entendimento:

“(...) a justica, a funcédo legislativa, a fungdo executiva, naquilo que
elas tém em peculiar e discricionario, as forcas armadas, enfim,

7 s

tudo quanto é essencial ao Estado, € indeclinavel e indelegavel.
Compreende-se tudo isso em uma categoria especial”. 4°

Ademais, outros objetivos nacionais existentes sdo aqueles
denominados de contingentes. S&do considerados desse modo, pois s&o
condicionados pela realidade conjuntural. S&o os objetivos nacionais imediatos ou
atuais que direcionam a politica governamental, representando etapas para o
atingimento e manutencdo dos objetivos nacionais permanentes. Esses objetivos

imediatos ou atuais constituem, exatamente, a tarefa dos servigcos publicos.

Como ja foi dito, servico publico pode se confundir com o servico
ao publico. Entretanto, do ponto de vista juridico, nem tudo que o Estado faz ou
deva fazer configura servico publico, mas s6 aquele prestado sob o regime de
direito publico, sob o regime administrativo, e sob 0s principios que regem o servigo
publico, quais sejam, o da eficiéncia, continuidade, a igualdade, mutabilidade;

classicamente chamados de “Leis de Rolland”. %°

49 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 1967, p. 38
%0 Alexandre dos Santos Aragéo, Direito dos servigos publicos, 22 ed. 2008, p. 90
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Outrossim, BIELSA delimita as caracteristicas essenciais para a
caracterizacdo de um servico publico prestado aos seus usuarios. Preleciona o

autor que:

“Sao caracteristicas do servigo publico, em conformidade com seus
atributos objetivos essenciais: a generalidade, a uniformidade, a
continuidade e a regularidade. Sem esses elementos, nédo se
satisfaz o interesse publico”.%!

Sobre os principios que compdem o servi¢co publico, DI PIETRO,
faz uma ressalva importante quando indaga sobre o principio da mutabilidade do

instituto quanto sua nocao. Dispde a professora que:

“a nogao de servico publico ndo permaneceu estética no tempo;
houve uma ampliagdo na sua abrangéncia, para incluir atividades
de natureza comercial, industrial e social”. %2

Entretanto, no contexto histérico, os servicos publicos eram
prestados, exclusivamente, pelo Estado. Nesse sentido, ensina CRETELLA
JUNIOR que:

“no direito administrativo classico, o servico publico fornecia uma
nocéo de base relativamente simples, porque a definicdo material e
a definicdo formal, no estado da sociedade, naquele momento
coincidiam de certo modo. Podia-se tomar a palavra servi¢o publico
num ou noutro sentido. Um servigo publico era sempre atividade de
interesse geral gerido pela administragdo. Surgiram, entretanto, as
dificuldades a partir do momento em que estas duas nocdes se
dissociaram e quando se viram pessoas administrativas exercer
atividades que n&o correspondiam estritamente a um interesse
geral, (...) de outro lado, se admitiu que organismos privados
pudessem gerir servigos publicos”.>®

51 51 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo |, 1964, p. 467 — “““Son caracteres delservicio ptblico,
derivados de sus atributos objetivos esenciales: la generalidad, la uniformidad, la continuidad y la regularidad.
Sin estos elementos no satisface el interes publico”.

52 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 212 ed. 2008, p. 93

53 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 1967, p. 32
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Isto posto, é evidente que quando o Estado perdeu o liame dos
elementos materiais e formais que compunham a nocéo juridica do instituto, tal
nocédo perdeu forca por ndo oferecer um sentido preciso, ao passo de JEAN
RIVERO afirmar que a nogdo do servico publico ser esfumacou.>*

ROBINSON denuncia que:

“as cansativas pesquisas dos juristas pra ‘descobrir’ a natureza
juridica de determinada instituicdo ou relacdo estdo de antemé&o
irremediavelmente fadadas ao fracasso. A explicacdo para que,
apesar de tudo isto, continuar-se tentado elaborar conceitos,

7

classificacbes e naturezas juridicas, é, entre outras, o desejo de
achar um ponto de partida fixo e seguro para posterior tarefa de
classificagdo. Além disso, j& o desejo de equiparar as instituicoes
de surgimento recente as outras linhagens mais ilustres, atenuando
dessa maneira o choque da novidade mediante sua absor¢do por
um mundo familiar de idéias ja elaboradas.” *°

Dai a ideia da crise da noc¢éo do servico publico. No que concerne
basicamente, aos elementos que compdem o instituto, quais sejam, subijetivo,

material e formal.

O elemento material, 0 Unico que parece ser unissono entre todos
os doutrinadores, seja quando falam em servigo publico em uma conotagdo mais
ampla e, até mesmo, entre aqueles que preferem um conceito mais restrito. Assim,
consideram que todos o0s servi¢os publicos correspondem a uma atividade que esta
intimamente ligada com a vontade da populacdo, com o interesse publico geral,

com vistas a atender as necessidades publicas.

Dai a correta afirmacéo feira por DI PIETRO quando indaga que
“servico publico visa atender a necessidades publicas, mais nem toda atividade de

interesse publico e servigo publico.” %6

54 Jean Rivero, Droit administratif, 32 Ed., 1965, p. 380 em apud a José Cretella Junior, Tratado de Direito
Administrativo. 1967, p. 31

55 Carrid, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, 42 ed. 1990, pp.101-102 em apud Alexandre Santos de
Aragdo, Direito dos servigos publicos, 22 ed. 2008, p. 121

%6 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 21% ed. 2008, p. 96
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Agora de forma ndo mais unissona, dois elementos que compdem

a definicao de servico publico estdo, se ndo desaparecidos, prestes a desaparecer.

O elemento subjetivo do servico publico, de forma nédo universal
como o elemento material, estd no dever do Estado de criar e gerir aquelas

atividades que sado consideradas por ele como servigo publico.
Nesse sentido, preleciona DI PIETRO:

“o servigco publico é sempre incumbéncia do Estado, conforme o
gue esta expresso, alias, no artigo 175 da Constituicdo Federal, e
sempre depende do Poder Publico.”’

Todavia, ALEXANDRE DE ARAGAO faz uma dura critica aos
elementos que compdem a nocdao juridica do instituto ora analisado, dessa forma,

acredita que:

“(...) os elementos subjetivos (titularidade estatal) e formais (regime
juridico de Direito Privado) do conceito de servico publico estdo
bastante relativizados, tendo sobrado incélume apenas o elemento
material (atendimento ao interesse publico)”.58

O elemento formal, por sua vez, no qual versa sobre o regime
juridico de servico publico caracteriza-se pela forma que as atividades que

envolvem servigos publicos devem ser gerenciadas, ou seja, de forma diferenciada.

Os servidores que compdem o quadro de funcionarios devem,
primeiramente, ser considerados como agentes sobre a forma estatutaria. As
decisbes que acompanham o servigco pelo processo de caminhada para atingir o
devido fim, devem, acima de tudo, apresentar todos os atributos do ato
administrativo. Os contratos firmados por essas prestadoras estatais de servico
publico devem ser regidos pelo direito administrativo. Por fim, a responsabilidade,
como muito se discutiu desde o principio, tal como no caso do Acordao Blanco,

deve apresentar carater objetivo.

57 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 212 ed. 2008, p. 94
%8 Alexandre de Aragdo, Direito dos servicos publicos, 2% ed. 2008, p. 183
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CRETELLA JUNIOR, corroborando a ideia de que nem todo o
servico publico atende a um interesse social faz alusdo aos elementos constitutivos

da nocao de servigco publico e expde que,

“no direito administrativo classico, o servico publico fornecia de
base relativamente simples, porque a definicdo material e a
definicdo formal, no estado da sociedade, naquele momento
coincidiam de certo modo. Podia-se tomar a palavra servico publico
num ou noutro sentido. Um servi¢o publico era sempre atividade de
interesse geral gerido pela administragdo. Surgiram, entretanto, as
dificuldades a partir do momento em que estas duas noc¢les se
dissociaram e quando se viram pessoas administrativas exercer
atividades que n&o correspondiam estritamente a um interesse
geral, [...], e de outro lado, assim que se admitiu que organismos
privados poderiam gerir servigos publicos.”®
Assim, o que falar de servico publico prestado sob o regime de
direito privado? N&o estaria violando um elemento que constitui sua definicdo? E
certo que a definicdo de servico publico nunca padeceu de uma definicdo exata,
talvez, e, por esse motivo, se tornou o instituto de maior complexidade se tratando
de definicao juridica dentro do direito administrativo, ndo s6 nos dias atuais — como

ja observado — mais desde sua origem..

Como dito, na concepcdo histdrica, 0s servicos publicos eram
basicamente prestados pelo Estado. Ressalta-se, entretanto, que o servico publico
sempre esteve em crise, desde o0 momento em que surgiu, com as idéias de
DUGUIT, até nos dias atuais; uma nocao juridica que permaneceu enfrentando

varias dificuldades.

Ensina ALEXANDRE DE ARAGAO, sobre a crise conceitual da
qual passa o instituto, que essas podem ter varias conotagdes. Ora surgem com a
intencdo de incorporar a duvida sobre a prépria continuidade da existéncia do
instituto, ora aparece no sentido de que o instituto continue existindo, porem

transformados.®°

%9 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 1967, p. 32
60 Alexandre de Aragdo, Direito dos servigos pUblicos, 22 ed. 2008, p. 240
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Segundo o autor, a primeira crise do servico publico aconteceu no
meio do século passado, ndo por esta nocao estar perdendo o foco de sua utilidade
original, mas esteve em crise por um motivo diverso da que vivenciamos hoje, na

época, o servico publico estava em grande e constante expansao.

Na primeira crise, a expansédo da intervencdo estatal de forma regulatéria
sobre as atividades econOmicas consideradas como privadas, transformando-as
em interesse publico geral, e pelo fato do Estado estar prestando atividades
econbmicas comerciais sem, contudo, possuir qualquer tipo de fato constitutivo ou
um nexo causal que ligaria tal atividade a uma atividade de interesse publico ou a
uma atividade de utilidade publica, levou as ideias principais sobre servi¢o publico

a serem ameacadas.
Nas palavras do autor,

“a primeira crise, os paradigmas tedricos dos servigos publicos se
viram ameacados pelo aumento da intervencdo estatal na
economia, tanto pelo aumento da intensidade da intervencao
exégena regulatéria sobre atividades econbmicas privadas,
funcionalizando-as ao interesse publico; como pelo exercicio direto
pelo Estado de uma série de atividades econdmicas, comerciais e
industriais, sem correlagdo direta com o atendimento de
necessidades coletivas, para o que lancou mao inclusive de
instrumentos de Direito Privados, como empresas publicas e
sociedades de economia mista.” &

A primeira crise se deu, portanto, pelo fato do Estado explorar
atividades stricto sensu que nao necessariamente se enquadrariam ao que se

considera como servico publico. Afirma o autor, que para o Estado explorar tais

atividades como também servigos publicos,

‘passou a necessitar de uma estrutura industrial complexa e em
rede (telecomunicagfes, energia, gas carbbdnico etc. — servigos
publicos industriais ou comerciais),passou a adotar mecanismos de
Direito Privado (sociedade de economia mista e empresas
publicas), excluindo as referidas atividades o maximo possivel do
regime de Direito Publico, quebrando, definitivamente, o critério

61 Alexandre de Aragdo, Direito dos servicos puablicos, 22 ed. 2008, p
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formal pelo qual servico publico seria apenas a atividade regida
pelo Direito Publico”.®?

N&o obstante a essa primeira crise, considera-se que 0 Servico
publico agora vive outra. No atual momento histérico, fronteiras entre o publico e o
privado ficaram ainda mais ténues com o desenvolvimento de servi¢os privados de
influéncia sobre todos os membros da coletividade, ou seja, de poderes privados
de consequéncias publicas, e com a incapacidade financeira do Estado continuar a

exercer tais servicos, pelo menos diretamente.
Para AUREA ROLDAN MARTIN,

“a segunda crise do servigo publico é aparentemente mais grave do
gue a primeira, jA que, a diferenga das controvérsias envolvidas
nesta (centradas doutrinariamente sobre a ‘no¢do’ ou categoria
dogmaética do servigo publico), agora o debate também se instala
na propria razédo de ser da ‘instituicdo’ do servigco publico, como
justificadora e informadora da atividade publica. Nao apenas se
esta diante de uma fuga da Administracdo para fora do Direito
Publico, como diante de um auténtico recuo da sua atividade
prestacional”.®?

GASPAR ARINO ORTIZ, vai além e defende a “morte do servigo

publico” é, adverte:

“indtil ficar tentando embalsamar a nogao de servigco publico, como
tentam os franceses, como se dessa maneira pudéssemos manté-
lo vivo. A situacdo hoje € outra, quase inversa. Sao fatos que
mandam, mais que a ideologia e a politica, e 0s pressupostos
econbmicos, sociais, politicos e culturais sobre os quais a
instituicdo do servico publico nasceu e se desenvolveu se
modificaram radicalmente”.®*

62 Alexandre de Aragdo, Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p. 243

8 MARTIN, Aurea Roldan. “Los Nuevos Contornos Del Servicio Pblico”, in Cuadernos de Derecho Judicial,
vol. XII — Derecho Administrativo Econdmico, 2000, p. 24 em apud Alexandre Santos de Aragdo. Direito dos
servicos publicos, 2008, p.245

84 ORTIZ, Gaspar Arifio. “SignificadoActual de la Nocion del Servicio Piblico”, in EI Nuevo Servicio Publico,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, p.23 em apud Alexandre Santos de Aragdo. Direito dos servigos publicos,
2008, p.248
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A discussao, na verdade, se assemelha na falta de competéncia do
Estado em prestar de forma continua e eficiente os servigcos de interesse geral da

qual a populacao conclama.

Corrobora com esse entendimento a Professora DI PIETRO e,

segundo a autora:

“o Estado percebeu que néo dispunha de organizagcao adequada a
realizacdo desse tipo de atividade; em consequencia, passou a
delegar a sua execuc¢ao a particulares, por meio dos contratos de
concessao de servico publico e, posteriormente, por meio de
pessoas juridicas de direito privado criadas para esse fim”.

Com efeito, tal discussdo ganhou mais enfoque com o
aparecimento na Unido Europeia e da expresséo “atividades de interesse geral”.
Consequentemente, a construcdo tradicional da doutrina europeia sobre o0s
servicos publicos e as mudancas juridicas pelas quais estes vém passando em

razdo da instituicdo da Unido Europeia séo essenciais para o trato da matéria.

Assim, quando o Estado liberal em sua forma, porem utilizando seu
poder de policia, abre servicos publicos para virarem uma atividade regida pelo
principio da livre iniciativa, porém os regulamentando, esté de tal forma ferindo um

elemento constitutivo que serve para caracterizar o servico publico.
Sobre tal assunto, preconiza o Professor ARAGAO que:

“Uma primeira abordagem de que o instituto dos servigos publicos
nao é mais compativel com o Direito Administrativo contemporaneo
decorre da idéia de que os paises latino americanos e europeus
continentais teriam passado a adotar, integral ou parcialmente, o
modelo das public utilities norte americanas, pelo qual o Estado nédo
seria mais o titular de uma série de atividades, recentemente
liberalizadas, que ficaram, contudo, sujeitas a uma forte, constante
e dinadmica regulagao”.®®

De toda sorte, apesar de inUmeros autores resistirem e dividirem a
crise do servico publico em duas, ndo nos resta crer que a expressao Servico

publico esta em crise desde o seu surgimento.

8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 212 ed. 2008, p. 93
8 Alexandre de Aragdo, Direito dos servigos pUblicos, 22 ed. 2008, p. 246
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ARAGAO defende que a discussio se assemelha:

‘inclusdto ou ndo das chamadas atividades privadas
regulamentadas (servigos publicos funcionais, objetivos, virtuais ou
improprios) no conceito de servico publico, ja que essas atividades
econbmicas liberalizadas podem ser perfeitamente enquadradas
em tal conceito, eis que, na maioria das vezes, se submetem a
prévias autorizacbes operativas e se sujeitam a um constante
acompanhamento e regulagdo.” ¢’
O jurista, porém, apesar das criticas feita a nocéo, acredita que a
nocdo de servico publico deve ser reduzida, cada vez menos, para aquelas
atividades que possuem como caracteristica a titularidade estatal, e como expde

“atribuir a alcunha public utilities as atividades que passaram a iniciativa privada”.8
Ja o ilustre Professor Marcal JUSTEN FILHO sustenta que:

“a submissdo do dito servico publico ao regime de Direito Privado
conduz ao surgimento de outras figuras. Deixa de existir servico
publico — assercdo que ndo importa imputacdo de invalidade
inevitavel da figura resultante. Por outro lado, as consideracdes
acima nao excluem a possibilidade de aplicacdo ao servico publico
de alguns principios caracteristicos das atividades privadas, tal
como a prestagéo sob regime de competicdo econémica”.®®

No Brasil, a esfera privada ganha forca a cada dia, prevalecendo
até, em alguns casos, sobre o regime juridico de Direito Publico. Desta forma, na
realizacdo das necessidades humanas, acredita-se que 0os mecanismos privados

possam ser tdo ou mais eficazes que o0s sOcio-estatais.

A nocdo perdeu em seu substrato alguns de seus elementos
fundamentais, quais sejam; os seus elementos subjetivos, que da a titularidade do
servico para o Estado; e o elemento formal que versa sobre o regime juridico

essencialmente de Direito Publico.

Assim, como expbe CRETELLA JUNIOR,

67 Alexandre de Aragdo, Direito dos servicos publicos, 22 ed. 2008, p. 245
8 Alexandre de Aragdo, Direito dos servicos puablicos, 2% ed. 2008, p. 247
89 Marcal Justen Filho. Teoria Geral das concessoes de servico pablico, Ed. Dialética, Sdo Paulo, 2003, p.20
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“Os fatores postos em relevo pelos doutrinadores ao conceituarem
0 servigo publico ndo séo essenciais, visto que, ora um, ora outro,
e, em alguns casos, até mesmo 0s dois desses elementos,
sofreram abalos em diferentes circunstancias da vida
administrativa. Nessas condi¢cbes, o carater mdvel, flutuante,
instavel dum conceito que ndo resistiria, mercé dos elementos que
o integram, a menor analise, impde ao cientista um s6 caminho: o
abandono de nogdo por demais fragil, vazia mesma de contetido”.”

A Constituicdo Federal refere-se a servigcos publicos em varios
de seus dispositivos, ora para expressar o sentido de organizacdo de recursos
materiais e pessoais necessarios a atuacao estatal, ora para significar unidades de
obtencdo de meios financeiros e técnicos para o desempenho das atribui¢cdes do

poder publico.

A exemplo desses dispositivos dispbe a Constituicdo Federal, ipsis
literis, em seu artigo 21, inciso X, Xl, XII e demais:

“Art. 21. Compete a Uniao:

(...)

X - manter o servi¢o postal e o correio aéreo nacional;

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concesséo ou
permissao, os servigos de telecomunicac¢des, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacdo dos servi¢os, a criacdo de um o6rgéo
regulador e outros aspectos institucionais;

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissao:

a) es—semees—de—m&e@#usée—s?nem—e—de—sens—e—%agens—e

a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

b) os servicos e instalacGes de energia elétrica e 0 aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados
onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportuaria;

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de
Estado ou Territério;

e) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional
de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

XIIl - organizar e manter o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territérios”.”

70 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 1967, p. 18
"ICONSTITUICAO FEDERAL:Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm .
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm

Nesse interim, a Carta Magna prescreve, ainda, em seu artigo 175,
que cabe ao poder publico a prestacdo de servigos publicos, na forma da lei,

diretamente ou sob o regime de concesséo ou permissdo.’? Sendo veja-se:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacéo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacao, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacao e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

[l - politica tarifaria,;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado”.”

Destaca-se, e.g, 0 caso das telecomunicacdes. Em sua histéria, o
servico de telefonia era prestado diretamente pelo Poder Publico. Observe que, no
ano de 1965, foi criada a Embratel. Em 1972, foi criada a TELEBRAS, empresa que
iniciou o processo de consolidacdo das empresas de telefonia existentes do Brasil,
transformando ainda, a Embratel em sociedade de economia mista controlada pela

TELEBRAS.

Contudo, o principal marco dessa modificacdo do publico para o
privado, ocorreu com a redacao conferida pela Emenda Constitucional n° 8/95, que

permitiu a exploracao dos servicos de telecomunicacéo por particulares.

7

Isto posto, € importante ressaltar, que o inicio da privatizacao
ocorreu com o advento da Lei n°® 9.472, conhecida por todos como Lei Geral de

Telecomunicagdes, ou simplesmente, LGT, promulgada em 1997.

Essa lei traz um servigco publico, que deveria ser prestado pelo
Estado, sendo fundamentado sob a prestacédo da atividade pela iniciativa privada e
livre concorréncia, permanecendo com o Estado as funcgbes, apenas, de agente

normativo e regulador por meio da ANATEL. Senéo veja:

2CONSTITUICAO FEDERAL:Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm .

8 CONSTITUICAO FEDERAL:Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm
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“Art. 131. A exploragao de servigo no regime privado dependera de
prévia autorizacdo da Agéncia, que acarretara direito de uso das
radiofrequiéncias necessarias.

§ 1° Autorizacao de servico de telecomunicacdes € o ato
administrativo vinculado que faculta a exploracéo, no regime
privado, de modalidade de servico de telecomunicacdes, quando
preenchidas as condigdes objetivas e subjetivas necessarias.”’*

Assim sendo, o substrato formal que englobava o conceito juridico
de servico publico se perdeu. A atividade prestada por um ente estatal ndo é mais

significado de que essa atividade €, de fato, um servico publico.

Nos dias atuais, o servico de telecomunicacdo é um servico de
interesse geral da coletividade regido por principios de regime juridico basicamente

privado. Faz parte desse regime, v.g, o principio da livre iniciativa.

Assim e de igual forma, o advento do Estado Neoliberal o Estado e
a iniciativa privada se confundiram, tendo em vista a presenca mais significativa do

Setor Privado nos Servigos Publicos, como bem salientado por Fernando Fréos:

“‘uma nova filosofia se instaurou no centro econémico; 0S governos
passaram a fundamentar suas a¢cfes na premissa de que o Estado
deveria deixar de ser o produtor de bens e servigos (executor) e se
tornar apenas regulador das atividades econdmicas levadas a cabo
por empresas prodominantemente do Setor Privado.””

N&o obstante ao pensamento de que o instituto esta prestes a ter

somente valor nominal, alguns autores tém se posicionado diferente e defendem o
instituto. Desta forma, defende o Professor CRETELLA JUNIOR que:

“‘Nada mais inexato. Se o servigo publico ndao é todo o direito
administrativo, pelo menos é sua maior parte e a expressao que
procura traduzir a realidade dos fatos merece, antes, ampla
investigacdo e, jamais, abandono doutrinario, por motivos de
dificuldades conceituais.” "

4 ei Geral de Telecomunicagdes - LGT: Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9472.htm>. Acesso em: 02 nov. 2009.

S Fernando Froes. Infra-estrutura e Servigos Publicos: Principios da Regulacdo Geral Econdmica., in José
Eduardo Martins Cardozo. Curso de Direito Administrativo Econdémico. 2006

76 José Cretella Junior, Tratado de direito administrativo, 1967, p. 31
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Observa-se ainda, nessa mesma linha de pensamento, que o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, corrobora no que tange a

continuidade do instituto, leciona Gilmar Ferreira MENDES que:

‘0 que deve ficar claro é que tanto empresas publicas quanto a
sociedades de economia mista, apesar de sua natureza juridica
privada, em virtude da exploracdo de atividade econbémica com
intuito de lucro, sdo coadjuvantes do Estado na busca pela
realizag&o do interesse publico”. 7’
N&do obstante a esses pensamentos minoritarios, 0S Sservicos
publicos encontram-se a cada dia invadindo a esfera privada. Assim, ndo resta
concluir que a nocéo juridica de servigo publico se empobreceu ao extremo que a

expressao passou a ter um valor apenas nominal.

7 Gilmar Ferreira Mendes, Curso de direito constitucional, 2008, p.827
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5. CONCLUSAO

O presente ensaio expds, essencialmente, a busca pelo incansavel
conceito de servi¢co publico, desde sua origem, com o chamado acordédo blanco.
Trouxe, ademais, a dificuldade em delimitar uma Unica conceituacdo ao instituto

defendido por alguns e abominado por outros doutrinadores.

De outra sorte, restou demonstrada a celeuma que afronta os
publicitas para oferecer ao instituto servico publico um carater juridico préprio que

possa satisfazer os interesses dos juristas.

Assim, as definicbes de servico publico esposadas em todo o
trabalho n&o podem ser levadas em consideracdo, visto estarem sujeitas a
conceitos, segundo autores, de ordem politico-juridica ou politico-econémica, o0 que

produz, infalivelmente, a maior disparidade de critérios.

Absorver a ideia de servi¢o publico exclusivo do Estado é o mesmo
gue rejeitar os principios regidos e aduzidos na Constituicdo Federal, fundamentais
a ordem econdmica, quais sejam, o da livre iniciativa e o da livre concorréncia,

fundados no artigo 170 da Carta Magna, que assim preconiza:

“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

.y

8 CONSTITUICAO FEDERAL:Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm . Acesso em:
02 nov. 2009.
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Dessa forma, quando o Estado visualiza e aceita que ndo pode
prestar os servi¢os de interesse geral de forma eficiente, continua, buscando acima
de tudo o interesse da populacdo, se baseia nos principios basilares da ordem
econOmica para, de tal modo, realizar a descrentalizagdo da prestagédo estatal.
Assim ocorreu com 0 servico de telecomunicacdes, passando-o de um servico
publico, prestado essencialmente sob o regime juridico de direito publico, para ser

prestado sob o regime juridico de direito privado.

Ficou, destarte, caracterizado que o servico publico esteve e esta
em crise desde que foi originado. Um instituto que perde os elementos que o
caracterizam, passando, contudo, a possuir carater apenas socioldgico e ndo mais
juridico ndo merece permanecer como um instituto juridico. Assim reconheceu a
Unido Européia quando o substituiu por servicos de interesse geral. Desta forma,
entende também o direito americano que prefere incorporar em seu ordenamento

as public utility.

Conclui-se, por fim, diante de todos os fatos analisados e
esposados,em todo o presente ensaio, que a expressao “servico publico” se

empobreceu ao extremo que a passou a ter valor apenas nominal.
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