OS SERVICOS PUBLICOS E AS ATIVIDADES
ECONOMICAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Julian Nogueira de Queiroz*

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tracar
as diretrizes delineadoras da distingdo entre servigos
publicos e atividades econdmicas em sentido estrito, bem
como estabelecer as premissas basicas do regramento
juridico dispensado a cada uma dessas modalidades,
nos moldes do regime juridico tragado pela Constituicao
Federal.
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1 INTRODUCAO

Um dos pontos mais peculiares do Direito Administrativo
Econdmico (e, quica, um dos menos esclarecidos) relaciona-se
a moderna concepg¢ao de servigo publico no cenario juridico-
constitucional atual. Talvez tal circunstancia se evidencia pelo
fato de a conceituacdo do referido instituto ter sido alvo de
inumeras alteracdes ao longo da historica juridica dos paises
que seguem a tradicdo romanistica e, nesse aspecto, tantas
mutacdes tém a forca de repercutir substancialmente no
conteudo juridico do fendomeno que se analisa, tal como se
percebe no tratamento diferenciado que a nossa atual Carta
Constitucional lhe conferiu.

Com efeito, pode-se vislumbrar (como adiante sera
demonstrado) que o texto de 1988 outorga um regime diferenciado
para o desempenho de atividades para as quais denominou
servico publico, dando-lhes conotacdo diversa daquelas que
sdo livremente desempenhadas pela iniciativa privada, sem
tamanha intervengdo regulatoria do Ente Estatal. A razdo para
tal discrepancia ¢, no entanto, extremamente plausivel: embora
considerado o servigo publico como uma atividade economica em
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sentido amplo, o seu carater social, ou melhor, a sua fun¢do dentro
da sociedade lhe assegura um regramento juridico mais cauteloso
por parte do Estado (como, por exemplo, a exigéncia de licitagao
para sua consecugao pelos particulares, conforme art. 175, CF/88)
do que normalmente se exige para o mero desempenho de uma
atividade economica qualquer, despida da necessidade coletiva
que o servico publico traz em seu intimo.

Ha, pois, uma distincdo significativa entre a natureza
juridica do servigo publico e a atividade econdmica, visto que
os regimes juridicos estabelecidos para cada modalidade sdo
diametralmente contrapostos, face a submissdo, quando a
primeira, a uma série de principios que implicam a necessidade
de o particular, no momento de sua consecucgdo, prestar atenta
observancia aos imperativos do interesse social, sempre sob a
supervisao estatal, e, quanto a segunda, a parcial auséncia desse
compromisso por parte do agente econdmico, que se vé submetido
a um arcabougo juridico bastante distinto, tendo ampla liberdade
de atuagdo para o aferimento de seus interesses particulares.

A investigacdo dessa distingdo consiste, portanto, no
objetivo do presente trabalho, através da analise relativa a
diferenciagdo de uma determinada atividade como servigo publico
ou atividade econOmica, a0 menos em seu sentido estrito, Sob 0
prisma da Constitui¢do econdmica de 1988.

2 ANALISE DA DICOTOMIA ENTRE SERVICOS
PUBLICOS E ATIVIDADES ECONOMICAS

A acepcao “atividades economicas”, entendida em seu
sentido amplo, compreende, segundo licdo de Eros Roberto
Grau!, os servigos publicos e as atividades econdmicas em sentido
estrito cuja diferenciag@o, como visto, consiste no regime juridico
adotado em cada modalidade.

Na verdade, a adequagao do servigo publico como espécie

I GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 9. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2004, p. 93.
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de atividade econdmica surgiu com a necessidade de submeter o
servigo publico as regras concorrenciais do mercado, através de
uma politica de desestatizagdo (iniciada, sobretudo, nas décadas
de 80 e 90 do século passado), resultando em um processo cuja
caracteristica principal foi romper com os padrdes classicos
do instituto, especialmente no que tange aos seus critérios
identificadores.

Assim, a ideia de “crise”, na qual a doutrina sustenta o
declinio da nogao classica de servigo publico, €, nada mais, que
um reflexo da polémica relacionada a imprecisdo dos conceitos
relacionados aos critérios identificadores da nog¢do de servigo
publico, critérios esses que, usualmente, sdo classificados em
trés acepgdes: o critério organico ou subjetivo, o material ou
funcional, e, por fim, o formal.

Pelo critério orgdnico (ou subjetivo), somente poderiam
ser enquadrados como servigos publicos as atividades prestadas
pelo organismo estatal. Quer dizer, a concep¢do organica ou
subjetiva define o servigo publico pela pessoa ou ente que o realiza
ou o desempenha, abordando, assim, uma noc¢ao ampla, vez que
submete a ideia de servigo publico a toda e qualquer atividade
desenvolvida pelo Poder Publico?.

Malgrado a relevancia do aludido critério, impende
ressalvar que sua andlise tornou-se insubsistente na conjuntura
econOmica atual, visto que, em determinadas situagdes, certos
servigos publicos podem tanto ser desempenhados pelo setor
publico como pelo privado, a exemplo do que ocorre na prestacao
de servigos de saude e educacdo’, que sdo livres a iniciativa
privada (arts. 199 e 209 da CF)".

Além disso, a concepgdo organica sofreu profundas

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo piiblico e a Constituicio brasileira de
1988. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 43.

3 COSTODIO FILHO, Ubirajara. Analise critica da dicotomia servigos publicos x ati-
vidades econdmicas no Direito brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia,
Belo Horizonte, a. 4, n. 15, jul. /set 2006, p. 200.

4 Art. 199. A assisténcia a satde ¢ livre a iniciativa privada. Art. 209. O ensino ¢ livre a
iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des: I — cumprimento das normas gerais
da educagdo nacional; Il — autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.
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alteracdes no cenario historico evidenciado apos o fendmeno da
desestatizagdo, pois, com o progressivo aumento da participacao
dos particulares na execugao de determinados servigos publicos,
mormente apos o advento do Estado regulador, o desempenho
destas atividades diretamente pelo Poder Publico deixou de ser
sua caracteristica principal.

Todavia, insta salientar que a atuagdo dos particulares na
prestacao de tais atividades, via delegagdo estatal, ndo desnatura
a existéncia de um servigo publico, vez que a atividade publica
desenvolvida ndo perderd o carater de “publica” se desempenhada
por pessoa fisica ou juridica estruturada nos moldes do direito
privado®. O que se pretende demonstrar, contudo, é que o
reconhecimento da utilizagdo do critério subjetivo ou organico
como fundamento da defini¢do de servico publico tornou-
se insubsistente, especialmente apds a atuacdo cada vez mais
reiterada da iniciativa privada na consecugdo dos aludidos
Servigos.

Outro aspecto elencado pela doutrina consiste no critério
material ou funcional, segundo o qual o servigco publico incide
sobre toda e qualquer atividade que tenha por objetivo satisfazer
um interesse social. Dessa forma, toda atividade material cujo
foco seja a realiza¢do ou promog¢do de um interesse publico deve
ser considerada, por este critério, um servigo publico.

A critica que se levanta contra esta caracteristica consiste no
fato de que nem sempre se € possivel mensurar, materialmente, tal ou
qual atividade corresponde necessariamente a concepcao de interesse
social, visto que, como se sabe, alguns servigos essenciais (como
saude e educagdo, por exemplo), nada obstante a essencialidade
que lhes ¢ peculiar, podem ser desenvolvidos mediante exploragao
econdmica da iniciativa privada, ao revés de sua prestacao mediante
um servigo publico tipicamente regido por um regime diferenciado®.

S FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2000, p. 75.

¢ COSTODIO FILHO, Ubirajara. Analise critica da dicotomia servigos publicos x ati-
vidades econdmicas no Direito brasileiro. Revista de Direito Piblico da Economia,
Belo Horizonte, a. 4, n. 15, jul. /set 2006, p. 200.
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Entretanto, ndo obstante as observagdes produzidas acima,
insta assinalar que, dentre os elementos utilizados para caracterizar
os critérios identificadores do servico publico (organico e formal),
somente o critério material sobreviveu as modificagdes trazidas
pela nova concepgdo de servigo publico brotada no contexto da
globalizacdo econdmica ¢ da acepgao regulatoria do Estado’.

Por fim, pelo critério formal diz-se estar diante de um servigo
publico sempre que a atividade investigada for desempenhada
mediante um regime juridico diferenciado, ou seja, o regime
Jjuridico administrativo (ou derrogatdrio do direito privado), sendo
certo que esse critério traz a principal caracteristica que difere os
servigos publicos das atividades econdmicas em sentido estrito.

De acordo com o critério em questdo, os servigos publicos
devem ser prestados sob um regime juridico de direito publico
(especial), ao passo que as atividades econOmicas permanecem
sendo exploradas sob os auspicios do regime privado (direito
comum). A diferenca entre os dois regimes, como pondera
Ubirajara Costodio Filho, longe de ser um mero diletantismo
académico, ganha especial relevancia quando observados os
efeitos juridicos que a inclusdo de uma dada atividade em uma
ou outra modalidade pode resultar, vez que, se, por um lado,
certa matéria for enquadrada como servigo publico, surge, para
o Estado, o dever de desempenha-la diretamente, sob um regime
juridico administrativo, ou mediante delegagdo a iniciativa
privada, sempre por meio de outorga estatal, ao passo que, se
subsumida ao regime das atividades econdmicas, submete-se as
normas tipicas do direito privado, marcadas pela livre iniciativa e
pela consensualidade®.

Apretensa dicotomia “servico publico e atividade economica”
originou-se desde meados da década de oitenta, quando comegou a ser
implantado no Brasil, bem como na esmagadora maioria dos paises

7 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizagdo no Brasil e 0 novo exercicio de fungdes publi-
cas por particulares: servigo publico “a brasileira”? Revista de Direito Administrati-
vo, Rio de Janeiro, n. 230, out./dez. 2002, p. 47.

8 COSTODIO FILHO, Ubirajara. Analise critica da dicotomia servigos publicos x ati-
vidades econdmicas no Direito brasileiro. Revista de Direito Piblico da Economia,
Belo Horizonte, a. 4, n. 15, jul. /set 2006, p. 198.
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ocidentais, um continuo processo de desestatizacao consubstanciada
na delegacdao de atividades, outrora prestadas com exclusividade
pelo Estado, para a iniciativa privada’.

Nesse ponto, vale destacar a valiosa licdo de Odete Medauar,
para quem a expressao desestatizagdo deve ser interpretada como
sendo um processo no qual se confere mais autonomia para a
sociedade reger seu destino, com menos participa¢cdo do Estado.
Assim, dentro dessa concepc¢ao ampla de desestatizagdo estariam
abarcadas a desregulamentacdo e a privatizagdo. A primeira
consiste na total ou parcial eliminagdo da influéncia estatal sobre
o mercado, enquanto a segunda (privatizagdo) pode aparecer, num
sentido amplo, como um meio de redistribuicdo de atividades
do setor publico para o setor privado, e, em sentido estrito, um
processo de transferéncia de empresas estatais para os particulares.

E foi justamente nesse contexto que se fez brotar na
doutrina nacional uma série de divergéncias envolvendo as
concepgoes de servigos publicos e atividades econdmicas, visto
que, conforme salientado, o arcabougo juridico tracado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu diferentes efeitos no
que diz respeito ao regime juridico estabelecido.

Quando uma atividade ¢ classificada como servigo publico,
o seu desempenho pelo particular somente pode ser perpetrado
mediante concessdo ou permissdo, sempre precedida de licitagao,
conforme determina o art. 175 do texto constitucional, in verbis.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre
através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.

Em contrapartida, as atividades ditas ‘“‘econdmicas”
independem de qualquer procedimento licitatorio, visto serem
livres a iniciativa privada, prescindindo de qualquer manifestagao
da Administracdo Publica, salvo em alguns casos especificos,

9 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluc¢ao. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 248-249.
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previstos em lei, nos quais se exige mera autorizagdo, conforme
preceitua o pardgrafo unico do art. 170 da Magna Carta, abaixo
transcrito:

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

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de d6rgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.

A partir da anélise desses dispositivos, percebe-se que tal
distingdo submete o tratamento das atividades inseridas no rol
de servicos publicos em um regime juridico diverso daquelas
atividades que sdo livremente exploradas pelos particulares
(submetidas as regras emanadas do direito privado), qual seja, o
regime juridico administrativo.

Nesse prisma, Celso Antonio Bandeira de Mello destaca
que o elemento formal (ou seja, a submissdo a um regime juridico
diferenciado) confere a nog¢ao de servigo publico um carater
juridico, sendo, portanto, decisiva a sua observancia para fins de
caracterizar determinado servigo como sendo “servigo publico™'®.
Segundo o prestigiado autor, servigo publico seria exatamente
aquela atividade que se consubstanciava através de um regime
juridico especial, exorbitante do direito privado, instituido pelo
Estado com o objetivo de consagrar determinados fins'!.

No mesmo sentido € a posi¢ao de Margal Justen Filho'?, para
quem “a atividade de servigo publico ¢ subordinada ao regime de

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 625.

"MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 170.

12 JUSTEN FILHO, Margal. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo
Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (organizadores). Curso de
direito administrativo econdmico, 1. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 379.

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 8, p.207-224, jul./dez. 2013

213



Os servigos publicos e as atividades econémicas
na constituigdo federal de 1988

direito publico como consequéncia de sua natureza funcional”, e José
Eduardo de Alvarenga, para quem o regime juridico a ser conferido
ao servigo publico ha de ser “o de direito publico”, a fim de outorgar-
lhe prerrogativas e privilégios diversos do direito comum®.

O que se vislumbra das opinides dos mencionados autores
€ que o critério formal, ou seja, o regime juridico administrativo
derrogatorio do direito privado, consiste, na estreita linha
vanguarda do Direito Administrativo, na principal caracteristica
do servigo publico, sendo, pois, considerando a “pedra angular”
da concepc¢ao deste instituto.

Todavia, com a atuag@o cada vez mais marcante do particular
na consecucao de atividades enquadradas como ““servigos publicos”,
via delegacdo estatal, bem como o continuo processo de ingeréncia
do Estado na exploracao de atividades privadas, essa perspectiva
formal, na qual se baseiam os partidarios da ideologia formalista
descrita acima, comega a encontrar certa resisténcia por parte dos
adeptos de uma mudanca de concepcao do Direito Administrativo
classico, ocasionando um fenomeno cuja concregao a doutrina tem
comumente denominado de “crise do servigo publico”'*.

Tais tendéncias sdo evidenciadas no alargamento da
prestagao de servigos publicos mediante as regras concorrenciais
conferidas ao regime da livre iniciativa, bem como o substancial
aumento dos chamados servigos publicos industriais e comerciais
(SPIC), que, segundo Almiro de Couto e Silva, muito embora
tenham natureza juridica de direito privado, ndo devem ser
expelidos da concepgdo de servigo publico’.

No mesmo sentido parece tender a doutrina de Andrea
Narriman Cezne, para quem a nog¢do de servigo publico,
especialmente apds os avangos delineados no campo do Direito

13 ALVARENGA, José Eduardo de. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ,
Joao Eduardo Lopes; SANTOS, Méarcia Walquiria Batista dos (organizadores). Curso
de direito administrativo econdmico, 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 333.

4 JUSTEN FILHO, Mar¢al. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo
Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (organizadores). Curso de
direito administrativo econdémico, 1. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 396.

15 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizagdo no Brasil e 0 novo exercicio de fungdes ptbli-
cas por particulares: servigo publico “a brasileira”? Revista de Direito Administrati-
vo, Rio de Janeiro, n. 230, out./dez. 2002, p. 47.
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Administrativo, j& ha muito abandonou aquela estreita vinculagdo
a um regime juridico de direito ptblico's.

Nesse ponto, aparenta caminhar a doutrina em dois
caminhos distintos e dificilmente convergentes: um no sentido de
atribuir ao servigo publico regime juridico especial, estritamente
publico, sendo este o alicerce que serviria de fundamento para a
consubstanciagdo do servico publico; e outro no sentido de que
se deve mitigar tal concepg¢do a fim de considerar determinadas
atividades regidas pelo direito privado (a exemplo dos SPCI)
como igualmente integrantes no rol dos servigos publicos.

Em meio a tal divergéncia, demonstra-se possivel, ainda,
elucidar o nascimento de uma terceira corrente doutrinaria (uma espécie
de teoria eclética), na qual se considera o servigo publico um instituto
juridico parcialmente submetido a um regime juridico administrativo.
Esta parece ser a concepg¢do de Maria Sylvia Zanella Di Pietro!’, para
quem o servigo publico vem a ser toda atividade material submetida a
um regime juridico total ou parcialmente publico.

No mesmo caminho parece trilhar a licdo de Carlos Ari
Sundfeld, que entende que o contetido da nog¢ao de servico publico
deve adaptar-se aos novos tempos e ao novo modelo de regulagdo
econdmica, ndo mais se devendo discutir o seu carater publico ou
privado, mas sim de que forma o servigo ¢ regulado pelo Estado'®.

Comungando do mesmo raciocinio, Ubirajara Costodio
Filho lanca sua analise critica acerca da dicotomia entre servi¢os
publicos e atividades econdmicas, concluindo que o traco
distintivo entre os dois institutos ndo deveria recair sobre seu
regime juridico, mas sim sobre a existéncia do dever estatal de
presta-los a populagdo, sempre presente no primeiro caso, e, via
de regra, ausente no segundo’.

16 CEZNE, Andrea Narriman. O conceito de servigo publico e as transformagdes do Estado con-
temporéaneo. Revista Informacao Legislativa, Brasilia, a. 42, n. 167, jul./ set. 2005, p. 321.
17DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 21. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 94.

18 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 32-33.

19 COSTODIO FILHO, Ubirajara. Analise critica da dicotomia servigos publicos x ati-
vidades econdmicas no Direito brasileiro. Revista de Direito Piblico da Economia.
Brasilia, n. 15, jul./set. 2006, p. 223-224.
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A exposic¢ao desses fatores, assim como o nitido dissenso
doutrinario que envolve a nocdo de servigo publico, bem
demonstra a nebulosa e dificil acepgao acerca da conceituacao do
instituto, com especial relevancia acerca de seu regime juridico. A
proeminéncia de tais postulados, contudo, se circunscreve na zona
de demarcacao entre os limites da atividade econdmica privada
€ 0 campo inerente aos servigos publicos, visto que, conforme
reporta Marcal Justen Filho, a qualificacio de uma atividade
como servigo publico exclui a aplicagao do regime préprio do
direito privado®.

Logo, a submissdo de uma determinada atividade no
campo do servigo publico reduz significativamente a orbita de
atuacdo da iniciativa privada, que nele s6 pode atuar mediante o
adimplemento das condigoes constitucionalmente estabelecidas,
quais sejam, somente através de concessao ou permissao, sempre
precedida de procedimento licitatorio. Em contrapartida, se dita
atividade for considerada uma atividade econdmica em sentido
estrito, a atuagdo do particular reveste-se de plena liberdade, vez
que submetida as regras do mercado, dentre as quais se destaca a
livre iniciativa.

Vale ressaltar, contudo, que determinados servigos
publicos, por conveniéncia do legislador constituinte, podem,
conforme o caso, serem inseridos tanto no regime juridico de
direito publico (como naturalmente ocorre), como (e eis aqui
a novidade) no campo do direito privado, sendo, neste caso, a
outorga conferida ao particular, instrumentalizada mediante uma
autorizagao (e nao concessao ou permissao, conforme requerida
no que concerne aos servigos publicos).

Quer isso dizer que o legislador constituinte determinou
que, em alguns casos, o regime juridico de determinados
servigos publicos ndo seria aquele estabelecido no art. 175
da Lei Maior, a ensejar um regime juridico diferenciado, mas

20 JUSTEN FILHO, Margal. In CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo
Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (organizadores). Curso de
direito administrativo econémico, 1. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 382.
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o previsto no art. 170 do texto constitucional, visto que, em
tais espécies, o instrumento de outorga ndo seria apenas a
concessao ou permissao, mas também a autorizagao.

E o caso dos servicos de difusdo de telecomunicagdes,
radiodifusdo sonora, ¢ de sons e imagens, energia elétrica,
navegacao aérea, aeroespacial e infraestrutura aeroportuaria,
transporte ferroviario, aquaviario e rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros, e, por fim, a exploragdo de portos
maritimos, fluviais e lacustres, conforme preceitua o art. 21,
incisos XI e XII, da Constitui¢ao Federal:

Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessdooupermissdo, osservigosdetelecomunicagoes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos
servigos, a criacdo de um orgdo regulador e outros
aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessdo ou permissdo:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e
imagens;

b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, em
articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos;

c) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura
aeroportuaria;

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

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

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; [...] (Grifos
Nnossos).
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Nesse contexto, assevera Dinora Adelaide Musetti Grotti®!
que o uso do termo ‘““autorizacdo” em tais hipoteses fez com que
a doutrina levantasse trés possibilidades para se considerar a
referéncia constitucional:

1) O art. 175 deixou de mencionar a ‘“autorizacdo” como
instrumento de delegacdo de servigos publicos;

2) A insercdo da “autorizagdo” nos referidos dispositivos se
deu por equivoco do legislador (sendo esta a posi¢do de Celso
Antdnio Bandeira de Mello);

3) O termo “autorizac¢do” indica que os servigos referidos nos
dispositivos citados, malgrado desempenhem relevante interesse
social, ndo sdo considerados servicos publicos, mas sim
atividades econdmicas em sentido estrito.

Nada obstante as ponderagdes idealizadas acima, parece-
nos, contudo, que a pretensdo do legislador constituinte foi
exatamente transportar alguns servigos elencados nos incisos XI e
XII do art. 21 para o campo das atividades economicas em sentido
estrito, (desde que, evidentemente, o instrumento de outorga seja
uma autorizacdo), deixando os demais servicos (cuja outorga
seja uma concessao ou permissdo) submetidos ao regime juridico
derrogatorio do direito privado.

Tais ilagdes acentuam ainda mais a inegavel importancia
de se estabelecer um paralelo entre os servigos publicos ¢ as
atividades econOmicas em sentido estrito, visto que, como ja
demonstrado, a acepcao das nogdes de servigo publico e atividade
econdmica foi concebida, pelo constituinte brasileiro, seguindo
modelos juridicos diferenciados, em conformidade com o que
dispdem os artigos 170, paragrafo tunico, e 175, ja analisados.

O problema consiste em saber quais seriam as atividades
que se enquadram em uma ou outra modalidade, uma vez que o
texto constitucional ndo conceitua, de maneira precisa, 0 que vem
a ser servigo publico ou atividade economica.

21 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transforma-
¢d0. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econdomico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 66.
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Na verdade, a tnica menc¢do que a Magna Carta faz a
respeito de servigo publico encontra-se no art. 30, inciso V, que
prevé, dentro do rol de competéncia dos Municipios, a prestacao
do servigo publico de transporte local®.

Desse modo, pode-se afirmar, com absoluta precisao, que
as atividades de transporte coletivo local sdo servicos publicos
de competéncia dos Municipios (por expressa determinagdo
constitucional), ndo podendo, desta forma, ser desenvolvidas
como atividades economicas®.

Entretanto, no que tange as demais atividades (energia
elétrica, telecomunicagdes, saneamento basico, etc.), peca a
Constitui¢ao por ndo inseri-las em uma ou outra categoria, nem,
tampouco, por formularum conceito objetivo de servigo publico apto
a fazer tal distingdo. Nesse diapasdo, face a omissdo constitucional,
coube a doutrina elaborar uma no¢ao de servigo publico a luz da
Constituicdo, resultando na formagao de duas correntes doutrinarias
consubstanciadas nas teorias convencionalista (formalista ou
legalista) e essencialista do servigo publico®.

3 TEORIAS DA CONCEPCAO DO SERVICO PUBLICO

Segundo a teoria convencionalista, caberia ao legislador,
no momento da formulagdo da lei, estabelecer as atividades que
seriam consideradas servicos publicos. Desse modo, a concepgao
de uma dada atividade como servi¢o publico dependeria de
expressa disposi¢do constitucional ou legal®® cujo delineamento
estaria adstrito as convic¢des predominantes da sociedade.

2 Art. 30. Compete aos Municipios:

V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo,
os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial

2 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Regulagdo econdmica e empresas estatais. Re-
vista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, a. 4, n. 15, jul./
set. 2006, p. 132.

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transfor-
magdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sio
Paulo: Malheiros, 2006, p. 47-48.

25 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito econémico: do direito nacional ao direito
supranacional. S3o Paulo: Atlas, 2006, p. 267.
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Essa parece ser a posi¢do de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro?, para quem o Estado escolhe, por meio de lei, quais as
atividades que, em um determinado momento, sao consideradas
servigos publicos.

Ao lado dessa corrente doutrinaria, alguns autores
sustentam que nao ¢ a lei ou a Constituicdo que define uma
atividade como sendo um servi¢o publico, mas tal percepc¢ao
deve ser extraida da propria natureza do servigo que se esta
sendo desempenhado. Esta ¢ a conceituagdo trazida pela teoria
essencialista, que, contrapondo-se ao aspecto formal da primeira,
preceitua como servigo publico toda atividade considerada
essencial para a satisfacdo dos interesses da sociedade, em um
determinado momento.

Percorre por este caminho a doutrina de Eros Roberto
Grau?’, para quem, ainda que o legislador possa atribuir uma
determinada atividade como sendo um servigo publico, se ela ndo
se subsumir em sua funcdo essencial, dita atividade ndo podera
ser considerada um servigo publico.

Malgrado a discrepancia dos referidos preceitos
doutrinarios, certo ¢ que a falta de uma defini¢ao precisa, no corpo
do texto constitucional, acerca de uma classificagao envolvendo
as atividades consideradas como servigo publico, leva-nos a uma
zona de incerteza e obscuridade, que tende, ainda mais, a dificultar
a compreensao da matéria.

A divergéncia doutrinaria, contudo, pode dilacerar-se ao
se analisar o proposito do enquadramento de uma dada atividade
como sendo um “servigo publico”. Na verdade, a doutrina
¢ consente em afirmar que todo o servigo publico serve como
meio para o implemento dos interesses sociais mais relevantes,
que sdo, por isso mesmo, elencados como direitos subjetivos
fundamentais.

Dessa forma, ndo se pode conceber que o interesse social

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 99.
27 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituiciao de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 145.
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seja eficazmente desempenhado se submetido, sem quaisquer
ponderagoes, as “leis do mercado”. Faz-se, pois, imprescindivel a
existéncia e o delineamento de um arcabougo juridico mais preciso e
melhor arquitetado a ser conferido na consecugao de tais atividades,
com corolarios proprios e especificos que confiram ao prestador
do servico (quer seja o Estado diretamente, quer seja o particular,
mediante delegacdo) o dever de observar os direitos fundamentais
inerentes ao servigo que se esta executando, mesmo que se aplique,
ainda que parcialmente, as regras inerentes a livre iniciativa.

Neste ponto, propde-se que o objetivo dos servigos publicos
(qual seja, satisfazer, mediante o desempenho de uma atividade
material, um interesse relevante socialmente reconhecido)
imponha ao seu prestador o dever de observar os coroldrios
inerentes a atividade que estd sendo realizada, atrelado ao interesse
publico que se visa suprir, sendo, portanto, inaceitavel a ideia de
submissao total e irrestrita do servigo publico no contexto das leis
de regéncia do mercado.

Dentro desta analise, destacam-se os principios de ordem
publica (em especial, os da continuidade, impessoalidade,
modicidade tarifaria etc.) estabelecidos na nossa legislacdo,
com fundamento na Constitui¢ao, que determina, como lembra
Dinora Adelaide Musetti Grotti*®, a prestagdo de um servigo
publico adequado como um direito fundamental.

Neste contexto, a legislacao infraconstitucional subtempera
que um servigo publico sé pode ser considerado adequado quando
satisfaz, concomitantemente, as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo ¢ modicidade das tarifas, sendo certo
que, sempre que quaisquer desses principios forem desrespeitados
pelos agentes particulares que exploram tais servigos, faz-se
preciso a intervengao precisa do Poder Publico, para que, agindo
como agente normativo e regulador da atividade economica (art.

28 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transforma-
¢do. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 49.
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174 da Constituicdo Federal), repreenda o particular ou encampe
ele mesmo o servigo, a fim de prestd-lo da forma mais eficaz
possivel, sob o ponto de vista do usuério.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, pode-se perceber que a falta de clareza
do legislador constitucional no trato da matéria, em especial
a auséncia de formulacdo precisa de um conceito de servigo
publico, gera uma série de incontrovérsias sobre a aplicabilidade
das regras de tal instituto sobre as atividades econdmicas em geral
realizadas pelos particulares.

Viu-se que ora o constituinte trata certas atividades como
inseridas no regramento de um regime juridico diferenciado (qual
seja, as normas que disciplinam o servigo publico), mediante a
adogdo de um tipo de outorga inerente a tais servigos (a saber, a
concessao ou a permissdo), ora as trata como subsumidas a um
regime de direito privado (seguindo, pois, as leis do mercado),
elencando a autorizagao como ato administrativo utilizado como
instrumento de outorga.

Certo ¢ que, até que se venha uma lei ou emenda
constitucional promovendo, com a tecnicidade que a situacao
demanda, a diferenciagdo entre os dois institutos no campo do direito
positivado, haveremos de ter sempre essa divergéncia doutrinaria
acerca da matéria, dificultando a percep¢ao da matéria como parte
integrante do sistema juridico, e permitindo que conceituagdes nao
técnicas sejam inseridas em nosso ordenamento (como sucedeu
com o regime de outorga dos servicos de telecomunicagdes no
ambito da telefonia movel®).

2 Nos termos da lei de regéncia (Lei 9.472/99), a telefonia mével ¢ enquadrada como ati-
vidade econdmica. No entanto, sua outorga a iniciativa privada nao se procede mediante
autorizagdo, conforme exige a Constituigdo Federal, a0 menos em seu conceito técnico,
mas sim mediante licenga, visto que, nos termos da lei, a autorizagdo conceitua-se como
ato administrativo vinculado (art. 163, § °1, da Lei 9.472/99).
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