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SERVICO PUBLICO E SUA FEICAO CONSTITUCIONAL
NO BRASIL

Celso Antoénio BANDEIRA DE MELLO

SuMARIO: 1. Pressupostos metodologicos do conceito de servigo pu-
blico. 11. Servigo publico: substrato material e elemento formal.
I11. Os requisitos da no¢do de servigo publico. 1V. Conceito de servi-
¢o publico. V. Regime juridico do servi¢o publico. V1. Titularidade
exclusiva do servigo e titularidade ndo exclusiva. V1. Titularida-
de do servigo e titularidade da prestac¢do. V1. Imposi¢oes constitu-
cionais quanto aos servigos publicos no Brasil. 1X. Os servi¢os pu-
blicos e a dubiedade da expressdao autoriza¢do na Constitui¢do.

I. PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS DO CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

1. Ao cientista do direito, tanto como a quem exerce o oficio de aplica-lo
ou de promover-lhe a aplicacdo (juiz, advogado etc.), enquanto adstritos a
tal mister, s6 interessam nogdes que lhes proporcionem saber que principi-
os e regras juridicas vigoram perante as situagdes tais ou quais.

Ou seja: suas mentes estdo e s6 podem estar vertidas sobre a questdo de
identificar que normas sdo ou serdo suscitadas a vista de determinado evento
(fato, comportamento, ato, relacdo ou situacdo). Deveras, nada mais lhes
importa sendo averiguar (a) se ocorreu algo que tem relevo para o direi-
to (b) em caso positivo, que conseqiiéncias sdo estas que o direito atribui
ao evento em questdo. Neste segundo plano é que se aloca o tema da va-
lidade dos atos juridicos. Eis porque sé ha trés topicos que podem proce-
dentemente ocupar o estudioso e o operador do direito positivo: o da exis-
téncia juridica, o da validade dos atos e o dos efeitos de direito oriundos de
fatos ou de atos juridicos.

Desta nogdo elementar resulta a igualmente elementar conclusao de que
a fun¢do propria dos conceitos juridicos, quer sejam eles enunciados pela
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2 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

lei, quer sejam doutrinariamente construidos ¢ a de aglutinar situagoes
parificadas por uma “unidade de regime”. E a de isolar conjuntos de prin-
cipios e regras incidentes quando ocorridas dadas situacdes, individuali-
zando-os no confronto com outros conjuntos regentes de outras situagdes
no que concerne a suas existéncias, validades e efeitos. Ou, dito pelo re-
verso: € a de localizar os eventos cuja presenca se constitui em um termo,
um ponto, ao qual estd referido um conjunto determinado de principios e
regras que formam um bloco homogéneo, diverso de outros blocos
normativos reportados a outras situagdes.

Deveras, sdo nogdes desta indole —e somente as desta indole— que
podem fornecer resposta as indagagdes pertinentes ao universo em que se
circunscreve quem se ocupa do Direito positivo: saber que regras se apli-
cam perante tais ou quais situagoes.

2. E evidente, pois, e da mais solar evidéncia que a nogio juridica de
servigo publico so podera consistir no isolamento de uma certa realidade
cuja presenga é correlata a um bloco homogéneo de regras e principios.'

3. Ressalve-se que leigos (e infelizmente ndo so estes) poderdo utilizar a
expressdo servico publico com sentido inteiramente diverso. Ninguém ¢
dono das palavras. Assim, ninguém podera impedir que pessoas alheias a
Ciéncia do Direito (e até mesmo aficionadas deste ramo do conhecimento)
sirvam-se desta locugao para designar alguma realidade estranha ao signi-
ficado que podera possuir em face do Direito. Ou seja; poderdo valer-se
dela para exprimir algo que ndo representara coisa alguma em Direito, por
ndo fornecer a quem juridicamente o estude ou opere o interesse unico
que a justificaria: a ciéncia antecipada de uma dada unidade de principi-
os e normas que deverdo regé-lo.*

! Convém, todavia, ter presente que esta homogeneidade é sempre relativa. E que,
como disse Agustin Gordillo, invocando ligdes de Hospers, “Possivelmente ndo ha duas
coisas no universo que sejam exatamente iguais em todos os aspectos”, assim como, “de
igual modo, provavelmente nio héa duas coisas no universo tdo diferentes entre si que ndo
tenham algumas caracteristicas comuns de maneira que constituam uma base para ubica-
las dentro de um mesma classe”, Tratado de derecho administrativo, 4a. ed., Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1997, t. 1, cap. I, pp. 1-15.

2 Poder-se-ia, talvez, dizer que as observacdes feitas, por sua meridiana evidéncia,
por seu carater acaciano, dispensariam esta introducdo. Infelizmente, reparo desta ordem
ndo seria exato. Pelo demonstrar, bastaria referir que a chamada “crise do servigo publi-
c0” —de que tanto se ocupou a doutrina francesa na década de 50— ou a suposta crise
que estaria hoje a atingir tal nogdo, sobretudo pelo impacto das idéias econdmicas da
“privatizagdo” preconizadas pelo neo-liberalismo, consistem precisamente em um retrato
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Anote-se, de passagem, que um conceito extra-juridico, vale dizer, alheio
aos pressupostos racionais indicados, sobre ser inttil em direito é, demais
disto, nocivo para os seus estudiosos ou aplicadores quando dele se preten-
dam servir. Deveras, o pior erro em que pode incidir um cultor de qualquer
ciéncia é o de desencontrar-se com o proprio objeto de estudo, é o de
distrair-se daquilo sobre o qual seu espirito imaginava e pretendia estar
focalizado. Assim, um conceito extra-juridico produz nos estudiosos do
direito menos atentos a suposicdo de que estdo a tratar com algo juridica-
mente relevante ¢ os conduz a produzir especulagdes que nao abicam em
nada de aproveitavel para o direito, do mesmo passo em que tal absor¢do
os leva a deixar de lado a tarefa de arrecadar e organizar mentalmente os
dados que permitiriam enfrentar os topicos e questdes dos quais teria que
se ocupar. De seu turno, os operadores do direito se trabalharem com no-
¢do padecente de tdo profundo equivoco, expor-se-a0, como, como é ob-
vio, a aportarem em conclusdes e decisoes rotundamente erradas.

4. De fora parte este topico capital para formulagdo de um conceito de
servigo publico, outro ha que também apresenta subido relevo; qual seja:
dita nogdo apresentaria um préstimo juridico muito reduzido ou mesmo
nulo se com ela pretender-se abranger toda e qualquer atividade adminis-
trativa do Estado, pois, dessarte, ndo se estaria isolando nada, mas sim-
plesmente duplicando palavras para referir um mesmo objeto.

Segue-se que para evocar no espirito uma dada individualidade ¢ preciso
que “servico publico” seja locugdo designativa de uma certa e especifica
atividade e ndo de toda e qualquer atividade administrativa. Logo, devera
estar reportada a algo distinto, por exemplo, das limitagdes administrati-

fiel deste chocante equivoco: assentar uma nogao juridica ndo sobre “elementos de direi-
to”, mas sobre dados da realidade fatica. Deveras, o que a doutrina entdo tomou como
sendo uma crise foi a dissociacdo de trés elementos que, de regra, se encontravam associ-
ados ao se pensar em servigo publico; a saber: (a) uma atividade tida geralmente como de
interesse geral; (b) o fato de ser prestada por um organismo governamental e (c) dita
prestacdo fazer-se sob um regime caracteristico: o regime de direito publico. Ora servigo
publico, como nogao juridica, s6 pode ser um dado regime, nada importando que se altere
o substrato sobre o qual se aplica, pois este, obviamente, ¢ mutavel tanto quanto a realida-
de social. Confira-se ao respeito nosso Natureza e Regime Juridico das Autarquias, Ed.
Rev. Dos Tribunais, 1968, pp.168 a170. Na atualidade, desavisadamente, repete-se a mesma
inconseqiiéncia. E entre nds, o que ainda ¢ pior, reproduzindo, como ¢ tipico dos subde-
senvolvidos, o que ¢ dito no exterior, sem atentar para o fato de que a Constitui¢do Brasi-
leira ndo admitiria desclassificar certas atividades da categoria servigo publico, dbice este
inexistente em outros paises.
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4 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

vas a liberdade e a propriedade, que se convenciona chamar de poder de
policia; distinto também das atividades estatais de fomento; distinto igual-
mente das obras publicas; diverso, ainda das atividades expressadas exclu-
sivamente por atos juridicos, como as notariais e registrais; diferente, ou-
trossim, das impositivas de sacrificios de direito, como as desapropriacdes
e serviddes e assim por diante.

Pelo mesmo principio l6gico deve-se reportar a nogéo de servigo publi-
co aos chamados servicos “uti singuli”, ou seja, individual e singularmente
fruiveis pela pessoa de cada um (postergando o sentido amplo de servico
publico, que abrigaria também os servigos “uti universi”) para enquadrar
seu exame no ambito da teoria das chamadas prestagdes administrativas da
Administracdo aos Administrados, como bem anotou Renato Alessi.3 Nis-
to, de resto, estar-se-ia atendendo ao teor evocativo mais comum da ex-
pressdo servigo publico, pois, ao pensar-se nele, o que vem de imediato a
mente sa0 servicos tais como o transporte coletivo de passageiros, o forne-
cimento domiciliar de agua, de luz, de gas, de telefone etc., os quais se
referem a prestagdes materiais e efetuadas “uti singuli”.

Feitas, a titulo preliminar, estas rudimentares acotagdes, pode-se passar
a indagacdo sobre quais seriam os fatores relevantes para formular-se uma
nocdo de servigo publico, entende-se: uma noc¢do que aspire a ser
logicamente consistente e juridicamente prestante, isto €, apta a buscar o
objeto sobre o qual se desenha um regime juridico unitario.

I1. SERVICO PUBLICO: SUBSTRATO MATERIAL E ELEMENTO FORMAL

5. Sabe-se que certas atividades (consistentes na prestagdo de utilidade
ou comodidade material) destinadas a satisfazer a coletividade em geral,
sdo qualificadas como servicos publicos quando, em dado tempo e lugar, o
Estado reputa que ndo convém relegad-las simplesmente a livre iniciativa;
ou seja, que ndo é socialmente desejavel fiquem tdo so assujeitadas a fis-
calizag¢do e controles que exerce sobre a generalidade das atividades pri-
vadas (fiscalizacdo e controles estes que se constituem no chamado “Po-
der de Policia”).*

3 Le Prestazioni Amministrative Reze Ai Privati, Milano, Dott. A. Giuffré Ed., 1946.
* Expressdo indesejavel e descabida, como bem anotou Agustin Gordillo (Tratado de
derecho administrativo, 3a. ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo,
1988, t. 2, cap. V, notadamente pp. V-1 a V-6), mas que, por ser muito disseminada na
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Justamente pelo relevo que lhes atribui, o Estado considera de seu dever
assumi-las como pertinentes a si proprio (mesmo que sem exclusividade)
e, em conseqiiéncia, exatamente por isto, as coloca sob uma disciplina
peculiar instaurada para resguardo dos interesses nelas encarnados: aquela
disciplina que naturalmente corresponde ao proprio Estado, isto €, uma dis-
ciplina de direito publico.’

Mesmo antes de escandir e justificar o que se contém nas afirmacdes
imediatamente subseqiientes, diga-se que a vista delas, para estar presente
um objeto mencionavel como servigo publico, devem concorrer cumulati-
vamente os seguintes requisitos: (a) tratar-se de uma prestagdo de ativida-
de singularmente fruivel pelos usudrios; (b) consistir em atividade materi-
al; (c) destinar-se a satisfagcdo da coletividade em geral; (d) ser reputada
pelo Estado como particularmente importante para a satisfacdo dos inte-
resses da Sociedade (e) ter sido havida como insuscetivel de ser relegada

doutrina, na jurisprudéncia, na legislag@o e encontrar-se até mesmo no Texto Constituci-
onal Brasileiro (artigo 145, 1), ainda se faz uso dela.

5 E preciso ter presente no espirito que a expressdo servi¢o publico, na Franca, de
onde se originou, apresentou-se com duas distintas fungdes: uma a de “fundamento” ade-
quado do proprio Estado. Com efeito, em “Léon Duguit”, fundador da chamada Escola do
Servigo Publico”, é neste sentido que ¢ utilizada. Ressaltem-se duas passagens do renomado
jurista, que bem demonstram o que foi dito: “O Estado ndo é como pretendeu-se fazé-lo e
como em certa época se acreditou que ele fosse, um poder que comanda, uma soberania;
ele ¢ uma cooperagdo de servigos publicos organizados e controlados pelos governantes”
(Traité de Droit Constitutionnel, 2a. ed., Paris, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie.
Editeurs, 1923, t. 11, p. 54). E a breve trecho: “Ao mesmo tempo, os poderes dos governantes
sdo limitados por esta atividade de servigo publico e todo ato dos governantes ¢ sem valor
quando persegue um fim diverso de um fim de servigo publico. O servigo publico é o
fundamento e o limite do poder governamental. E com isto esta concluida minha teoria do
Estado” (op. cit., vol. cit., p. 56). De outro lado, a nocdo de servigo publico foi utilizada
como “critério de separacao das jurisdigdes comum (do Poder Judiciario) e administrativa
(do Conselho de Estado)” e, conseqiientemente, “como fator decisivo para aplicagdo do
direito administrativo”, com exclusdo, portanto, do direito privado. Neste sentido foi uti-
lizada tanto pelo Conselho de Estado, quanto por largos setores doutrinarios. Tomem-se
como demonstrativo disto as seguintes consideragdes de Laubadeére, ao respeito da supe-
racdo na jurisprudéncia do critério da “puissance publique” como o norte para a reparti-
¢do de competéncias entre a jurisdicdo comum e a jurisdigdo administrativa: “Em lugar
do critério da ‘puissance publique’ ela adotava um novo critério para a competéncia ad-
ministrativa, que deveria se tornar o grande critério moderno: o do servigo publico. Dai
por diante, concerne aos tribunais administrativos ‘tudo o que concerne a organizagio e
ao funcionamento dos servigos publicos propriamente dito, quer atue a administragdo por
via de contrato, quer proceda por via de autoridade’ (conclusdo Romieu no caso Terrier,
supra citado)”. André de Laubadére, Traité de Droit Administratif, 7a. ed., LGDF, 1976,
vol. I, p. 441.
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tdo s6 aos empreendimentos da livre iniciativa, razdo porque a assume
como pertinente a si proprio (ainda que nem sempre com exclusividade) e
(f) submeté-la a uma especifica disciplina de direito publico.

6. Os cinco primeiros requisitos constituem-se no substrato material da
nocdo de servigo publico, isto €, nos dados de fato sobre os quais se assenta.

O sexto deles é um elemento formal, sendo precisamente aquele que
confere carater juridico a nogdo (elevando-a do mundo dos fatos ao mundo
do direito): estar sumetido a uma especifica disciplina de direito publico,
que, como além melhor se vera, se caracteriza pela existéncia de prerroga-
tivas e sujei¢oes especificas, instituidas umas e outras para a protecao dos
interesses da coletividade substanciados nos servigos em apreco.

7. Ressalte-se, pois, desde logo que ndo sera meramente:

a) o fato da atividade ser muito importante para a vida social o que
suscitara sua erecdo em servico publico. Uma imensa gama de ativi-
dades agricolas, industriais, comerciais, apresenta subido relevo para
a Sociedade, sem que respondam ao conceito indicado. Pense-se nas
ligadas ao setor alimentar ou farmacéutico, para referir casos evi-
dentes.

b) Também ndo basta o fato do Estado reconhecer-lhes uma assinalada
importancia, pois as de benemeréncia, com sua conseqiiente utilidade
social, justamente por isto, recebem do Poder Publico um tratamento
favorecido, a atestar que lhes atribui o devido realce, sem que, toda-
via, se qualifiquem necessariamente como servigos publicos.

¢) Nem mesmo a circunstancia de se tratar de empreendimentos de-
sempenhados pelo proprio Estado € que lhes defere a identidade em
apreco. Com efeito, o Poder Publico também desempenha, de par
com os particulares, atividades de exploragao do dominio economi-
co—em principio reservado pela Constitui¢do a estes ultimos, como
ocorre com muitas empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta— e de nada valeria nomina-las de servigo publico. Antes e pelo
contrario, se lhes fosse atribuida tal rotulacdo, o nomen juris em apre-
¢o perderia sua utilidade, pois estaria a abrigar dois grupos de reali-
dades submetidas a regimes diversos, ou seja, ficariam confundidas
sob um mesmo designativo entidades juridicas irredutiveis a um re-
gime homogéneo, incidindo-se, pois, no gravissimo erro menciona-
do nas observagdes introdutorias.

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fwJUgN

SERVICO PUBLICO E SUA FEICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL 7

8. Estas acotacdes ja estdo a ressaltar que a nogdo de servigo publico
depende inteiramente da qualificacdo que o Estado (nos termos da Consti-
tuicdo e das leis) atribui a um tipo de atividades: aquelas que reputou nao
deverem ficar entregues simplesmente aos empenhos da livre iniciativa e
que por isto mesmo —e so por isto— entendeu de assumir e colocar sob a
¢gide do regime juridico tipico instrumentador e defensor dos interesses
publicos: o regime peculiar ao Estado. Isto ¢: o regime de direito publico,
regime este concebido e formulado com o intento manifesto e indeclinavel
de colocar a satisfagdo de certos interesses sob o palio de normas que, de
um lado, outorgam prerrogativas de autoridade a seu titular ou exercente
(estranhas, pois, a situag@o que corresponde aos particulares em suas rela-
¢des reciprocas) e de outro instituem sujeigoes e restri¢gdes igualmente pe-
culiares, tudo conforme sera esclarecido mais além.

Assim, por meio de tais normas o que se intenta é instrumentar quem
tenha a seu cargo garantir-lhes a prestagdo com os meios juridicos neces-
sarios para assegurar a boa satisfacdo dos interesses publicos encarnados
no servigo publico, a fim de proteger do modo mais eficiente possivel as
conveniéncias da coletividade e, igualmente, defender-lhes a efetivagdo e
esta boa prestagdo nao apenas a) em relagdo a terceiros que pudessem
obsta-las, mas também —e com o mesmo empenho—, b) em relagdo ao
proprio Estado € ¢) ao sujeito que as esteja desempenhando (concessiona-
rio, permissionario, autorizado).

Com efeito, ao erigir-se algo em servigo publico, bem relevantissimo da
coletividade, trata-se nao apenas de buscar-lhe a mais adequada prestagao
em beneficio do publico, mas também se trata de impedir, de um lado, que
terceiros os obstaculem e de outro que o titular deles ou quem haja sido
credenciado a presta-los procedam, por agcdo ou omissao, de modo abusivo,
quer por desrespeitar direitos dos administrados em geral, quer por sacrifi-
car direitos ou conveniéncias dos usuarios do servigo.

Isto posto, vejamos mais detidamente, os seis requisitos dantes mencio-
nados.

III. OSs REQUISITOS DA NOCAO DE SERVICO PUBLICO
9. O primeiro deles € que se trate da prestacdo de uma atividade, ou
seja, que se constitua no desenvolver de um comportamento continuo,

que se apresenta como uma fluéncia, seguidamente disponibilizado ¢ ndo
como uma obra, um produto no qual se haja cristalizado dada atividade,
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como fruto acabado dela. Por isto ndo se confundem o servico publico ¢ a
obra publica.

Servigo publico e obra publica, de regra, distinguem-se com grande ni-
tidez, como se v€ da seguinte comparagao:

a) aobra ¢, em si mesma, um produto estatico; o servigo € uma ativida-
de, algo dinamico;

b) aobraéuma coisa: o produto cristalizado de uma operagdo humana,;
0 servico € a propria operagdo ensejadora de um desfrute;

¢) afruig¢do da obra independe de uma prestagdo, é captada diretamen-
te, salvo quando € apenas o suporte material para a prestagdo de um
servigo publico; a fruicdo do servigo € a fruicdo da propria presta-
¢do; assim, neste caso, depende sempre integralmente dela.

Com efeito, quando a obra ¢ entregue ao uso comum, o adminis-
trado extrai-lhe os proveitos, independentemente de alguma atuagio
de terceiro; quando a obra se destina a sediar uma reparti¢ao publi-
ca, o proprio Poder Publico dela se utiliza na realizagao de seus fins
sem intermediacdo da atividade de outrém.

d) a obra, para ser executada, ndo presume a prévia existéncia de um
servigo; o servico publico, normalmente, para ser prestado, pressu-
pOe uma obra que lhe constitui o suporte material.

Note-se que em alguns casos a distingdo entre um e outro, a um primei-
ro subito de vista, pode parecer complexa.

Isto ocorrera quando ndo se trata de construir algo (como na obra), mas
a de efetuar reformas ou mesmo simples reparos naquilo que esta construido.
Cumpre, entdo distinguir se ha efetivamente reforma, caso em que se esta
perante uma obra propriamente ou se estd em pauta um mero conserto
de pequena monta, hipotese em que se tem um servico. Quando se tratar de
uma atuagao continua, permanente, de conservagdo ou repara¢do de uma
obra o que ha é um servigo e ndo uma obra, pois, em tal caso, o que se quer
¢ uma atividade a perlongar-se sem intermiténcia e nao a conclusio de
uma obra.

Finalmente, pode haver casos em que o Poder Publico efetue por si pro-
prio, ou demande de outrém (por um sé instrumento) ambas as atividades,
como ocorre em certas concessdes nas quais encomenda, como compreen-
dido no objeto da relacgdo juridica, de um lado, a realizacdo de certas obras
entregues ao uso comum de todos, cuja utilidade coletiva, portanto, deriva
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delas proprias (o que € proprio das obras, como averbado), e, de outro
lado, servicos complementares, quais os de manutengo e conservagao delas,
ou paralelos, como a assisténcia e atendimento aos usuarios,® como ocorre
no caso de certas concessdes de construgdo, manuten¢do de rodovias e
apoio aos que delas se servem.

10. O segundo requisito ¢ o de que se trate de um desempenho cujo
objeto ¢ a prestagdo de atividade material (fornecimento de agua, luz, gas,
telefone, transporte coletivo de passageiros etc.) tomada tal palavra em
contraposic¢do a atividade nucleada na producéao de atos juridicos adminis-
trativos. Com efeito, se a expressdo servico publico tivesse amplitude tdo
lata que abrangesse atividade material e juridica assumida pelo Estado como
pertinente a si proprio, a nogao de servigo publico perderia seu préstimo
pois abarcaria realidades muito distintas entre si, coincidindo, afinal, com
o conjunto de atividades do Estado, sem extrema-las com base nas caracte-
risticas de cada qual e nas particularidades dos respectivos regimes juridi-
cos. Em suma: haveria mera superposicdo da nogdo de servigco publico a
nogdo de atividade publica, nada agregando a ela. Por abranger, entdo,
objetos muito dispares, seria, entdo imprestavel para isolar um conjunto
homogéneo de principios e normas.

Entao, por dizer essencialmente com uma atividade material, ao contra-
rio do Poder de Policia, o servigo publico ndo se substancia em atividade
juridica, embora, como € dbvio seja juridicamente regulado e sua efetivacao
pressuponha a pratica de atos administrativos;

11. O terceiro deles, como € 6bvio, ¢ que dito servigo seja proposto a
atender conveniéncias ou necessidades da coletividade em geral e que se-
Jjam singularmente fruiveis pelos individuos. Deveras, se ndo fora para pro-
ver, indistintamente, a satisfacdo de interesses da generalidade social, fal-
taria ao servigo a caracteristica de ser destinado ao publico como um todo.
Ou seja: impende que seja disponibilizado ao conjunto social (embora nem
sempre todos o desfrutem, por ndo se disporem a utiliza-lo, ou ndo quere-
rem pagar o correspectivo para tanto).

% E o que se passa quando transfere a alguém a cura de todo um complexo rodoviério,
ai incluidas a construgéo de estrada, de ramais rodoviarios ou obras de arte, quais pontes,
viadutos etc. (obras), bem como a continua manutencdo e conservagdo delas (servigos),
assim como a assisténcia aos usuarios. Isto, de fora parte o fato de que pode encomendar
a construgdo de umas e a conservagdo e manutengdo ¢ conservagao de outras, hipotese em
que fica ainda mais visivel a existéncia de dois diferentes encargos.
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A atividade material em aprego, pois, € aquela destinada a atender con-
veniéncias, necessidades, da coletividade em geral, pois, se assim ndo fos-
se, € bem de ver que o servigo ndo seria publico, ndo seria voltado para
satisfazer a coletividade, mas apenas a interesses privados . Este trago esta
na propria origem da nogao. Se nao fora pela relevancia para o todo social,
o Estado nao teria porque assumir tal atividade.

Por faltar este carater de se destinarem a satisfacdo da coletividade em
geral, ndo sdo publicos, “exempli gratia”, os servigos de telecomunicacdes
que interligam apenas as empresas que possuem seus servi¢os de
interconexdo e que a isto se destinam. Assim, também, ndo sdo publicos os
servigos de radio-amador, pois estes, conquanto prestem atividade util para
inimeras pessoas, constituem-se para comunicagdo restrita ao ambito dos
que possuindo tal equipamento propdem-se a ingressar neste circulo res-
trito de intercomunicadores.

Repita-se, entretanto, que o mero fato do servigo destinar-se a generali-
dade do publico, preenche um requisito elementar, mas nao suficiente, para
compor este trago relevante para a estrutura material do servigo publico.
Os prestadores de servigo em geral, como pessoas fisicas ou sociedades
volvidas a oferecer tais utilidades, como padeiros, carpinteiros, marceneiros,
mecanicos ou entidades que se organizem para tais misteres, oferecem sua
atividade para o publico em geral, publico, de resto, que deles certamente
necessita, € nem por isto 0s servigos que prestam sao servicos publicos.

12. O quarto deles é que o Estado, repute ditos servigos particularmente
importantes para a satisfacdo dos interesses coletivos.

Nio basta, entretanto, como ja foi dito, que a atividade em questao seja
importante para a Sociedade, nem mesmo que o Estado assim a considere
para ser havida como servigo publico.

Poderao existir servigos de prestagao de utilidade ou comodidade mate-
rial indiscutivelmente valiosos, volvidos a satisfacao da coletividade (como
os de benemeréncia, prestados espontaneamente por livre iniciativa de par-
ticulares), mas que, nem por isto, serdo servigos publicos, conquanto ve-
nham ou possam vir a ser qualificadas como “de utilidade publica” pelo
Estado. Outrossim, ndo ha negar que ¢ altamente relevante para o corpo
social que haja servigos os mais variados e empreendimentos econdmicos
de todo género necessarios para satisfazer necessidades gerais da Socie-
dade. Mesmo nao sendo qualificaveis como de utilidade publica, o Estado
os deve fomentar, como de resto o faz, abrindo linhas de crédito ou por
outras formas de estimulo.
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13. O guinto deles é que o Estado os tenha qualificado como pertinentes
a si proprio (ainda quando ndo lhes queira reter a senhoria exclusiva, como
ao diante melhor se dird), rejeitando, pois, a hipotese de que sua satisfagido
fique simplesmente entregue aos cuidados ou conveniéncias da livre inici-
ativa.

Trata-se, pois, de atividade assumida pelo Estado como propria, na
qualidade de titular dela, ou seja, por ele considerada como interna a seu
campo de agdo tipico, isto €, a esfera publica. Quando outorga concessao,
autorizagdo ou permissao (que ¢ a linguagem constitucional brasileira) para
que sejam prestados por terceiros, o que transfere € o exercicio da ativida-
de, ndo a titularidade sobre ela, que sempre retém para si; por isso pode
retomar o servigo se o interesse publico o demandar.

Ressalve-se, apenas, conforme melhor se aclarara ao diante, que ha cer-
tos casos nos quais embora a Constitui¢do imponha ao Estado o dever de
prestar o servigo (caso em que serdo servigos publicos os por ele presta-
dos), ndo lhe reserva titularidade exclusiva sobre eles, pois também os
libera a iniciativa privada, hipotese na qual, evidentemente, nao ha cogitar
de outorga estatal do exercicio do servigo, propriamente dita, mas apenas de
um controle mais enérgico sobre ele.

Isto ndo significa, entretanto, que uma prestagdo de atividade material,
pelo s6 fato de ser empreendida pelo Estado, repita-se (mesmo nos casos
excepcionais em que reserve para si a exclusividade dela’), tenha, s6 por
isto, o carater de servico publico. Com efeito, ha atividades certamente
valiosas, como a exploragdo econdmica de certos setores (e ja se fez men-
¢do ao fato de que particulares o fazem preenchendo com proveito neces-
sidades da Sociedade) desempenhadas pelo Estado, mediante empresas
publicas ou sociedades de economia mista, e que nem por isto se constitu-
em em servigos publicos. Os empreendimentos industriais ou comerciais
que o Estado possua, por estarem em suas maos, ndo perdem o carater que
lhes € proprio, qual, o de exploracao do setor econdmico.

De nada valeria considerar tais atividades como servigos ptiblicos —com
base apenas na circunstancia de serem desempenhados pelo Estado— pois
isto implicaria, contra toda logica e particularmente contra a 1dgica juridi-
ca, pretender construir um instituto de direito amalgamando, baldadamen-

" E o caso, entre nos, “exempli gratia”, da pesquisa, lavra, enriquecimento, reproces-
samento, industrializa¢do e comércio de minérios e minerais nucleares (artigo 177, V, da
Constitui¢do Federal).
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te, realidades juridicamente heterogéneas, isto é, submissas a disciplinas
visceralmente diversas, quase antinomicas. Pretensdo neste sentido nada
mais seria que ajuntar sob um mesmo rotulo coisas distintas.

Deveras, quando desempenha atividade econémica o Estado assujeita-
se, em larga medida, a regras de direito privado e, no Brasil, conquanto
seja induvidosamente exagerada a dicgdo constitucional ao respeito cons-
tante do artigo 173, § 1o., II (porque desmentida em inimeras outras pas-
sagens?), dispde que o estatuto juridico de suas entidades que operem nesta
esfera sera estabelecido por lei que dispora sua: “sujei¢do ao regime pro-
prio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes ci-
vis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

De revés, ao prestar servigo publico, o Estado, suas entidades ou os
particulares que, por concessao, permissao ou autorizagdo o desempenhem,
assujeitam-se ao regime inverso, ou seja ao regime de direito publico, que
este € o regime idoneo para proteger interesses qualificados como perti-
nentes ao corpo social e ndo as conveniéncias privadas. Nunca de direito
privado. Assim €, tanto porque o regime juridico do Estado ¢ o publico,
quanto porque nao faria sentido que colecionasse tal servigo como seu
para submeté-lo a uma disciplina oposta aquela que lhe é correspondente.

De resto, englobar sob um mesmo roétulo (“servigo publico”) atividades
prestadas pelo Estado sob regéncia do direito publico e atividades por
ele prestadas sob a regéncia do direito privado seria juridicamente um con-
tra-senso gritante, pois ndo cumpriria a unica fungdo dos conceitos juridi-
cos: isolar objetos constituidos por uma unidade de regime; ou seja, apa-
rentados, de direito, entre si.

14. Como se vé, o conjunto de caracteristicas até aqui apontadas (e
que devem cumulativamente coexistir) constitui-se tdo s6 no substrato
material sobre o qual se constroi a no¢do juridica de servigo publico.
Este substrato ¢ apenas o engaste no qual se assenta o elemento cuja
presenca faz irromper a figura que, de direito, recebe adequadamente a
nominag¢do “servi¢o publico”.

Este sexto elemento é de cardter formal, vale dizer, estritamente juridi-
co: E precisamente o de tratar-se de atividade submetida ao “regime juri-
dico de direito publico”.

# Como ocorre com os artigos 50., LXXIII; 14; 37 e incisos II, X VII, XIX, XX; 49, X;
52, VII; 54; 55, 1; 71 e incisos II, Il e IV; 165, § 50 ¢ 169, § 1o. Vide ao respeito nosso
Curso de Direito Administrativo, Malheiros Eds., 13a. ed., 2001, pp. 161 a 163.
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Com efeito —repita-se, ainda mais esta vez— um servi¢o ndo € publico
pelo s6 fato de ser destinado a satisfazer interesses da coletividade em
geral, como também ndo o serd meramente pela importancia que tenha
para ela ou apenas pelo fato de ser titularizado pelo Estado. Sé-lo-4 quando
o Estado tendo-lhe assumido a titularidade, entendeu de enquadrar sua pres-
tacdo sob uma especifica disciplina, a publica, a qual, de um lado, repita-
se, propde-se a assegurar coercitivamente que o interesse publico prepon-
dere sobre conveniéncias privadas e de outro instaura sobre ele restri¢des
especiais para garantir-lhe a protecdo contra o proprio Estado ou contra
seu exercente, a fim de impor, a um ou a outro, tanto o dever de assegura-
lo nos termos indicados, quanto limitagdes para que nao atue abusivamente,
isto €, de maneira a desrespeitar direitos dos administrados em geral e di-
reitos e interesses dos usuarios do servigo.

IV. CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

15. Servigo publico ¢ a atividade material que o Estado assume como
pertinente a seus deveres em face da coletividade para satisfagao de neces-
sidades ou utilidades publicas singularmente fruiveis pelos administrados
cujo desempenho entende que deva se efetuar sob a égide de um regime
juridico outorgador de prerrogativas capazes de assegurar a preponderan-
cia do interesse residente no servico e de imposicdes necessarias para
protegé-lo contra condutas comissivas ou omissivas de terceiros ou dele
proprio gravosas a direitos ou interesses dos administrados em geral e dos
usuarios do servigo em particular.

V. REGIME JURIDICO DO SERVICO PUBLICO

16. Tudo o que esteja constitucionalmente indicado como servigo pu-
blico ou que a lei venha a configurar como tal sujeita-se ao:

1) dever inexcusavel do Estado de promover-lhe a prestagdo seja dire-
tamente, nos casos em que € prevista a prestacdo direta, seja indi-
retamente mediante autorizag¢ao, concessao ou permissao nos casos
em que permitida tal modalidade que, de resto, ¢ a regra geral. Se-
gue-se que, se o Estado omitir-se, cabe acdo de responsabilidade por
danos, a teor do artigo 37, § 60., da Constituigdo Federal;
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2) principio da supremacia do interesse publico, em razdo do que, tan-
to no concernente a sua organizagao quanto no relativo ao seu funci-
onamento, o norte obrigatorio de quaisquer decisdes atinentes ao
servigo, serdo as conveniéncias da coletividade; jamais os interesses
secundarios do Estado ou os dos que hajam sido investidos no direi-
to de presta-los, dai advindo, conseqiientemente, o

3) principio da adaptabilidade, ou seja sua atualiza¢do e moderniza-
¢do, conquanto, como ¢ logico, dentro das possibilidades economi-
cas do Poder Publico;

4) principio da universalidade, por for¢a do qual o servico ¢ indistinta-
mente aberto a generalidade do publico;

5) principio da impessoalidade, do que decorre a inadmissibilidade de
discriminagdes entre os usuarios;

6) principio da continuidade, significando isto a impossibilidade de
sua interrupgdo e o pleno direito dos administrados a que ndo seja
suspenso ou interrompido, do que decorre a impossibilidade do di-
reito de greve em tais servigos;

7) principio da transparéncia, impositivo da liberacdo a mais ampla
possivel ao publico em geral do conhecimento de tudo que concerne
ao servico e a sua prestacdo, ai estando implicado o

8) principio da motivagdo, isto €, o dever de fundamentar com largue-
za todas as decisOes atinentes ao servigo;

9) principio da modicidade das tarifas, deveras, se o Estado atribui tdo
assinalado relevo a atividade a que conferiu tal qualificagdo, por
considera-lo importante para o conjunto de membros do corpo soci-
al, seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a que
se destinam devessem, para desfruta-lo, pagar importancias que os
onerassem excessivamente e pior que isto que os que os marginali-
zassem.

Dessarte, em um pais como o Brasil, no qual a esmagadora maio-
ria do povo vive em estado de pobreza ou miserabilidade, é 6bvio
que o servigo publico, para cumprir sua funcdo juridica natural, tera
de ser remunerado por valores baixos, muitas vezes subsidiados, cir-
cunstancia que —ao contrario do que sucede em paises desenvolvi-
dos— dificulta ou impossibilita o impropriamente chamado movi-
mento das “privatizagdes”, isto ¢, da concessdo deles a terceiros para
que os explorem com evidentes e naturais objetivos de lucro.
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10) principio do controle (interno e externo) sobre as condi¢des de sua
prestacao.

Este arrolamento, obviamente nada mais representa sendo o realce dado a
alguns principios dentre os que compoem o regime juridico administrativo,
tendo em vista sua ressonancia evidente nos servigos publicos ou por se
constituirem em especificagoes deles perante tal tematica, mas, como € claro
a todas as luzes, em nada excluem quaisquer outros ndo mencionados.’

VI. TITULARIDADE EXCLUSIVA DO SERVICO E TITULARIDADE
NAO EXCLUSIVA

17. Em principio, poder-se-ia pensar que o titular exclusivo dos servigos
seria o Estado. Nem sempre, porém, é assim, como ja se anotou. Ha certos
servigos que serdo publicos quando prestados pelo Estado, mas que
concernem a atividades em relacdo as quais a Constitui¢do nao lhe confe-
riu exclusividade, pois, conquanto as tenha colocado a seu cargo, simulta-
neamente deixou-as liberadas a iniciativa privada.

18. H4, na verdade, quatro espécies de servigos sobre os quais o Estado
ndo detém titularidade exclusiva, ao contrario do que ocorre com os de-
mais servicos publicos. So eles: servicos de saude, de educacio, de previ-
déncia social e de assisténcia social.

E que embora a Lei Magna os declare um “dever do Estado” (196 ¢ 197
para a saude, 205, 208, 211 e 213 para a educagdo, 201 e 202 para a previ-
déncia social e 203 e 204 para a assisténcia social), afirma, também, ou

® Em nosso entender os principios componentes do regime juridico administrativo
s80:1) Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado (fundamen-
ta-se na propria idéia de Estado); 2) Principio da legalidade (artigos So., II, 37, caput, e
84, IV); 3) Principio da finalidade (radica-se nos mesmos fundamentos do principio da
legalidade); 4) Principio da razoabilidade (estriba-se também nos dispositivos que esteiam
os principios da legalidade e finalidade); 5) Principio da proporcionalidade (por ser as-
pecto especifico da razoabilidade também se apodia nos citados fundamentos); 6) Princi-
pio da motivagdo (artigos lo., inciso II e paragrafo tnico, e 50., XXXIV);7) Principio da
impessoalidade (artigos 37, caput, e 50., caput); 8) Principio da publicidade (artigos 37,
caput, e 50., XXXIII e XXXIV, “b”); 9) Principio da moralidade administrativa (artigo
37, caput e § 4o0., 85, V, e 50., LXXIII); 10) Principios do devido processo legal ¢ da
ampla defesa (artigo 50., LIV e LV); 11) Principio do controle judicial dos atos adminis-
trativos (artigo 50., XXXV); 12) Principio da responsabilidade do Estado por atos admi-
nistrativos (artigo 37, § 60.) e 13) principio da eficiéncia (artigo 37, “caput”).
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a) que “sdo livres a atividade privada” (artigo 199 para a saude, 209
para a educacdo) ou

b) expressamente contempla a presenca de particulares no setor, inde-
pendentemente de concessao ou permissao (artigo 204, I, e 11, para a
assisténcia social), ou

c) pressupde uma atuagdo “complementar” da iniciativa privada (arti-
go 202 para a previdéncia social).

Sem embargo, ficam todos eles submetidos a um tratamento normativo
mais estrito do que o aplicavel ao conjunto das atividades privadas. Assim,
o Poder Publico, dada a grande relevancia social que possuem os discipli-
na com um rigor especial.

VII. TITULARIDADE DO SERVICO E TITULARIDADE DA PRESTACAO

19. Nao se deve confundir a titularidade do servico com a titularidade
da prestagdo do servigo. Uma e outra sdo realidades juridicas visceralmente
distintas.

O fato do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios) ser
titular de servigos publicos, ou seja, de ser o sujeito que detém “senhoria”
sobre eles (a qual, de resto, é, antes de tudo um dever em relagdo aos servi-
¢os que a Constituicao ou as leis puseram ou venham a por seu cargo) nao
significa que deva obrigatoriamente prestd-los por si ou por criatura sua
quando detenha a titularidade exclusiva do servigo.

Na esmagadora maioria dos casos estara apenas obrigado a disciplina-
los e a promover-lhes a prestagao.

Assim, tanto podera presta-los por si mesmo ou por entidade sua, como
podera promover-lhes a prestacdo conferindo a entidades estranhas ao
seu aparelho administrativo (particulares e, dentro de certos limites, ou-
tras pessoas de direito publico interno ou da administracao indireta delas)
titulagdo para que os desempenhem, isto €, para que os prestem segundo os
termos e condigdes que fixe ¢ ainda assim enquanto o interesse publico
aconselhar tal solugdo (sem prejuizo do devido respeito aos interesses eco-
ndmicos destes terceiros que sejam afetados com a retomada do servico).
Ou seja, podera conferir “autorizacdo”, “permissao” ou concessao” de ser-
vigos publicos (que sdo as expressdes constitucionalmente utilizadas) para
que sejam efetuados por tais pessoas.
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E 6bvio que nos casos em que o Poder Publico ndo detém a exclusivida-
de do servigo, ndo cabera imaginar esta outorga, pois quem o desempenhe
prescinde dela para o exercicio da atividade em questdo.

VIII. IMPOSICOES CONSTITUCIONAIS QUANTO AOS SERVICOS PUBLICOS
NO BRASIL

20. Ha certas prestagdes de atividade material que, por for¢a da Consti-
tuicdo, sdo obrigatoriamente servi¢os publicos (obviamente quando vol-
vidos a satisfacdo da coletividade em geral), assim como outras obrigatori-
amente ndo o sdo.

Sdo obrigatoriamente publicos os servigos que a Lei Magna declarou
competirem ao Poder Publico. Assim, serdo publicos federais os arrolados
como de competéncia da Unido no artigo 21, X (servigo postal e correio
aéreo nacional), XI (servicos de telecomunicagdes), XII, “a” (servigos de
radiodifusdo sonora —isto é radio— e de sons ¢ imagens, ou s¢ja, televi-
sd0), XII, “b” (servicos e instalacdes de energia elétrica e aproveitamente
energético dos cursos d’agua), XII “c” (navegagdo aérea, acroespacial e
infraestutura portuaria), XII, “d” (servigos de transporte ferroviario e aqua-
viario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais ou que transponham
os limites de mais de um Estado ou Territério), XII, “e” (servigos de trans-
porte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros) e XII, “f” (a
prestacdo dos servigos portuarios maritimos, fluviais e lacustres).

Além destes, conforme ja se disse, também sdo obrigatoriamente servi-
¢os publicos federais, mas ndo de titularidade exclusiva do Poder Publico,
os de saude, de educagdo, de previdéncia social e os de assisténcia social.

Eis, pois, que dentre todo este conjunto arrolado, ha, entdo, quatro espé-
cies de servigos sobre os quais o Estado detém titularidade, mas ndo fitu-
laridade exclusiva.

21. Ante o tratamento dado pela Constitui¢ao aos servigos publicos nela
mencionados, podem ser distinguidas as seguintes hipoteses:

a) servigos de prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado;

b) servigos de prestacdo obrigatoria do Estado e em que ¢ também
obrigatorio outorgar em concessdo a terceiros e

¢) servicos que o Estado é obrigado a promover, mas ndo obrigado a
prestar, caso em que devera dd-los em concessdo a terceiros.
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18 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
1. Servigos de prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado

22. Ha duas espécies de servigos que so podem ser prestados pelo pro-
prio Estado, isto é, que ndo podem ser prestados por concessao, permissao
ou autorizacdo. Sdo eles os de servico postal e correio aéreo nacional,
como resulta do artigo 21, X.

Isto porque, ao arrolar artigo 21 competéncias da Unido quanto a pres-
tacdo de servicos publicos, menciona, nos incisos XI e XII (letras “a” a
“f”) diversos servigos. A respeito deles esclarece que a Unifo os explorara
diretamente “ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao”. Diversa-
mente, ao referir, no inciso X, o servigo postal e o correio aéreo nacional,
ndo concedeu tal franquia. Assim, € visivel que ndo quis dar o mesmo

tratamento aos varios servicos que considerou.

2. Servigos que o Estado tem obrigagdo de prestar e obriga¢do
de conceder

23. H4 uma espécie de servigos publicos que o Estado, conquanto obri-
gado a prestar por si ou por criatura sua, € também obrigado a oferecer em
concessao, permissao ou autorizagdo: sdo os servigos de radiodifusdo so-
nora (radio) ou de sons ¢ imagens (televisdo). Isto porque o artigo 232
determina que, na matéria, seja observado o principio da complementa-
ridade dos sistemas privado, publico e estatal. Se esta complementaridade
deve ser observada, o Estado ndo pode se ausentar de atuagao direta em tal
campo, nem pode deixar de concedé-los, pena de faltar um dos elementos
do trindmio constitucionalmente mencionado.

3. Servigcos que o Estado tem obrigacdo de prestar,
mas sem exclusividade

24, Ha cinco espécies de servico que o Estado ndo pode permitir que
sejam prestados exclusivamente por terceiros, seja a titulo de atividade
privada livre, seja a titulo de concessao, autorizagdo ou permissao. Sao os
servigos (1) de educacdo, (2) de saude, (3) de previdéncia social, (4) de
assisténcia social e (5) de radiodifusdo sonora e de sons ¢ imagens, tudo
conforme fundamentos constitucionais ja indicados.

25. Todos os demais servigos publicos, notadamente os arrolados no
artigo 21, XI da Constitui¢do, o Estado pode prestar por si mesmo (medi-
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ante administragdo direta ou indireta) ou transferindo seu desempenho a
entidade privada (mediante concessao, permissdo ou autorizagio).

IX. Os SERVICOS PUBLICOS E A DUBIEDADE DA EXPRESSAO AUTORIZACAO
NA CONSTITUICAO

26. A Constituicdo, afora o uso do termo concessdo, ao falar da presta-
¢do de servigos publicos tanto usa da expressdo autorizagdo como da voz
permissao. Nota-se que, no artigo 21 para referir sua outorga a terceiros do
direito de prestar um servigo publico faz uso destas trés expressoes. Ja no
artigo 175, sua dicgdo € especifica ao dizer que: “Incumbe ao Poder Publi-
co, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
a prestacdo de servigos publicos”. Ou seja, neste versiculo fica bastante
claro que s6 contempla duas formas normais de outorga a terceiros de
titulagdo para prestar servigos publicos.

Como conciliar os preceptivos em apreco?

Atualmente, nosso entendimento ¢ o de que a resposta se encontra artigo
175, que ¢ aquele que cogita da normalidade da prestacao de servigos publi-
cos por sujeitos titulados pelo Estado, Ja a expressdo “autorizacdo”, que apa-
rece artigo 21, XI e XII tem em mira duas espécies de situagdes:

a) uma, que corresponde a hipoteses em que efetivamente ha servigo
de telecomunicag@o, como o de radio-amador ou de interligagdo de
empresas por cabos de fibras ticas, mas ndo propriamente servico
publico, mas servico de interesse privado delas proprias, tal como ano-
tamos no item 11 deste trabalho. Ai, entdo, a palavra autorizagao foi
usada no sentido corrente em direito administrativo para exprimir o
ato de “policia administrativa”, que libera alguma conduta privada,
propriamente dita, mas cujo exercicio depende de manifestacdo admi-
nistrativa aquiescente para verificagdo se com ela ndo havera grava-
mes ao interesse publico;

b) outra a de abranger casos em que efetivamente estd em pauta um
servigo publico, mas se trata de resolver emergencialmente uma dada
situagdo, até a adogao dos convenientes procedimentos por for¢a dos
quais se outorga permissao ou concessao. Por isto mesmo, a palavra
autorizacao estd utilizada também no artigo 223 da Constituigdo.
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