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Diretrizes para um Conceito de Servi¢o Publico: necessidade brasileira ou

enclausuramento de uma concepgao?

Guidelines for a Concept of Public Service: Brazilian need or enclosure framing?

Cldudia R.L. Rentroia®

Resumo

O presente estudo tem como escopo analisar a modificacdo ocorrida na concepc¢ao
classica do conceito de servico publico em funcdo de alteragdo nas relagdes
juridicas entre Estado e particulares. Pretende-se colaborar com a reflexdo critica
da necessidade de se estabelecer, no Brasil, instrumentos que mais se aperfeicoem
na protecdo dos interesses do Estado, mas também do interesse coletivo e social,
com nova abrangéncia do conceito de servigo publico.

Palavras-Chave: Servico Publico; Conceito; Interesse estatal e social.

Abstract

The scope of this study isto analyze the changes occurring in the classical
conception of the concept of public service in terms of change in legal relations
between state and private. The aim is to collaborate with the critical reflection of
the need to establish, in Brazil, more instruments to ripen in the protection of state
interests, but also the collective and social interest, with new coverage of the
concept of public service.

Keywords: Public Service. Concept. State and social interest.

1 Introdugao

O presente estudo tem como escopo analisar a modificagao envidada na concepgao
classica do conceito de servigco publico, a partir da nog¢do surgida na Unido Europeia, onde
novos instrumentos passaram a orientar os operadores do Direito e a sociedade em geral.

Classicamente, os requisitos exigidos para a configuracdo de servico publico se mostravam
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frente ao estreito atuar do Estado no interesse social. Atualmente, porém, devem ser
focados numa nog¢do mais ampla de interesse econdmico coletivo e integrativo entre povos.

Para o alcance do objetivo proposto, inicialmente s3ao apresentados os
posicionamentos de diversos autores patrios a respeito do tema, visto que ndo ha um
consenso a respeito nem mesmo dos elementos caracteristicos do servigo publico. Cada
doutrinador adota um conceito mais ou menos amplo, abordando variados critérios de
composig¢ao.

Em seguida sdo apresentados os conceitos adotados pelos documentos que criaram
e que atualmente regem a Unido Europeia. Tal estudo se justifica, visto que se trata de uma
tentativa de unificar entendimentos conflitantes adotados pelos vdrios Estados que
compdem tal organismo supranacional.

Por derradeiro é apresentada a analise realizada pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
46/DF, em que se discutiu o enquadramento juridico da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT) e, em consequéncia, o conceito de servico publico a ser adotado no
ordenamento patrio.

Desta forma, pretende-se colaborar com a reflexdo critica da necessidade de se
estabelecer, no Brasil, quer na doutrina, quer na teleologia legal, instrumentos que mais se
aperfeicoem na protecdo dos interesses do Estado, mas também do interesse coletivo e

social, com nova abrangéncia do conceito de servico publico.

2 Conceitos de Servigo Publico

Remotamente, a problematica que se vislumbra parece decorrer do fen6meno da
globalizagdo como lugar comum das reflexdes e causas atuais. Ao que tudo indica, a
consequente interatividade entre os diversos Estados em suas relagdes tem influenciado e
praticamente os obrigado a adotar novas concepgcdes nos mais diferentes aspectos e niveis:
desde os puramente econdmicos até aqueles relativos a protecdo dos direitos fundamentais

do ser humano.
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Mais concretamente, no que interessa a discussdo proposta sobre a concepcao dos
servicos publicos - como aqueles prestados pessoalmente pelo poder publico® -, ndo ha
consenso na doutrina acerca de um conceito absoluto atualmente utilizado por todos os
principais doutrinadores. Cada autor constrdi seu significante proprio para a locugdo servico
publico, a depender da énfase em determinado aspecto a ser estudado.

Alexandre Santos de Aragdo alerta, inclusive, para a dificuldade em conceituar “um
fendmeno t3o multifacetado e dindmico como os servigos publicos” (ARAGAO, 2007, p. 75).
Para o autor, melhor é apresentar-se a ‘nocdo’ de servico publico, pois esta permite uma
analise mais abrangente das contradicdes proprias de uma expressdo de tal maneira
complexa.

A questdo, ao que tudo se mostra, ndo é apenas de ordem conceitual ou filoséfica,
tanto que também Helga Maria Sabdia Bezerra alerta para a dificuldade em se alcangar um

conceito de servico publico, e informa que

[...] as normas juridicas ndo esclarecem seu significado e as doutrinas estdo
repletas de intermindveis tentativas de definicdo, de modo que ha algumas muito
amplas e outras muito reduzidas, dependendo do autor que as tenha descrito, do
tempo e da situagdo espacial a que se referem, isto é, em que ordenamento
juridico, de que determinado Estado. (BEZERRA, 2008, p. 104-105.)

Sabidamente, esta dificuldade ou pouco clara nuance de se precisar o conceito em
desafio, ou ao menos vé-lo abranger-se de seus limites tradicionais de significagao, implica
deduzir questdes praticas (como mais adiante se mostrard), e ndo somente de se limitar a
um empreendimento de aspecto filoséfico ou morfolédgico. A ampliagcdo do conceito faz com
que ndo apenas novos elementos sejam trazidos, mas, por consequéncia, novos dados
objetivos sejam acrescidos, aumentando-se, por sua vez, os constructos capazes de indicar
possiveis conflitos. Permite, ainda, a andlise de novos fatos juridicos de interesse do estudo
da administracdo publica, antes ndo envolvidos por falta destes elementos de maior

abrangéncia conceitual.

Esta era a concepcdo adotada pela Escola do Servigo Publico ou Escola de Bordeaux, no inicio do século XX,
cujos representantes iniciais foram os franceses Leon Duguit e Gaston Jeze. Odete Medauar (2008, p. 314),
chama a atencdo para o fato de falar-se em crise da nogdo de servigco publico quando em decorréncia do
aumento das prestagOes estatais e da variedade com que se passou a presta-las, inclusive por particulares,
tal conceito inicialmente adotado passou a ndo mais refletir a realidade. Segundo a autora, porém, a
“atividade de prestacdo de servigos publicos ndo se encontra em crise, nem desapareceu; ao contrdrio, hoje
se reveste de grande importancia”.

109

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 7, N. 1, P. 107-124, JAN./ABR. 2012.



Claudia R. L. Rentroia

J& Hely Lopes Meirelles (2009, p. 332), em seus ensinamentos, afirmava que o

conceito de servigo publico:

[...] ora nos oferece uma nogdo organica, sé considerando como tal o que é
prestado por Orgdos publicos; ora nos apresenta uma conceituagdo formal,
tendente a identifica-lo por caracteristicas extrinsecas; ora nos expée um conceito
material, visando a defini-lo por seu objeto.

Servico publico, para o mestre Hely (2009, p. 332), seria “todo aquele 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”. Assim, ndo se poderia levar em consideragdo as atividades exercidas para se chegar
a um conceito, visto que cada sociedade elegeria aquelas que, em determinados momentos
histéricos, |he sdo fundamentais. Também ndo se pode adota-las como base para um
conceito, pois algumas sdo exercidas pelo Estado, enquanto outras o sdo pela iniciativa
privadag. Poder-se-ia considerar, entdo, as chamadas “atividades coletivas vitais”, porém o
préprio autor chama a atencao para o fato de que muitas delas poderiam ser consideradas
dispensaveis por determinada sociedade e, ainda assim, serem prestadas pelo Estado®.

Desta forma, ante o enquadramento que se possa atribuir a conceituagdo de Hely,
ao que se mostra, sua classificacdo decorre de uma nocdo organica, quando faz aliar a
origem (funcional) de onde promana a uma finalidade de natureza estamental.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 102), em oposicdo as colocagdes
de Hely Lopes Meirelles, considera o critério material, ou seja, o da atividade, como

fundamental para a conceituagdo de servigo publico. Segundo a autora, servigo publico é:

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exer¢a diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.

3 Z . . . P . R
E o caso, mencionado por Meirelles, do ensino, em que haverd servico publico quando prestado pelo

Estado. Quando prestado pelos cidaddos, por sua vez, assim ndo serdo caracterizados.

Os exemplos mencionados por Hely Lopes Meirelles sdo esclarecedores: Cassinos em Monte Carlo, no
Principado de Monaco e Loteria Esportiva e Federal no Brasil. Trata-se de atividades prestadas pelo Estado,
mas dispensaveis pela sociedade, que ndo as consideram vitais e, portanto, como elementos que poderiam
caracterizar um servico como publico.
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A autora também concorda com a dificuldade em se definir a expressao servigo
publico, ndo so pela sua evolugcdo no transcorrer do tempo, como também pelo fato de
haver a possibilidade de se considerar um conceito amplo ou um conceito mais restrito (DI
PIETRO, 2010, p. 98). Ndo cumpre o objetivo pretendido por este estudo adentrar nos
meandros do conceito discutidos pela autora em sua obra, visto que o que se visa é
demonstrar as controvérsias e as problematicas que envolvem a expressao.

E importante salientar, no entanto, que Di Pietro menciona as chamadas “crises na
noc¢do de servico publico”. Primeiramente faz referéncia a crise ocorrida em meados do
século XX, que alterou os critérios definidores de servico publico e, por conseguinte, o
conceito até entdao adotado.

Para a autora (DI PIETRO, 2010, p. 100), em seus primérdios servico publico era
definido: (i) segundo um critério subjetivo, ou seja, pela presenca do Estado como pessoa
juridica prestadora de tais servigos; (ii) segundo um critério material, em que seria
considerado servigo publico a atividade que visasse a satisfagdao de necessidades coletivas;
(iii) e, ainda, segundo um critério formal, onde “servico publico seria aquele exercido sob
regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum”.

Segundo Di Pietro, durante o liberalismo a combinagdo desses critérios serviu como
base ao conceito de servico publico. Porém, com o aumento das atividades estatais proprias
e com a constatagdo da incapacidade do Estado de prestar, por seus agentes, tais atividades,
tanto o critério subjetivo quanto o critério formal foram profundamente afetados. O
primeiro porque, atualmente, o Estado ndao é a Unica pessoa a prestar tais servigos e o
segundo pelo fato de ndo se vislumbrar mais somente um regime exclusivamente publico.

Uma segunda “crise na nogao de servigo publico” mencionada pela doutrinadora (DI
PIETRO, 2010, p. 105) surge com o Tratado de Roma, em 1957, que instituiu a Comunidade
EconO6mica Europeia (CEE), posteriormente substituida e sucedida pela Unido Europeia. O
Tratado, inclusive, ndo faz mencdo a expressao ‘servigco publico’ e sim a ‘servico de interesse
econOmico geral’. A autora (DI PIETRO, 2010, p. 105) esclarece por que se voltou a falar em

nova crise:

Embora de inicio ndo houvesse oposicdo a que os Estados-membros mantivessem
0s seus conceitos tradicionais de servico publico e os monopdlios estatais, a partir
da década de 80 houve um entendimento mais rigido, que implicou confronto com
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o conceito de servico publico oriundo do direito francés. A consequéncia foi a
sucessiva liberalizagdo e privatizagdo dos servigos publicos tradicionais.

Di Pietro, no entanto, ndo vislumbra a possibilidade de se falar, no Brasil, em crise
do conceito de servigo publico tradicionalmente adotado. Justifica seu posicionamento com
base na existéncia de dispositivos constitucionais adotando tal conceito’. Logo, somente
seria possivel adotar outro entendimento mediante a alteragao da Constituicdo da Republica
Federativa Brasileira atual (CRFB/88) (DI PIETRO, 2010, p. 106-107).

Por outro lado, a existéncia do que se possa denominar “crise da nogao de servigo
publico” é contestada por Dinora Adelaide Musetti Grotti (2003, p. 53), que esclarece que o
“tema da crise comecou a se delinear com a alteracdo dos elementos integrantes da nocao
gue originalmente se propo6s do servico publico”, mas adverte que ao lado de alguns
defensores de sua existéncia ha outros que ndo a admitem. Como exemplos daqueles que
defendem a crise, a autora menciona Jean-Louis de Corail (apud Grotti, 2003, p. 56), que
afirma que “a nogdo de servigco publico ndo tem mais valor juridico”, e Eisenmann (apud
Grotti, 2003, p. 56 e 57), que acredita que tal no¢cdo deve ser “relegada ao plano da histdria
do direito administrativo”.

N3o obstante, apresenta aqueles para os quais o que ha, verdadeiramente, é a
evolucdo do conceito de servico publico e ndo uma “crise”. Esclarece que “Marienhoff
também acredita que a crise, entendida como quebra ou faléncia do conceito, ndo existe.
Todavia, se se concluir que a crise corresponde a uma evolugdo conceitual dos elementos
que integram a nog¢do, a crise dever-se-a chamar evolugdo” (GROTTI, 2003, p. 58). Para a
autora (GROTTI, 2003, p. 60), portanto, ha “um declinio da nogdo tradicional que passou a
mostrar-se em dissonancia com a realidade”, mas que “a chamada crise refletia apenas a
inadequagao de uma teoria especifica a extensdao das prestagdes estatais, realizadas sob
modos muito variados”.

Pela sua abrangéncia e em fungao do objetivo proposto para o presente estudo, as
divergéncias entre os pensamentos dos diversos autores patrios e estrangeiros a respeito da
existéncia ou ndo de uma crise da nocdao de servico publico ndo serdo objetos de
enfrentamento aprofundado. Pretende-se aqui, apenas, a apresentacdo dos varios enfoques

abordados pelos diversos autores em relagao ao conceito de servigo publico.

5 )
Como é o caso, por exemplo, do art. 21.
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José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 307) também reconhece a dificuldade em
conceituar servico publico, em funcdo dos variados elementos que comp&em tal conceito.
Afirma o autor que o conceito aceitavel é aquele que se alcanga com a inclusdao dos varios
critérios relacionados a atividade publica. Leciona que servico publico deve ser entendido
como “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime
de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 307).

Odete Medauar (2008, p. 314), por seu turno, evita apresentar um conceito
hermético da expressao, preferindo analisar os varios elementos que a caracterizam.
Segundo a autora, “o servico publico apresenta-se como uma dentre as multiplas atividades
desempenhadas pela Administracdo, que deve utilizar seus poderes, bens e agentes, seus
atos e contratos para realiza-lo de modo eficiente”. Esclarece que ocorreu um retorno a
discussdo a respeito desse tema em decorréncia dos “tratados e documentos da Unido
Européia” (MEDAUAR, 2008, p. 315)6, havendo, inclusive, autores que chegam a negar a
existéncia de servico publico e da “titularidade estatal de atividades” (MEDAUAR, 2008, p.
315).

Marcal Justen Filho (2008, p. 566) esclarece que o conceito adotado no Brasil € mais
restrito que aquele desenvolvido na Franca. O autor apresenta um entendimento mais

abrangente a respeito:

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,
qualificada legislativamente e executada sob regime de direito publico.

Afirma, em posicdo diversa a apresentada por Odete Medauar, que varias e
seguidas foram as crises do servico publico havendo, inclusive, aqueles que mencionam sua
morte (ORTIZ apud JUSTEN FILHO, 2008, p. 583). Dentre outras, Justen Filho apresenta como
causa de uma delas as “inovacOes derivadas da evolucdo da Unido Européia” (ORTIZ apud
JUSTEN FILHO, 2008, p. 584). Para o autor (ORTIZ apud JUSTEN FILHO, 2008, p. 585), “a

distincdo entre os regimes juridicos de atividade econ6mica privada e servico publico” foi

6 ~ ~ N .
A autora chama a atencdo para o fato de que, nestes textos, “outras expressdes vém sendo mencionadas

para atividades classicamente consideradas servigos publicos, como, por exemplo, atividades econémicas
de interesse geral, servigos universais, servicos de utilidade publica”.
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mitigada, acarretando o surgimento de “um regime juridico an6malo”. E a tendéncia seria a

multiplicacdo desses regimes juridicos para que as necessidades coletivas sejam satisfeitas.

3 O servigo publico e a Unido Europeia

Em um mundo em constante mutagdo - em seus mais variados aspectos:
tecnolédgico, social e ambiental, por exemplo - surge, logo apds o término da Segunda Guerra
Mundial, a necessidade e a vontade do enfrentamento conjunto dos novos desafios que se
apresentam aos Estados. Tais questGes deixam de respeitar as fronteiras geograficas
impostas pelo homem e passam a ser preocupacdes constantes de todos os povos.

Diante dessa globalizacdo sdo criados varios “blocos” de interesses, dentre os quais
a Unido Europeia’, que particularmente interessa para o alcance do objetivo do presente
estudo.

Neste sentido, tem-se a contribuicdo de Dinord Grotti. A autora identifica uma das
causas do que hoje se chama, por corolario, globalizacdo, surgida como necessidade

econdmica de integracdo. Assim, esclarece (GROTTI, 2003, p. 73):

Finda a Segunda Guerra Mundial, os paises europeus, debilitados pelas duas
grandes guerras e impulsionados pela necessidade de evitar novos conflitos,
buscaram estabelecer bases concretas para uma efetiva integracdo européia, de

base supranacional.

Em funcdo da criacdo de tais entidades, de status superior aos de seus Estados-
membros, imperioso se torna o esclarecimento, tanto quanto possivel, das expressdes e

termos usados em seus documentos conjuntos - os tratados internacionais em sentido

7 Na verdade, o processo de integracdo europeia se iniciou com a assinatura do Tratado de Paris em 1950

(que instituiu a Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago), seguido do Tratado de Roma em 1957 (criou a
Comunidade Econdémica Europeia). Outros documentos que se seguiram: Ato Unico em 1986 (criacdo do
Mercado Unico Europeu), o Tratado de Maastricht ou Tratado da Unido Europeia (TUE) em 1992, o Tratado
de Amsterdam em 1999, o Tratado de Nice em 2001 (altera o Tratado da Unido Europeia e o Tratado que
institui a Comunidade Europeia) e o Tratado de Lisboa em 2007 (altera os Tratados da EU - visa melhorar o
funcionamento das instituicées e os métodos de trabalho da Unido Europeia), mas que entrou em vigor em
01/12/2009. Fonte: EUROPA. O portal oficial da Unido Europeia, disponivel no enderego
http://europa.eu/index_pt.htm. Acesso em 03/01/2011. A pesquisa foi realizada na lingua portuguesa.
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amplo. Diante dessa necessidade, cria-se, no ambito da Unido Europeia, um glossario que
acompanha os tratados e se encontra em constante atualizagdo®.

Faz parte ainda dos documentos que regem o atuar dos Estados que compdem a
Unido Europeia a chamada Carta dos Direitos Fundamentais, documento cuja redacdo foi
iniciada em 1998, “no intuito de reunir os direitos fundamentais, em vigor na Unido, num
Unico texto e de os dotar de uma maior relevancia”® e tem por base ndo somente os
Tratados Comunitarios e as convengdes internacionais, mas também a Convengdo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem de 1950 e a Carta Social Europeia de 1989. Além
disso, a Carta dos Direitos Humanos se baseia “nas tradi¢Ges constitucionais comuns dos
Estados-Membros e nas diferentes declaracdes do Parlamento Europeu”lo. O artigo 362 da
Carta dos Direitos Fundamentais™* dispOe a respeito do acesso aos servicos de interesse
econdmico geral.

Como anteriormente mencionado, na legislacdo comunitaria’? ndo se encontra a
expressao ‘servico publico’. No glossario, no entanto, hd mencao e esclarecimento a respeito
do que se espera da atividade prestada a coletividade no ambito da comunidade formada

pelos Estados que aderem aos tratados.

A nogdo de servigco publico tem um duplo sentido, designando tanto o organismo
de producdo do servico como a missdo de interesse geral a este confiado. E com o
objectivo de favorecer ou de permitir a realizacdo de missdes de interesse geral
gue a autoridade publica pode impor obrigacdes especificas de servico publico a
um organismo de produc¢do do servico, por exemplo, em matéria de transportes
terrestres, aéreos ou ferrovidrios ou em matéria de energia. Estas obrigacGes
podem ser impostas a escala nacional ou regional. Note-se que, com condémico, se
confunde erroneamente servigo publico e sector publico (incluindo a funcdo
publica), ou seja, a missdo e o estatuto, o destinatario e o proprieté]rio.13

Para acompanhamento de tais atualizacGes é possivel acessar o portal oficial da Unido Europeia, no
endereco: http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/index_pt.htm

Glossario da legislacdo da Unido Europeia. Disponivel no endereco:
http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/charter_fundamental_rights_pt.htm. Acesso em
03/01/2011. A pesquisa foi realizada na lingua portuguesa.

" Ibidem.

" Tratados Consolidados e Carta dos Direitos Fundamentais. Disponivel no endereco:

http://bookshop.europa.eu/is-bin/INTERSHOP.enfinity/WFS/EU-Bookshop-Site/pt_PT/-
/EUR/ViewPublication-Start?PublicationKey=QC3209190. Acesso em 03/01/2011. A pesquisa foi realizada
na lingua portuguesa. In verbis: “A Unido reconhece e respeita o acesso a servigos de interesse econémico
geral tal como previsto nas legislagcdes e praticas nacionais, de acordo com os Tratados, a fim de promover
a coesdo social e territorial da Unido”.

Ou seja, referente a Unido Europeia.

Fonte: EUROPA. O portal oficial da Unido Europeia, disponivel no enderego http://europa.eu/index_pt.htm.
Acesso em 03/01/2011. A pesquisa foi realizada na lingua portuguesa.

12
13
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O antigo artigo 162 TCE, introduzido pelo Tratado de Amsterdam, consagrou a
prestacdo dos servicos publicos no ambito da Unido Europeia. Na versdo consolidada do
Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (artigo 149, ex-artigo 162 TCE)', é
encontrado o esclarecimento a respeito do que se espera da atua¢do dos Estados-membros
em relacdo a tais servicos, com o objetivo de promover sua coesdo social e territorial. Sdo
previstos, ainda, determinados principios a serem observados para o cumprimento desse

objetivo. Como se vislumbra, tal dispositivo menciona a expressdao “servicos de interesse

economico geral” que no glossario surge com a seguinte explica¢do:

Os servicos de interesse econdmico geral designam as actividades de servigo
comercial que preenchem missOes de interesse geral, estando, por conseguinte,
sujeitas a obrigagOes especificas de servigo publico (artigo 86.2 - ex-artigo 90.2 - do
Tratado CE). E o caso, em especial, dos servicos em rede de transportes, de energia
ede comunicagées.15

N3o se restringe, porém, o glossario, a explicitar tal expressdao. Menciona, para
completo esclarecimento e orientacdo, o que se deve entender por servico universal e
servico de interesse geral.

Servigo universal deve ser compreendido como “um conjunto de exigéncias de
interesse geral a que devem obedecer, em toda a Comunidade, as actividades de

»16

telecomunicacdes ou de correio, por exemplo As obrigacGes decorrentes do

cumprimento de tais exigéncias visam garantir o amplo acesso “de todas as pessoas a
determinadas prestacdes essenciais de qualidade e a um preco abordavel”?’.
Por sua vez, por servigo de interesse geral “entendem-se as actividades de servigo,

comercial ou ndo, consideradas de interesse geral pelas autoridades publicas, estando, por

" |bidem. In verbis: “Sem prejuizo do disposto no artigo 4.° do Tratado da Unido Europeia e nos artigos 93.°,

106.° e 107.° do presente Tratado, e atendendo a posicdao que os servigos de interesse econdmico geral
ocupam no conjunto dos valores comuns da Unido e ao papel que desempenham na promogao da coesdo
social e territorial, a Unido e os seus Estados-Membros, dentro do limite das respectivas competéncias e no
ambito de aplicacdo dos Tratados, zelardo por que esses servicos funcionem com base em principios e em
condi¢cGes, nomeadamente econdmicas e financeiras, que |lhes permitam cumprir as suas missées. O
Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adoptados de acordo com o processo
legislativo ordinario, estabelecem esses principios e definem essas condi¢des, sem prejuizo da competéncia
dos Estados-Membros para, na observancia dos Tratados, prestar, mandar executar e financiar esses
servicos.”

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.
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conseguinte, sujeitas a obrigacdes especificas de servico publico"lg. Tais servicos comportam
uma subdivisdo em que se verificam as atividades de servico ndo econbmico - como, por
exemplo, o sistema de escolaridade obrigatéria -, as fungdes intrinsecas a propria
soberania - como, por exemplo, seguranca e justica - e, por fim, os servicos de interesse
econdmico geral - como, por exemplo, os servicos de telecomunicacgdes.

Como anteriormente mencionado, busca-se prestar servicos de qualidade e a
precos que permitam o acesso universal a tais servicos. Desde 2003 os Estados-membros
tém debatido a respeito do “papel da Unido Europeia na promocdo do fornecimento de
servicos de interesse geral, na definicdo dos seus objectivos de interesse geral e sobre a

forma como estes estdao organizados, financiados e avaliados”*

, hdo chegando, pelo menos
até o momento, a um documento com carater cogente.

Nao se pode deixar de mencionar a existéncia da ideia de elaboragao de uma carta
dos servicos publicos cujo texto se destinaria a prever e definir os “direitos fundamentais e
os principios que regem a prestacdo de servigos aos utilizadores”, dentre os quais se pode
mencionar: a continuidade do servico, a qualidade, seguranca do abastecimento, a igualdade

de acesso, um preco razoavel e a aceitabilidade social, cultural e ambiental®.

4 O servico publico e o Supremo Tribunal Federal

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha discussdes legislativas ou administrativas
a respeito de um sentido a ser adotado para a expressao servicos publicos. Cabe entdo ao
Poder Judiciario interpretar os dispositivos existentes conferindo a expressao sentido
constitucional.

Instado a se manifestar na arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) n° 46/DF (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009) - em que foi discutido o
privilégio de entrega de correspondéncias e o servico postal -, o Supremo Tribunal Federal
(STF), érgdo maximo do Poder Judicidrio e intérprete da CRFB/88, ponderou a respeito de
varias questoes.

Na ementa da mencionada arguicao, os Ministros, por maioria, dispuseram que a

atividade econémica em sentido amplo é género do qual sdo espécies a atividade econdmica

% bidem.

Ibidem.
Ibidem.
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em sentido estrito e o servigo publico. Em tais atividades se vislumbram dois institutos muito
proximos: monopdlio e exclusividade. Para as atividades econOmicas em sentido estrito,
empreendidas tanto por agentes privados quanto pelo Estado, fala-se em monopdlio. Por
outro lado, para o servico publico, é imprescindivel a garantia da exclusividade, entendida
essa como uma situagao de privilégio.

Em voto vencido, o Ministro Marco Aurélio, analisando a questdo interpretativa,
alerta para o fato de que ao Supremo cabe, ao interpretar as normas constitucionais, realizar
0 que se convencionou chamar de mutacdo constitucional, ou seja, deve harmonizar a
norma constitucional escrita “com os demais valores constitucionalmente protegidos - livre
iniciativa, livre concorréncia, livre exercicio de qualquer trabalho e livre exercicio de
gualquer atividade econdmica -, de maneira a garantir a forca normativa da Constituicdo”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009). Tal harmoniza¢do ndo significa manter um
pensamento estatico e vinculativo, ao contrario, interpretacGes aceitas e que fizeram
sentido no passado ndo se tornam obrigatdrias e imutdveis e devem ser repensadas todas as
vezes em que possa ocorrer uma mudanca de exigéncia por parte da sociedade. Isso significa
que é preciso sempre fazer da realidade hodierna da sociedade brasileira ponto de partida
para a interpretacao.

Neste sentido, e em relagdo ao ambito do presente estudo, alerta o Ministro que
distinguir atividade econdmica e servigo publico nao decorre da natureza das coisas e sim de
“uma diferenciacdo historicamente determinada” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2009).

Em decorréncia da evolucdo do Estado e do consequente aumento de suas fungdes,
ndo se pode mais admitir um Estado prestacional, ou seja, ndo se espera que o Estado, por si
mesmo, preste, nos dias atuais, todos os assim considerados no passado ‘servigos publicos’.
Ao contrario, ao Estado deve ser reservada a garantia dos direitos fundamentais e a
efetivacdo dos servicos publicos. E tal reserva ndo implica, necessariamente, na existéncia de
um Estado interventor e sim de um Estado que atue subsidiariamente, que assegure
condicOes satisfatdrias para “o crescimento da economia e o melhor desenvolvimento das
capacidades de cada individuo, garantindo igualdade de oportunidades e viabilizando os
deveres de continuidade, de universalidade e de eficiéncia na obtencdo dos servicos

publicos” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).
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Ou seja, o progresso e o consequente aumento da demanda por bens e servicos
melhores e mais acessiveis exige que o Estado se torne fiscalizador das atividades e ndo mais
prestador de servigos.

Para tanto, torna-se necessdria uma mudanca de mentalidade e de estruturacdo de
sua ‘maquina’. A criacao de érgaos fiscalizadores autbnomos e sem subordinacdo nao basta;
€ necessario que tais setores se tornem efetivos em suas atividades. A transferéncia do
exercicio das atividades antes consideradas estatais para o particular deve ser acompanhada
de efetiva fiscalizacdo, sob pena de faléncia da prépria sociedade.

A respeito menciona o Ministro (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009) em

seu voto que:

A ingeréncia estatal termina por ser mais forte e mais eficaz quando ndo é o
proprio Estado quem presta diretamente o servico. A influéncia sobre a gestdo
privada, em se tratando de eficiéncia, tornou-se maior apds as privatizagdes do que
quando o Poder Publico prestava diretamente, ou por intermédio de empresas
estatais, os servigos publicos, de forma que, hoje, melhores resultados sdo
alcancgados.

Inicia, neste momento, o questionamento a respeito do que é e de como deve ser
prestado, atualmente, o ja desgastado ‘servico publico’. O Estado transfere a iniciativa
privada a prestagao das atividades econdmicas por meio da criagao de novas figuras juridicas
tais “como a regulamentac¢do dos contratos de concessdo e de permissao, os contratos de
gestdo, os orgdos reguladores, as organizacdes sociais, as organizacdes da sociedade civil
sem fins lucrativos - Oscips, as agéncias executivas, as parcerias publico-privadas” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).

Ainda em seu voto, o Ministro leciona que ndo se pode, sob a justificativa de
conceituacdo, permanecer imdvel diante das mudancas e necessidades da sociedade.
Necessario se faz, nos dias presentes, verificar qual a atividade que esta sendo exercida,
analisad-la minuciosamente e, a partir dai, determinar o regime juridico (publico ou privado) a
ser observado.

Enfrentando a discussdo a respeito do que se deve entender como servico publico o

Ministro (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009) esclarece que:
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No Brasil, a historia é prédiga em demonstrar exemplos de que a melhor nogdo de
servico publico ndo se vincula a esséncia do objeto em si, mas decorre de uma
necessidade pontual e historicamente determinada de maior intervengdo a ser
feita pelo Estado em certa esfera da economia. O que em época de que nao se tem
saudade seria facilmente compreendido como “servico publico”, a demandar a
intervencdo estatal, hoje ndo passaria de manifesta demonstracdo de interferéncia
indevida do ente publico na atividade privada.

Continua sua prelegao a respeito do tema informando “que a nogdo de servigo
publico ndo esta ligada a questdes ontoldgicas, nem mesmo funciona como coroldrio da
natureza das coisas. Nenhuma atividade é em si mesma, um servico publico” (BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009). Portanto, o grau de interven¢do do Estado na
atividade econ6mica é que ird determina sua natureza juridica. Alerta, ainda, o Ministro

Marco Aurélio (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009):

E preciso ndo perder de vista a adverténcia feita por Fernando Herren Aguillar
sobre o fato de as correntes definicbes sobre servico remeterem a generaliza¢des
que foram ganhando espaco ao longo do tempo, de forma que o intérprete
termina por filiar-se a longinquas tradigdes que sdo reproduzidas, sem proceder,
contudo, a indispensavel critica. A par desse aspecto, o uso abusivo do conceito
termina por enfraquecer-lhe a importancia, banalizando-o e tornando-o carente de
significado e de conteudo.

Iniciando divergéncia ao posicionamento do Ministro Marco Aurélio, o Ministro Eros
Grau afirma, categoricamente, a existéncia de “servicos publicos por definicdo
constitucional” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009) em que a prépria Carta
identifica e classifica algumas atividades como tais. Logo, segundo o ilustre Magistrado, para
que determinadas atividades nao sejam consideradas servigos publicos é necessario que a
propria CRFB permita sua livre execucdo pela iniciativa privada. Em sua prele¢do argumenta
que “o servico publico estd para o Estado assim como a atividade econémica em sentido
estrito esta para o setor privado” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).

Leciona o Ministro Eros Grau, ainda em contraste com os argumentos do Ministro
Marco Aurélio, que os arts. 12 e 32 da CRFB/88 exigem “um Estado forte, vigoroso, capaz de
assegurar a todos existéncia digna. A proposta de substituicdo do Estado pela sociedade
civil, vale dizer, pelo mercado, é incompativel com a Constituicdo do Brasil e certamente ndo

nos conduzird a um bom destino” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).
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Para o Ministro Joaquim Barbosa, em consonancia com a posicdao adotada pelo
Ministro Eros Grau, o Estado detém a titularidade do servico publico e, portanto, “pode
delegar sua execucdo a terceiros, preservando sempre seu poder de regulacdo” e deve
presta-lo “para atender as necessidades e interesses de toda a coletividade, em todo o
territério nacional” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009).

Ja a Ministra Helen Gracie alerta para o fato da existéncia de determinados servicos
publicos - como o s3ao os servigcos de saude e educagao - que “sdo abertos a iniciativa
privada, sem concessdo ou permissao”, afastando, assim, a vinculacdo do conceito de
servico publico unicamente a pessoa que o presta - no caso, o Estado.

Como se verifica, nem mesmo os membros do Supremo Tribunal Federal possuem
um posicionamento isento de duvidas a respeito do conceito de servigo publico. A discussdo
foi ampla e a decisao tomada por maioria de votos.

Enfim, buscados supedaneos no excerto do Pretdrio Excelso, vé-se, nas palavras do
Ministro Marco Aurélio, que a questdao da abrangéncia do que se possa ter por presenca do
Estado no papel de algumas atividades, torna-as, pela atuacdo e interesse que se protege, de
tipificagdo lato sensu de servigo publico.

A decisdo chama a atencdo, por fim, de que a classificacdo ndo decorre da analise
meramente ontoldgica, mas, como se viu acima, no texto que se descortina apresentar, da

finalidade que busca atingir e produzir efeitos.

5 Conclusao

Procurou-se demonstrar com o presente estudo a necessidade da criacdo no
ordenamento juridico patrio de diretrizes a serem seguidas com o objetivo de se garantir a
sociedade brasileira a efetivagao de determinados direitos fundamentais do homem. Nao se
pretendeu, por dbvio, contribuir para o término das discussdes a respeito do conceito de
servigos publicos. Tal desiderato ja foi ensaiado por doutrinadores de reconhecimento
nacional e internacional e ndo foi alcancado.

Pretendeu-se, contudo, a demonstracdo da necessidade de criacdo de um
documento - chamado pelos tratados internacionais constituidores da Unido Europeia de

Carta dos Servigos Publicos - que procure esclarecer e orientar a sociedade e o Poder Publico
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em relagao as atividades que atualmente devem ser prestadas nao mais exclusivamente pelo
Estado, mas sim sob sua fiscalizacdo.

O progresso tecnoldgico, social e ambiental exige constantes mudangas no atuar
estatal, sob pena de se tornar o Estado um imenso paquiderme obsoleto. Internet,
manipulacdo genética, aguecimento global e todas as consequéncias desse novo caminhar
da sociedade humana exigem, ao mesmo tempo, uma mudanca de mentalidade e uma
busca constante por novos conceitos e atitudes, visto que a incerteza juridica é, o mais das
vezes, origem e causa de uma série de conflitos.

A existéncia de uma “Carta dos Servicos Publicos” ndo sanara todas as duvidas
existentes relativas ao conceito da expressao servigos publicos, mas pora fim as incertezas
juridicas decorrentes da auséncia de consenso. Tal documento, assim como seu similar
comunitdrio, devera permanecer em constante atualizacdo, acompanhando, dessa forma, o
desenvolvimento do conhecimento e das relagdes humanas e garantindo, com mais certeza
e eficacia, os direitos fundamentais da pessoa humana assegurados pela Constitui¢cao da

Republica Federativa do Brasil.
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