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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



AS TRANSFORMACOESDOS SERVICOS PUBLICOS: CRISE OU EVOLUCAO
CONCEITUAL?

THE TRANSFORMATION OF PUBLIC SERVICES: CRISISOR CONCEPTUAL
EVOLUTION?

Andre Luiz De Souza

Resumo

O artigo analisa, inicialmente, o posicionamento de doutrinadores quanto ao conceito de
servico publico, que se divide, basicamente, em amplo e restrito. Promove, em seguida, uma
breve andlise quanto a forma do legislador pétrio utilizar o termo no direito positivo,

utilizando, como exemplo, o modelo constitucional. Aborda, entdo, as duas grandes crises da
histéria do instituto com o intuito de, logo apds, discorrer sobre o posicionamento de autores
favoraveis a uma verdadeira crise (que sugere o fim do servigo publico) e de outros que
defendem uma necessaria evolucdo conceitual, sem prejuizos a sua existéncia. Apresenta, por
fim, conclusdes que indicam os provaveis contornos da situagcdo no presente e que levantam
guestionamentos sobre como a questdo sera abordada no futuro.

Palavras-chave: Servigos publicos, Transformacdes, Crises, Evolucéo conceitual

Abstract/Resumen/Résumé

This paper examines initially the positioning of authors about the concept of public service,
which is divided basically in a broad and a narrow perspective. It promotes, then, a brief
analysis on the form of the national legislator to use the term in the written law, using as an
example the constitutional model. It approaches then the two great crises in the history of the
institute in order to discuss the positioning of authors who believe in a real crisis (which
suggests the end of the public service) and others who advocate a necessary conceptual
evolution, without any harm to its existence. It brings, finally, conclusions that indicate the
likely contours of the situation in the present days and raise questions about how the issue
will be addressed in the future.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public services, Transformations, Crises, Conceptual
evolution
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1 Introdugéo

Pode-se dizer que as primeiras nog¢des juridicas sobre servigco publico ocorreram na
Franca, no inicio do século XIX. O ordenamento juridico brasileiro, assim como o de muitos
outros paises latinos e europeus, sofreu forte influéncia desse modelo francés pods-
revolucionario, chamado pela doutrina de classico (que concebia como servico publico todas

as atividades desempenhadas pelo Estado).

Desde entdo, tal forma de se abordar o servico publico passou por diversas
transformac0es decorrentes da necessidade de se manter o referido instituto conectado com a
realidade fatica, que ao longo dos dois Ultimos séculos passou por mudangas significativas.
Tais transformacdes causaram impactos na forma do legislador péatrio abordar o assunto ao
longo desse periodo. Os impactos sofridos pelo ordenamento juridico brasileiro se acirraram

nas ultimas décadas, principalmente devido ao processo de globalizacéo.

Uma das principais influéncias sofridas pelo direito patrio advindas desse movimento
globalizado (que tende a unificar interesses e legislacbes em prol do desenvolvimento
econémico) foi o estimulo da participacao do setor privado na realizacdo de servicos publicos.
A partir de meados da década de 90, houve uma crescente transferéncia de execucdo de
servicos através de privatizacOes, permissdes e concessdes a iniciativa privada. Isso fez com
que a nocdo de servigo publico entrasse em crise para aqueles que tentam incluir no conceito
tais mudancas de titularidade do exercicio dessas atividades que antes eram executadas

diretamente pelo Estado.

Entender, mesmo que brevemente, as diferentes formas dos doutrinadores se
posicionarem sobre o problema faz-se necessario para se compreender se 0 que tem ocorrido
no Brasil é uma verdadeira crise conceitual que indicaria o fim do instituto tal como o
conhecemos ou se 0 que acontece, na realidade, s&o apenas as transformacdes necessarias para
acompanhar a evolucéo politica e social do mundo.

O artigo lanca méo do uso da estratégia da pesquisa bibliografica e do método de
investigacdo tedrica para analisar, inicialmente, o posicionamento de doutrinadores quanto ao
conceito de servico publico (que se divide, basicamente, em amplo e restrito). Em seguida, é
realizado um breve estudo quanto a forma do legislador patrio utilizar o termo no direito
positivo, utilizando, para ilustrar a questdo, dispositivos da Constituicdo Federal. Na

sequéncia, as duas grandes crises da histéria do instituto sdo abordadas, com o intuito de, com
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as informacOes obtidas, discorrer sobre o posicionamento de autores favoraveis a uma
verdadeira crise atual - que sugeriria o fim do servico publico - e de outros que defendem uma
necessaria evolucdo conceitual, sem prejuizos a sua existéncia. Conclusbes que indicam 0s
provaveis contornos da situacdo no presente e que levantam questionamentos sobre como a

questdo serd abordada no futuro s&o, finalmente, apresentadas.

2 As diferentes formas de se conceituar servico publico

A tarefa de conceituar servico publico ndo é das mais faceis, pois ao longo do tempo
sua nocdo sofreu inUmeras transformacgdes. Somam-se a essas transformacdes evolutivas
diferencas de posicionamento doutrinario dos autores, que adotam, por vezes, uma forma mais
ampla ou uma forma mais restrita ao tratar de sua nogdo. Nao ha um consenso na doutrina
administrativista sobre o que seja servico publico. Seguindo a mesma linha problematica, o
direito positivo brasileiro adota também conceitos variados, apresentando, algumas vezes,
determinag6es mais abrangentes e, em outras, menos abrangentes quando se refere ao instituto

em questéo.

A Franca foi o berco das primeiras nogdes sobre servico publico e algumas delas
eram tdo amplas que abrangiam qualquer atividade realizada pelo Estado. Tais no¢des mais
amplas, advindas, por exemplo, da Escola do Servico Publico, comandada Leon Duguit,
influenciaram doutrinadores brasileiros, tais como Mario Masagdo, José Cretella Janior e
Hely Lopes Meirelles, que passaram a adotar conceitos amplos sobre servicos publicos (Dl
PIETRO, 2013, p. 102-103).

Os adeptos de tal posicionamento conceitual costumam tratar como servigo publico
qualquer atividade desempenhada pelo Estado com o escopo de atender a interesses coletivos.
Hely Lopes Meirelles, por exemplo, conceitua servico publico de forma ampla,
caracterizando-o como “todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob
normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da

coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (2008, p. 333).

Como bem observa Di Pietro, o conceito de Meirelles € um pouco mais restrito por

fazer referéncia a Administracdo (e ndo ao Estado), excluindo, portanto, as atividades
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legislativa e jurisdicional. Porém, tal conceito “ainda ¢ amplo, porque ndo distingue o poder
de policia do servico publico. Vale dizer, abrange todas as atividades exercidas pela
Administragdo Publica” (2013, p. 102).

Odete Medauar (2007, p. 313) também aborda a nocao de servigo publico sobre sua
faceta mais ampla, abrangendo, inclusive, as atividades do Judiciério e Legislativo. Salienta,
no entanto, que no que se refere ao direito administrativo, servigos publicos inserem-se no rol
das atividades do Executivo, tratando-se de atividade prestacional “em que o poder ptblico
propicia algo necessario a vida coletiva, como, por exemplo, agua, energia elétrica, transporte

urbano”.

Di Pietro (2013, p. 106), antes de conceituar servigo publico em sua obra sobre
direito administrativo, ressalta a importancia do entendimento de que a sua nocdo ndo se
manteve estatica no decurso do tempo, desde o seu surgimento na Franca. A professora chama
a atencdo ao fato de que a combinacdo dos elementos subjetivo, material e formal possuia
verdadeira validade a época do surgimento do servico publico (servigo prestado pelo Estado,
com o objetivo de satisfacdo de necessidades coletivas mediante regime de direito publico
diverso do privado). No entanto, com o passar dos anos, ocorreram dissocia¢des, como, por
exemplo, o afastamento do Estado dos principios liberais, ampliando o ramo de suas
atividades proprias (abrangendo atividades comerciais e industriais). Outra dissociacéo foi o
fato do Estado perceber que, muitas vezes, ndo possuia organizacao suficiente para executar

determinados servicos, passando a delega-los a particulares.

Dessa forma, ao trazer seu conceito, mesmo o fazendo de forma ampla, a professora
leva em consideracdo essa evolugdo, afirmando que servigo publico é atribuicdo da lei ao
Estado de toda atividade material para que seja exercida “diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
total ou parcialmente publico” (DI PIETRO, 2013, p. 106).

Percebe-se ter sido abrangido nesse conceito alteracfes evolutivas do instituto,
principalmente no que se refere ao fato de ter sido salientado o fato do Estado poder
desempenhar a atividade que se caracterizaria como servigo publico de forma direta ou “por
meio de seus delegados”, mediante um regime totalmente publico ou hibrido (publico e

privado).

Em sentido restrito, servigo publico insere-se dentro das atividades exercidas pela

Administracdo Publica e distinta do poder de policia do Estado. Ou seja, ndo se trata de
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atividades desempenhadas dentro do ambito das atribuicbes dos Poderes Legislativos e
Judiciario. Néo se trata também daquelas atividades exercidas pelo Estado para manter a

ordem e proteger os direitos objetivos das pessoas (poder de policia).

Celso Antonio Bandeira de Mello é um dos adeptos da acepcao restrita sobre servico

publico, e o conceitua da seguinte forma:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricGes especiais — instituido pelo Estado em favor dos
interesses que houver definido como préprios no sistema normativo (MELLO,
2010, p. 679).

Segundo Marcal Justen Filho (2010, p. 692), servico publico ¢ uma atividade
administrativa que tem por finalidade satisfazer de forma concreta “necessidades individuais e
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
insuscetiveis de satisfacdo adequada mediantes mecanismos da livre iniciativa privada”.
Acrescenta ainda o doutrinador que, para configurar servico publico, tal atividade deve ser
executada mediante o regime de direito publico, ser qualificada em legislacdo e destinada a

pessoas indeterminadas.

Em sua obra sobre servigos publicos, no capitulo que versa sobre as diversas formas
de conceitua-lo, Alexandre Santos de Aragdo (2008, p. 157a) destaca quatro acepcdes
distintas: amplissima, ampla, restrita e restritissima. Segundo o autor, a acepcao restrita sobre
servico publico é a mais operacional, pois contempla atividades (servicos publicos
econbmicos e servicos publicos sociais) que possuem um minimo satisfatorio de pontos em
comum (tais como o fato de serem sujeitos a legislacdo consumerista e gerarem direitos

subjetivos individuais) capaz de justificar a sua inclusdo no mesmo conceito.

Ap0s tecer tais consideracdes, Aragdo traz o seguinte conceito de servigo publico:

[...] as atividades de prestacdo de utilidades econémicas a individuos determinados,
colocadas pela Constituigdo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de
titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatéarios, gratuita
ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade (ARAGAO, 2008, p.
157a).
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O termo “servigo publico”, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ empregado sob
ambas as formas (algumas vezes em sentido amplo e em outras em sentido estrito). Para
ilustrar aqui tal fato (por ndo ser o objetivo do artigo em se levantar todas as hipoteses da lei
em que a confusdo conceitual ocorre), analisa-se o tratamento constitucional que é dado a
matéria. No artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, a expressdo
“servigo publico” aparece em sentido amplo, abrangendo todas as atividades do Estado:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[.]

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Como se V&, é ampla a forma de abordar servigo publico nesse dispositivo pelo fato

do caput do artigo 37 se referir ao qualquer dos Poderes, e ndo apenas ao Executivo.

Outro dispositivo da Constituicdo Federal que faz referéncia a servico publico,
porém dessa vez sob a sua acepcao restrita, € o artigo 175. Neste dispositivo encontra-se a
previsdo constitucional da incumbéncia ao Poder Publico da prestacdo de servigos publicos,
de forma direta ou mediante concessdo e permissao, estabelecendo também a necessidade de
prévia licitacdo. No entanto, tal dispositivo encontra-se dentro do titulo da Constituicdo que
regula a ordem econdmica e financeira, dando a ideia, portanto, de haver essa Unica espécie

de servico publico.

H& quem sustente, no entanto, ter sido mais uma impropriedade do legislador
constitucional té-lo feito dessa forma do que propriamente ter tido o intuito de abordar servi¢o
publico em sua forma restrita de conceituacdo. Segundo Aragédo (2008, p. 157a), o fato de
artigo estar inserido na Ordem Econdmica da Constituicdo Federal, indica que sé diz respeito
aos servigos publicos com natureza econdmica, ndo devendo ser interpretado como se nao

existissem outras categorias, como os de natureza social.
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3 Crise ou evolucdo conceitual dos servicos publicos?

Os servicos publicos, desde as suas origens até os dias atuais, passaram por
constantes transformacdes, havendo autores tanto nacionais quanto estrangeiros que
sustentam existir uma verdadeira crise atualmente, que sugeriria 0 seu fim como instituto
juridico. Se as constantes transformacGes sempre se fizeram marcantes desde o seu

surgimento, por que entdo se fala em crise?

Um bom ponto de partida para entender melhor a questéo é analisar o significado de
crise com relacdo a um determinado instituto juridico. Ao tecer consideraces sobre isso,
Aragéo (2008, p. 239a), invocando li¢des de Jirgem Habermas, sugere que, diversamente dos
sistemas bioldgicos (que tém seus limites bastante precisos), 0s sistemas sociais possuem
limites complexos e variam seus elementos, para poder se auto-sustentar e assim continuar
existindo. Essas alteragdes podem implicar em “aprendizagem e mudanca” ou “dissolucdo e
quebra”, e fica dificil, muitas vezes, saber se foi formado um novo sistema ou se 0 antigo

apenas se reinventou com base em novos parametros’.

Dessa forma, existe realmente uma crise envolvendo o servico publico que indicaria
seu fim, por ndo atender mais aos propositos da realidade fatica? Ou o que esta acontecendo
na pratica é apenas uma natural transformacéo do instituto, que, justamente para acompanhar
e estar em consonancia com o mundo dos fatos, altera-se e reinventa-se, sem formar um novo

instituto com bases juridicas totalmente diversas do anterior?

A doutrina classica de direito administrativo aponta a existéncia de duas grandes
crises envolvendo os servicos publicos. Segundo Aragdo (2008, p. 427a), em que pese O
instituto haver mudado muito e constantemente desde a Escola do Servi¢o Publico, pode-se
destacar duas grandes crises (ndo que o instituto ndo tenha vivido outras), tendo ocorrido a
primeira em meados do século passado, quando houve um aumento da intervengdo do Estado

na economia.

1 Ao abordar o conceito de crise na medicina e na dramaturgia, Habermas trata também da noc¢do de crise nas
ciéncias sociais: “Os organismos biolégicos tém limites espaciais e temporais bem precisos; seu patriménio se
define por valores de normalidade que oscilam apenas dentro de margens de tolerdncia determindveis
empiricamente. Diversamente, os sistemas sociais podem se afirmar em um ambiente de extrema complexidade
variando o0s seus elementos sistémicos, seus padr@es de normalidade, ou ambos ao mesmo tempo, a fim de
alcancar um novo nivel de auto-sustentagdo. Porém, quando um sistema se conserva variando tanto os seus
limites, seu patrimonio, a sua identidade acaba se tornando imprecisa. Uma tal alteracdo do sistema pode ser
concebida como aprendizagem e mudanca, ou como processo de dissolucéo e quebra: ndo pode ser determinado
com certeza se foi formado um novo sistema ou se apenas houve a regeneracdo do antigo (HABERMAS apud
ARAGAO, 2008, p. 239a).

275



Essa intervencdo se deu, segundo o autor, de duas formas: (i) houve o aumento da
intensidade de intervencdo regulatéria sobre as atividades econb6micas privadas,
caracterizando-as como também de interesse publico e (ii) passou a ocorrer o exercicio direto
pelo Estado de varias atividades econémicas, comerciais e industriais, utilizando de

instrumentos de direito privado, como as sociedades de economia mista e empresas publicas.

A segunda crise apontada por Aragdo (e que, segundo ele, teve inicio na década de
80) ocorreu em decorréncia da primeira, quando o Estado passou a exercer atividades
econémicas desvinculadas do interesse publico. Essa crise foi motivada pelo aumento da
iniciativa privada na economia “com a devolugdo ao mercado de uma série de atividades que
dele foram retiradas ao longo do século passado”. Porém, como bem observa o
administrativista, essa devolu¢do ao mercado privado ndo se da de qualquer forma, sob a
qualificacdo como uma atividade privada qualquer, pois os vinculos com os interesses
publicos continuam a existir. O que aconteceu, na realidade, foi que o Estado percebeu que
determinadas atividades seriam melhor desempenhadas pela iniciativa privada (com a ldgica
do mercado e da concorréncia), preservando-se uma forte regulacdo (ARAGAO, 2008, p.
244a).

Esse aumento de concess@es a iniciativa privada fez com que a nogdo de servico
publico entrasse em crise para aqueles que tentam incluir no conceito tais mudancas de
titularidade do exercicio dessas atividades que antes eram executadas diretamente pelo
Estado.

Os que seguem essa linha de raciocinio veem que tal instituto ndo € mais compativel
com o direito administrativo contemporéneo. Para eles, tal ideia advém do fato de que os
paises latinos e europeus passaram a adotar o modelo anglo-americano, onde o Estado nédo é
titular de varias atividades. Porém, tais atividades continuam com forte regulacao pelo préprio
Estado (ARAGAO, 2008, p. 430b).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2000, p. 143-144) afirma, tomando como
exemplo para essa posi¢do, apos sustentar que a figura do servigo publico é “mitica”, que
existe um quarto critério referente aos principios que os norteia (além dos tradicionais
critérios subjetivo, material e formal). Esse critério extra seria o teleoldgico e estaria ligado a
seguranca juridica que o Estado deve garantir durante sua prestacao através da generalidade,
continuidade e modicidade. De acordo com esse critério, 0s servigos publicos possiveis no
Direito Administrativo pertencem a diferentes categorias. A primeira delas diz respeito

aqueles ““que apresentam superiores exigéncias de seguranca, e deverdo ser, por isso,
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integralmente planejados, executados e controlados pelo Poder Pablico”. No segundo tipo
possivel de categoria que toma como base a seguranca juridica estariam “0s que apenas
exigem acompanhamento, para detectar a eventual irregularidade, que poderdo ser planejados

e executados pelo setor privado e apenas regulados pelo Estado™?.

O autor sugere, portanto, haver realmente uma crise da nocéo de servigo publico,
considerando desnecesséria sua existéncia como figura propria, uma vez que 0S Servicos
prestados pelo Estado que o caracterizaria poderiam ser prestados mediante a garantia da

presenca da seguranca juridica nas relagdes juridicas, quer sejam estas privadas ou publicas.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2015, p. 217), ao comentar sobre o assunto,
vislumbra uma tendéncia de aproximacdo da nocéo francesa de servigco publico e as public
utilities norte-americanas, ‘“notadamente pela aproximacdo dos sistemas juridicos da common

law e do romano-germanico, naquilo que pode ser denominado de ‘globalizagdo juridica’”.

Destaca ainda o autor que “a doutrina tem destacado a nova nog¢do de servigo
publico, adotada no &mbito da Unido Europeia, que representaria, em UGltima andlise, a
aproximacao entre o servico publico francés e as public utilities norte-americanas”. Ao fazer
referéncia a “servicos universais” ou “servicos de interesse econdmico geral”, o direito
comunitario europeu estaria consagrando o “principio da concorréncia na prestacdo de
servicos publicos o principio da concorréncia na prestagdo de atividades econdmicas de
interesse geral, retirando a exclusividade do Estado” (REZENDE OLIVEIRA, 2015, p. 217-
218).

Em que pese haver esse movimento doutrinario que sugere o fim do instituto pelos
motivos acima expostos, temos aqueles que acreditam que, 0 que acontece, na realidade, séo
apenas transformacdes que ndo deixam de dar substrato de existéncia para a manutencéo dos

servigos publicos no meio juridico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 143-144) acredita que, pela influéncia do
direito comunitario europeu, que sofreu influéncias do common law, fala-se hoje em crise no
conceito de servico publico. A nocgdo de servigo publico como sendo algo exclusivo do
Estado, na Unido Europeia, teria se tornado incompativel com os principios gerais da ordem

econbmica, quais sejam, o da liberdade de iniciativa e o da livre concorréncia. A autora alerta

? Moreira Neto (2000, p. 143-144) afirma ainda que em cada uma dessas categorias “estaré caracterizado um
servigo publico no sentido proposto, que é o da atividade de algum modo assegurada pelo Estado, nao
importando em que etapa possa ou deva intervir com emprego da coer¢do, 0 modo com que o fard e com que
intensidade, o que assimilaria em uma mesma categoria 0s servi¢os publicos tradicionais e 0s servigos de
interesse geral, de recente conceito”.
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ainda para o fato de que o Tratado de Roma de 1957 fala em servigos de interesse econdmico
geral, ndo mencionando servico publico, e que houve altera¢des até mesmo no proprio direito
francés, onde a expressdo servico publico foi substituida por servico de interesse econdmico
geral - para as atividades de natureza econdmica, conservando-se 0 termo antigo para 0s

servigos de natureza social.

A mencionada alteracdo no termo, trazida pelo Tratado de Roma, incentivou uma
série de privatizacdes e liberalizacdes de servicos publicos, diminuindo a prestacdo direta por
parte do Estado em inimeros paises europeus. Di Pietro (2013, p. 111), recorrendo as licdes
de Vital Moreira, aponta como consequéncias de tal mudanca de postura do direito
comunitario europeu o fato de ter passado a existir uma “mercadorizacdo” dos servigos
publicos, com a transformacdo dos usuarios em verdadeiros consumidores e clientes, onde o
servico publico passou a ser uma figura de mercado, onde existe a possibilidade, inclusive, de
escolha do prestador (concorréncia). A professora alerta ainda para o fato de que o Tratado de
Amsterda de 1997 abrandou um pouco a situagdo, prevendo as figuras das obrigacdes de
servico universal e obrigacdes de servico publico, quando assim fossem necessarias para

atenderem as necessidades coletivas.

O Brasil sofreu, assim como muitos outros paises, essas influéncias e o servico
publico no ordenamento juridico pétrio foi objeto de alteracdes em decorréncia do movimento
de globalizacdo que se acentuou a partir do final do século passado. Mas seriam essas
alteracdes suficientes para configurar uma verdadeira ruptura conceitual e capazes de
trazerem novas bases juridicas que justificariam o fim da figura do servico publico tal como o

conhecemos?

Di Pietro (2013, p. 110-111) acredita que ndo. De acordo com a professora, néo
existe no Brasil “a mesma justificativa para adotar-se a conclusdo de que o conceito de
servico publico entrou em crise, tendendo a desaparecer, ja que o pais ndo esta vinculado a

qualquer tratado que estipule medidas semelhantes as impostas a Unido Europeia”.

A administrativista continua sua explicacdo dizendo que a Constituicdo Federal de
1988 ““continua a atribuir atividades ao poder publico, com carater de exclusividade, como
ocorre, por exemplo, com o artigo 21; e continua a prever, como encargo do Estado, a
prestacdo de servico publico, nos termos do artigo 175”. Por fim, a autora esclarece que seria
muito dificil o Brasil seguir as orientagdes do Tratado de Roma sem a alteracdo da
Constituicdo “tal como interpretado pela Comissdo Europeia e pelo Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias”. (DI PIETRO, 2013, p. 110-111)
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Para Floriano de Azevedo Marques Neto (MARQUES NETO, 2005, online), o tema
da crise e transformacdo da nocdo de servico publico insere-se no contexto da propria
mudanca que tem ocorrido nas ultimas décadas na relacao entre Estado e Sociedade, no que se
refere a “ampliacdo dos campos de atuacdo regulatéria estatal e mesmo pela introducdo de
fortes instrumentos de atuacéo estatal sobre as regulaces econémicas (afirmacgéo do direito
do consumidor ¢ fortalecimento do direito da concorréncia)”. Paralela a essa mudanga na
relacdo entre o Poder Publico e o setor privado, a propria nocdo de servico publico sofre
transformacdes em decorréncia da privatizacdo de empresas e ativos estatais e da quebra do

monopolio da exploracdo dessas atividades.

Marques Neto acredita ainda que tem havido uma diminuic¢éo da intervencao estatal
no dominio econémico, porém com aumento de regulacdo, pelo proprio Estado, nos campos
em que se retira da exploracdo direta dessas atividades econdmicas. Trocando em middos, o
Estado deixa de prestar diretamente a atividade que antes prestava. No entanto, para
compensar essa transferéncia ao setor privado, aumenta-se a regulacao de tais servigos. O fato
de o Estado ter deixado de executar efetivamente certas atividades, repassando-a ao setor
privado “antes de implicar uma retirada da esfera publica desta area de atividade, importa na

necessidade de fortalecimento da atuagao publica” (2005, online).

Ja com relacdo a transformacdo na nocéo de servico publico, Marques Neto (2005,
online) chama a atencéo para o fato de que com o aumento da transferéncia da execucao de
servicos publicos para a iniciativa privada, houve a necessidade do aumento da regulacao
dessa atividade de realizacdo de tais servicos, que ndo deixaram de seguir o regime publico.
Justificando, portanto, essa forte regulacdo, estariam os principios basicos do regime publico,
que garantem a universalidade de tais servicos, por exemplo, pois o fato de ter ocorrido a

transferéncia ao setor privado ndo fez com que perdessem sua forte relevancia social.

Em suma, o que estaria em crise, portanto, seria uma concepg¢éo tradicional de
servigo publico, que o entende apenas como uma parcela da atividade estatal que ndo possui
caracteristicas econémicas e que se confunde, no final das contas, com a propria fungéo
estatal®. Essa “desestatizacio”, segundo Marques Neto, traz problematizacdes e novos

desafios para a esfera juridica, principalmente com relagéo a esse incremento de regulacao por

* Essa visdo essencialista e absoluta, segundo o autor (MARQUES NETO, 2005, online) “perde espaco para uma
nocgdo lastreada na ideia de que, malgrado tratar-se de uma atividade econdmica (passivel de exploracéo
econdmica, inclusive com vistas ao lucro), por forca de sua relevancia social, seja reservada a titularidade do
poder publico com vistas a i) restringir 0 acesso a sua exploracdo aqueles que dele recebam uma outorga ou
licenca especifica e ii) exigir que a sua exploragdo esteja subordinada a um regime sujeito a maior incidéncia
regulatdria (mormente submetida ao regime de direito publico)”.
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parte do Estado, desses servigos passados a iniciativa privada. A competicdo, bem como a
divisdo de competéncias federativas, sdo outros dois pontos de destaque que o autor aborda ao

tratar da questdo das transformacoes sofridas pelos servicos publicos.

Nesse sentido também se posiciona Irene Patricia Nohara. De acordo com a autora,
“¢ inadequada para 0 nosso sistema a pretensdo de caracterizar a competéncia de jurisdicdo
pela nogdo de servigo publico”. A crise envolvendo a nogdo de servigo publico viu-se acirrada
quando ocorreu a percepcdo de que o conceito tradicional do instituto era inadequado para
explicar “o rol de todas as atividades estatais” ou entdo o “regime juridico de prestagdo, que,
no caso de atividades de carater comercial e industrial, passou a ser privado”. Era inadequado
também para dar embasamento legal ao fato do sujeito prestador de forma direta ndo ser mais
o Estado, que “passou a delegar a particulares a execugdo de servigos publicos”. (NOHARA,

2011, p. 442).

No entanto, segundo Nohara (2011, p. 442), a crise “ndo significou a quebra ou a
faléncia do conceito, mas apenas a necessidade de evolucdo, para que o seu sentido e alcance
fossem compativeis com as modificacdes processadas nas atribui¢gdes do Estado”. A autora
ainda alerta para o fato de que, no Brasil, o conceito de servi¢o publico “nunca foi relevante
para a configuracdo da jurisdicdo aplicada, porquanto desde 1891 ha um sistema de jurisdi¢do

uma, onde o juiz tanto aplica direito privado com direito publico”.

Diante da breve sintese feita nos paragrafos anteriores acerca das transformacoes
sofridas e das opinides de autores que se debrucaram sobre o estudo das mesmas, parece
acertada as conclusbes no sentido de que as atuais crises envolvendo a nogdo de servico

publico ndo indicam o fim do mesmo em nosso ordenamento juridico.

Ao que tudo indica, pelo menos atualmente, o que ocorre € um aumento do nimero
de atividades delegadas a executores privados que, em nome do Poder Publico, as prestam
mediante um regime juridico rigido, ao qual foram incorporadas diversas normas de carater
privado, como as referentes a concorréncia. No entanto, tais servicos se apresentam

extremamente regulados por parte do Estado.

Essa grande preocupacdo com a regulacdo da atividade desempenhada pela iniciativa
privada na consecugdo de servicos que antes eram prestados pelo Estado mostra que, no
fundo, o que estd em jogo € a defesa de interesses coletivos que sdo considerados essenciais, e
que, por conta disso, ndo podem ser livremente entregues ao mercado e a sua logica inerente

de concorréncia e lucro. Sé ai poderiamos falar em fim do servico publico.
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Tal como se apresenta, 0 que existe sdo transformacbes necessérias, que
acompanham a evolucdo da sociedade, e que mostram, algumas vezes néo téo claramente, que
a preocupacdo continua sendo o bom atendimento das necessidades coletivas e que estas

possuem ou nado caracteristicas econémicas.

Segundo Aragéo (2008, p. 264a), “Nunca é demais lembrar que o servigo publico ja
teve a sua ‘sentenca de morte’ anunciada varias vezes, tendo chegado aos nossos dias

mudado, mas ainda bem presente”.

4 Concluséo

Apesar de ndo ser algo inédito e de uma determinada forma ja ter sido amplamente
debatido no meio juridico, o tema da crise da no¢do do servi¢co publico ndo deixa de ser
importante. Isso porque, cada vez mais, se mostra pertinente entender os efeitos que a

globalizagdo desencadeia sobre 0s mais variados institutos juridicos nacionais.

E facil perceber um processo de maior atuaco do mercado privado na consecuco de
servicos publicos no Brasil. O aumento significativo no nimero de concessbes (através
inclusive de novos modelos juridicos como o recente instituto da parceria publico-privada)
aponta no sentido de que a politica brasileira acredita que a iniciativa privada pode suprir, em
muitos casos, o papel do Estado no atendimento dos interesses publicos.

O problema aqui desenvolvido apresenta-se, no final das contas, como uma questao
de saber o que realmente é considerado crise em um fendémeno ou instituto juridico. Para
aqueles que incluem dentro da definicdo de crise as transformagdes naturais que um instituto
sofre ao longo dos anos, ndo h& que se falar em fim da nocdo de servico publico. As
transformacgdes acontecem desde os primordios de seu surgimento, mesmo que, por conta da
evolucdo exponencial do volume de informacGes das Gltimas décadas, tenhamos a impressao

de que tais mudancas se acentuaram de forma a propiciar uma verdadeira ruptura conceitual.

Portanto, ndo é dificil concluir que os servigos publicos estdo apenas se
transformando, incorporando novas situagcbes anteriormente ndo previstas, ndo havendo
nenhum indicio concreto de que o instituto deixara de existir para ceder seu lugar a servigos
de natureza puramente econdmica prestados pelo mercado privado, sem qualquer preocupagéo

regulatéria por parte do Estado (seguindo a légica da concorréncia e do lucro) e submetendo-
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se exclusivamente ao regime juridico proprio das relacbes entre particulares. Sem mudar a
Constituicdo Federal, como foi explicado, ndo ha motivos para se falar em fim de servico

publico no Brasil.

No entanto, como a questdo sera abordada nos anos vindouros? Apenas o
distanciamento historico permitira que os efeitos das recentes transformagdes sejam
vislumbrados de forma mais clara. 1sso, por sua vez, auxiliard na compreensao de quais serdo
os desafios que os servicos publicos enfrentardo nas décadas futuras, para se manterem vivos
como institutos juridicos independentes e devidamente atrelados ao escopo do Estado de
promover a concretizagdo de direitos fundamentais e de fortalecer as bases da democracia e
do Estado de Direito.
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