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Resumo

Este artigo enfoca a configuragdo dos servicos publicos dentro das esferas de titularidade
delineadas na Constituicdo brasileira de 1988, analisando temas como a titularidade sobre
os servigos publicos, suas hipoteses de delegagdo e as possibilidades de exploragdo pela
iniciativa privada.

Palavras-chave: Servico publico. Titularidade. Concorréncia. Delegagéo.

Abstract

This article focuses the configuration of the public utilities within the “spheres of
ownership” as defined in Brazilian Constitution of 1988, analysing themes as the ownership
over the public utilities, its delegation hypotheses and the possibilities of its exploration by
the private initiative.

Keywords: Public utilities. Ownership. Competition. Delegation.
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1 Introdugao

E corrente na doutrina a tentativa de sistematizacdo das atividades materiais
atribuidas ao Estado brasileiro, muitas vezes reconduzidas a noc¢ao francesa classica
de servigos puiblicos. Muitas obras e artigos especificos ja foram produzidas para tentar
verticalizar esse que é um dos temas nodais do Direito publico contemporaneo.

O presente ensaio tem como objetivo estudar as atividades prestacionais impostas
ao Estado como instrumento de promocgao do desenvolvimento humano a partir das
esferas de titularidade dispostas no ordenamento constitucional patrio. A partir dessa
premissa, utilizando o método dedutivo, faz-se a andlise e interpretacao dos modos
de desempenho das tarefas estatais, denominadas em solo patrio de servigos publicos,
servigos sociais e servicos de relevancia publica.

O estudo do tema justifica-se pela necessidade de superagao de teorias juridicas
estrangeiras incompativeis com o sistema de garantias constitucionais trazidas pela
Constituigao patria, bem como com a estrutura de imposi¢ao de deveres prestacionais
ao Estado brasileiro. Essa superagdo é necessaria para a adequada interpreta¢ao do
regime juridico de cada uma das atividades prestacionais de competéncia estatal,
instrumentos essenciais ao desenvolvimento humano e social no Brasil.!

2 Titularidade e competéncia

O alcance dos objetivos tragados pela Constitui¢do brasileira depende da
consecucdo de uma série de atividades sociais e econdmicas, as quais sao levadas
a cabo pelo Estado e pela iniciativa privada (cidaddos, empresas e ONGs). Assim é
que, evidentemente, os bens e atividades nao foram todos atribuidos a titularidade
do Estado, de modo que tanto o Estado quanto os entes privados sao titulares de
determinados bens e tarefas, com vistas ao atendimento de seus interesses e finalidades.
Historicamente, a titularidade esteve ligada a ideia de imposi¢ao. Isso porque, no
percurso de consagracdo constitucional de tarefas estatais, originariamente constavam
apenas aquelas ligadas ao exercicio do poder. Esse quadro mudou a partir do momento
em que passaram a ser outorgadas ao Estado, além de competéncias politicas, voltadas a
ordenagdo da sociedade, também competéncias prestacionais e promocionais, voltadas
a satisfacdo de necessidades sociais e humanas. Essa ampliagdo das tarefas estatais
implicou mudanga na forma de se compreender a prépria estrutura do Poder Executivo
do Estado, que deixou de ser referida como puissance publique (potestade publica),
passando a ser reconhecida como uma Administragdo Publica voltada a prestagdo de
servigos publicos. Muito mais do que a mudanca de rétulo, essa transicdo teve como

1 O presente artigo contém reflexdes realizadas pelos seus autores por ocasido da redagido de obra de sua
autoria, a ser publicada em breve.
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consequéncia transformagdes na propria estrutura e funcionamento do aparato estatal,
que se tornou mais amplo e complexo.

Considerando a previsao constitucional de uma série de missoes e deveres a
serem cumpridos pelo Poder Publico, a exegese correta da titularidade na esfera
publica exige a compreensao de que, ao atribuir ao Estado a titularidade sobre dado
bem ou atividade, esta o ordenamento prevendo uma competéncia, e, por isso mesmo,
uma responsabilidade ao ente estatal. A titularidade estatal sobre uma atividade nao
importa, portanto, o reconhecimento de uma potestade estatal, mas sim de uma
responsabilidade de agir, que pode envolver ou nao o uso da for¢a. Percebe-se, assim, a
passagem historica da nogao de titularidade enquanto poder/puissance para a nogdo de
titularidade enquanto dever/responsabilidade.

Nesse prisma, as atividades sociais e econdmicas necessarias a consecucao dos
fins do Estado encontram-se inseridas nas esferas de titularidade, delineadas pela
Constitui¢ao brasileira por meio da outorga de competéncias. Nessa medida, as
competéncias outorgadas pela Constitui¢ao ao Estado brasileiro envolvem o dever
de desempenha-las de modo adequado e satisfatorio ao alcance dos fins previstos
no texto constitucional. Dai dizer-se que as competéncias atribuidas ao Estado sdo
funcionalizadas, no sentido de que seu exercicio é instrumento para o atingimento dos
fins do Estado.

2.1 Os trés setores de titularidade na Constituicao de 1988

O estudo da tematica dos servicos publicos aqui proposto tem por ponto de
partida a delimitacao constitucional das esferas de competéncia de cada ator social
sobre os bens e atividades econdmicas. E, ao que se constata, é bastante nitida a
existéncia de trés esferas de titularidades bastante delimitadas pela Constituicdo de
1988, atinentes as atividades de responsabilidade do Estado, de responsabilidade
privada e de responsabilidade compartilhada.

Nesse esquema, ¢ possivel especificar as atividades abrangidas por cada esfera de
titularidade:

a) Esfera de titularidade estatal, composta por dois grupos de atividades
expressamente previstos pela Constituicao: (i) as atividades politicas, que envolvem
a tomada de decisdes e a possibilidade do uso da coagdo material, como a jurisdicao,
a legislacdo e o governo; o exercicio do poder de policia, a seguranca publica e a
regulagdo; e (ii) o conjunto de atividades econdmicas assumidas pela Constituigdo
como responsabilidade do Estado, como a prestagdo dos servigos piiblicos econémicos
(art. 175, caput da Constituicao) e a exploragdo de atividades econdmicas em sentido
estrito (art. 173, caput, da Constitui¢ao).

b) Esfera de titularidade privada, de carater residual, integrada por todas as
demais atividades economicas, ndo atribuidas ao Estado por meio de expressa outorga
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de competéncia. Essa esfera ¢ iluminada pelos principios da liberdade de iniciativa (art.
170, caput e paragrafo unico da CF/88), da propriedade privada (art. 170, I da CF/88) e
da livre concorréncia (art. 170, IV da CF/88), dentre outros, sendo que toda e qualquer
atividade que nao tenha sido expressamente extraida da livre iniciativa pela propria
Constituigdo nao pode ser vedada a iniciativa privada.

¢) Esfera de titularidade compartilhada, formada pelas atividades sociais objeto
de dupla outorga de competéncia — tanto ao Estado quanto a iniciativa privada. Esse
grupo ¢ formado pelos servigos piiblicos sociais e dos servigos de relevancia publica,
como a saude (art. 196 e 199, caput da CF/88), a previdéncia (art. 201 e 202 da CF/88),

a assisténcia social (art. 204 da CF/88), a educacgio (art. 205 e 209 da CF/88) e a cultura
(art. 215 e 216 da CF/88).

A visualizagdo das trés esferas de titularidade permite a identificacdo do ente
(estatal ou privado) apto a exercer, por iniciativa prdpria, cada uma das atividades
politicas, econdmicas e sociais necessarias a sobrevivéncia e desenvolvimento de uma
sociedade. Essa delimitagdo é trazida pela Constitui¢ao e pode ser complementada pela
legislacao infraconstitucional, desde que a lei nao acarrete supressao de competéncias
estatais, nem eliminacdo da esfera de atuacdo privada. E dizer: enquanto a diminuicdo
da esfera de titularidade estatal originalmente prevista pela Constituigdo apenas pode
ocorrer por meio de emenda constitucional, sua amplia¢do pode se dar tanto por meio
de lei ou de emenda constitucional, desde que respeitado em qualquer caso o principio
da livre iniciativa, alcado a condigdo de clausula pétrea por ser direito fundamental em

matéria econdmica. Ao tema se retornara adiante.

2.2 Titularidade e atuacao

A atribuicdo de competéncias pela Constituicdo gera, como regra, a reserva de
titularidade, de modo que a iniciativa sobre a atividade em questao fica reservada
a pessoa a qual fora atribuida a competéncia. As unicas excegdes a reserva de
titularidade estatal ocorrem nos casos em que a prépria Constituicao atribui
expressamente competéncia sobre a mesma atividade tanto para o Estado quanto
para a iniciativa privada. Nesse caso, ha titularidade mista, dupla titularidade ou
titularidade compartilhada entre o Estado e a inciativa privada. Assim, ao outorgar
competéncias ao Estado, a Constitui¢do interdita sua exploragdo espontanea e
auténoma pela iniciativa privada.

Em sentido oposto, as atividades de titularidade privada sao todas aquelas nao
atribuidas expressamente a competéncia estatal. Pelo principio da livre iniciativa,
atendidos os requisitos previstos em lei, é facultado ao privado o exercicio de todas as
atividades sociais e econdmicas que ndo tenham sido atribuidas constitucionalmente ao
Estado. A titularidade privada é, assim, implicita e residual, pois se refere a atividades
ndo atribuidas ao Estado e ndo dependes de norma expressa de competéncia. Mas,
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assim como a titularidade estatal, a titularidade privada também ¢é reservada, sendo
que seu exercicio pelo Estado apenas podera ser efetivado em casos excepcionais,
segundo critérios delimitados constitucionalmente.

Ocorre que, independentemente das esferas de competéncia delimitadas pela
Constituicao, autoriza-se que o agente nao titular explore atividades que se situam
fora de seu campo de competéncias. Quer dizer: o fato de a Constitui¢do delinear duas
esferas de acdo privativas (titularidade estatal e titularidade privada) e uma esfera de
atua¢do mista nao significa que determinado agente seja impedido de atuar em esfera
alheia a sua titularidade.

Propde-se uma classificagdo: quando o préprio agente (estatal ou privado) exerce
uma atividade de sua esfera de titularidade, sua atuacgao é enddgena ou intrassetorial.
Ja quando um agente atua fora de sua esfera de titularidade, tem-se aqui a atuagdo
exdgena ou intersetorial. Assim, a atuagdo exdgena ocorre quando um agente (seja o
Estado ou iniciativa privada), denominado nessa hipdtese de agente invasor, explora
atividades que se situam fora de sua esfera de titularidade. Enquanto a atuagao
enddgena independe de qualquer titulo habilitante de a¢do,? nos casos de atuagao
exogena o agente invasor deve, necessariamente, possuir um titulo juridico habilitante,
especificamente voltado ao exercicio da atividade que nao lhe ¢é insita.

Esse titulo é previsto nas duas vias: a) Para atuacao estatal na esfera de
titularidade privada, o titulo habilitante é aquele previsto no art. 173 da Constituicao:
o reconhecimento, em sede legislativa, de um relevante interesse coletivo ou de um
imperativo de seguranga nacional que justifique a intervencao estatal na esfera privada;’
b) Para atuagdo privada na esfera de titularidade estatal, os titulos habilitantes
estdo previstos no artigo 21, incisos XI e XII e no artigo 175 da CF/88, que tratam
dos institutos da concessdo, permissdo e autorizagdo,* por meio dos quais o Estado
franqueia ao particular a exploracao de atividades de sua titularidade.

2 Questdo diversa é a possibilidade de o Poder Publico, no exercicio de sua fun¢do administrativa de
policialordenagdo, exigir uma autorizagdo de policia por parte do particular para o desempenho
de determinada atividade. Essa exigéncia encontra-se prevista no art. 170, paragrafo tnico da
Constituicdo, que dita ser “assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. Deve-se
notar que, por intermédio dessa autorizagao de policia, o Poder Publico apenas verifica o atendimento
a determinadas condigoes (saude, seguranca, meio ambiente, etc.) pelo particular, declarando seu
direito ao exercicio da atividade que se encontra em sua esfera de iniciativa. Autorizacdo como tal ndo
configura titulo habilitante algum, visto que apenas declara um direito que preexiste a autorizagao,
nada constituindo ex novo na esfera juridica do particular autorizado.

3 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta de atividade
economica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

4 Trata-se da autorizagdo regulatéria, que nao se confunde com a autorizagao de policia prevista no art.
170, paragrafo unico da Constitui¢do. Sobre o tema, conferir: MENEGAT, Fernando. Autorizagoes
administrativas regulatorias: A evolugdo do Direito Administrativo e a mutagdo das autorizagdes nos
setores de infraestrutura. 363 f. Dissertaciao (Mestrado) — Universidade Federal do Parand. Curitiba, 2014.
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Na atuacao exégena, tanto o Estado quanto o particular, quando invasores,
exercem atividades em nome proprio. Isso porque o titulo habilitante promove o
trespasse da execugdo daquela atividade especificamente ao agente invasor, que nao
assume a titularidade da atividade, mas apenas sua execugao, nos termos previstos pelo
proprio titulo habilitante. Dai que, na atuagdo exdgena, o regime juridico incidente
sobre a atividade desempenhada sera muito similar aquele seguido na execu¢ao da
atividade por seu titular.

Ja na esfera de titularidade compartilhada, tanto Estado quanto inciativa privada
atuam em nome proprio, razao pela qual ndo ha necessidade de obtengdo de qualquer
titulo habilitante. Entretanto, a atuacdo privada nessa esfera pode ocorrer de duas
maneiras: (i) por iniciativa privada, na condi¢ao de servigo de relevancia publica, sob
regime privado; e (ii) por iniciativa estatal, na condicao de servigo publico social, sob
regime publico. Neste segundo caso, nao ha propriamente um titulo habilitante (ja
que o privado ja é apto a atuar no setor), mas sim um titulo condicionante do exercicio
da atividade por parte do privado sob regime publico e outorga estatal. Por nao se
tratar de um mecanismo de ampliacao da esfera de titularidades prevista no texto
constitucional, o titulo condicionante nao possui previsdo expressa na Constituicao,
sendo previsto pela legislagdo infraconstitucional. Aqui a hipétese é de atuagao
enddgena (na propria esfera de dupla titularidade), mas com importante diferenca
quanto ao regime juridico incidente, que varia conforme a iniciativa da atividade
(estatal ou privada).

3 Os servicos publicos no contexto das esferas de titularidade

Servigo publico nao constitui um conceito logico-juridico. Trata-se de uma nog¢ao
cujo conteudo ¢é passivel de ser extraido da Constituicao e da realidade historica,’
e nao de constru¢des doutrindrias tradicionais, possivelmente desconectadas do
texto constitucional e da prépria realidade social. E por isso que Marcal JUSTEN
FILHO afirma ser “[...] impossivel formular um conceito genérico de servico publico
com aspiracao a uma validade universal [...]”, ja que “[...] cada conceito reflete as
caracteristicas de um ordenamento juridico, num determinado momento histérico
[...]”. E também por conta disso que, ao importar conceitos advindos de ordenamentos

5 Nao se trata de definir esséncias, mas de buscar indicadores que viabilizem a aplicagcdo de normas
juridicas, como assinalou Eros Grau (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituigio de
1988. 11.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 77).

6 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 17. No mesmo passo, afirma Jeze que “para saber se existe servigo publico propriamente
dito é necessario averiguar se essa foi a inten¢ao dos governantes, e esta vontade se aprecia nao por
uma caracteristica particular essencial, sendo por um conjunto de sinais” (JEZE, Gaston. Principios
Generales del Derecho Administrativo. Tomo 1. Buenos Aires: Depalma, 1948. p. 292).
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estrangeiros, deve-se sempre fazé-los passar pelo filtro constitucional, de modo a
buscar, ao maximo possivel, um “servi¢o publico a brasileira”’

Nessa perspectiva, deve-se ressaltar a maleabilidade da nogao de servigo
publico, que pode assumir acep¢do mais ou menos ampla, a depender do contexto
em que utilizada. Em um sentido amplissimo, servigo publico corresponde a toda e
qualquer atividade exercida pelo Estado. Nesse sentido, sdo servigos publicos todas
as atividades estatais, incluindo aquelas desenvolvidas pelo Poder Judicidrio e pelo
Poder Legislativo. Em sentido menos amplo, servigo publico é entendido como aquele
conjunto de prestagdes estatais exercidas pelo Poder Executivo, incluindo as atividades
ordenadoras, como as atividades de fiscaliza¢ao, vigilancia e controle. Ja em sentido
estrito, servigo publico diz respeito ao conjunto de atividades prestacionais em relagao
as quais o Estado assume responsabilidade pela garantia de sua oferta em favor da
sociedade, podendo ser exercidas diretamente pela Administragdo Publica ou por
entes privados, sob um regime juridico que garanta sua estabilidade, continuidade,
eficiéncia e adequacao. Para o Direito, o sentido estrito de servigo publico é que possui
mais utilidade, pois corresponde a um determinado conjunto de leis que formam seu
regime juridico.

Ademais, o servigo publico ndo é um objeto, ou seja, um dado concreto extraido
da realidade. Ao revés, trata-se de uma qualificagdo especial legislativamente atribuida
a uma atividade, por possuir caracteristicas especiais e, consequentemente, pelo
regime juridico especial a que deve estar submetida. E mediante uma decisdo politica,
normativamente positivada, que determinadas atividades sdo qualificadas como
servicos publicos: a atividade nao nasce servigo publico ab ovo, mas é algada como tal
através do Direito.

Portanto, conclui-se nessa primeira aproximagao que, salvo algumas exce¢des
constitucionalmente dispostas, ndo ha no Brasil servicos publicos “em si mesmos”,* mas
sim critérios constitucionais que dirigem sua instituicdo. E o foco da defini¢do juridica
de servigo publico estd, segundo posi¢ao aqui defendida, na presenca concomitante do
critério organico (titularidade puiblica) e formal (regime juridico a que esta submetida
a prestacdo da atividade legislativamente qualificada como tal, um regime especial,
conformado predominantemente por normas de direito publico, calcado na nogdo de
“servido adequado” e balizado por principios como o da continuidade, modicidade,
universalidade e atualidade).

7 Expressao extraida de: COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizagdo no Brasil e o novo exercicio de
func¢oes publicas por particulares. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Coord). Uma avaliagéo
das tendéncias contemporaneas do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 479.

8 “Pretender que certas atividades sdo ‘em si mesmas’ servigo publico significa que, consagradas ou nao
legislativamente como tal, assim devem ser havidas. Um conceito desta ordem nao serve para o jurista”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1968. p. 12).
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Noutras palavras: a atividade qualificada como servigo publico no Brasil: (i) sera
de titularidade estatal, nos termos do art. 175 da Constituigdo (elemento subjetivo
ou organico); e (ii) submeter-se-a a um regime juridico especial, essencialmente de
direito publico, nos termos do mesmo art. 175 e da Lei n. 8.987/95 (elemento formal).
Quanto ao elemento material, é o legislador quem apreende as caracteristicas materiais
da atividade (ou seja, sua essencialidade socioecondémica) e a normatiza conferindo
regime juridico especial a sua prestagdo.” Ao intérprete resta analisar como o
legislador definiu o regime juridico da atividade, para saber se ela é ou ndo qualificada
- normativamente, portanto - como servico publico.”’ Se existe uma “esséncia” do
servigo publico, esta é sopesada unicamente pelo legislador, e ndo pelo intérprete,
perdendo importéncia apos a positivagao.

Ultrapassada essa etapa, vislumbra-se no texto constitucional brasileiro a
utilizacao da expressao servico puiblico ora no sentido amplissimo supracitado, para
se referir a toda e qualquer atividade desempenhada pelo Estado," ora em seu sentido
estrito, com referéncia a uma determinada modalidade de atividade administrativa
prestacional em relagdo a qual o Estado assume a responsabilidade por sua oferta.
Neste segundo caso, que interessa ao presente estudo, encontram-se referéncias
constitucionais a trés conjuntos de atividades:

L. aquelas direta e expressamente qualificadas como servigos publicos pelo
proprio texto constitucional, sendo esse o caso dos servigos publicos de
saude'? e dos servigos publicos de transporte urbano;™ '

I1. aquelas em relagdo as quais a Constitui¢do outorgou competéncia para sua
prestacdo pelo Estado, donde se destacam os servigos previstos no artigo

9 Jadizia Jeze que “[...] corresponde averiguar a inten¢do dos governantes, somente no que se refere a
atividade administrativa considerada. Fala-se tinica e exclusivamente de servigos publico quando as
autoridades de um pais, em determinada época, decidem satisfazer as necessidades de interesse geral
mediante o procedimento do servi¢o publico. A inten¢do dos governantes é a inica coisa que deve ser
considerada [...]” (JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo. Tomo I1. Trad. Julio
N. San Millan Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949. p. 18-19).

10 E claro que a doutrina pode discordar das escolhas do legislador, e afirmar que uma atividade
qualificada como servigo publico ndo deveria sé-lo, e vice-versa. Isso, no entanto, ndo retira do
legislador o papel de definir normativamente quais atividades serdo algcadas a tal patamar.

11 Tal sentido ¢é encontrado, dentre outros, no artigo 20, IV; artigo 37, XIII; artigo 39, § 7.; artigo 40, §
12,1l e § 16 da Constituicdo Federal. Essa nogao ampla de servigos publicos, relacionada ao conjunto
de atividades estatais, ¢ tipica da teoria francesa de servigo publico, cf.: MORAND-DEVILLER,
Jacqueline. Cours de Droit Administratif. 7.ed. Paris: Montchrestien, 2001. p. 17.

12 Artigo 34, inciso VII, alinea e; no artigo 35, inciso III; no artigo 167, inciso I'V; e no artigo 198 e seu
paragrafo segundo; bem como no artigo 77 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT).

13 Artigo 30, inciso V.

14 No art. 66 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitdrias, a CF/88 refere-se aos “servigos
publicos de telecomunicag¢des”, em consonancia com a redagdo original do art. 21, inciso XI do texto
constitucional. Todavia, a redacdo do art. 21, XI foi alterada Emenda Constitucional n.° 8, de 15 de
agosto de 1995, passando a referir-se apenas a “servigos de telecomunicagdes”.
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21 da Constituicao, como o servico postal e 0 correio aéreo nacional, os
servicos de telecomunicacoes, os servicos de radiodifusio sonora, sons e
imagens, 0 servico de energia elétrica, a navegagao aérea e aeroespacial, oS
servicos de transporte ferroviario e aquaviario, dentre outros; e

III.  aquelas em relagdo as quais hd apenas a previsao de critérios gerais
para sua qualificagdo como servigos publicos, extraidos do artigo 173 da
Constituicao Federal, que determina que o Estado apenas pode desenvolver
atividade econdmica, como atividade econdmica em sentido estrito ou
por meio da institui¢do de um servico puiblico, quando necessario aos
imperativos de seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo.

De outro bordo, exceto nos casos em que a propria Constitui¢do houver
expressamente qualificado determinada atividade como servico piiblico — servigos
de saude e de transporte urbano -, nas demais hipdteses a reserva constitucional de
titularidades ao Estado sobre determinada atividade ndo importa sua automadtica
qualificagdo como servigo publico.

Nesse passo, costuma-se inadvertidamente confundir duas incidéncias da
publicatio que devem ser completamente apartadas: (a) a primeira, referente a
titularidade estatal sobre determinadas atividades econdémicas, a exemplo do que ocorre
no art. 21, XI e XII da CF/88; (b) a segunda, referente a titularidade estatal sobre os
servigos puiblicos, prevista no art. 175 do diploma constitucional. Assim, distinguem-
se dois campos diversos de incidéncia da publicatio: a) o das atividades economicas
acometidas a titularidade estatal pelo proprio texto constitucional, em que a publicatio
independe de sua qualifica¢ao legal como servigos publicos (p. ex., art. 21, XI e XII
da Constituigao); b) o das atividades livres a iniciativa privada, em que a publicatio
ocorre somente apos sua qualificagdo legal como servigo publico - e atinge somente o
conteudo seméntico dessa qualificagdo, sob pena de afronta a livre iniciativa.

Vislumbrar a ndo coincidéncia de tais previsdes constitucionais permite atingir
trés conclusdes absolutamente cruciais.

A primeira delas é que a titularidade estatal sobre os servigos puiblicos, nos termos
do art. 175 da CF/88, ndo implica que a atividade material que lhe sirva de substrato
deva sé-lo em todos os casos. Assim, desde que o setor econdémico em questdo ndo tenha
sido atribuido expressamente a algum dos entes federativos (como ocorre com aqueles
descritos no art. 21 da CF/88), havera sempre a possibilidade de iniciativa privada
paralela aos servigos publicos, preservando o principio constitucional da liberdade de
iniciativa economica.

A segunda delas, no vetor oposto, é que a atividade que tenha sido expressamente
atribuida a titularidade do Estado ndo serd necessariamente qualificada como servigo

15 O entendimento de que os critérios constitucionais para a criagdo de servigos publicos encontram-se
no artigo 173 da Constitui¢do nio é predominante na doutrina. Sobre o tema: MANICA, Fernando
Borges. O Setor Privado nos Servigos Publicos de Satide. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 119-122.
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publico, apenas por conta de tal atribuigdo. Ora, tomado isoladamente, o fato de uma
atividade ter sido atribuido pela Constituicdo a esfera de titularidade estatal nao
determina tout court a existéncia de um servico publico, sendo necessaria a edicao

de lei que, disciplinando a atividade em questdo, opere sua qualificagdo como servigo
publico. Dai a possibilidade de que, por exemplo, os servicos de telecomunicagdes
(previstos no art. 21, XI da Constitui¢cao) sejam explorados como servigos publicos e
como atividades econdmicas concomitantemente, a depender do regime juridico a que
estiver submetido o seu prestador - regime este que, por sua vez, estd intimamente
relacionado ao titulo juridico habilitante do exercicio da atividade em questao
(concessao, permissdo ou autorizagdo regulatdria), nos termos da legislacao setorial.

Por fim, uma terceira ila¢do: mesmo nos casos de atividades reservadas a
titularidade estatal e qualificadas como servigos piiblicos, é possivel cogitar na
possibilidade de sua exploragdo privada, independentemente de qualquer titulo
habilitante estatal de atuagao exdgena. Tal ocorrera nos casos em que a prestagio pelo
privado ndo conflite com o contetido semdntico da qualificagao legal da atividade como
servigo publico, sob pena de ofensa a publicatio.'® Assim ocorre, por exemplo, com
o fornecimento de d4gua mineral: ainda que o Poder Publico titularize os servigos de
saneamento basico, nada impede que privados explorem, sob regime da livre iniciativa,
o comércio de dgua envasada, vendida livremente nos supermercados. E também
esse o caso da geragdo solar de energia elétrica em calculadoras ou da comunicagéo
residencial via interfones: tais atividades, apesar de integrantes do setor de energia e
do setor de telecomunicag¢des, claramente ndo apresentam os requisitos necessarios
para sua qualificagdo como servigos piiblicos, nao integrando o cerne da publicatio
constitucionalmente outorgada ao Estado.

Em ultima analise, destarte, a atribuicao de competéncias a determinado ente
federativo configura determinacdo para que a lei institua o regime juridico que vai
disciplinar a prestagdo de cada uma das atividades integrantes do setor, parte das
quais podera ser por ela qualificada como servigo publico. De outro lado, parte das
atividades relacionadas, de acordo com o estdgio de evolugdo tecnolégica, social
e econdmica, pode ser prestada de modo desvinculado de qualquer critério que
legitime sua qualificagdo como servigo publico.”” Noutras palavras: nem todas as

16 Nesse ponto o raciocinio, ainda que parta de premissa diversa, corrobora as consequéncias
apresentadas por Vitor Schirato, condizentes com a possibilidade de convivéncia entre servigos
publicos e atividades econdmicas paralelamente prestadas por particulares. Sobre o tema, cf.:
SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos puiblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 288 ss.

17 E o caso tipico do setor de energia elétrica, no qual até algum tempo atras nio havia condigdes
técnicas de segregacao das atividades envolvidas de geragao até sua comercializagdo aos consumidores
finais. Nessa época, todo o setor configurava servico publico e era explorado em regime de monopdlio,
por tratar-se, em tais condigdes tecnoldgicas, de um monopolio natural. Nao obstante, com o
desenvolvimento tecnoldgico recente, surgiu a possibilidade de segregacdo das atividades, de modo
que foi implantado o regime de competi¢ao no ambito da geragdo e (ainda que parcialmente) da
comercializagdo de energia.
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atividades integrantes de determinada drea serao necessariamente qualificadas como
servigo puiblico; dentro de cada setor cuja competéncia para exploragio foi atribuida a
determinado ente estatal, a definicao daquelas atividades especificamente qualificadas
como servigo puiblico constara da lei que regulamentar o respectivo setor.

3.1 Servicos publicos econémicos

Servigos puiblicos econdmicos correspondem ao conjunto de atividades econdmicas
em relagdo as quais a Constituicao de 1988 atribuiu competéncia estatal para prestagao
direta ou indireta, sob um regime juridico especifico que garanta a estabilidade,
continuidade e universalidade de sua oferta a todos que dele necessitem. Tais servicos
publicos sao qualificados como econdmicos justamente por terem como objeto uma
atividade econémica, entendida como a organizagao dos fatores de produgéo com
vistas ao atendimento de uma necessidade humana focada na obten¢éo de lucro. Os
servicos publicos econdmicos podem ser também denominados de servigos puiblicos de
primeira geragdo porque foram instituidos durante o Estado Liberal, em decorréncia
da consagracao dos direitos fundamentais de primeira geragao, instituidos a fim de
possibilitar a exploracdo privada, pela via concessoria, de atividades voltadas a criagao e
gestao de infraestruturas, como gas, ferrovias e eletricidade.

Atualmente, a Constituicao brasileira relaciona uma série de atividades
econdmicas passiveis de qualifica¢do legal como servigos publicos econdmicos: a)
servigo postal e correio aéreo nacional (art. 21, X); b) servicos de telecomunicac¢oes (art.
21, XI); ¢) servigos de radiodifusao sonora e de sons e de imagens (art. 21, XII, “a”); d)
servicos e instalagdes de energia elétrica e aproveitamento energético dos cursos d’agua
(art. 21, XII, “b”); e) navegacao aérea, aeroespacial e infraestrutura aeroportuaria
(art. 21, XII, “c”); f) servicos de transporte ferroviario e aquaviario (art. 21, XII, “d”);

g) servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros

(art. 21, XII, “e”); h) servicos portudrios (art. 21, XII, “f”); i) servicos de cartografia,
geologia, geografia e estatistica (art. 21, XV); j) servicos e instalagdes nucleares (art. 21,
XXIII); 1) servicos de gas canalizado (art. 25, §2°); m) transporte coletivo (art. 30, V);
n) exploragdo de jazidas e recursos minerais (art. 176); o) exploracao de petrdleo, gas
natural e demais hidrocarbonetos fluidos (art. 177).!

18 As atividades previstas pelo art. 177 da CF/88 sdo tradicionalmente excluidas pela doutrina do rol
de servicos publicos e enfrentadas como atividades economicas exploradas pelo Estado. Todavia,
conforme reflete Carlos Ari Sundfeld, o art. 177 da CF “ndo esclarece se tais atividades sdo servigos
publicos [...] ou se sdo atividades econdmicas em sentido restrito” (SUNDFELD, Carlos Ari. Loterias
estaduais na Constitui¢ao de 1988. Revista de Direito Puiblico, n. 91, v. 22, Rio de Janeiro, jul./set. 1989.
p- 97-98). A qualificacdo de tais atividades como servigo publico ou nio se dara, portanto, por a¢ao
do legislador infraconstitucional, a depender do regime juridico que atribuir a sua exploragao, nao
havendo uma orientagdo constitucional para um ou outro sentido.
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Ademais, serdo também servicos publicos econdmicos aquelas atividades
exploradas pelo Estado na forma do art. 173 da CF/88, quando a lei que instituir sua
prestacao pelo Estado expressamente atribuir-lhe o regime juridico especial ligado aos
servicos publicos.

Em suma, os servigos publicos econdmicos correspondem aquelas atividades
em relagdo as quais o texto constitucional brasileiro conferiu sua competéncia estatal,
submetidas ao regime especial dos servigos publicos, passiveis de exploragao lucrativa.
Por isso, excetuada a hipdtese do art. 173 da CF/88, os servigos publicos econdmicos
localizam-se na esfera de titularidade estatal e apenas podem ser desempenhados
pela iniciativa privada de modo exdgeno, mediante um titulo habilitante para tanto,
conforme previsao geral constante do artigo 175 da Constituicdo de 1988 e disciplina
legal especifica daquela atividade.

Diferentemente da maior parte dos Estados Democraticos de Direito, a propria
Constituicao brasileira atribui ao Estado a titularidade sobre setores de atuagao
econOmica passiveis de qualificagdo como servigos publicos econdmicos (representados
em grande medida pelo art. 21 da Constitui¢do). Por isso, a diminuicdo dessa esfera
de titularidade estatal sobre tais atividades apenas pode ocorrer por meio de emenda
constitucional.

Ja a ampliagdo do rol de servigos publicos economicos pode ser efetuada mediante
inovagao legislativa infraconstitucional. Isso porque o prdprio texto constitucional
prevé hipoteses de intervengao estatal na esfera de titularidade privada, por meio do
desempenho de atividades economicas em casos de relevante interesse coletivo e de
imperativos de seguranga nacional. Tais requisitos encontram-se previstos no artigo 173 da
Constituicdo de 1988 e pautam a exploragdo estatal de tais atividades tanto sob a forma de
atividade econdmica em sentido estrito quanto sob a forma de servigo piiblico econémico.

No entanto, para que ocorra a instituicdo de servigos publicos econdmicos em
setores ndo previstos pelo texto constitucional, tal instituicdo deve se dar por meio
de lei e ndo pode trazer restri¢do ao principio econdmico da livre iniciativa, previsto
no art. 170, caput da Constituicdo e que configura direito fundamental em matéria
econdomica." Isso significa que a criagdo legislativa de novos servigos publicos em
setores nao previstos pela Constitui¢do, a despeito de ser plenamente possivel, deve
respeitar o principio econdmico da liberdade de iniciativa, de sorte que toda e qualquer
atividade econdmica que ndo tenha sido expressamente reservada a titularidade estatal
exclusiva por parte do Constituinte origindrio ndo poderd sé-lo posteriormente, seja por
obra do Constituinte reformador - ja que a liberdade de iniciativa constitui clausula
pétrea®® —, seja por obra do legislador infraconstitucional.

A compatibiliza¢do do art. 173 da Constituicao com o principio da liberdade
de iniciativa econdmica ordena, portanto, que sempre que o Poder Puiblico optar por

19 Art. 5° ¢/c art. 170 da CF/88.
20 Art. 60, §4° IV c/c art. 170 da CF/88.
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instituir novos servigos publicos econdmicos ou atividades econdmicas em sentido estrito
ante a autorizagdo contida no art. 173, parte final, tal institui¢do ndo acarrete reserva
de titularidade estatal do setor econdmico em questdo. Noutras palavras: a estatizacao
de determinadas prestacdes dantes acometidas apenas a esfera privada, porque nao
resguardadas a titularidade estatal por forca da Constituigdo, ndo pode importar a
publicizacao de todo setor econdmico respectivo, com atribuicao de titularidade estatal
exclusiva daquele setor de atividades e a consequente interdi¢do da exploracdo a esfera
privada. Desta feita, podendo criar novos servigos publicos econdmicos, de um lado,

o Estado tera de garantir, de outro lado, a manutenc¢ao da possibilidade de iniciativa
privada paralela, estabelecendo-se cendrio econdmico de competi¢do entre prestadores
estatais e privados. Neste caso, haverd o deslocamento da atividade em questao do setor
de titularidade privada para o setor de titularidade compartilhada, de sorte que tanto o
setor privado (art. 170, caput) quanto o Estado (art. 175) nele atuardo endogenamente.
Caso o Estado posteriormente perca interesse na exploragdo de tal servi¢o publico,
bastara que edite nova lei, operando a desqualificacdo da atividade em questao.

Retomando o que foi dito acima, deve-se notar que os servigos publicos
econdmicos foram durante boa parte do século XX monopolizados pelo Estado como
se fossem atividades exclusivas e impassiveis de qualquer privatizagdo. O raciocinio
era o de que, porque uma atividade era qualificada como servico publico, ela deveria
ser explorada monopolisticamente e diretamente pelo Estado, como se servico
publico, publicatio e monopolio fossem realidades indissocidveis. Mas o Direito hoje
vigente trouxe novos modelos de garantia dos servigos publicos, mediante o resgate
e a ampliagdo da técnica concessoria como forma de outorga da execugio de servigos
publicos a inciativa privada, bem como mediante instituicdo de novas técnicas de
outorga e regulacdo de tais atividades.

E nesse cenario que despontam as autorizagées administrativas regulatdrias
enquanto titulos habilitantes da atuagdo privada exdgena em setores economicos de
titularidade estatal, no entanto para prestar atividades econdmicas nao qualificadas
como servicos publicos, porque exploradas sob regime predominantemente de
direito privado. Ora, interessante aspecto da privatizagdo dos servicos publicos
econdmicos tem consistido na crescente abertura dos mercados ocupados por
atividades econdmicas de titularidade estatal que tém sido delegadas ao setor privado,
preferencialmente em regime de concorréncia. Isso tem ocasionado a convivéncia, num
mesmo setor econdmico, de atividades qualificadas como servigo publico (prestadas
diretamente pelo Estado ou por particulares mediante concessdo e permissdo) e
atividades ndo qualificadas como tal (prestadas em regime privado por diversos agentes
mediante autorizagdo regulatoria), em ambiente de competigdo regulada.
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3.2 Servicos publicos sociais

Servigos publicos sociais ou servigos puiblicos de sequnda geragdo sao atividades
prestacionais voltadas a materializa¢do dos direitos fundamentais sociais,
desempenhadas pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob o regime juridico
especifico que garanta sua estabilidade, continuidade e universalidade de oferta a todos
que dele necessitem.

Do ponto de vista econdémico, os servicos publicos sociais possuem a mesma
natureza dos servicos publicos economicos, ja que sua prestagdo envolve a organizagao
dos fatores de producao com vistas ao atendimento de necessidades humanas. Nesse
ponto, a propria distingdo entre os aspectos econémico e social deve ser levada em
conta com a devida cautela.”> Do ponto de vista juridico, os servigos publicos sociais
também se assemelham aos servigos publicos econdémicos, ja que em relagao a ambos
existe a responsabilidade estatal por sua prestacdo e a vinculagao direta ou indireta aos
direitos fundamentais.

Nesse prisma, a principal diferenca entre ambos reside no fato de que a
titularidade sobre as atividades qualificaveis como servigos publicos sociais é
compartilhada entre o Estado e a iniciativa privada. Entendeu acertadamente o
constituinte que, quanto maior a oferta de servicos publicos sociais, maior o grau de
satisfacao dos respectivos direitos por eles materializados, correspondentes aos direitos
fundamentais de segunda gera¢ao conhecidos como direitos sociais, consagrados pelos
textos constitucionais a partir de meados do século passado. Dai a inexisténcia de
reserva de titularidade estatal sobre as atividades qualificdveis como servigos piiblicos
sociais, de modo que a titularidade sobre elas é compartilhada.

Disso resulta que as prestagdes voltadas a concretiza¢do dos direitos
fundamentais sociais podem ser levadas a cabo tanto pelo Estado quanto pela iniciativa
privada. No caso de prestagdo estatal, a atividade sera qualificada como servico puiblico
social, pois deve respeito aos principios do servico publico. Ja no caso de iniciativa
privada enddgena, tratar-se-a de atividade considerada como servico de relevincia

21 Como ressalta Jacques Chevallier, a correlagdo entre o econémico e o social é logica, de modo que
ambos ndo constituem dominios separados, mas duas faces de uma mesma realidade: enquanto a
economia diz respeito a um conjunto de processos de produgao, circulagio, troca e distribuigdo de
bens e servicos, o social recobre toda e qualquer ordem relativa a vida e as relagcdes de individuos e
de grupos (CHEVALLIER, Jacques. Science administrative. 3.ed. Paris: Presses Universitaires de France,
2002. p. 169). Conforme Fabio Nusdeo, a propria distingao padece de base cientifica, ja que toda
atividade reconhecida como social, geralmente associada ao atendimento de necessidades em relacao
as quais ndo ha possibilidade de obten¢ado de lucro, é também econdmica, na medida em que se refere
a aplicagdo de recursos escassos para suprimento de necessidade humanas (NUSDEO, Fabio. Curso
de economia: introducio ao direito economico. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 97).
Assim, por 6bvio, as agdes e dos servigos de saude podem ser classificados como bens econdmicos, na
medida em que envolvem uma conduta pessoal e, normalmente, bens materiais, ambos dotados de
escassez, para atendimento de uma necessidade humana.
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publica, a despeito da existéncia de interesse coletivo em sua prestacao, esta se dara em
regime estritamente privado, sem necessidade de observancia dos principios do regime
juridico dos servigos publicos. Como se vera adiante, o servigo de relevancia publica

¢ materialmente idéntico ao servigo publico social, mas ndo segue o mesmo regime
juridico, pois a ele nao se aplicam os principios dos servigos publicos (que existem
exatamente para reforcar a responsabilidade estatal sobre eles).

Uma tentativa de relacionar os servicos publicos sociais previstos pelo ordenamento
constitucional brasileiro deve, portanto, partir da relagdo dos direitos sociais e avaliar
se a competéncia outorgada ao Estado refere-se a uma competéncia prestacional ou
meramente promocional. Nessa empreitada, constata-se que a Constituigdo outorga ao
estado competéncia para a prestagdo dos servigos publicos sociais: (a) de assisténcia aos
desamparados (art. 203 e art. 204); (b) de saude (art. 23, I1, art. 30, VII, art. 196 e art. 197);
e (c) de educacgdo (art. 30, VI, art. 205, art. 208, art. 211 e art. 213).

Com arrimo nesses fatores, sustenta-se a existéncia de uma categoria mais ampla
de servigos instrumentais a garantia dos direitos sociais, denominada de servigos
sociais. O género subdivide-se em duas espécies: os servigos puiblicos sociais (prestados
pelo Estado sob o regime publico) e os servigos de relevancia puiblica (prestado pelos
particulares sob o regime privado).

Deve-se atentar, a partir dessa importante distingdo, que o ordenamento brasileiro
admite a prestagdo de servicos publicos sociais por entidades privadas. Essa hipotese
claramente difere da prestacao privada de servigos de relevancia publica, ja que sobre
ela incide o regime juridico dos servigos publicos. Dai falar-se que a atuagao do setor
privado na prestagdo de servicos publicos sociais depende de um titulo condicionante,

o qual limita a atuagdo privada pela imposi¢do de uma série de exigéncias que nao
incidem sobre a execugdo de servicos de relevancia publica. Esse é o caso, por exemplo
das parcerias publico-privadas e dos contratos de gestdo nos setores de saude e de
educac¢do. Quando uma empresa ou uma ONG presta servicos de saude ou de educagao
nos termos de um contrato de concessao administrativa ou de um contrato de gestao,

o regime juridico incidente ndo é o mesmo da generalidade dos servigos de relevancia
publica. Isso porque, nesse suposto, a atuagdo da entidade privada, ainda que na prépria
esfera de titularidade mista, submete-se a uma série de restrigdes proprias dos servigos
publicos, como a continuidade, adequagio, gratuidade, eficiéncia, cortesia e atualidade.

Ha divergéncia doutrindria acerca da aplicabilidade das concessdes para
os chamados “servigos publicos sociais ndo exclusivos”, vale dizer, as atividades
pertencentes ao setor de titularidade misto que a Constitui¢do permite sejam
exploradas tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada. Parte da doutrina,
capitaneada por Celso Antdnio Bandeira de MELLO, opina que a Constitui¢ao de
1988, ao permitir a exploracao privada de tais servigos publicos com base na livre
iniciativa (ou seja, sem haver necessidade de um titulo habilitante emanado do Poder
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Publico), veda implicitamente o trespasse a iniciativa privada dessas mesmas atividades
via concessdo. A razdo para isso ¢ que, como a Constitui¢do franqueou o acesso a tais
atividades livremente pelos privados, com fundamento na livre iniciativa, ndo haveria
sentido em se conceder essas mesmas atividades pelo Estado ao setor privado.*

Esse entendimento merece ser superado. A uma, porque a atribuicao de um
dever ao Estado nao guarda qualquer relagdo com a pretensa impossibilidade de sua
exploragdo pelo setor privado. Para desfazer tal imagem, basta voltar os olhos ao art.
175 da CF/88, que, a despeito de atribuir um dever ao Estado, expressamente autoriza
que tal dever seja realizado indiretamente, mediante recurso a figura da concessdo. A
duas, porque inexiste qualquer disposicao constitucional proibitiva do trespasse de
servigos publicos ndo exclusivos ou de dupla titularidade ao setor privado. Nao é porque
uma atividade submetida a publicatio foi também, e a0 mesmo tempo, atribuida a
titularidade privada que o Estado esta impedido de langar méo da figura da concessao.
E isso por uma razao bastante simples: nas atividades de dupla titularidade, o regime
juridico de sua exploragdo ¢ radicalmente diverso em se tratando de sua vertente
publica e de sua vertente privada.

Como visto, na esfera de atividades de dupla titularidade, a competéncia do Estado
refere-se ao dever de prestar servigos publicos sociais, regidos pelo regime juridico dos
servicos publicos. Nesse sentido, a atribuicdo de competéncia ao Estado e a delimitagdo
de um regime especifico para sua prestagdo opera a qualificagdo da atividade como
auténtico servico publico, com os consequentes deveres de continuidade, universalidade,
atualidade e etc. Diversamente, quando exploradas pelos privados com base na
livre iniciativa, o regime de sua prestagdo sera privado, ainda que dotados de uma
regulacdo mais intensa em face de sua qualificagdo como servigos de relevancia piiblica.
Destarte, nas atividades de dupla titularidade ha, também e por decorréncia disso,
uma duplicidade de regimes juridicos: quando exploradas pelo Estado, tais atividades
configurarao servigos puiblicos sociais submetidos a regime piiblico; quando exploradas
pelos privados com fundamento na livre iniciativa, configurarao servigos sociais de
relevancia publica submetidos a regime privado. Portanto, ainda que materialmente a
atividade base de um servigo publico social seja idéntica a de um servigo de relevancia
publica, juridicamente o regime incidente ¢ absolutamente diverso.

Nessa perspectiva, a concessdo administrativa (modalidade de Parceria Publico-
Privada) dos servicos publicos sociais promove o trespasse da explora¢ao de servigos
publicos sociais a empresas privadas, que vao explorar a atividade sob o regime de
servico publico, com respeito a todos os principios sobre ele incidentes. Nao se trata,

a rigor de uma atuagdo privada exdgena, pois o exercicio material da atividade é
faculdade ao privado independente de qualquer titulo habilitante. A outorga estatal

22 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 697.
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nestes casos nao carreia um titulo propriamente habilitante, mas sim uma espécie de
titulo condicionante, que impoe ao particular deveres relacionados a execugdo de um
servico publico. E dizer: a outorga de servicos ptblicos sociais ndo investe o privado na
possibilidade de exercitar atividade alheia, mas sim, possibilita e condiciona o exercicio,
pelo privado, de atividade que ja lhe era permitida, mas sob o regime juridico do
servico publico de titularidade estatal.

A hipdtese corresponde perfeitamente ao contido no artigo 175 da Constitui¢ao
Federal, que prevé a concessao ou delegacao de servigos publicos a iniciativa privada,
sempre por meio de licitagdo. No caso dos servicos sociais de dupla titularidade,
portanto, a concessdo nao se presta a franquear uma exploragdo privada exégena na
esfera de atividades de titularidade estatal, mas sim uma atuagdo privada endégena na
propria esfera de dupla titularidade, mas sob regime juridico diverso.

Em conclusio, a atribuicao de uma titularidade ao Estado significa o
cometimento de um dever de agir, de uma responsabilidade, e ndo de um poderio. A
hermenéutica dos deveres atribuidos pela Constituicao ao Estado jamais pode conduzir
a conformagao de uma esfera blindada as parcerias com o setor privado: ao atribuir um
dever ao Estado, demanda a Constituicdo que este garanta que aquela prestagao exigida
sera entregue a sociedade, sem que haja qualquer determinagdo de que tal prestagao
seja realizada pelo proprio Estado. O dever, assim, ndo torna o Estado um necessario
executor, e sim garantidor.

3.3 Servicos de relevancia publica

O ordenamento juridico brasileiro atribui ao Estado um importante plexo de
competéncias, relacionadas ao desempenho de fun¢des de cunho promocional. Ao
exercer tarefas promocionais, o Estado incentiva, por diversas formas e instrumentos, a
pratica de determinadas condutas pelos privados, estimulando comportamentos tidos
como benéficos para dadas finalidades de interesse publico. Aqui, ao invés de prestar
diretamente o servico (seja pela execugdo enddgena de tarefas publicas de titularidade
estatal ou mista, seja pela execucao exdgena de atividades econdmicas privadas), o
Estado estimula o privado a fazé-lo, tanto mediante incentivos (estimulos positivos)
quanto mediante represalias (estimulos negativos).

Trata-se da tarefa que parcela da doutrina costuma denominar de fomento,
definida por Luis Jordana de Pozas como “[...] a agdo da Administra¢do destinada a
proteger ou promover aquelas atividades, estabelecimentos ou riquezas prestadas por
particulares e que satisfazem necessidades publicas ou se consideram de utilidade geral,
sem usar a coagdo ou criar servigos publicos”.?* Nesse sentido, segundo Marcos Juruena

23 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. Revista
de Estudios Politicos, n. 48, p. 46, 1949.
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Villela Souto, “o fomento publico se destina a incentivar que atividades de interesse
publico sejam desempenhadas por particulares, desafogando a estrutura estatal”.**

E importante destacar que a técnica do fomento e a técnica do servigo publico,
ndo se confundem. Como bem afirma Juan Carlos Cassagne, ambos diferem na
natureza, nos fins e no regime juridico. Dessa forma, enquanto o servigo publico
“[...] se concebe objetivamente como uma atividade prestacional intercorrente, de
onde surge a necessidade, continuidade, etc. da prestagao, o fomento aparece como
uma ajuda, um estimulo, com o objetivo de que os particulares possam realizar suas
proprias finalidades comerciais e industriais [e sociais]”.”®

As atividades privadas fomentadas pelo Estado sdo aquelas cuja execugdo sdo
essenciais para a coletividade, mas que nao dependem, para a garantia de sua prestacao
a todos que delas necessitarem, da criagdo de um servigo publico. Pela importancia
de tais atividades a coletividade, é comum atribuir-lhes a denominagéao servigos de
relevancia publica.

A locugdo servigos de relevancia publica é utilizada duas vezes na Constituigdo:
para qualificar os servigos de saude no art. 197, e para delimitar o rol de atribuicdes do
Ministério Publico no art. 129. Trata-se apenas de exemplos de atividades consideradas
de relevancia publica pela Constitui¢do, nao impedindo o reconhecimento, caso a caso,
de outras atividades pela Administragdo Publica, em cada momento histérico e em
cada estagio de evolucao da sociedade.

Da mesma forma que os servigos publicos, os servicos de relevancia publica
também podem ter natureza econdmica ou social. De um lado, a lei pode estabelecer
a competéncia estatal de incentivo a atividades econdmicas, passiveis de exploragao
lucrativa, cujo desenvolvimento em determinado momento é conveniente ao alcance
dos objetivos do Estado. Muitos sao os exemplos de fomento econdémico, como a
concessao de linhas de crédito diferenciadas e beneficios tributarios especiais, como
isengdes e diminuicado de aliquotas. De outro lado, no setor de atividades sociais, os
servicos de relevincia publica decorrem (a) de expressa defini¢do constitucional, ou (b)
de sua vinculagdo a garantia dos direitos sociais prestacionais.

No primeiro aspecto, sdo expressamente reconhecidas como servicos de relevancia
publica - aptas, portanto a receber estimulos estatais — diversas atividades voltadas
a garantia dos direitos sociais dependentes de prestacao. Note-se que em relagdo a
algumas dessas atividades a Constitui¢do foi além e, a despeito de atribuir ao Estado o
dever de promogao, atribuiu-lhe também o dever de prestagdo de tais servigos: é o que
acontece com os servicos de educa¢do, de saude e de assisténcia. Ja em relagao a outros

24 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.).
Terceiro Setor, Empresas e Estado: Novas Fronteiras entre o Publico e o Privado. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 33.

25 CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervencién Administrativa. 2.ed. Buenos Aires: Abeledp-Perrot, 1994.
p. 9L
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direitos sociais, a Constitui¢do outorgou competéncia estatal meramente promocional,
como é o caso da moradia (art. 23, IX), do desporto (art. 217), da ciéncia, pesquisa,
tecnologia e inovagdo (art. 23, V e art. 218) e da cultura (art. 23, V e art. 215), que
podem ser qualificadas como servicos de relevancia publica sob esse aspecto.

No que toca ao segundo aspecto, percebe-se que, para além da outorga
constitucional expressa de competéncia para a promogao de tais atividades, a lei
pode estabelecer competéncia genérica para o incentivo estatal a todas as atividades
vinculadas a materializacao de direitos fundamentais dependentes de prestacdes. Nessa
perspectiva, também podem ser tidos como servigos de relevincia publica aqueles
voltados a satisfagdo de direitos sociais como alimentagao, lazer, trabalho, maternidade
e infancia.

Deve-se ressaltar, nesse ponto, que algumas leis do terceiro setor, ao tratarem
das parcerias nas areas sociais, fazem referéncia a expressao “fomento” para se referir
a natureza juridica dos repasses realizados pelo Estado a entidades do Terceiro Setor.
Esse é o caso das parcerias com as Organizagdes Sociais e com as OSCIPs, conforme as
leis n. 9.637/98 e n. 9.790/99. Contudo, deve-se ressaltar que as parcerias com o terceiro
setor muitas vezes vao além da mera atividade de fomento a servicos de relevincia
publica, implicando verdadeira atribui¢do de um servigo puiblico social, a ser prestado
pela entidade sob o regime de direito publico.

De todo 0 modo, o reconhecimento de uma atividade como sendo de relevincia
publica significa a énfase atribuida pela Constituicao de que tais atividades devem
ser regulamentadas, incentivadas e controladas pela Administragao Publica.
Corroborando o acima dito, a essencialidade nao é suficiente para determinar
a qualificacdo de dada atividade como servigo publico, ja que grande parte das
atividades privadas, alheias a esfera de titularidade do Estado, também sdo essenciais
a coletividade. Dai a importancia da nogdo de servigos de relevincia puiblica, para se
referir aos casos em que o Estado, sem ser necessariamente titular de determinada

atividade, tem o dever de oferecer estimulos a sua execucao pelo setor privado.

4 Consideracgdes finais

A resposta da Constitui¢do brasileira a histdrica e ainda perdurante situacao
socioecondmica de subdesenvolvimento e de amplas desigualdades sociais, felizmente,
foi o reconhecimento da responsabilidade estatal no provimento de servigos publicos
(sociais e econdmicos) basicos a populagao.

O grande desafio contemporaneo é, considerando a responsabilidade estatal na
garantia de prestacdo das atividades qualificadas como servigos publicos, reinterpretar
tal incumbéncia fora dos tradicionais pardmetros da publicatio enquanto reserva
absoluta de exploragdo. Mesmo havendo exclusividade da titularidade estatal sobre
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certas atividades econémicas, ainda que ndo qualificadas como servigos publicos
diretamente no texto constitucional (a exemplo do art. 21 da Constituicdo), e ainda que
haja reserva de titularidade estatal sobre os servi¢os publicos (art. 175 da Constituicao),
tais premissas ndo tém o condao de afastar as amplas possibilidades de atuagdo privada
(endogena e exdgena).

E exatamente esse o foco do corrente artigo: superar a visio parcial pautada no
aspecto organico (quem pode prestar servicos publicos), rumo a uma visao pautada
em sua dimensdo finalistica (para que servem os servigos publicos). Num cenario
socioecondmico de crise, muito mais importante do que se apegar a um modelo
pré-concebido (estatizagdo versus privatizagdo), é ter em mira a necessidade de se
garantir a populacio o acesso a servicos que concretizem seus direitos fundamentais,
independentemente de sua prestacao ser publica ou privada.

A hermenéutica constitucional deve ter sempre em mira a maxima eficacia dos
direitos fundamentais, alvo que demanda do jurista uma interpretagdo finalistica e
emancipatoria (ndo cerrada e limitadora, portanto) do texto constitucional. No campo
dos servicos publicos, destarte, é fundamental que o Estado, titular da atividade, possa
optar entre prestar diretamente o servigo ou outorga-lo a iniciativa privada, contanto
que, neste tltimo caso, lance mao efetivamente de seu poder de supervisao e regulagao
do servigo, de sorte a garantir (eis o verbo-chave) a populagéo a efetiva e idonea
satisfacdo de suas necessidades.
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