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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Né&o se pode esguecer que Economia, para além das escolhas sobre o uso dos recursos
€sCassos necessarios a vida e no incremento das forcas produtivas, é decisdo politica e opcdo
de prioridades.

Em tempos de crise econdmica, seguida de grave crise politica, e ainda do questionamento da
legitimidade da atividade estatal — fragilizada pelo estagio puberdante/obsolescente da
Democracia Brasileira, a partir de fissuras institucionais em que as funcdes do Estado
disputam hegemonia em torno do Poder — enfrenta a academia a tarefa de compreender o
estagio de desenvolvimento econdmico e politico do "projeto” brasileiro de Nagao.

No Grupo de Trabalho: TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA E
REGULAGCAO |, a partir da elaboracdo de 25 artigos aprovados e apresentados, cujos 0s
temas variavam entre a constituicdo econdémica brasileira, desenvolvimento sustentavel e
regulacdo de véarios setores, mais uma vez, o Direito Econdmico foi problematizado com
eximia competéncia e profundidade, tipicas do CONPEDI, na sua presente edicdo, assim
COmMo nas passadas.

Na tarefa proficua de andlise dos trabalhos e intervengbes da bancada coordenadora,
percebeu-se trabalhos versando sobre o papel do Estado no processo produtivo, em face da
suaintervencdo direta e indireta, na busca do desenvolvimento socioeconémico; ou ainda, na
visdo de alguns, objetivando a efetivacéo do capitalismo humanista.

Destacou-se ainda os seguintes temas. regulacdo do petréleo; intervencdes econdmicas e
direito na Internet - via discussao sobre 0 seu marco civil; servico publico de salde a partir
da entrada do capital estrangeiro no setor; inovadoramente, a inexisténcia de regulacdo da
nanotecnologia no Brasil, essencia na sallde humana.

Também, sobressaiu 0s conteudos relativos a producéo cientifica voltada ao incentivo ao
cooperativismo, enquanto o objeto de politicas publicas plangjadas, a fim de efetivar o
pluralismo produtivo constitucional; analise das préticas de abuso do poder econémico
privado nas rel agbes de consumo, etc.



O Grupo de Trabalho teve o intuito de construir uma oportunidade para a diaética e a
retomada do projeto de desenvolvimento social, em meio areincidéncia ao neoliberalismo de
austeridade, sempre no sentido de problematizar a condi¢cdo do Estado como propulsor
/indutor da economia na producao capitalista da América Latina, ao mesmo tempo em que o
projeto de sintese capital/trabalho globalizante, desde o desenvolvimentismo do setor
publico, vem sendo atropelhado, de forma avassaladora, pela financeirizacdo da Economia, e
€ preciso, entdo, compreende-lo em suas nervuras.

Paulo Ricardo OpuszkalUFPR

Giovani Clark - PUC MinadUFMG

José Barroso Filho - Ministro do STM



PARAMETROS PARA A CONSECUCAO DOS SERVICOSPUBLICOS
PARAMETERSFOR ACHIEVING THE PUBLIC SERVICES

Flavia Ramos M aia Costa 1

Resumo

O artigo busca identificar os parametros necessarios a consecucao dos servicos publicos pelo
Estado, utilizando a metodologia da pesquisa bibliografica. A nogdo de servicos publicos,
desenvolvida na Franca entre o final do século X1X e o inicio do século XX, sofreu diversas
mutacdes. Por isso, buscou-se identificar os critérios e as classificacdes dos servigos publicos
adotados pelos doutrinadores. De acordo com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, foram indicados os setores nos quais se divide o Aparelho do Estado. Verificou-se
gue o contrato a ser celebrado pela Administracéo Publica depende do tipo de atividade a ser
desenvolvida.

Palavras-chave: Servigos publicos, Aparelho do estado, Contratos da administragéo,
Pesquisa bibliogréfica

Abstract/Resumen/Résumé

The article seeks to identify the parameters necessary for the execution of public services by
the state, via bibliographic research. The notion of public services, developed in France in the
late nineteenth and the early twentieth century, has undergone several mutations. Therefore,
we sought to identify the criteria and ratings of public services adopted by scholars.
According to the Master Plan of the State Apparatus Reform, were indicated the sectors in
which divides the state apparatus. It was found that the contract to be concluded by the public
administration depends on the type of activity to be devel oped.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public services, State apparatus, Management
contracts, Bibliographic research

1 Mestranda em Direito e Paliticas Piblicas pelo Centro Universitario de Brasilia— UniCEUB. Especialistaem
Direito Administrativo e Processo Administrativo pela Universidade Candido Mendes— UCAM.
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INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 estabelece, em seu art. 175, que a titularidade dos
servigos publicos pertence ao Estado. Em consonancia com a licdo de Aratjo (2010), ndo se
pode simplesmente entender que a no¢do de servigo publico ou de sua natureza recai sobre a
instituicdo. Tal visdo informaria, equivocadamente, que o centro gravitacional do direito
publico e do Direito Administrativo repousaria tdo somente sobre a supremacia do interesse
publico, e nada mais. Deve-se considerar que nem todos os servicos prestados pelo Poder
Publico tém, por exemplo, a finalidade da ordem publica, mas todos devem satisfazer a um
interesse coletivo ou a uma utilidade publica. Ao realizar os interesses da coletividade, o
Estado mantém relacdes as mais diversas com seus administrados, além de outros Estados e
orgdos, das quais decorrem obrigagdes como a naturalizagdo (direito constitucional), os
convénios e tratados internacionais entre Estados (direito internacional) e os empréstimos
publicos (direito tributario, direito financeiro, direito econdmico). Portanto, o Estado ¢ parte
em relagdes amplas e abrangentes, que ndo estdo adstritas apenas as atividades
desempenhadas por seus dirigentes.

Motivado pelo problema da impossibilidade de que a nog@o de servigo publico ou de
sua natureza recaia tdo somente sobre a instituicdo do Estado, além da abrangéncia e
variedade de servicos prestados pelo Poder Publico, o tema central trabalhado versa sobre os
parametros para a realizacdo dos servicos publicos.

O estudo da pesquisa foi possivel mediante a formulacdo de um objetivo geral:
identificar os pardmetros necessarios a consecucao dos servigos publicos pelo Estado.

A fim de atingir o objetivo geral proposto, foram definidos os seguintes objetivos
especificos:

a) conhecer a nogao de servigos publicos;

b) identificar os critérios e as classificagdes dos servigos publicos;

¢) indicar os setores nos quais se divide o Aparelho do Estado;

d) verificar os instrumentos a disposi¢do do Estado para a consecu¢do dos servigos
publicos.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, mediante a consulta a livros,
periodicos e legislacdes.

O Direito ¢ uma ciéncia social e estd em constante evolu¢ao. Da mesma forma, o

Direito Administrativo ¢ a Administragao Publica.

I. O QUE SAO SERVICOS PUBLICOS
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Com o desenvolvimento da no¢do de servigo publico na Franga, entre o final do
século XIX e o inicio do século XX, a doutrina francesa apresentou variadas concepgdes nas
escolas de Bordeaux ou Escola do Servigo Publico (representada por Léon Duguit e Gaston
Jéze) e de Toulouse ou Escola do Puissance Publique (Hauriou), permeadas pelas
transformagdes nos cenarios social, politico € econdmico daquele pais.

O quadro a seguir, extraido da obra de Justen (2003), aponta as principais diferencas

de pensamento entre Duguit e Jéze:

Duguit Jeéze
concepcao de carater objetivo concepcao de carater subjetivo
conceito de servigo publico prévio e conceito de servigo publico acessorio e
autdbnomo a vontade estatal dependente da escolha do governante

uma atividade pode ter aparéncia de um

servico publico, porém nao ter sido assumida

servico publico se revela tanto no pelo Estado legalmente;
sentido de instituicdes como no uma atividade pode ndo ter cunho de servigo
sentido de atividades materiais publico, porém ser realizada pelo Estado;

clara falta de utilidade juridica do conceito

de servigo publico
A respeito do trabalho desenvolvido pela escola de Toulouse, ainda segundo Justen

(2003), em que pese a alternancia de pensamento e do carater ciclico da obra de Hauriou, o
desenvolvimento do instituto do servigo publico foi decisivo para o direito administrativo
francés e deu a expressdo o contetido de fundamento do direito publico. A autora assevera
que, mesmo nos momentos em que defendeu a nogdo de servigo publico, Hauriou vinculou a
ela a nocao de puissance publique, pois nao aceitara a nog¢ao de servigo publico como

conceito unico a fundamentar o direito administrativo.

O esforgo doutrinario para a defini¢do de servigo publico gera grandes divergéncias.
O tema ¢ permeado por questdes que envolvem diversas ciéncias e a concepgao predominante
varia em consonancia com o tempo e o local que estiver sob analise. Em 1949, ao tratar da
jurisprudéncia firmada pelo Conselho de Estado francés acerca dos servigos publicos locais,
Jéze (1949) destacou a influéncia de questdes econdmicas e politicas nas solu¢des adotadas.

No mesmo diapasdo, Derani (2002) afirma que as atividades do Estado na economia
(politizacao das relagdes mercantis) revelam como € ténue a fronteira que separa o econdmico
do politico, posto que a atuagdo normativa do Estado na economia, sentida desde que se

exprimiram os principios liberais, traz efeitos sobre a politica de arrecadagdo e de atuagdo
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direta no mercado. Para a professora, pode-se seguramente afirmar que nunca o mercado
participou de todas as atividades econOmicas e ha, atualmente, uma uniformizacdo das
diretrizes orientadoras do novo perfil dos Estados, com politicas econdmicas que passam a se
formar em desconsideragdo do sujeito, na direcdo do fortalecimento do movimento de
reproducdo do dinheiro, com a diminui¢do das agdes de implementagdo do bem-estar social.

Ao analisar a Constitui¢ao de 1988, Grau (2010) explicita que servigo publico ¢ um
tipo de atividade econdmica, visto que o género atividade econdmica (sentido amplo)
compreende duas espécies: o servico publico e a atividade econdmica (sentido estrito).

Lima (1982) afirma que a condi¢do de existencial para a sociedade que caracteriza o
servico publico filia a nogdo ao conceito de utilidade publica, que pertence a outras ciéncias,
como a Sociologia, a Politica e a Administragdo. Essa determinagdo ¢ varidvel no tempo e no
espago.

Lima buscou informar, resumidamente, o contetido do servigo publico como “todo o
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”. O autor utiliza a licdo de Tito
Prates da Fonseca, segundo a qual predominam as seguintes causas:

* causa final: prestagdo ao publico;

* causa eficiente: prestacdo, de forma direta ou indireta, pela administracdo ou pelo
Estado.

Esclarece, ainda, que a causa eficiente restringe a extensdo do conceito e enriquece a
compreensao. A causa final governa a eficiente.

Tais variantes constituem apenas um pequeno esbo¢o dos motivos que tornam a
definicdao do que seja servigo publico tdo dificultosa. As diferentes realidades que envolvem a

expressao conferem a ela carater polissémico.

A complexidade observada e a volatilidade das certezas acerca do tema induzem a
adocdo de uma nog¢ao de servigo publico, em lugar de uma defini¢do do instituto.

Neste sentido, observa-se a obra de Grau (2001), que afirma que o servigo publico
ndo possui esséncia alguma. O autor toma por base Sartre, que informa, sobre a obra de
Althusser, que a no¢dao pode definir-se como o esforco sintético para produzir uma ideia que
se desenvolve a si mesma por contradi¢cdes e superagdes sucessivas € que €, pois, homogénea
ao desenvolvimento das coisas. Para o autor, atualmente, a questdo da indeterminagdo dos

conceitos se resolve na historicidade das nog¢des. Onde a doutrina brasileira erroneamente
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pensa que ha conceito indeterminado hé, na verdade, no¢do. A nocdo juridica deve ser
definida, em consonancia com a licdo de Sartre, como ideia que se desenvolve a si mesma por
contradigdes e superacdes sucessivas e que ¢, pois, homogénea ao desenvolvimento das
coisas. Grau conclui que a determinacdo de um conceito de servigo publico conduzira a muito
pouco, impondo-se a busca por sua nog¢ao, que deve ser construida sobre as ideias de coesdo e

interdependéncia social:

Podemos adotar a seguinte noc¢ao de servigo publico: servigo publico ¢ a atividade explicita ou
supostamente definida pela Constituigdo como indispensavel, em determinado momento historico,
a realizagdo e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social (Léon Duguit), ou, em
outros termos, atividade explicita ou supostamente definida pela Constitui¢do como servigo

existencial relativamente a sociedade em um determinado momento historico (Cirne Lima).
Aratjo (2010) informa que a nog¢do de servico publico é imprescindivel para a
determinagdo do critério de sua configuragdo e classificagdo, pois dele decorrerdo reflexos na

titularidade e no objeto da prestagdo dos servigos.

II. CRITERIOS E CLASSIFICACOES DOS SERVICOS PUBLICOS

A partir da compreensdo das mutagdes sofridas e da adocao de uma nogdo de servigo
publico frente a imprecisao da defini¢cdo do instituto, surgem os critérios de servigo publico,
alinhavados pelo que se chamou de crise do servigo publico. Vejamos as implica¢des das duas
primeiras crises do servigo publico.

Di Pietro (2013) elucida a evolugdo dos servigos publicos, diante das dificuldades de
conceituagdo e da sua flutuagdo no tempo as quais levaram a chamada crise na nogao de
servico publico. A autora explica que, quando surgiram as primeiras nogdes de servigo

publico, sob a batuta do Estado Liberal, era valida a combinagdo de trés critérios:

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

* 0 material, que considera a atividade exercida: o servico publico seria a atividade que tem por
objeto a satisfagcdo das necessidades coletivas;

* 0 formal, que considera o regime juridico: o servigo publico seria aquele exercido sob regime de

direito publico derrogatdrio e exorbitante do direito comum.

No entanto, a doutrinadora anota que o afastamento dos principios do liberalismo e a
percepcao de que o Estado ndo dispunha de organiza¢do adequada a realizagdo do rol
estendido de atividades pretendidas, levaram a dissociagdo dos trés elementos, surgindo o que
se convencionou chamar de 1? crise dos servigos publicos, ocorrida em meados do século XX.

Consequentemente, o Estado passou a delegar a execucdo de atividades a
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particulares, tanto por meio de contratos de concessdo, quanto através de pessoas juridicas de
direito privado criadas para esse fim (empresas publicas e sociedades de economia mista),
para execucdo sob regime juridico predominantemente privado. Di Pietro conclui com a

menc¢do de Louis Corail e Jean Rivero a crise na nogao de servigo publico:
Um autor francés — Louis Corail — elaborou tese de doutoramento sobre esse tema, entendendo que
os trés elementos normalmente considerados pela doutrina para conceituar o servigo publico ndo
sdo0 essenciais, porque as vezes falta um dos elementos ou até mesmo dois.
Jean Rivero (1981:494) mostra que atualmente a combinacdo dos trés elementos ¢ menos
frequente. Existem necessidades de interesse geral que a autoridade atende satisfatoriamente, mas
que nem por isso confia a drgdos publicos; e também pode acontecer que entidades publicas, como
autarquias, desempenhem atividade industrial ou comercial idéntica a das empresas privadas
similares, e que ndo pode ser considerada servigo publico, uma vez que nenhuma peculiaridade
distingue o seu regime do adotado no setor privado. Ha, ai, uma dissociagdo dos sentidos subjetivo
e material. A dissociacdo ¢ igualmente freqiiente entre os dois primeiros sentidos e o regime
juridico de servigo publico: os servigos comerciais ¢ industriais do Estado sdo exercidos pelas
empresas estatais sob regime juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas

publicisticas.

Desta forma, Di Pietro entende que permanecem os trés elementos — subjetivo,
material e formal — porém com sensiveis diferencas em relacdo a concep¢ao original, numa

releitura que serd verificada posteriormente.

A 2% crise dos servicos publicos, iniciada na década de 80, estd relacionada ao
incremento da atuagdo da iniciativa privada na economia. O direito comunitario europeu,
influenciado pelo sistema da common law, considera a idéia de servigo publico exclusivo do
Estado incompativel com os principios fundamentais da ordem econdémica da liberdade de
iniciativa e da livre concorréncia.

Di Pietro informa que um entendimento mais rigido acerca do Tratado de Roma, de
1957, provocou um confronto com o conceito francés de servigo publico, que substituiu a
expressao servigo publico por servigo de interesse econdmico geral, com relacdo as atividades
de natureza econdmica, preservando-se o conceito tradicional para os servi¢os sociais do
Estado.

No entanto, na década de 90, o proprio direito comunitario europeu abrandou a
interpretagdo sobre o Tratado de Roma, passando a aceitar que os Estados-membros
estabelecessem obrigacdes de servigo universal e obrigagdes de servigo publico, para o
atendimento de necessidades coletivas. Neste contexto, foi assinado o Tratado de Amsterdam,

de 1997.
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A compreensdao de que o servico publico ndo se exauriu frente as duas primeiras
crises do servico publico, nos leva a necessidade de conhecer os critérios hodiernamente

adotados pela doutrina.

Neste ponto, retomemos as licdes de Di Pietro (2013), que exibem uma releitura dos
critérios material, subjetivo e formal.

O elemento subjetivo informa, para a autora, que o servico publico ¢ sempre
incumbéncia do Estado, tanto no que tange a criagdo, que se da por lei, quanto no que tange a
gestdo, que pode ser direta ou indireta.

O elemento formal revisitado explicita que o regime juridico a que se submete o
servico publico também ¢ definido por lei, podendo ser:

* de direito publico: para determinados tipos de servigos, ndo comerciais ou
industriais;

* de direito privado, derrogado, ora para mais, ora para menos, pelo direito ptblico
(regime juridico hibrido): para servigos comerciais ou industriais.

O elemento material parece ser, segundo Di Pietro, unanimidade entre os autores:
todos consideram que o servigo publico corresponde a uma atividade de interesse publico. Em
que pese muitos particulares poderem exercer atividades de interesse geral, ha dois aspectos a
considerar: o fato de que o objetivo primordial do particular ¢, em regra, o seu proprio
interesse; outro aspecto ¢ o fato de que nao ¢é suficiente o objetivo de interesse publico para

caracterizar o servigo publico, pois € necessario que a lei atribua esse objetivo ao Estado.

Mello (2004) apresenta em sua obra apenas dois elementos necessarios & composi¢ao
da nocdo de servigo publico: o substrato material, consistente na prestagdo de utilidade ou
comodidade fruivel singularmente pelos administrados; e o traco formal indispenséavel, que
para o autor “lhe d4 justamente cariter de nog¢do juridica, consistente em um especifico

regime de Direito Publico, isto é, numa unidade normativa”. Extrai-se de sua obra:

a) Substrato material da nogéo de servigo publico

Quanto ao primeiro elemento — seu substrato material — cumpre observar que a atividade estatal
denominada servigo publico ¢ a prestacdo consistente no oferecimento, aos administrados em
geral, de utilidades ou comodidades materiais (como agua, luz, gas, telefone, transporte coletivo,
etc) singularmente fruiveis pelos administrados que o Estado assume como proprias, por serem
reputadas imprescindiveis, necessarias ou apenas correspondes a conveniéncias basicas da
sociedade, em dado tempo historico. Alias, € por isto que as presta sob regime de Direito Publico,
diretamente ou através de alguém por ele qualificado para tanto.

Esta oferta é feita aos administrados em geral. Dai falar-se, com razdao, no principio da
universalidade ou generalidade do servigo publico, pois o servi¢o diz respeito a necessidades ou
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comodidades basicas da sociedade.

Ditas atividades, portanto, salvo algumas excecdes adiante referidas (educagdo, previdéncia social
e assisténcia social), estdo excluidas da esfera do comércio privado. De conseguinte, as atividades
em questdo ndo pertencem a esfera da livre iniciativa, sendo estranhas, entdo, ao campo da
“exploragdo da atividade econdmica”. Este ultimo setor, nos termos constitucionais, conforme sera
melhor esclarecido a breve trecho, é seara reservada aos particulares, ou seja, a iniciativa privada.
Na esfera economica a atuagdo empresarial do Estado é que é excegdo ¢ terd de realizar-se
basicamente na conformidade de regime de Direito Privado.

b) Elemento formal caracterizador do servigo publico: seu regime juridico

O segundo elemento, formal, isto é, a submissdo a um regime de Direito Publico, o regime
juridico-administrativo, € que confere carater juridico a nogdo de servigo publico. Sua importancia,
pois, € decisiva.

Portanto, para Mello, diferente de outros autores, o servico publico sera sempre

subordinado ao regime de direito publico.

Assim como sdo diversos os critérios e pontos de partida adotados pelos
doutrinadores para delinear a nogdo de servico publico, variam também as classificagdes.
Carvalho Filho (2014) assinala que, em alguns momentos, elas se identificam quanto ao
conteido, mas recebem nomenclatura diversa. A relevancia da classificagdo reside em
agrupar-se, com precisdo, servicos publicos diversos, levando-se em conta a extensdo, o
ambito de incidéncia, a natureza, etc. Em sua obra, o autor adota quatro classificacdes:
servigos delegaveis e indelegéaveis, servicos administrativos e de utilidade publica, servigos
coletivos e singulares, servigos sociais € economicos.

Carvalho Filho assinala que as atividades tipicamente econdmicas sao destinadas, em
principio, as empresas privadas (art. 170, paragrafo tinico, da Constituicdo Federal brasileira),
0 que consagra o principio da livre iniciativa. Excepcionalmente, podem ser exercidas pelo
Estado (art. 173, caput, da Constituicao Federal brasileira) e por empresas e sociedades de
economia mista (art. 173, § 1°, da Constitui¢do Federal brasileira). E o caso, por exemplo, da
exploracdo de minérios e minerais nucleares, atividade econdmica objeto de monopdlio
estatal (art. 177 da Constitui¢do Federal brasileira).

A linha ténue que separa servigos publicos econdmicos e atividades econdmicas
privadas propicia o surgimento de divergéncias, como a mencionada pelo autor, relacionada
ao servico postal. Na ADPF 46 DF, Rel. Min. Eros Grau, de 5.8.2009 (Informativo STF n°
554), a discussdo ndo deixou duvida de que o servigo postal € servigo publico. No entanto, a
discrepancia cingiu-se @ maior ou menor extensao do sentido de “servigo postal”. Prevaleceu
a tese do sentido mais amplo, mas houve votos para excluir do conceito as encomendas e

impressos; como também para assegurar-se 0 monopolio apenas para carta, cartdo postal e
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correspondéncia agrupada, ndo abrangendo, portanto, boletos, contas de luz, agua e telefone,
jornais, livros ou qualquer tipo de encomendas ou impressos.

Apesar de haver destacado apenas as quatro classificagdes ora expostas, Carvalho
Filho informa a possibilidade de catalogar outras classificagdes de servigos publicos, bastando
a adogdo de critérios diversos, como da competéncia (servigos comuns € privativos), da
remuneracdo (servicos remunerados e gratuitos), da execugdo do servico (centralizados e
descentralizados); ou ainda principios como da continuidade e da remunera¢do (servicos

compulsdrios e facultativos, de um lado, ou suspensiveis e continuos, de outro).

Gasparini (2012) adota cinco critérios de classificagdo dos servigos publicos:

* quanto a entidade a que foram atribuidos: federais, estaduais, distritais e
municipais.

* quanto a essencialidade: essenciais e nao essenciais.

* quanto aos usuarios: gerais e especificos.

* quanto a obrigatoriedade de utiliza¢do: compulsorios e facultativos.

* quanto a forma de execugdo: direta e indireta.

Registre-se que, no que tange a essencialidade, Carvalho Filho (2014) adota

posicionamento que diverge de Gasparini:

O aspecto da essencialidade, apontado por eminentes publicistas, apresenta-se, em nosso entender,
com linhas de certo modo imprecisas. A essencialidade resulta do reclamo social para atividades
reputadas basicas para a coletividade, mas tal caracterizagdo ndo diz respeito & delegabilidade ou
ndo do servigo. Ha servigos publicos essenciais que sdo delegaveis a particulares, ¢ nada impede
que o sejam, desde que o Poder Publico ndo se abstenha de controla-los e fiscaliza-los. (...)

Em nosso entender, ¢ a delegabilidade ou ndo do servico que demarca a sua natureza. (...) a
classificagdo em servigos essenciais € ndo essenciais padece da mesma imprecisdo, pois que se
trata de juizos de valor sujeitos a alteracdo dependendo do tempo e lugar. Como ¢ sabido, o que ¢

essencial para uns podera ndo o ser para outros; dai ser subjetiva essa valoragao.

Aratjo (2010) destaca que os servigos publicos possuem muitas classificagdes, sob
diversos critérios, porém a mais relevante ¢ a que os considera sob o prisma de sua
essencialidade. Para o autor, servigos publicos proprios sdo as fungdes de Poder Publico ou de
servico publico, atribuigdes essenciais desempenhadas diretamente pelo Estado,
preferencialmente pela Administragdo Direta (seguranca publica, justica, saude publica,
tributacdo, diplomacia). Servigos publicos improprios sdo servigos essenciais mas nem tanto

(dgua e esgoto, luz, gés, telefone, correio etc.), além de outros da atividade industrial e
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comercial do Estado, bem como aqueles que dependem de regulamentagdo e autorizagdo do
Poder Publico (escolas, telecomunicacdes, diversdes publicas etc.), chamados servigos de
utilidade publica, pois o Estado, reconhecendo sua conveniéncia (ndo necessidade, nem
essencialidade) para a Administragdo, os presta de forma direta ou indireta. O autor ressalta
ainda que, alterado o prisma da essencialidade para o ponto de vista dos administrados,
muitos desses servigos passam a ser essenciais (dgua e esgoto, inumacao de cadaveres, coleta
de lixo, energia elétrica, telefone, transporte coletivo, correio etc.), mesmo que ndo estejam

disponiveis para toda a populagao.

Em que pese as classificagdes adotadas pelos doutrinadores apresentarem-se tao
diversificadas quanto os critérios de servigo publico, Aratjo (2010) afirma em sua obra que os
Escolasticos ja diziam, ha muitos anos, definito fit per genus proximum et differentiam

specificam.

A identificacdo dos critérios e classificacdes dos servigos publicos se presta a sua

realizacdo por determinados setores do Aparelho do Estado.

III. O APARELHO DO ESTADO

Nos anos 90, a redefinicdo do papel do Estado foi tema de alcance universal. No
Brasil, em 1995, diante de uma crise do Estado que havia se desviado de suas fungdes basicas
para ampliar sua presenca no setor produtivo, da gradual deterioragdo dos servigos publicos,
do agravamento da crise fiscal e da inflagdo, foi publicado o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado.

Segundo o documento, o aparelho do Estado ¢ constituido pela administragdo publica
em sentido amplo, ou seja, a estrutura organizacional do Estado, em seus trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) e trés niveis (Unido, Estados membros € Municipios). O
aparelho do Estado ¢ constituido pelo governo, isto €, pela cupula dirigente nos Trés Poderes,
por um corpo de funciondrios, e pela for¢a militar. Distingue-se do Estado que, por sua vez, ¢
mais abrangente que o aparelho, porque compreende adicionalmente o sistema constitucional-
legal, que regula a populagdo nos limites de um territorio. O Estado ¢ a organizagao
burocratica que tem o monopdlio da violéncia legal, ¢ o aparelho que tem o poder de legislar e
tributar a populagao de um determinado territorio.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado indica quatro setores no

Aparelho do Estado:
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« Nucleo estratégico: Corresponde ao governo, em sentido lato. E o setor que define
as leis e as politicas publicas, e cobra o seu cumprimento. E portanto o setor onde as decisdes
estratégicas sdo tomadas. Corresponde aos Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério
Publico e, no poder executivo, ao Presidente da Republica, aos ministros e aos seus auxiliares
e assessores diretos, responsaveis pelo planejamento e formulag¢ao das politicas publicas.

« Atividades exclusivas: E o setor em que sdo prestados servicos que sé o Estado
pode realizar. Sdo servicos em que se exerce o poder extroverso do Estado - o poder de
regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a cobranga e fiscalizacdo dos
impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servico de desemprego, a fiscalizagdo do
cumprimento de normas sanitarias, o servico de transito, a compra de servigos de saude pelo
Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educacao basica, o servico de emissao de
passaportes, etc.

* Servigos ndo exclusivos: Corresponde ao setor onde o Estado atua simultaneamente
com outras organizagdes publicas ndo-estatais e privadas. As instituicdes desse setor nao
possuem o poder de Estado. Este, entretanto, estd presente porque os servicos envolvem
direitos humanos fundamentais, como os da educacdo e da saude, ou porque possuem
“economias externas” relevantes, na medida que produzem ganhos que ndo podem ser
apropriados por esses servicos através do mercado. As economias produzidas imediatamente
se espalham para o resto da sociedade, ndo podendo ser transformadas em lucros. Sao
exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os centros de pesquisa € 0s museus.

* Producdo de bens e servigos para o mercado: Corresponde a area de atuacao das
empresas. E caracterizado pelas atividades econdmicas voltadas para o lucro que ainda
permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor de infra-estrutura. Estdo
no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o investimento, seja porque
sdo atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via mercado ndo ¢é possivel,
tornando-se necessario no caso de privatizagao, a regulamentacao rigida.

Identificados os setores do Aparelho do Estado, verificaremos os contratos a serem

celebrados pela Administracao Publica.

IV. INSTRUMENTOS A DISPOSICAO DO ESTADO PARA A CONSECUCAO DE
SERVICOS PUBLICOS
Na concepcao constitucional, considerando que a titularidade dos servigos publicos

pertence ao Estado, este pode executd-los de forma direta ou indireta.
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A respeito da execucdo direta, Carvalho Filho (2014) elucida que o Estado acumula
as situacdes de titular e prestador do servico, distribuindo as competéncias entre seus diversos
Orgaos.

Na execugdo indireta, o Estado transfere a prestacdo do servigo publico a outras
pessoas, diversas das pessoas federativas mencionadas por Carvalho Filho. Neste ponto, nos

deparamos com os contratos da administragao.

Segundo Almeida (2010), a consolidagdo, no plano tedrico, da no¢do de contrato
administrativo, foi além da obra progressivamente consolidada pelo Conselho de Estado e
deve-se principalmente, a Gaston Jéze, que tratou do tema na obra Les Principes Généraux du
Droit Administratif e, ainda, especificamente, na Théorie Générale des Contracts de
l'"Administration, publicada em diversos volumes da Revue du Droit Public et de la Science
Politique en France et a I'Etranger, entre 1930 e 1936. A nogdo de servigo publico ocupa
posi¢do chave na construcao da teoria que, em apertada sintese feita por Almeida, define o
contrato administrativo como “um procedimento de técnica juridica posto a disposicdo dos
agentes publicos para assegurar o funcionamento regular e continuo dos servigos publicos™; e
reforca que “unicamente para se atender a um fim de interesse publico (servigo publico) é que
esse procedimento técnico especial foi imaginado e pode ser utilizado”. Afirma ainda que “o
emprego desse procedimento técnico especial ¢, em principio, facultativo para os agentes
publicos”, a quem cabe avaliar, caso a caso, a conveniéncia de seu uso, ou do uso de
instrumentos contratuais de direito privado.

Ainda sobre o trabalho desenvolvido por Gaston Jeze, Cretella Junior (2002) afirma
que, de acordo com o integrante da Escola do Servigo Publico, para existir contrato
administrativo, é necessario:

* um acordo de vontades entre a administracdo e um particular;

* que o acordo de vontade tenha por objeto a criacdo de uma obrigagdo juridica de
prestacdo de coisas materiais ou de servigos pessoais, mediante remuneracdo em dinheiro ou
de outro modo;

* que a prestagdo fornecida pelo individuo esteja destinada a assegurar o
funcionamento de um servigo publico;

* que as partes concordem em se submeter ao regime especial do direito publico.

Por fim, Cretella Junior assevera que, em que pese o principio informativo do
contrato administrativo, na defini¢do de Gaston Jéze, ser o funcionamento de um servico

publico, nem todo contrato administrativo se conecta com o servigo publico e, ainda, nao
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basta essa conexao para condiciona-lo.

Cassagne (1999) explica que ¢ impossivel sustentar a existéncia de um regime
unitario para os contratos da administragdo, mesmo para os chamados contratos
administrativos em sentido estrito. Ha, segundo o autor, dois grandes grupos de contratos da
Administracao Publica:

* contratos administrativos e interadministrativos: regidos, de forma preponderante,
pelo direito publico (direito administrativo). O contrato administrativo, como categoria
juridica peculiar do direito publico, ¢ uma criacdo do Conselho de Estado francés, sendo a
finalidade publica (e ndo a competéncia jurisdicional) o que define e tipifica o contrato
administrativo;

* contratos parcialmente regidos pelo direito civil ou comercial: as normas de direito
civil sdo aplicadas em sua plenitude, principalmente em relacdo ao objeto. A Administragao
carece de prerrogativas de poder publico para modificacdo, execugdo, substituicdo das partes,
etc. No entanto, a competéncia ¢ sempre regulada pelo direito administrativo, além do
procedimento de sele¢do, variando o grau de aplicacdo do direito publico em fungdo do tipo

de contrato e do interesse publico, ainda que esse nao seja imediato.

Na doutrina patria, Cretella Junior (2002) informa que por meio dos contratos da
administracdo, o Estado leva a termo inumeros encargos que lhe competem, como obras
publicas, servigos publicos, locagdo de iméveis e de servigos, fornecimentos, empréstimos
publicos. O autor adverte que ¢ necessario estabelecer a diferenca entre contratos da
administracdo e contratos administrativos. Contratos da administragcdo ¢ denominagao
genérica, ndo técnica, que designa, em bloco, todos os tipos de acordos bilaterais em que a
administracdo figura como parte, sem distinguir a natureza juridica da relacdo estabelecida, se
de direito privado ou de direito publico. O contrato administrativo, por sua vez, ¢ espécie do
género contrato de direito publico, no qual figura a administragdo como parte interessada e ¢
regido por normas especiais do direito administrativo e, supletivamente, por normas do direito

privado.

Considerando as diretrizes do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, em
especial os quatro setores do Aparelho do Estado identificados no documento, Di Pietro
(2012) alerta que a escolha da modalidade de parceria a ser adotada nao ¢ arbitraria, ela deve

ser feita em fun¢do do tipo de atividade. Assim, a autora assevera que, em resumo, podem ser
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tiradas algumas conclusdes quanto as formas de parceria possiveis em func¢do do tipo de
Servigo:

* servigo publico de natureza comercial ou industrial que admita a cobranca de tarifa
do usudrio: concessdo comum, permissao de servi¢o publico ou concessdo patrocinada;

* servico publico de natureza comercial ou industrial que ndo admita a cobranca de
tarifa do usuario: concessao administrativa ou contrato de empreitada;

* servigos sociais: contrato de gestdo com organizagdes sociais (OS), termo de
parceria com organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPS), concessdo
administrativa, terceirizacdo de servigos ou gestdo associada, por meio de convénios e
consorcios;

« atividades exclusivas: contrato de gestdo firmado entre 6rgdos e entidades da
administracdo publica direta e indireta;

* nucleo estratégico: Di Pietro entende que a parceria € praticamente impossivel, por
abranger atividades proprias de governo, que sao indelegaveis;

* servigos administrativos: terceirizacdo, sob a forma de empreitada ou de concessdao
administrativa, ou contrato de gestdo firmado entre 6rgdos e entidades da administragdo

publica direta e indireta.

Os instrumentos mencionados pela autora estdo a disposi¢do do Estado para a
consecucdo dos servicos publicos, na ja mencionada execucdo indireta, pela qual o Estado
transfere a prestagdo do servico publico. Passemos, entdo, a especifica¢do de tais contratos da

administracao na legislagao patria.

A concessdo e a permissao de servigos publicos tém por base o ja mencionado art.
175 da Constituigdo Federal de 1988. A Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, regulamenta
tais institutos. De forma mais especifica, a concessdo devera estar em consonancia com a
legislacdo esparsa relacionada ao seu objeto, como a comunicacdo audivisual de acesso
condicionado, telecomunicagdes, energia elétrica e derivagdo de dguas publicas. A concessao
comum e a permissao de servigo publico devem observar, ainda, a Lei n° 9.074, de 7 de julho

de 1995, que estabelece as regras para outorgas e prorrogacoes.

A concessdo comum difere da concessdo patrocinada e da concessdo administrativa,
que encontram previsdo na Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui normas

gerais para licitagdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da administracao
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publica. A parceria publico-privada ¢ regulamentada, atualmente, pelo Decreto n°® 8.428, de 2
de abril de 2015, que dispde sobre o Procedimento de Manifestagdo de Interesse a ser
observado na apresentacdo de projetos, levantamentos, investigacdes ou estudos, por pessoa

fisica ou juridica de direito privado, a serem utilizados pela administracdo publica.

Medauar (1995) esclarece que a autorizagdao de servi¢o, que nao ¢ objeto da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ¢ formalizada por ato administrativo discriciondrio e
precario, que transfere a particulares servicos pouco complexos, como a conservagdo de
pragas, jardins ou canteiros de avenidas. A remunera¢do nem sempre € por tarifa, podendo ser,

por exemplo, a afixagao de placa com o nome da empresa.

A concessdo, a permissdo e a autorizagdo de servicos publicos estdo submetidas,
ainda, a Lei n® 9.491, de 9 de setembro de 1997, regulamentada pelo Decreto n® 2.594, de 15

de maio de 1998, que tratam do Programa Nacional de Desestatizagao — PND.

O contrato de empreitada encontra guarida no art. 37, inciso XXI da Constitui¢ao
Federal de 1988. O contrato de empreitada ¢ regido pela Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993,
que estabelece normas gerais sobre licitagcdes e contratos administrativos pertinentes a obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locacdes no dmbito dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Os demais instrumentos mencionados por Di Pietro (2012) tém por base relagdes
fundadas na discussdo, na negociag¢do, no didlogo e na busca do consenso. Vém substituir
relacdes baseadas na subordinacdo, na determinag@o unilateral, na imposi¢ao e na autoridade.
Estdo, portanto, intimamente relacionados a nova contratualizagdo administrativa mencionada
por Oliveira (2008), que encontra esteio em autores como Manuel Castells, Eduardo Garcia de
Enterria, Toméas-Ramon Fernandez, Sabino Cassese, Jean-Marie Pontier, Jacques Chevallier,
dentre outros. Sdo instrumentos juridicos de ag¢do da Administragdo Consensual,
exemplificados por:

* gestdo associada, por meio de convénios € consorcios;

» termo de parceria com organizagdes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPS);

* contrato de gestdo - celebrado com organizagdes sociais (OS) ou firmado entre

orgaos e entidades da administragdo publica direta e indireta.
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A Constituigao Federal de 1988 prevé a celebragdo de convénios e consércios no art.
241. No mesmo sentido, ha previsdo constitucional de gestdo associada de servigos publicos
no paragrafo unico do art. 23.

As regras gerais para a celebragdo de convénio administrativo estdo contida no art.
116 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Infraconstitucionalmente, as normas gerais de contratacdo de consodrcios publicos
tém carater nacional e estdo previstas na Lei n° 11.107, de 06 de abril de 2005, tendo sido
regulamentadas pelo Poder Executivo Federal no Decreto n® 6.017, de 17 de janeiro de 2007.

De acordo com Borges (2008), constituido o consoércio com a aquisicao de
personalidade juridica, sua atuagdo possui bastante mobilidade, podendo ser celebrados:

* contrato de rateio;

* contrato de programa, com dispensa de licitagdo;

* outorga, como contratante, de concessoes, permissoes e expedicao de autorizacdes
para obras e servigos publicos, mediante licitacao;

* contrato de gestdo com Organizagdes Sociais (OS);

* termo de parceria com Organizagdes Civis de Interesse Publico (OSCIP);

* contrato de operagao de crédito, nos limites e condi¢des estabelecidos pelo Senado
Federal;

* licitacdo compartilhada de contratos a serem celebrados pela administracdo direta
ou indireta dos entes consorciados;

* celebragdo de convénios, contratos e acordos de qualquer natureza.

Termo de parceria ¢ o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as
entidades privadas sem fins lucrativos qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIPs). Destina-se a formagao de vinculo de cooperacao entre as partes,
para o fomento e a execugdo de atividades de interesse publico previstas no art. 3° da Lei n°
9.790, de 23 de margo de 1999. O termo de parceria esta disciplinado no Decreto n° 3.100, de
30 de junho de 1999.

A legislacdo federal brasileira menciona uma variedade de contratos de gestdo, tendo
sido apenas as duas primeiras tratadas por Di Pietro (2012) quando da apreciacdo das formas
de parceria possiveis em fungdo do tipo de servigo. O respaldo constitucional do instrumento

esta presente no art. 37, §8° e refere-se a celebragcdo do instrumento entre o poder publico e os
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administradores de 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta.

Ao ser celebrado entre o poder publico e uma entidade privada sem fins lucrativos
qualificada como organizacao social, o contrato de gestdo tem por base os arts.1° e 5° da Lei
n° 9.637, de 15 de maio de 1998.

Na hipotese de ser celebrado entre o poder publico e autarquia ou fundagdo
qualificada como agéncia executiva, o contrato de gestao tem previsao nos arts. 51 e 52 da Lei
n° 9.649, de 27 de maio de 1998.

André (1999) elucida que, de forma geral, o contrato de gestdo visa a implantagdo da
gestdo publica por objetivos. O instrumento serve de norte ao sistema de planejamento e
controle da implantacdo de politicas publicas. Por meio dele, o Estado se compromete com a
racionalizacdo de controles burocraticos de meios, contribuindo para a eficdcia gerencial e a

eficiéncia de cada institui¢ao publica e do Estado como um todo.

Por fim, para o terceiro setor, o legislador previu ainda, na Lei n° 13.019, de 31 de
julho de 2014, a celebracdo de termos de colaboragdo, termos de fomento e acordos de

cooperacao.

V. CONCLUSAO

Por forca constitucional, a titularidade dos servigos publicos pertence ao Estado. A
presente pesquisa foi viabilizada mediante a formulagdo de um problema, o qual se traduziu
na seguinte questdo: quais os parametros necessarios a consecugdo dos servigos publicos pelo
Estado?

Constatou-se que a nog¢do de servigos publicos foi desenvolvida na Franca, entre o
final do século XIX e o inicio do século XX. Seu carater polissémico deve-se em fungdo de o
tema ser permeado por questdes que envolvem diversas ciéncias e a concep¢ao predominante
varia em consonancia com o tempo e o local que estiver sob analise. A nogdo de servigos
publicos € construida sobre as ideias de coesdo e interdependéncia social.

Buscou-se identificar os critérios e as classificagdes dos servigos publicos.
Tradicionalmente, os critérios e pontos de partida adotados pelos doutrinadores para delinear
a nocao de servico publico sdo trés: subjetivo, material e formal. No entanto, hodiernamente,
observa-se a ado¢do, pela doutrina, de outros critérios distintos. De forma semelhante, variam
também as classificacdes. Em que pese tal diversidade, Aratijo (2010) afirma reiteradamente
em sua obra que os Escolasticos ja diziam, ha muitos anos, definito fit per genus proximum et

differentiam specificam.
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Foram indicados os quatro setores nos quais se divide o Aparelho do Estado, de
acordo com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado: ntcleo estratégico, atividades
exclusivas, servigos ndo exclusivos e producao de bens e servigos para o mercado.

Verificou-se que o contrato a ser celebrado pela Administragdo Publica para a
consecucdo dos servigos publicos ird depender do tipo de atividade a ser desenvolvida. No
entanto, nem toda atividade pode ser executada de forma indireta.

O presente trabalho procurou contribuir com o entendimento acerca da diversidade
de servicos publicos prestados pelo Estado e da variedade de parametros a serem considerados
para a sua consecug¢do. No entanto, em virtude das constantes transformacdes que envolvem o

tema, nao houve a pretensao de esgota-lo.
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