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Os Fatores Legitimadores para a Conceituagiio do Servigo Publico

Carolina de Freitas Paladino®

Resumo: Uma das atvidades legitimadoras do Estado Brasileiro ¢ a prestagdo de servigo pablico, a
qual tem como escopo o atendiments das garaatias fundamentais do cidaddo, ¢, em especial, da
dignidade da pessoa humana. O presente artigo visa & compreensiio dos servigos plblicos. Destarte,
verifica-se que houve uma transformagio no modo de entender dos servigos, no qual uma nova
doutrina acaba por conceitud-lo a partir de seu vinculo com os direitos fundamentais, Todavia, ¢ de se
notar que tal modificaglo ndo trouxe qualquer inovagdo ao sistema juridico. Com efeito, demonstrar-
se-flo justamente os fatores que devem influir na caracterizagiio ¢ prestagdo dos servigos piblicos.

Abstract: One of the legitimizing activities of the Brazilian State is the public service rendering,
which has as a purpose the attendance of the citizen's fundamental guarantees, and, especially, the
human being’s dignity. The present article aims the understanding of the public services, Thus, it can
be seen there was a change in the way of understanding the services, in which a new doctrine ends up
conceptualizing it starting from its link with the fundamental rights. Yet, it is worth noticing that
such change has not brought any innovation to the legaf system. Indeed, the exact factors that shall
influence the characterization and the rendering of the public services will be demonstrated.
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Publicos 5 Consideragdes Finais.
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1 Introdugfio

Inaugura-se, com a ConstituigZo Federal de 1988, um modelo estatal garantidor dos
direitos do cidaddio, inserindo-se na presente Carta um extenso rol de direitos fundamentais.

Analisando o contexto historico brasileiro, verifica-se a passagem de um
modelo de Estado Liberal para o presente modelo de Estado Democrético de Direito,
que possui como fungdes primordiais a prestagiio de servigos publicos, a qual tem
como marco inicial a Constituicio de Weimar em 1937,

A partir do modelo vigente, Margal JUSTEN FILHO aponta como sindnimos
o Estado dos Servigos Publicos e o Estado de Bem-Estar Social, afirmando que “o
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servigo piiblico € a tradugdo juridica do compromisse politico da intervencio estatal
para satisfazer as caréncias coletivas™.'

‘Nesta seara o servigo publico é uma das fungtes da Administragio Pablica
na qual, com o intuito de desenvolver atividades de interesse piblico, acaba-se por
vincular o Estado & presta¢do de determinado servigo ao cidadio.

" Primeiramente, insta salientar um raciocinio feito por Dinora Adelaide Musetti
GROTTI}? apontando a propria idéia do servigo plblico enquanto um processo de
adaptagdo, das transformacocs em uma dada sociedade, sendo, portanto, necessario
analisar os d;f‘crcntcs conceitos de servigo pablico a fim de contextualizi-los em cada
sociedade, determinando o modelo de estado vigente.

' Destarte, faz-s¢ necessério um exame minucioso do conceito de servigo
piblico, sendo indispensével, inicialmente, um retrospecto a partir dos direitos
fundamentais, interesse piblico e a'propria concepgiio do direito administrativo para a
compreensdo dos servigos prestados vigentes no momento em que se realiza a andlise
dentro daquela sociedade.

Comyefeito, verifica-se dentro de um histérico, uma verdadeira transformagiio
da rela¢5o cxnstcnte entre Estado e sociedade civil, serdo esta ditada de acordo com as
necessidades sociais vigentes em cada intervalo temporal.

Toda essa temética comega a merecer relevo no Estado Liberal, no qual verifica-
se, ainda que de mancira singela, a primeira idéia de servigo piblico. E o Estado da
[.egalidade, mais conhecido como Estado de Direito, no qual o Poder Piiblico assume
o papel de resguardar os direitos individuais dos cidaddos, garantindo o direito &
liberdade e & propriedade, ou seja, os direitos fundamentais de primeira geragio (direitos
civis ¢ politicos), sendo o poder de policia a principal fungdo do Estado. Ressalte-se,
ainda, que as relagdes entre os cidadiios eram regidas pela autonomia da vontade.
Conforme afirma Adriana MAURANO “dai o distanciamento do Estado em relagdo a
vida social, econdmica e religiosa dos individuos™.?

Contudo, € no Estade Social, surgido apos a Comuna de Paris ¢ Guerras
Mundiais, que se observa o enfraquecimento daquele modelo Liberal. A sociedade requer,
em decorréncia de crescentes necessidades, a realizagdo estatal de prestagdes positivas
aos cidadiios, quais sejam, servigos plblicos que assegurassem um minimo de condigbes
de sobrevivéncia, resguardando os direitos fundamentais de segunda geragio (direitos
sociais). Dessa forma, o Estado deixa de ser um mero expectador das relaces privadas.
Valores supremos como vida, salide e educagiio passam a ser deveres do Estado.

|

' JUSTEN FILHO, Margal. Curse de Direito Adminisirativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 23,
2 Ibidem, p. 39.

* MAURANO, Adriana, A redefini¢do do pape! do Estado ¢ a introdugdo de novas figuras
Juwridicas no Direito Brasileiro. Disponivel em: http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/2565.
Acesso em: 22 nov. 2005.
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Assim, em que pese a Constituigiio em seu formato original elencar uma série de
servigos plblicos a serem prestados pelo Estado, a propria sociedade, por meio de seus
representantes cleitos, inseriu algumas transformagdes através de emendas constitucionais
objetivando devolver ao setor privado atividades dantes tidas como piblicas.

Todavia, consoante ensinamento de Luis Edson FACHIN, verifica-se uma
“fuga do Estado para fora do direito pablico”* Enfim, desponta a dicotomia entre o
conceito de servigo plblico ¢ a pritica que vem sendo exercitada pelo Estado de
privatizagdo, contrapondo-se, a todo o elenco de protegdes sociais garantidas ao
cidaddio pela Constituigiio. Assim, formalmente aumenta-se o rol de direitos, enquanto
na prética observa-se a supressdo desses, ou a sua n#o concretizagio. x

Em razio disso, alguns autores, como Gaspar Arino ORTIZ? apontam a morte
do servigo publico, advinda de um abandono do sistema trazido, que teve inicio na
Revolugdo Francesa, partindo-se da premissa de uma vinculagfio aos monopélios
igualitarios, minimos ¢ uniformes, Contudo, no modelo de Estado neoliberal observa-
se 0 posicionamento estatal em que sc deixa de prestar o servigo, passando, tio-
somente, a reguld-lo. Entretanto, como afirma Vivian Lima Lopez VALLE, a crise niio é
do servigo piblico, uma vez que constitucionalmente previsto, mas contempla-se a
necessidade de se redimensionar o servigo de acordo com 0s anseios sociais, atendendo
ainda ao periodo de transformacio do proprio Estado.®

Nesse sentido aponta Asa Cristina LAURELL “observa-se
simultaneamente uma redugio consideravel nos gastos sociais, o que indica uma
redugdio dos servigos sociais publicos e dos subsidios ao consumo popular,
contribuindo para deteriorar es condigdes de vida da maioria abscluta da populacio,
incluindo amplos setores das camadas médias”.”

Ademais, assevera Paulo Luiz Neto LOBO *a crise do Estado social foi agugada
pela constatagio dos limites das receitas piblicas para atendimento das demandas
sociais, cada vez mais crescentes. Portanto, a crise situa-se na dimensdo da ordem
social insatisfeita (garantia universal de satide, educagdo, seguranga, previdéncia social,
assisténcia aos desamparados), ou do Estado providéncia™.*

* ARAGAOQ, Alexandre Santos de. As dgéncias Reguladoras Independenies e a Separa¢do de
Poderes. Disponivel em: hitp://www.mundojuridico.adv.br/ html/artigos/direito_administrativo. htm,
Acesso em: 11 jul. 2005, p. 5..

¥ VALLE, Vivian Lima Lopes. "0 Novo Conceito de Servico Pablico”. /n GUIMARAES, Edgar
(Org.). Cendrivs do Direito Administrativo: estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 534,

 thidem, pp. 527-528,

TLAURELL, Asa Cristing. “Avangando ¢m diregio ao passado: a politica social do neoliberalismo”,
In____. Estado e politicas sociais no neoliberaiismo, Tradugdo de: Rodrigo Leon Contrera, Sio
Paulo: Cortez, 1995, p. 151,

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito do estado federado ante a globalizagio econémica. hitp://
Jjus2.uol.com.br/doutrina/texto, Acesso em: 11 nov. 2005,
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Em assim sendo, conforme afirma Perry ANDERSON “qualquer balango do
neoliberalismo sd pode ser provisorio. Este ¢ um movimento ainda inacabado™,” ¢ dessa
forma também segue a légica de compreensdo do proprio modelo de estado brasileiro.

Portanto, reveste-se de imporidncia no Direito Administrativo Brasileiro, como
ensina Romeu FelipeBACELLAR FILHO, o papel das Agéncias Reguladoras inseridas
pelas Emendas Constitucionais 8 e 9 de 1995, que por sua vez, caracterizam-se pelo

‘aparato estatal incumbindo de regulamentar toda a atividade sobre aqueles que outrora
‘eram servigos pliblicos ¢ algados, agora, 4 categoria de atividades econdmicas,

| A partir do pensamento supramencionado conferem-se asiagéncias o dever-
poder de fiscalizar, reprimir administrativamente, obedecendo-se aos principios do direito
administrativo: Contudo, isso n#o traz grandes inovagdes, como assinala Luis Roberto
BARROSO 2o dizer que “as fungdes transferidas para as agéncias reguladoras ndo sdo
novas: o Estado sempre teve o encargo de zelar pela boa prestacio de servigos”."

| Imperando o discurso da ineficiéncia estatal na prestagdo de servigos pablicos

ou na exploragio de atividade econdmica, a determinar, hoje, a politica dos {ltimos

governos, ha a legitimagdo da idéia de regulago e também de uma “terceirizagdo” de
grande parte das atividades, desvinculando-se o Estado de sua prestag@o direta,
passando a fazé-lo, quando muito, através de instituigdes de organizagdo do terceiro
‘setor, parcerias piiblico-privadas ou conséreios piiblicos.

2 Conceito de Servigo Pitblico
| il

Para compreender o conceito de servigo plblico, antes se faz necessario
diferencié-lo de outras figuras, sendo elas o poder de policia e a atividade econdmica.

Primeiramente, cabe ressaltar a diferenga entre o servigo piiblico e o poder de
policia. Esse distanciamento das figuras reside no sentido de que no primeiro amplia-
se o rol,dos direitos dos cidad@os a partir dos servigos ofertados pelo estado, enquanto
no poder de policia limita-se o exercicio da liberdade ¢ também da propriedade dos
administrados, restringindo-se a possibilidade de comportamento destes,

Nos dizerss de Celso Antonio Bandeira de MELLO, o Estado, através do
poder de policia, “condiciona, limita, o exercicio da liberdade ¢ propriedade dos

¥ ANDERSON, Perry. “Balango do Neoliberalismo". /n SADER, Emir, GENTILI, Pabl (Org.). Pos
neo-neoliberalismo: as Politicas Sociais e o Estade Demeocrdtico. 4 ed., Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1998, p. 22,

' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe “O peder normativo dos entes reguladores ¢ @ participagio
do cidad3o nesta atividade. Servigo piblico e direitos fundamentais: o desafio da experiéncia
brasileira™. /n Revista Interesse Publico. Disponivel em: www,mundojuridico.adv.br/ himlartigos/
documentos/texto504.htm. Acesso em: 22 jul, 2005, p. 7.

" PLACIDO E SILVA, apud BARROSO, Luis Roberto, p. 77.
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administrados, a fim de compatibiliza-las com o bem-estar social. Dal que Administragdo
fica incumbida de desenvolver certa atividade destinada a assegurar que a atuagiio
dos particulares se mantenha consoante com as exigéncias legais, 0 que pressupde a
prética de atos, ora preventives, ora fiscalizados e ora repressivos™."”?

Ja no que se refere & diferenciag@o entre o servigo plblico ¢ a atividade
econdmica tem-se que esta foi repassada aos particulares, ndo cabendo qualquer
intervengao estatal nelas. Ou seja, uma vez preenchidos os requisitos minimos para o
exercicio daquela atividade rdo cabe ac estado disciplinar seu regime juridico, ou
influenciar em qualquer das decisdes.

Segundo Celso Antonio Bandeira de MELLO, a distingfo entre as duas figuras
estd inserida no proprio texto constitucional, o qual conferiu expressamente o exercicio
da atividade econdmica aos particulares.””

Desta forma, os principios constitucionais que regem a atividade econdmica
sdo o da livre iniciativa e também o principio da livre concorréncia, nfio cabendo
qualquer intervengio do poder publico nessas atividades. Somente em casos
excepeionais, 0s quais estio disciplinados no art. 173 da Constituigiio, € cabivel a
intervengido do estado no dominio econdmico nos casos de “imperativos da scguranga
nacional” ou quando presente o “relevante interesse coletivo”,

Nesse sentido, Toshio MUKAL assim define: “atividade econdmica do Estado
€ aquela que ele resolve assumir, dentro de sua politica econdmica, observados os
principios constitucionais da Ordem Econdmica, por julgar que tal atividade consulta
ao interesse pliblico da mesma ordem (interesse pblico subjetivo)”.'

Com relagdo ao conceito de servigo pablico, Margal JUSTEN FILHO o
define como “uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, destinada a pessoas indeterminadas e
executada sob regime de direito piiblico”, '

Celso Antonio Bandeira de MELLO apresenta conceito diverso, afirmando
ser o servigo publico “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagfo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o estado assume como pertinente a seus deveres ¢ presta
por si mesmo ou por quem |he faga &s vezes, sob um regime de direito ptiblico, instituidos
em favor dos interesses definidos como pablicos no sistema normativo™, '

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Cursa de Direito Adminlrlmlino 1? ed., rev. e atual, Sio
Paulo Malheiros, 2004, p. 631,
2 Jbidem, p. 633.
" MUKAI, Toshio, Direito Administrativo e Empresa do Estado. S3o Paulo: Forense, 1984, p. 183,
'* JUSTEN FILHO, Margal. Manual de Direita Administrative. p. 478,
" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direite Administrativo. p. 619.
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. Cotejados os dois conceitos, diferenciam-se quanto ao objeto que vincula o
servigo piiblico como fator direcionador para sua inclusdo como tal, Enquanto Celso
Anbomo Bandeira de MELLO vincula-o a idéia de interesse pblico, Mar¢al JUSTEN
FILHO contempla sua inser¢do (como servigo ¢ publico) quando sua prestagdio estiver
atrelada ao atendimento de direito fundamental.

Margal JUSTEN FILHO" afirma a impossibilidade de formular um conceito
‘genérico em relagdo ao servigo plblico com expectativa de validade universal, tendo
em vista as peculiaridades de cada época dentro do ordenamento juridico. Gaspar
Arino ORTIZ, por sua vez, coloca que “‘é uma técnica institucional, ndo puramente
instrumental, impensével fora do contexto politico-social e de uma certa idéia de Estado
que provém da Revolugdo”.'®

Lucia Valle FIGUEIREDO define o Servigo Piiblico como “toda atividade material
fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a agir no exercicio da fungéio administrativa se
houver permissdo constitucional e legal para isso, com o fim de implementagdo de deveres
consagrados constitucionalmente relacionados a utilidade publica, que deve ser
concretizada, sob regime prevalente de direito publico”.'” Nessa perspectiva, Odete
MEDAUAR apontaa necessidade do Estado em retirar da esfera privada algumas atividades
necessdrias a coletividade que néio podem ficar & mercé do jogo de mercado.

Nunca houve um consenso sobre o conceito de servigo piblico. E bem
verdade, em contrapartida, que txiste um niicleo em que 0s autores concordariam
tratar-se de servige pablico. Nesse sentido, Odete MEDAUAR aponta um “niicleo
pacifico de servigos plblicos”, o que Margal JUSTEN FILHO define como “servigos
plblicos por ineréncia”, elencando-os: agua, luz, iluminag¥o pablica, coleta de lixo,
limpeza de ruas, correio, que serfio disciplinados por meio de lei ordinéria,

.» Deste modo, Marc¢al JUSTEN FILHO traz o importante critério que destaca,
dentre as hipdteses, o que seria considerado servigo plblico, o que nio poderia
ser conceituado como tal e por fim a zona conceitual cinzenta, constatando ainda
& impossibilidade de formulag&o de um conceito genérico com aspiragdes a uma
validade universal. Assim, ¢ necessfirio que sc estabelegcam requisitos minimos
para a escolha desse servigo piiblico,

Em contrapartida a0 pensamento esposado acima, Dinord Adelaide Musetti

i GROTI‘I ndo concorda com a afirmagéo anterior, apontando que “néo ha um servigo
publico por natureza” |

" JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessées de Servigo Piblico. Sio Paulo: Saraiva,
2003, p. 17.

" GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, “Teoria dos Servigos Piblicos ¢ sua Transformagdo™, /n SUNDFELL,
Carlos Ari (Org.) Direito Administrativo Econdmico. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 40.

" BITTENCOURT, Marcos Vinicius Cortés. Deveres-Poderes e Fiscalizagdo do Poder Concedente
do Servige Piblico. Dissertagic para obtengio do titulo de mestre em Direito do Estado da
UFPR, 2003, pp. 78 2 79.,
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E quase que pacifico o entendimento, destacando-se aqui os autores Margal
JUSTEN FILHO, Celso Antonio Bandeira de MELLO, Odete MEDAUAR e José
CRETELLA JUNIOR, em restringir o conceito de servigo piiblico em algumas atividades
administrativas, excluindo-se dessa forma, o poder legislativo e o judiciario.

Quanto a divisio do conceito de servigo publico a partir de elementos, ¢
necessario salientar uma diversidade na classificago auferida por cada autor. O conceito
mais abrangente é o de Margal JUSTEN FILHO, compreendendo quatro critérios. O
primeiro deles traduz-se pelo aspecto objetivo ou material do servigo, no qual através
de sua matéria poderd ser rotulado aquele determinado servigo como pablico, Em
segundo, o critério subjetivo, também conhecido como orgénico, ¢ o que vincula a
prestagiio do servigo pliblico ao ente estatal enquanto seu titular. O terceiro critério é
o formal, pelo qual se atribui um regime de direito plblico 4 prestagio do servigo. E
finalmente, o quarto critério é apontado coma o cariter instrumental que, por sua vez,
vincula os servigos plblicos ao atendimento de direito fundamental.

Destaca-se, entretanto, uma relativizagfio de todos os conceitos, cabendo ao
intérprete a conclusdo se o houve o desnaturamento do proprio conceito de servigo
pliblico. Portanto, é de se ressaltar que existem matérias rotuladas como servigo piblico,
mas que ndo possuem um objeto ligado tanto ac interesse plblico como ac direito
fundamental. Ademais, observa-se uma incidéncia cada vez menor do regime piiblico
que vincula esse servigo, até pelo fato de que o estado esta reduzindo a sua prestag@o
direta. Além disso, deve ser agregada a idéia de Carlos Ari SUNDFELD que atribui ao
legislador a escolha do regime que vinculard o servigo publico.

Nesse sentido, ressaita Celso Ribeirc BASTOS uma “proliferagiio da
rotulagdio de ‘servigos publicos’, passande cada Estado a escolher os seus,
motivados por fatores diversos, como a politica econdmico-social, enfim, valores
estranhos aquele nicleo técnico das caracteristicas da atividade que eram,
evidentemente, idénticas em toda parte™.™

Caio TACITO, com base em Marcel WALINE, afirma que a idéia de servigos
pliblicos “¢ fugidia e variavel, assemelhando-se, na disparidade de critérios e definigdes
a um didlogo de surdos em que ndo se entendem os interlocutores”.

Margal JUSTEN FILHO aponta que “na medida em que todos os
administrativistas brasileiros formulam definigdes de servigo pablico, ndo teria maior
sentido o esforgo de criar uma solugdo a partir do ponto zero. Se for o caso, a solugdo
¢ formular acréscimos ds propostas consagradas na doutrina”.*

Cabe frisar, contudo, que a idéia de servigos adveio do direito francés,
inicialmente com a escola de Bordeaux, tendo como mentor desta DUGUIT. Paraele, o

* BASTOS, Celso Ribeiro, Curse de Direito Administrative. 4° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 163,
¥ BITTENCOURT Marcos Vinicius Corréa. Op.cit., p. 15.
= JUSTEN FILHO, Margal, Teoria Geral das Concessdes de Servigo Piblico. p. 20.

279



OS FATORES LEGITIMADORES PARA A
CONCEITUACAO DO SERVICO PUBLICO

servigo publico € o alicerce ¢ ao mesmo tempo o limite do poder governamental. A
partir desse conceito, o' fundamento do Estado deixa de ser a soberania para ser uma
cooperagdo de servigos pablicos, organizados e controlados pelos governantes.

Citado por Odete MEDAUAR, DUGUIT define que o servigo piiblico “é toda
atividade’ cuja realizagdo deve ser assegurada, disciplinada ¢ controlada pelos
governantes, porque a realizagio desta atividade € indispensavel & efetivagio ¢ ao
desenvolvimento da interdependéncia social e ndo pode se realizar a niio ser com a
intervengio de forga governamental™»

Nasegunda escola, liderada por Gaston JEZE, agrega-se ao conceito de DUGUIT
a vinculagfio do servigo piblico a um regime juridico de direito ptiblico, Para JEZE, o servigo
publico denotaria & escolha dos govemantes a partir de um conjunto de fatores.™

E finaimente, a terceira escola, de HAURIOU, afirma que a propria prestagiio
pelo Estado do direito piblico reforga o poder piiblico, pois cabe a ele a modificagio da
organizagdo dos servigos piiblicos, ou seja, construciio esta que utilizamos até a presente
data. Dessa forma, o autor aponta que “o servigo técnico prestado ao piblico de maneira
regular ¢ continua, para satisfazer a ordem publlca € por uma organizagio pibiica”.® -

'+ 'Ao lado disso, autores afirmam a crise do servigo, alguns, manifestando-se
até pela sua morte, como ocorre com ‘Arino Gaspar ORTIZ,* que analisa a reforma
administrativa e'o abandono da concepgdio de servigo pliblico.

| ved : |

1y

* 3 Interesse Piliblico

Contudo. ao ‘analisar o conceito de servigo publico, tal anélise deve ser
precedida do’ proprio conceito de interesse pitblico. Nesse sentido, insta destacar o
pensamento protagonizado por Adriana MAURANO: “o conceito de interesse coletivo
subentendido pela atividade de servigo pliblico, ndio € um conceito estético, uma vez
que porta um'conteiido essencialmente politico. E o Estado, por meio da lei, que,
diante de uma necessidade coletiva existente em determinado momento, escolhe quais
as atividades que serdio conaderadas servigos plblicos™*

U MEDAUAR, Odete. “Servigo Piblico”, In Revista de Direito Administrative. Rio de Janeito: v.
189; pp. 1002112, jul/set,, 1982, p. 103.

* Ibidem, p.|104.

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder narmativo dos entes reguladores ea
participagdo do cidaddo nestu atividade, Servigo piblico ¢ direitos fundamentais: a desafio
da experiéneia brasileira. p. 2.

* GROTTI, Dinora Adelaide Musseti. Teoria dos Servigos Piblicos e sua Transformagdo. p. 44.
¥ MAURANO,; 'Adriana. 4 redefinicdo do papel do Estado ¢ a introdu¢do de novas figuras

Juridicas no Direito Brasileiro. Dtspoulvel em hitp://jusvi.com’doutrinas_e _pecas/verlzsss Acesso
em 12 out. 2005,
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A corrente majoritaria de administrativistas, incluindo aqui Diogo de Figueiredo
MOREIRANETO, Celso Ribeiro BASTOS, Celso Antonio Bandeira de MELLO, Odete
MEDAUAR, Maria Silvia Zanella DI PIETRO, afirma que o interesse piiblico ¢ o fator
utilizado para rotular tal matéria como ptiblica, acordando também tratar-se o interesse
pliblico enquanto um conceito juridico indeterminado.

Conforme dispds Margal JUSTEN FILHO, “a fungdo desempenhada pelos
conceitos indeterminados ex:ige uma abertura permanente em face da realidade. A
indeterminagio ndo ¢ um defeito do conceito, mas um atributo destinado a permitir sua
aplica¢do mais adequada caso a caso™

Nessa esteira, insere-se a propria tematica dos conceitos juridicos
indeterminados teorizados por Eros GRAU,* o qual aponta falhas na nomenclatura
desses conceitos, partindo-se da premissa de que todo conceito “é uma suma de idéias”,
havendo, portanto, um minimo de determinagdo. Ou seja, o que existiria entdo seria uma
indeterminagao no termo e ndo no conceito, havendo necessidade da emissio do juizo
de legalidade, aplicando-se neste caso, uma ponderagio de varidveis miltiplas.

Ademais, quando houver um minimo de indeterminagdo cabera ao aplicador,
incluindo-se, neste caso, os administradores e o poder judicidrio, o dever de superara
indeterminagiio, ndo havendo, portanto, discricionariedade. O autor ainda afirma quea
aplicagio dos conceitos s6 permitiria uma unidade de solugdo no caso concreto,
havendo tdo-somente uma Unica solugdo justa.

Conforme doutrina Paulo Ricardo SCHIER, “ao realizador da norma, diante de
especificas circunstincias, cabera avaliar, valorar, julgar a satisfa¢io de determinagdo
ou ndo do fato. Mas isso ndo significa que haja margem de discricionariedade no
julgamento. Esta-se, nesta sede sem qualquer espago de divida sem um conceito
juridico indeterminado que n#o atribui discricionaricdade™. ™

Por conseguinte, enquanto os conceitos juridicos indeterminados na visfo
de Karl ENGISH “siio aqueles cujo contelido e extensio sfio em larga medida incertos™,”
Hartmut MAURER coloca que os conceitos indeterminados “requerem uma valoragio
ou prognose e possibilitam uma faixa completa de sentidos”.”

Desta forma, € importante analisar o proprio conceito de interesse publico que,
por sua vez, trard uma certa impressio de inseguranga no que se refere ao seu contetido.
Em primeiro lugar, € de se notar que esse conceito deve ser ponderado a partir do bindmio
dever-peder, o que remonta a idéia de pertinéncia a sociedade como um todo. Nos dizeres

¥ JUSTEN FILHO, Margal. “Conceite de Interesse Pdblico e a “Personalizagio™ do Direito
Administrativo”, In Revista Trimestral de Direito Publico. Sio Paulo: Malheiros, n® 26, 1999, p, 2.
¥ GRAU, Ercs Roberto. “Critica da Discricionaniedade ¢ Restauragdio da Legalidade”. /n ROCHA, Carmen
Liicia Antunes (Org.). Perspectivas de Direito Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, pp. 315 ¢ ss.

% SCHIER, Paulo Ricardo. Comissées Parlamentares de Inquérito ¢ o Conceifo de Fato
Determinade. Rio de Janeiro: Lomen hiris, 2005, p. 157,

I lhidem, p, 148.

2 Ibidem, p. 149.
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de Celso Antonio Bandeira de MELLO,» somente o interesse piblico pode ser validamente
objetivado, tendo em vista que € este o interesse consagrado pela lei e entregue ao estado,
‘que assume'um papel de representante do corpo social,

Complementando, Diégenes GASPARINI faz remigdo ao conceito de Placido
¢ Silva no qual “ao contrério do particular, € 0 que se assenta em fato ou direito de
proveito coletivoiou geral. Esta. pois, adstrito a todos os fatos ou a todas as coisas
que se entendam em beneficio comum ou para proveito geral, ou que se imponham
para uma necessidade coletiva™™ Ou seja, € o fim perseguido pela Admmnstracﬂo
Publica, que atende interesse primdrio.

Em contrapartida, Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR aponta que o interesse
plblico € o lugar comum ¢ que, justamente por isso, dispensa definiglio precisa, o que
permite utilizagiio mais eficiente™

| 4 Criagio de Servigos Piblicos

. Ainda com relagdio & caracterizagdo de servigo piblico, autores como Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO* apontam a discricionariedade para tal, pois 2 partir do
momento em.que se caracteriza o servigo pliblico enquanto escolha politica, que pode
estar fixada ou ndo na Constituigdo, atribui-se tal escolha ao legislador constituinte.
- Diante de toda a tematica trazida conclui-se que o servigo plblico nada mais é do
que umtétulo no qual o poder legislativo acaba por escolher determinada atividade que, a
partir do intéresse piiblico, passa a ser prestada pelo estado. Ou seja, a partir da Constitui¢iio
«dar-se-f0 as diretrizes gerais'do servigo piiblico. Nesse caso, é importante ressaltar que o
proprio texto constitucional jd elenca alguns servigos tidos como piblicos, cabendo
regulamentar tfo-somente a sua prestagdo, consoante art. 21 da referida Carta Politica,
i - Todavia, isso gera outra diivida, surgindo a discussfio se norma infraconstitucional
‘poderia inovar a ordem juridica introduzindo nova modalidade de servigo piiblico.

Nesta seara, destaca Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO que dentro de
um Estado Democrético de Direito, “toda atividade administrativa ha de ser formal,
funcional e integralmente submetida a Constitui¢io”” descabendo ao legislador
infraconstitucional ampliar ou reduzir essa competéncia.

» MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, pp. S0 e 51,

# PLACIDO E SILVA, apud: GASPARINI, Didgenes. Direito administrativa. 4° ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, p. 10,

#* JUSTEN FILHO, Margal. Conceito d¢ Intercsse Piiblico ¢ a “Personalizagdo™ do Direito
Administrativo. p. 2. !

%€ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direita Administrativo. 15° ed., rev, ¢ atual, S3o Paulo:
Atlas, 2003, p. 101,

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figuciredo, Curso de Direito Adminisirative, 1T ed., rev. ¢ atual,
Rio de Janeire: Forense, 2003, p. 416.
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Nesse contexto, Margal JUSTEN FILHO™ confirma a possibilidade de serem
criados novos servigos piiblicos conquanto que s¢ atendam direitos fundamentais. 4
priori, portanto, teriamos entdo um sistema amplo, abarcado por todos os direitos
fundamentais a partir das garantias elencadas na CF/1988, das quais decorreriam os
servigos piblicos. Em assim sendo, a Constituigiio também acabaria por funcionar
como uma fonte limitadora de servigos phblicos, pois legislagio infraconstitucional
nio poderia inovar o conceito de servigo plblico que ndio atendesse preceito
constitucional de direito fundamental.

Por conscguinte, caso a lei institua determinado servigo piblico que ndo esteja
ligado ao preceito que atenda direito fundamental, como ocorre no exemplo em que medida
provisoria tomou o bingo um servigo piblico, deverd ser declarada inconstitucional, em
raziio da falta de vinculagdo do servigo a preceito de dircito fundamental,

Ainda no que se refere 20 tema, destacam-se as diferentes correntes ao caso
em tela, Em primeiro lugar, os Convencionalistas-Legalistas, corrente esta composta
por autores como Celso Antonio Bandeira de MELLO ¢ Maria Sylvia Zanella D1 PIETRO,
que vinculariam o servigo piblico as disposigdes constitucionais ou legais. Um segundo
grupo, conhecido como Essencialista, composto por Eros GRAU, recepcionaria o
servigo piiblico desde que estivesse atrelado 4 necessidade relevante da populagdo,
ou scja, o critério objetivo destacado pelos doutrinadores, nos casos em que nio
fosse possivel a prestagdo de maneira satisfatéria pela iniciativa privada.®

E finalmente, destaca-se Fernando Herren AGUILLAR, que discorda de ambos
os posicionamentos anteriores, entendendo que ndo existiria um limite constitucional para
implantagdo de servigos piblicos, em primeiro lugar pelo fato de que nZo seria possivel
extrair da Constituigio um conceito de servigo pitblico, € por outro lado, no sentido de que
ndo existiria qualquer mecanismo que permitisse ao legislador ordindrio converter
determinada atividade econdmica em sentido estrito em servigo piiblico.*® Portanto o autor
atribui 4 emenda constitucional 2 legitimidade para criar servigos piblicos.

Em contrapartida, Celso Antonio Bandeira de MELLO* também ressalta o
limite constitucional, ainda que de forma diversa, para a criagdo de servigo piiblico
mediante lei ordindria. Todavia, acaba por enfocar o limite constitucional afirmando ser
possivel a inclusdo de servigos publicos mediante lei, conquanto nfo se faga uma
afronta a livre iniciativa,

O autor faz remigdo a Escola do Servigo Piblico, abordando a “intengio dos
governantes”, desde que de maneira iddnea, ¢ mais, “prevalente ao lume dos padrdes

™ JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. pp. 487 & 488.

» GROTTI, Dinort Adelaide Musetti, Teoria dos Servios Piblicos e sua Trangformagio. pp. 48 ¢ 49,
‘" AGUILLAR, Fernando Herren. Confrole Social de Servigos Publicos. Sio Paulo: Max Limonad,
1999, pp. 130-134.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. pp. 639 ¢ 640.

283



OS FATORES LEGITIMADORES PARA A
CONCEITUACAO DO SERVICO PUBLICO

de cultura da época, das 'convicgdes predominantes da sociedade”,* sob pena de
considerar o dispositivo letra morta,

| Portanto, caso seja adotada a hip6tese de cabimento de inclusdo de servigos
plblicos mediante lei infraconstitucional, nos defrontamos com outra questio, a
discricionariedade (através de razdes de oportunidade ¢ conveniéncia) do poder
lepislativo em escolher dentre os vérios servigos os que atendam direitos fundamentais.

"+ Nessa perspectiva, a CF/1988 em seu art. 5°, inc. LXXI previu, in verbis:
“conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades”. Contudo, em razio da interpretagio
dada pelo STF, o referido instrumento perdeu forga, ressaltando-se aqui a sua
‘inaplicabilidade. Apesar da falha do sistema de ndo vincular  instituigfo de servigos,
destaca-se que isso ndo ocorre exclusivamente no direito brasileiro.

Em que pese o direito constitucional seja uma norma fundante, nfo poderd
substituir outra disciplina. Dessa forma, resta observar que o direito administrativo é uma
disciplina autdnoma, com fundamentos e principios proprios e inerentes  sua logica.

| Observando os estudos realizados por Romeu Felipe BACELLAR FILHO,®
este ji-ressaltava a Constituigiio enquanto fonte limitadora de servigos piblicos, ¢
também atribuia'a lei o poder de criagdio de servigos piblicos,a partir da anlise dos
conceitos da Escola do Servigo Plblico e da Institucional.

Com'efeito, € de se notar que sempre houve uma relagdo intima entre as
disciplinas do direito administrativo ¢ direito constitucional. Como bem ressalta Paulo
BONAVIDES, “alguns tratadistas se confessam em dificuldade para estabelecer
distingdo clara e'vilida entre as duas matérias, a0 mesmo passo que outros chegam a
qualificar o Direito'Administrativo como parte do Direito Constitucional, tdo solido e
insubstituivel apoio que este lhe oferece”

-Constata-se, portanto, uma nova roupagem ao direito administrativo,
substituindo um de seus principios vetores (principio da supremacia do interesse
plblico) pelo atendimento'as necessidades fundamentais.

(Y | '

vleess L 5 Consideracdes Finais

Diante de toda a temdtica trazida, tarefa ardua é a do operador juridico em
abordar o ‘conceito de servigo publico sob um prisma que efetivamente atenda s
garantias fundamentais.

2 Idem.

» BACELLAR FILHO, Romeu Felipe: O poder normativo dos entes reguiadores e a participagdo

do cidaddo nestaatividade. Serwcv publico e direitos fundamentais: o desafio da experiéncia
brasileira. p. 15:

* BONAVIDES, Pauio. Cur.\'ochImllo Canstitucional. 117 ed., rev. e atal, Sio Paulo: Malheiros,
2001, p. 29. . |
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Assim, retornando-se ao conceito de servigo piiblico na perspectiva de direito
fundamental a ser atendido, tendo por base Margal JUSTEN FILHO, constata-se nio
ser 0 mesmo restritivo do ponto de vista da introdugdo de direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. Ao contrério, acaba por abarcar qualquer atividade
econdmica sob o prisma de relevante interesse social ou seguranga nacional que
atenda direito fundamental.

Destarte, a idéia trazida por René CHAPUS, que aponta que o mteresse pliblico
deverd fazer parte do proprio conceito de servigo piiblico, vinculando as atividades
legais de fruigio individual considerados por lei como de “interesse pliblico™, também
acaba por niio delimitar 0 dmbito de atuagfio dos servigos priblicos.

Por censeguinte, percebe-se que ambos os conceitos serfio clausulas abertas,
pois se para Celso Antonio Bandeira de MELLO uma lei ordindria pode definir servigo
ptiblico, e Margal JUSTEN FILHO a partir dos direitos fundamentais, acaba-se por ndo
delimitar a nocfio de servigo ptblico, concluindo-se, desta forma, que a andlise dos
servigos piiblicos a partir dos direitos fundamentais, ou entfio, do interesse publico,
ndo passa de mera tautologia,

Conforme afirma Vivian Lima Lopéz VALLE: “o perigo ¢sté na definigio de
uma proposta de dignidade da pessoa humana como ponto de chegada e nio como
ponto de partida de uma melhor condigiio de vida e de aprimorado bem-estar social,
especialmente considerando-se a relatividade do conceito e a sua variagio de
acordo com avangos tecnoldgicos, sociais € culturais™?®, Ainda, 2 mesma autora
ressalta toda a problemdtica da manipulagdo que pode ser trazida para a propositura
de servigo publico.

Em assim sendo, ndo se deve perder de vista o fefoy do estado enquanto
prestador de atividades que satisfacam a coletividade, sendo necesséria a garantia
ao cidadio das prestagdes positivas do estado enquanto cldusula péirea ¢, portanto,
o nucleo duro da constituigdo, intocével, colocando-se como valor central a
dignidade da pessoa humana.
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