O CONCEITO DE SERVICO
PUBLICO PARA O DIREITO
TRIBUTARIO

THE PUBLIC SERVICE CONCEPT TO THE

TAX LAW

JOSIANE BECKER"

Resumo

As atividades que visem o bem estar da coletividade,
ainda que com regimes juridicos diversos, compde a
concepgdo original brasileira de servi¢co publico. Cabe
ao legislador discricionariamente determinar o que seja
servigo publico, através da identificacdo das atividades
que reputa de interesse publico e que satisfacam a
coletividade. Nesta atividade é estabelecido que a
titularidade da prestacdo correspondente € do Estado, o
qual regulard e fiscalizard a execugdo dos servigos
desenvolvidos. Na ¢rbita do direito tributario o servigo
publico também deve ser de titularidade do Estado,
visando atender as necessidades fundamentais dos
individuos e subordinado ao regime de direito publico.

Palavras-chave

Direitos Fundamentais - Politicas Publicas -
Diversidade.

Abstract

The activities that aim the welfare of the community,
even in different legal systems, form the Brazilian
original concept of public service. It is determined by
legislature discretion, who identify activities which it
considers of public interest and satisfied the community.
The legislature established that the public service
activity is a state ownership, and define that the state
will regulate and supervise the execution of the services
too. In the field of the tax Law, the public service
should also be state owned, atend basic peoples needs
and be subject to public interrest.
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1. Consideragoes iniciais

A busca pelo suprimento das necessidades basicas impulsionou a agregacao social
dos humanos na medida em que as indigéncias sdo insusceptiveis de serem
providas individualmente. Ndo obstante, o conceito de necessidade basica ndo
esta afeto apenas a natureza humana, mas também a sua historia e cultura na
medida em que reflete a evolugdo da sociedade. Como exemplo, na ldade Média o
poder era associado a elementos teocraticos (o soberano era considerado
representante da divindade), sendo que os servicos religiosos eram considerados
essenciais para 0 bem estar das pessoas, deixando-se de lado fatores como a
educacdo e o0 saneamento basico.

Com o passar do tempo, 0s seres humanos reuniram-se, organizaram-se e criaram
instrumentos coletivos para a satisfacdo das suas necessidades basicas até chegar
a criacdo do Estado, que se incumbiu do suprimento de diversos servigos
essenciais, voltados ndo s para o interesse individual do sujeito diretamente
beneficiado, mas também para a existéncia harmoniosa e sustentavel da
coletividade.

A0 mesmo tempo em que Se comegou a pensar na nogdo de interesse geral, 0s
servicos essenciais prestados pelo Estado adquiriram carater publico, decorrente
da relagdo juridica tipica existente nas atividades prestacionais estatais. Sendo
que, diante de novas exigéncias culturais e sociais, decorrentes de avangos
cientificos, com o passar do tempo aumentaram o rol de atividades reputadas
fundamentais a serem desenvolvidas pelo Estado.

As prestacdes essenciais do Estado que garantem as pessoas 0 minimo necessario
para a viabilizagdo adequada se suas vidas foram denominadas de servigo publico.
Por conseguinte, a disponibilidade dos referidos servigos é indispensavel para o
exercicio de alguns dos direitos fundamentais — como o direito a vida, usufruido
mediante 0 acesso a certas prestagdes essenciais desenvolvidas pelo Estado.

A seguir serdo analisadas as concepcOes de servico publico no direito alienigena
para, apos, serem verificados 0s aspectos relevantes que caracterizam referido
instituto perante a legislacdo patria.

2. Concepcao francesa de servico publico

A nocgdo de servico publico nasceu na Franca, berco da Escola do Servigo
Publico, ou Escola de Bordeaux, desenvolvida no comegco do século XX com
Léon Duguit e Gaston Jéze, cujas elaboracdes doutrindrias tém relevante
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importancia na construcdo da concepgdo brasileira?, tornando-se imprescindivel
seu estudo para compreenséo do tema.

Verifica-se que as ideologias republicanas de igualdade e liberdade erigidas na
Franca (resultantes da Revolucdo Francesa) construiram um ambiente propicio
para o desenvolvimento das ideias de que o Estado é responsavel por prestar
servigos publicos visando & satisfacdo do bem estar dos administrados, sendo (o
Estado) considerado o Unico aparelho juridico de coesdo social e instrumento de
reequilibrio da sociedade (de reducédo das suas desigualdades).

Fundador da Escola do Servico Publico, Léon Duguit afirmou que a nocdo de
servico publico nasceu com a distingdo entre governantes e governados, pois,
segundo ele, foi justamente “a partir desse momento se compreendeu que ha
certas obrigacdes dos governantes para com 0s governados e que a realizacdo
desses deveres €, a0 mesmo tempo, a conseqliéncia e o fundamento da sua forca
maior™,

Referida forca maior deve ser limitada ndo apenas pelas regras comuns elaboradas
para regular as relacGes entre os individuos, mas sim por regras especiais, ditas de
direito administrativo e que ndo sejam emanadas pelo proprio Estado. Assim,
direito e Estado devem estar segregados, mesmo porque, na sua concepcdo, as
normas juridicas inseridas no sistema do direito posto sdo preexistentes em um
grupo social.

Para Duguit, cujos idearios sdo marcados pela filosofia e sociologia, 0 servico
publico ndo é uma criagdo do proprio Estado, mas sim da consciéncia social
(communis opinio) de que o Estado tem a obrigacdo/dever de prover as
necessidades basicas da populacio’. Com essas bases, 0 autor em questao tragou
sua consagrada definicdo contida no 2° volume do Trait¢ de Droit
Constitutionnel, Ed. 1927°, vejamos:

Servigo publico € toda a atividade cuja realizacdo deve ser assegurada,
disciplinada e controlada pelos governantes, porque a realizagdo dessa
atividade ¢ indispensavel a efetivagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia da sociedade e ndo se pode realizar a ndo ser com a
intervencdo da forca governamental (...). Dizer que um servico é um
servico publico quer dizer que esse servico é organizado pelos
governantes, funcionando sob a sua intervencdo e devendo ter por eles
assegurado o seu funcionamento sem interrupgao.

A concepgao de servico publico no Brasil expressa a ideia francesa, sendo que as crises e desafios
atuais referentes ao tema sdo resultado das dificuldades de acomodagdo da construgdo francesa
tradicional com a realidade sécio-cultural brasileira.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 81.

De acordo com a concepgéo francesa a época da “Escola do Bordeaux™, servigo publico era o
fundamento e objetivo do Estado.

5 ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 82-83; MEDAUAR, Odete. Ainda Existe Servigo
Pdblico. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Servicos Plblicos e Direito Tributario. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 31.
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As caracteristicas marcantes da teoria de Duguit evidenciam que ele equipara (de
forma abrangente) os servicos publicos a todas as atividades prestadas pelo
Estado, considerando que estas servem para influir na interdependéncia social
quando o mercado se revelar deficiente na sua capacidade de gestdo em prol do
interesse publico. Fica claro que os servicos puablicos ndo necessitam,
necessariamente, ser prestados pelo proprio Estado, haja vista que, se
assegurados/regulamentados por este para que atinja seus fins, é irrelevante o
regime juridico pelo qual sdo prestados (se de direito pablico, ou privado)®. Isso
ndo exclui a possibilidade de os particulares, em regime de livre concorréncia,
também exercerem livremente as atividades desenvolvidas pelo Estado (servi¢os
publicos), uma vez que a auséncia de monopdlio estatal ndo descaracteriza o
conceito de servico publico concebido pelo autor em questao’.

Dessa forma, verifica-se que para Duguit € irrelevante que o servigo seja prestado
sob o regime juridico de direito publico®, sob a titularidade do Estado, bastando o
interesse publico manifestado e definido pelo estado de consciéncia da
coletividade que compde um determinado grupo social.

Em contrapartida ao pensamento socioldgico de servigo publico desenvolvido por
Léon Duguit, Gaston Jéze busca dar ao instituto juridico contornos mais
objetivos, na medida em que equipara todas as atividades prestadas direta ou
indiretamente pelo Estado, sob o regime de Direito Publico, aos servigos publicos.
Para referido autor, toda vez que se esta na presenca de um servico publico,
verifica-se a existéncia de um regime juridico de Direito Publico. Assim, ndo é a
essencialidade que define o que é servico publico, mas sim o regime juridico (de
Direito PGblico) ao qual o servico esta afeto®.

Nesse contexto, o0 autor afirma que os servicos publicos estdo subordinados a um
regime juridico especial, que pode ser modificado a qualquer tempo pelo
legislador e que tem por finalidade facilitar o funcionamento regular e continuo
do servico publico, para dar a mais rapida e completa satisfacdo as necessidades
de interesse publico. Por isso, Jéze considera o servi¢co publico um mecanismo
“para satisfacdo de necessidades de interesse publico, o que significa que teorias e
regras especiais sdao aplicaveis, que ha um regime juridico especial, regime

A . 10
juridico esse que ¢ legal e regulamentar”.

Atualmente referida concepgdo encontra espeque nas empresas de economia mista prestadoras de
servico publico, ja que séo organizadas sob o regime de direito privado.

DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. Tome Il. Paris: Ancienne Libraire Fontemoing
& Cie. Editeurs, 1923, p. 57-78. Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos
Plblicos. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 85. Aragdo traz como exemplo 0 ensino e a
assisténcia social como servigos que, mesmo podendo ser livremente exercidos por particulares,
s8o objetos de servigos plblicos quando prestados pelo Estado.

Aqui entendido como o direito que regula as atividades do Estado e das pessoas publicas.

o ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 86-89.

10 JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif. Paris: M. Giard & E. Briére
Libraires-Editeurs, 1914, p. 241-243, 247. Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 87.
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Tanto para Duguit quanto para Jéze, o Direito Administrativo se explica a partir
do conceito de servi¢o publico, uma vez que este é o ordenamento juridico da
atividade da Administracdo Publica para a prestacdo de servi¢cos publicos. Assim,
a noc¢do de servico publico se confunde com a do Direito Administrativo, tendo o0s
servigos publicos a finalidade de atender aos interesses da coletividade™.

De acordo com as ideias desenvolvidas por Jeze, Louis Rolland, outro integrante
da Escola do Servigo Publico, desenvolveu o pensamento de que existem servicos
publicos em sentido amplo e em sentido estrito, de forma que apenas estes
estariam afetos ao regime juridico especial idealizado por Jéze. Para Rolland esse
regime especial deveria conter principios, como o da continuidade, igualdade e
eficiéncia (adaptacdo as evolucBes), que em seu conjunto formam as Leis de
Rolland, para o regular cumprimento da obrigacdo dos governantes na prestacdo
dos servicos publicos e provimento do bem comum.

Verifica-se que a Escola do Servigo Publico aparentemente confundiu servigo
com fungdo publica, na medida em que englobou no seu conceito todas as
atividades desenvolvidas pelo Estado, como a fungéo legislativa e a judicial. Nao
obstante, sdo inegaveis as contribui¢bes que a Escola do Servigo Publico produziu
para o direito. Sendo necessario ter em mente que o Estado evoluiu para se
adaptar as novas exigéncias da sociedade, criando empresas para realizarem
servigos publicos até entdo excluidos das atividades estatais, abandonando-se a
ideia delzvinculagéo necessaria do servico publico a atividade exclusiva do Poder
Publico™.

Na contra mdo do pensamento desenvolvido com espeque nas prestacdes do
Estado para a coletividade, Maurice Hauriou diverge da Escola do Servigo
Publico, centrando o Direito Administrativo sobre o poder de império exercido
pelo Estado, uma vez que, para o autor, “(...) o regime de Direito Ptblico parte da
idéia de superioridade do interesse publico sobre o privado, e a modificagdo
unilateral das condicdes de prestacdo dos servicos se da através de atos de
autoridade por prescindirem de qualquer consenso dos particulares™.

Assim, Maurice Hauriou sustenta sua teoria referente ao Direito Administrativo
no poder de império, afirmando que os servigos publicos servem para regular o
poder do Estado. S&o suas palavras:

u PEREIRA, Marcelo. A Escola do Servigo Publico. Revista Diélogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002, p. 1. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 nov. 2010.

12 PEREIRA, Marcelo. A Escola do Servigo Publico. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002, p. 4. Disponivel na Internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 nov. 2010.

13 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 91.
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(...) € o proprio poder de império que se organizou em razéo do
servico, tomando precauces redobradas para se disciplinar,
através da hierarquia, da tutela administrativa, de todo um
conjunto de reclamacdes administrativas a disposicdo dos
administrados e do acesso a justica administrativa, que é parte da
propria Administracdo Pdblica (...). A autolimitacdo do poder
possui um meio de se objetivar que lhe € proprio, que é a
organizagdo, gradualmente transformada em instituicdo. A
organizacdo administrativa é a organizacdo do poder
administrativo tanto dos servicos. De toda a sorte, a alta
Administracdo, o conjunto das autoridades e das jurisdigdes
administrativas, € uma organizaco do poder. E no interior dessa
organizagdo que o Poder Executivo se instituiu e que o poder de
império progressivamente se submeteu a idéia de servir, ao invés
de dominar. E a virtude de uma organizacao institucionalizada é
gue ela automaticamente registra toda vontade de promover o
servico que, por um detalhe de organizacdo, cria um obstaculo
juridico as mudancas de vontade do poder que ndo forem de
acordo com o interesse do servico. (...) Se o regime juridico
administrativo repousa essencialmente sobre o poder, deve ser
reconhecido que esse poder € instituido, ou seja, € enquadrado em
uma organizagdo submetida a uma idéia. Essa idéia é a do servigo
a ser prestado ao publico, ou seja, a idéia de servico publico (...).
O essencial é que seja a idéia de servir, de prestar servigo, ao
invés daquela de pressionar e de opinar. *

Nesse contexto, o autor em referéncia define o que entende por servico publico,
deixando claro que o monopdlio do Estado ndo é condicdo para caracterizacdo do
mesmo™. Para ele, servigo ptiblico ¢ “uma organizagdo publica de poderes, de
competéncias e de costumes com a funcdo de prestar ao publico, de maneira
regular e continua, um servico determinado sob a perspectiva de policia, no

sentido elevado do termo

s 16

De acordo com Alexandre Santos de Arag&o’, Hauriou buscou conciliar a nova
realidade que surgia do Estado Social fiscalizador/garantidor, com a ideia de
Estado garantidor da paz social, mediante a prestacdo de servico publico. Nesse

14

15

16
17

HAURIOU, Maurice. Op. cit., p. XIV-XV. Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 92-

Né&o obstante, HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public. Paris: Sirey,
1933, p. 66, Apud Alexandre Santos de Aragédo (Op. cit., p. 94), afirma que os servicos publicos
visam a ordem e a utilidade publica, ndo devendo visar a riqueza econdémica, porque o lucro é uma
necessidade estritamente privada. Embora ndo visem a riqueza, todos os servigos publicos
possuem carater econdmico, uma vez que propiciam a circulacdo, produgdo ou reparticdo de

HAURIOU, Maurice. Op. cit., p. 64. Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 93.
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sentido, percebe-se que a teoria de Hauriou chegou ao mesmo lugar que a Escola
do Servigo Publico.

3. Concepcéao norteamericana de servigo publico

A concepcao norteamericana de servigo publico traduz o entendimento dos paises
da common law, ou seja, das public utilities, cuja formacdo diverge da vertente
juridica latina, franco-germanica. De acordo com Juan José Montero Pascual'®, a
diferenca entre os sistemas esta na distin¢do do entendimento de interesse geral,
vejamos:

Por um lado, temos a nogao de ‘interesse comum’, resultado da combinagio
dos interesses particulares dos cidaddos. Por outro lado, aparece a nogéo de
‘interesse publico’, diferente e superior a mera combinacdo dos interesses
privados, definido especialmente como o bem da nag&o sobre os interesses
particulares. Estas diferentes concepcOes de interesse geral, que tém seus
precedentes mais distantes na filosofia grega, conduziriam a diferentes
modos de organizar as atividades destinadas & satisfacdo do interesse geral.

Também em importante licdo, Alexandre Santos Aragdo™® esclarece a distinta
concepcdo de servigo publico tomada na Europa e nos Estados Unidos®, ao
entender que naquela os servicos sdo de titularidade do Estado que, raramente,
delega sua prestacdo aos particulares. Ja nesse 0s servicos sdo de titularidade dos
particulares, que exercem suas atividades sob forte regulamentacgéo e fiscalizagdo
do Estado. Vejamos suas palavras:

(...) ha uma fundamental distincdo entre os servi¢os publicos europeus e
latinos americanos, de um lado, e as public utilities norte-americanas de
outro: aqueles sdo, em sua abordagem tradicional, atividades titularizadas
pelo Estado, eventualmente delegadas a particulares, mantendo-se a
titularidade e o controle/regulacédo estatal, enquanto essas sdo atividades de
iniciativa privada, sobre as quais o Estado, exogenadamente, imp&e normas
de regulacgdo, limitando a entrada no mercado, estabelecendo padrfes para a
competicdo entre os agentes nele atuantes e fixando requisitos minimos de
qualidade e preco dos servicos para os consumidores.

7

Verifica-se que no direito norteamericano o Estado ndo é objeto de grandes
expectativas sociais como na Franga, onde o Estado é o responsavel direto pelo
servigo publico a ser prestado para a coletividade. Nos Estados Unidos, os

18 PASCUAL, Juan José Monteiro. Titularidad Privada de los Servicios de Interés General:

origenes de la regulacién econdmica de servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las
telecomunicaciones, in Revista Espafiola de Derecho administrativo — REDA, versdo CD-ROM,
Apud Alexandre Santos de Aragdo (ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos
Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2008, p. 100-101).

1 Ibid., p. 105.

» O surgimento dos servigos publicos nos Estados Unidos, ao contrario da construgdo francesa,
obedeceu a acontecimentos conjunturais produzidos em determinadas regifes americanas, ndo
sendo uma criag&o doutrinéria e tedrica de algum tratadista do direito (lbid., p. 103-104).
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servicos publicos ndo tém qualquer valor simbolico particular, constituindo-se em
“utilidades” que podem ser desenvolvidas por pessoas privadas de modo eficaz®’.

Referidas utilidades, denominadas de public utilities, apresentam-se como
atividades que vd@o ao encontro do interesse publico e por isso estdo sujeitas ao
controle de precos, da qualidade dos servicos e outros, realizados por agéncias
reguladoras independentes. Nesse contexto, o Estado também deve regular os
monopolios privados, que sdo fontes de privilégios, para combater as falhas do
mercado e garantir a concorréncia® (consequentemente assegurar a qualidade e a
eficiéncia das public utilities).

As concepcdes de servigo publico tomadas na Franga e das public utilities
norteamericanas se aproximaram com a passagem a iniciativa privada, nos paises
da civil law, de atividades que eram de titularidade do Estado, mediante
delegacéo dos servicos publicos aos particulares. Nesses casos, o Estado, ao invés
de manter a titularidade do servi¢o fazendo referéncia “(...) aos delegatarios,
destitularizou a atividade, que passou a ser uma atividade privada regulada (mas
ndo titularizada) pelo Estado, ou, se quisermos adotar outra nomenclatura, passou

. e, 2
a ser uma public utilities”. 2

Atualmente a distingdo conceitual entre servi¢os publicos e public utilities ainda
perdura, embora tenha sido amenizada pelos mecanismos de mercado assegurados
por forte regulacdo do Estado. O que se verifica é que, nos dias atuais, a
concepgdo norteamericana detém maior coeréncia com a légica econdmica, 0 que
torna seu estudo indispensavel, mormente quanto ao direito regulatério.

4. Concepcao europeia de servigo publico

A Unido Europeia mescla a concepcéo de servigo publico tomada na Frangca com
a ideia das public utilities norteamericanas ao permitir que os servicos publicos
sejam prestados/explorados tanto por empresas estatais quanto pela iniciativa
privada. Ainda, a concepcao europeia de servico publico possui carga econdmica,
sendo que o Estado ndo detém, necessariamente, a titularidade da atividade, que
denomina de servigos de interesse econdmico geral. Por isso, 0s servigos podem
ser prestados pelo Estado, por particulares ou por ambos®.

2 BERRY, Michel. Les Services Public. In: L’Idée de Service Public est-elle encore Soutenable?.

Paris: PUF, 1999, p. 59-60. Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 102.

2 MEDAUAR, Odete. Ainda Existe Servico Publico. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Servicos Publicos e Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 33.

2z ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 106.

2 Artigo 14° (ex-artigo 16°) do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia: “Sem prejuizo
do disposto no artigo 4° do Tratado da Unido Européia e nos artigos 93°, 106° e 107° do presente
Tratado, e atendendo a posigao que os servicos de interesse econdmico geral ocupam no conjunto
dos valores comuns da Unido e ao papel que desempenham na promogdo da coesdo social e
territorial, a Unido e os seus Estados-Membros, dentro do limite das respectivas competéncias e
no ambito de aplicagdo dos Tratados, zelardo por que esses servigcos funcionem com base em
principios e em condigdes, nomeadamente econdémicas e financeiras, que Ihes permitam cumprir
as suas missdes. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adoptados de
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Como as normas europeias permitem que tanto o Estado quanto o particular
preste servicos de interesse econdmico geral, em regime de concorréncia®, a
preocupacdo da legislacdo europeia, ndo € a prestacdo estatal, mas sim a
exclusividade, seja ela de uma empresa estatal ou de um concessionério privado.?

A ideia de que o servico publico deve ser prestado em regime de monopolio foi
afastada principalmente pela Corte de Justica da CEE, a qual estabeleceu que s
se pode reservar exclusividade nas atividades que demonstradamente forem vitais
para assegurar a existéncia e generalidade da oferta da utilidade publica?’.

Assim, ndo obstante o combate ao monopdlio, a Unido Europeia reconhece que
existem servigos publicos que sé serdo eficientes se prestados mediante restricdes
a concorréncia, podendo o Estado retirar total ou parcialmente a atividade do
ambito da livre iniciativa. Nesse sentido, a Unido Europeia trata como regra geral
a concorréncia na prestacdo de servicos de interesse econdémico geral, mas,
quando houver necessidade de restringir a concorréncia para atender a
necessidades de interesse comum, poderdo ser adotadas medidas aptas para tanto,
constituindo excecao a regra.

Nota-se que na Europa os servicos puUblicos asseguram a prestacdo de
determinadas atividades de grande relevancia para a coletividade, protestando por
valores comuns e garantindo o fundamental para a sociedade (da mesma forma
que as public utilities norteamericanas, a daseinsvorsorge alema e 0s servicos
sociais dos paises noérdicos). Aqui, cada Estado membro possui liberdade de
escolha na organizagdo de tais atividades e na definicdo da dimensdo do que é
interesse publico de carater geral.

acordo com o processo legislativo ordinario, estabelecem esses principios e definem essas
condigdes, sem prejuizo da competéncia dos Estados-Membros para, na observancia dos Tratados,
prestar, mandar executar e financiar esses servigos.”

% Artigo 106° (ex-artigo 86) do Tratado Sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia: “1. No que

respeita as empresas publicas e as empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos, 0s
Estados-Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer medida contraria ao disposto nos
Tratados, designadamente ao disposto nos artigos 18° e 101° a 109°, inclusive. PT C 83/90 Jornal
Oficial da Unido Europeia 30.3.2010. 2. As empresas encarregadas da gestdo de servicos de
interesse econémico geral ou que tenham a natureza de monopolio fiscal ficam submetidas ao
disposto nos Tratados, designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicacdo
destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo particular
que lhes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser afectado de maneira
que contrarie os interesses da Unido. 3. A Comisséo velara pela aplicagdo do disposto no presente
artigo e dirigird aos Estados- -Membros, quando necessario, as directivas ou decisdes adequadas.”.

2% ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 110.

z NETO, Floriano de Azevedo Marques. A Nova Regulamentagdo dos Servicos Publicos. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia,
n.° 1, fev. 2005, p. 8. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 25 nov.
2010.
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5. Concepcéao brasileira de servigo publico

A concepcao brasileira de servigo publico foi influenciada pela Escola do Servico
Publico nascida na Franga, que equiparava 0s servicos publicos a toda e qualquer
atividade administrativa do Estado. De acordo com essa acepgao, “(...) o direito
administrativo conteria um unico capitulo, denominado de ‘servigo publico’, pois
todas as atividades da Administragio ai se incluiriam™?®. Ainda, para a doutrina
desenvolvida na Franca, servico publico corresponde a uma atividade realizada
pelo Estado, ndo inserida no campo da atividade econdmica, sob o regime de
direito publico, para satisfacdo de interesses individuais e transindividuais.

No direito patrio permanece a ideia originaria de que as atividades que visem o
bem estar da coletividade, mesmo com regimes juridicos diversos, sdo
caracterizadas como servicos publicoszg. Porém, o fundamento da atividade estatal
ndo deve ser relevante para conceituacdo do servico publico, pois a busca pelo
bem comum ou a satisfacdo das necessidades dos cidaddos é o fim buscado em
todas as atividades realizadas pelo Estado, ai incluida a atividade jurisdicional
(composicao de conflitos), a legislativa (edicdo de normas pelo Poder Legislativo)
e a executiva (atividade administrativa)®.

Na elaboracéo do conceito de servigo publico o que deve ser analisado € o proprio
contetdo da relagdo juridica, do qual resulta a sua natureza. Isto é, o aspecto
relevante deve ser o regime juridico que regula as prestacdes estatais. Para tanto,
de acordo com esse pressuposto metodoldgico, a conceituacdo e a classificacao
dos servicos publicos, bem como a diferenca deste instituto com outras
modalidades de atividades estatais, devem ser realizadas interpretando-se as
normas da Constituicdo Federal de 1988.

E natural que os conceitos tradicionais necessitem de algumas atualizagdes para
se mostrarem operacionais. No direito patrio, a Constituicdo € o principal marco
para a atual conceituacdo de servi¢co publico, uma vez que as concepgOes
doutrinarias vigentes devem necessariamente ser obtidas nas regras dispostas no
Texto Supremo.

A Constituicdo de 1988 optou por elencar uma série de prestacBes estatais,
caracterizando-se como garantidora de direitos fundamentais da pessoa humana
(arts. 1°, 3° e 5° da CF). Porém, ndo chegou a ser precisa na utilizacdo da
nomenclatura “servigo publico”. Assim, a concepgao brasileira de servigo publico
depende de considerar, ou ndo, todas as obrigacdes juridicas extraidas do texto
constitucional como servicos publicos.

z MEDAUAR, Odete. O direito administrativo moderno. 14ed. 2.tir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 326.

Como exemplo: atividade delegavel e atividade ndo delegavel, ou financiada por taxas e
financiada por tarifa.

O conceito de Administracdo Publica possui duas acepgdes: 12 subjetiva — na qual “Administragdo
Publica” seria o conjunto de 6rgaos e entidades estatais ou deles delegados que exercem atividade
administrativa; e 2% objetiva — caracteriza substancialmente a propria atividade administrativa.

29

30
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Frisa-se que ndo ha um servigo que por natureza ou esséncia seja publico. O que
existe sdo critérios politicos, os quais, de acordo com a concepcao do papel do
Estado, fixam constitucionalmente o que deve ser considerado servico publico, de
forma que qualquer lei infraconstitucional deve ser editada em consonéncia com
as diretrizes ali estabelecidas. Assim, como o conceito de servi¢co publico esta
sujeito as conveniéncias politicas e as tendéncias de ordem social, cultural e
econdmica, pode-se afirmar que “(...) o problema é uma questdo essencialmente
politica™".

Nesse contexto, de acordo com a sua maior ou menor abrangéncia, a maioria dos
autores entende que 0s servicos publicos podem ser classificados como de forma
ampla ou restrita®’. Em sentido amplo, servico publico pode ser considerado toda
prestacdo estatal, assim abrangidos 0s servicos publicos econdmicos
(remunerados por tarifa), os servigos uti universi (inespecificos e indivisiveis, sem
beneficiarios identificaveis) e os servicos de policia administrativa (que restringe
a esfera de liberdade dos individuos)®. J& em sentido estrito, servico publico
refere-se apenas as atividades passiveis de exploracdo econémica, dotadas de
especial relevancia social.

Ressata-se que todas as acep¢des (sentido amplo ou restrito) de servigo publico,
trazidas pela Constituicdo, sdo validas, mostrando-se apenas mais adequadas ou
menos adequadas as finalidades metodoldgicas perseguidas.

No entendimento de Alexandre Santos de Aragdo®, podem extrair da
Constituicdo quatro acepcles de servigo publico: 1%) concepcdo amplissima —
servigos publicos sdo todas as atividades estatais; 2%) concepgdo ampla — servicos
publicos sdo as atividades atribuidas ao Estado que proporcionam comodidades e
utilidades aos individuos, independente de serem remunerados por taxas, tarifas
ou precos publicos, bem como de serem de titularidade do Estado, estando
excluida a policia administrativa, haja vista ndo prestar utilidade aos individuos,
mas sim lhes restringir a esfera de liberdade; 3% concepgdo restrita — servigos
publicos sdo as atividades prestacionais que tém um liame imediato com o0s
individuos, podendo os seus beneficiarios ser identificados e a sua fruicdo
quantificada, diferenciando da concepgdo anterior por excluir os servigos uti
universi, ja que insuscetiveis de serem remunerados por seus beneficiarios diretos;
e 4% concepcdo restritissima — servicos puablicos sdo o0s que podem ser
financiados por taxa, tarifa ou prego publico, de titularidade exclusiva do Estado,

81 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e Pratica das Taxas. 2.ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 176.

As duas acepgdes do termo servigo plblico pode ser verificada na obra de Floriano de Azevedo
Marques Neto (NETO, Floriano de Azevedo Marques. A Nova Regulamentacdo dos Servigos
Publicos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito
Publico da Bahia, n.° 1, fev. 2005, p. 6-17. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>.
Acesso em: 25 nov. 2010).

Mais adiante explica-se que os servigos sociais (que podem ser prestados pela iniciativa privada
sem delegagdo) ndo sdo considerados servi¢os publicos quando a titularidade ndo é do Estado
(caracteristica essencial).

34 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 144-149.

32

33

36 CAD. Esc. DIR. REL. INT. (UNIBRASIL) | VOL. 2, N¢ 23, JUL/DEZ 2015, P. 26-43.



O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO PARA 0 DIREITO
TRIBUTARIO.

explordveis pela iniciativa privada apenas mediante concessdo ou permissao,
portanto, excluidos 0s servicos sociais (pois aberto a iniciativa privada) e os uti
universi.

Para o professor de Direito Administrativo em questao, a sua concepcao restrita é
a mais operacional, por contemplar um conjunto de atividades (servi¢os publicos
econdbmicos e servicos publicos sociais) que, apesar de ndo terem regimes
juridicos idénticos (ja que podem ser prestados tanto pelo préprio Estado quanto
pela iniciativa privada, mediante delegacdo ou autorizagdo administrativa de
policia, bem como podem ser gratuitos ou ndo), possuem um minimo satisfatorio
de pontos em comum capaz de justificar a sua inclusdo no mesmo conceito (por
exemplo; ambos estdo sujeitos a legislacdo consumerista, sdo especificos e
divisiveis e geram direitos subjetivos individuais)®.

Nesse contexto, afirmando ser inferivel da Constituicdo Federal, Alexandre
Santos de Aragdo adota os seguintes parametros para elaborar o conceito de
servico publico:

(...) servigos publicos sdo as atividades de prestacdo de utilidades
econdmicas a individuos determinados, colocadas pela Constituigdo ou pela
Lei a cargo do Estado, com o sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem estar da coletividade. *

Diferentemente do arranjo trazido acima, Carlos Ari Sundfeld®’ explica que, como
o Estado é criacdo do direito, sdo as normas juridicas que definem suas atividades.
Assim, cada ordenamento € livre para definir se determinada atividade é reservada
ao Estado ou podera ser realizada também pelos particulares. Ressaltando que
somente podera ser objeto de exploracdo privada as atividades econémicas ou as
atividades ndo econdmicas quando delegadas.

Para o autor em questdo, as atividades do Estado podem ser classificadas em dois
grupos: o das atividades instrumentais e os das atividades fins. Aquelas justificam
a existéncia do Estado, sendo exemplos a cobranca de tributos e a gestdo dos
recursos financeiros do Poder Publico. Ja estas sdo classificaveis em trés grupos
distintos: a) o das atividades de relacionamento com outros Estados ou com
entidades governamentais (que expressa a soberania da sociedade); b) o das
atividades de controle social (como a produgdo de normas legais, a atuacdo
judicial e a aplicacdo de leis reguladoras do exercicio dos direitos dos
particulares, ex.: expedicao de licencas e imposi¢do de san¢bes administrativas); e
c) o das atividades de gestdo administrativa (que criam utilidades em favor da
sociedade, como a prestacdo de servigos publicos).

* Ibid., p. 157.

% Ibid., p. 157.

s SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
75-84.

CAD. ESC. DIR. REL. INT. (UNIBRASIL) | VOL. 2, N¢ 23, JUL/DEZ 2015, P. 26-43. 37



JOSIANE BECKER

Os servigos publicos, classificados pelo doutrinador como atividades de gestdo
administrativa, sdo definidos e divididos (entre os entes politicos) pela
Constituicdo, podendo ser desenvolvidos por particulares no regime de concessao
ou permissdo, uma vez que produzem resultados econémicos. Por fim, Carlos Ari
Sundfeld acrescenta que os servigos publicos ndo sdo franqueados a atuacdo dos
particulares enquanto tais, mas sempre como substitutos do Estado.

Ja Marcal Justen Filho® afirma que a acepcdo do termo servico publico ndo deve
abranger todas as atividades do Estado, mas apenas as atividades referidas na
Constituicdo Federal que envolvem a prestacdo de utilidades destinadas a
satisfazer direta e imediatamente os direitos fundamentais. Sempre quando a
atividade do Estado ndo se voltar para o atendimento dos direitos fundamentais,
existira uma atividade econdmica em sentido estrito (ou um servico de interesse
coletivo).

Nesses termos, 0 autor traca o conceito de servico publico da seguinte forma:

Servigo publico é uma atividade publica administrativa de satisfacdo
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 ptblico.*®

Em sentido contrario é o pensamento de Floriano de Azevedo Marques Neto,
para quem os servicos sdo identificados como publicos em virtude de o Poder
Pablico assim os classificar, e ndo em razdo de suas caracteristicas reputadas
como atividades fundamentais para a sociedade. Para o autor, o bem estar da
coletividade é consequéncia da eleicdo do servico como publico, e ndo
fundamento para sua caracterizacdo. 1sso é o0 que se extrai do seguinte excerto:

E importante que se tenha em vista que o poder publico, ao eleger uma
atividade a condicéo de servico publico, acaba por ensejar trés ordens de
consequéncias principais: i) permite a introducdo de mecanismos de
restricdo de acesso a quem queira explorar tal atividade (sem que isso
implique necessariamente em restricdo absoluta); ii) faz incidir sobre
prestadores (todos ou pelo mentos parte deles) uma forte incidéncia
regulatoria e iii) acarreta para o poder publico titular desse servigo (aquele
cuja esfera corresponde a competéncia material para explorar, direta ou
indiretamente, tal atividade) compromissos perante a sociedade,
compromissos estes consistentes em assegurar a existéncia e a
acessibilidade destes a toda a coletividade. *°

38 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
487.

39 H
Ibid., p. 487.

40 NETO, Floriano de Azevedo Marques. A Nova Regulamentagdo dos Servigos Publicos. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia,
n.° 1, fev. 2005, p. 10. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 25 nov.
2010.
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T4o importante quanto é o pensamento de Fernando Herren Aguilar®, o qual
considera ndo ser pelo fato de que uma atividade é considerada essencial para a
populacdo que ela deve ser eleita como de servico publico. Uma atividade é eleita
servico publico para que sua prestacdo seja condicionada as regras aplicaveis aos
servigos publicos, importando na necessidade de o particular obter concessdo ou
autorizacao do Estado para exercé-las.

A Professora Dra. Lucia Valle Figueiredo* conceitua servico pablico levando em
consideragdo o regime juridico aplicado na relagdo havida entre administracédo e
administrado, verbis:

Servigo Publico é toda a atividade material fornecida pelo Estado, ou por
quem esteja a agir, no exercicio da funcdo administrativa, se houver
permissao constitucional e legal para isso, com o fim de implementacéo de
deveres consagrados constitucionalmente, relacionados a utilidade publica,
que deve ser concretizada sob regime prevalente de Direito Publico

Em nosso conceito de servico publico agregam-se o critério organico, o
Estado ou quem esteja no exercicio da funcdo administrativa, o critério
material — atividade intitulada como publica — e, também, o do regime
juridico (sob regime prevalente de Direito Pablico, caso a atividade possa
ser executada por pessoas privadas, quer sejam empresas estatais, quer
concessionarios, permissionarios ou prestadores de servigos publicos
mediante autorizagdo, quando isso for possivel.

Como complemento, é importante trazer as palavras do Professor Celso Ant6nio
Bandeira de Mello®. Vejamos:

Servico Publico é toda a atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restri¢des especiais — instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Embora os juristas administrativistas entendam que os servicos publicos nédo
podem corresponder a todas as prestacGes do Estado (conforme exposto acima),
verifica-se que para o Direito Tributario a realidade é diversa. Para este ramo do
direito, os servicos publicos sdo todas as prestacOes de titularidade do Estado,

“ AGUILAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999. p. 145.

42 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 81.

43 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23.ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007, p. 652.
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delineadas na Constituicdo Federal e que objetivam suprir utilidades fundamentais
dos individuos, porém alcancando toda a sociedade. E mais, para qualificagdo do
servico como publico, independe se a atividade do Estado € de interesse

econdmico ou ndo. Isto é, servico publico ndo ¢ incompativel com “atividade
econdmica”, ndo havendo dissociagdo entre estas prestacoes.

Percebe-se que a nogdo de servico publico no ordenamento patrio passou por
diversas transformacdes, capitaneadas pelo processo de privatizacdo de empresas
e pela quebra do paradigma monopolista da exploracdo das atividades
desenvolvidas pelo Estado. Tanto € que atualmente o Estado tem a funcéo de
viabilizar o adequado atendimento dos interesses da sociedade, para ndo mais
prestar diretamente alguns servicos necessarios ao bem estar dos administrados.

Nesse contexto, foi necessaria uma reestruturagdo do papel do Estado nas suas
relacbes com a sociedade, mediante o fortalecimento da regulagdo estatal, com
vistas a mediar interesses e tutelar as hiposuficiéncias sociais.

De acordo com a compreensao estrita de servigo publico adotada pela doutrina
administrativista, a natureza econdmica de determinados servigos, com a
possibilidade de gerar lucros, ndo exclui seu carater publico. Ou seja, 0S servigos
publicos ndo sdo desnaturados por ter (alguns) natureza econdmica. As Unicas
consequéncias desse fato (servi¢os publicos com natureza econdmica) sdo que o
Estado pode delegar para a iniciativa privada (concessionarios e permissionarios)
a exploracdo da atividade publica, e em regime de competicdo. Referida
delegacéo carece de forte regulacdo no setor, a fim de garantir o cumprimento dos
pressupostos da outorga, a perenidade e universalidade da prestagdo do servigo
publico e a preservacdo dos bens vinculados a atividade™.

Assim, ndo mais subsistem as ideias de que o exercicio de uma atividade
considerada servico publico é exclusivo do Estado, bem como que referida
atividade deve ser desenvolvida em regime de monopdlio. Ao considerar uma
atividade como servico publico, ndo h& como afirmar que referida atividade esta
imune a exploragdo econdmica, ou seja, fora do comércio.

Nao obstante o abandono da ideia de ligacdo entre “servico publico” e
“monopolio do Estado”, permanece atual o entendimento de que o servigo
publico, diante de sua imprescindibilidade, é atividade a ser assegurada pelo
Estado, a fim de garantir sua prestacdo permanente para toda a coletividade.

Ressalta-se que as atividades reputadas como servi¢o publico, sujeitas a
exploracdo econdmica, ndo estdo necessariamente vinculadas a livre concorréncia
do mercado, tendo em vista que algumas delas sdo organizadas em monopdlio
natural, em que outros agentes econémicos nao disputam o mercado em carater de
competitividade em virtude de impedimentos econdmicos, legais, geograficos,
etc..

4“4 Ibidem, p. 8.
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Em suma, a elei¢cdo do que seja servico publico decorre da discricionariedade do
legislador em nomear as atividades que reputa de interesse publico com vistas a
satisfacdo das conveniéncias da coletividade. Ao realizar a referida tipificacdo do
servico como publico, o legislador estabelece que a titularidade da prestacdo
correspondente € do Estado, o qual regulara e fiscalizard a execucdo das
atividades desenvolvidas diretamente ou por interpostos (delegatéarios,
concessionarios, etc.).

Diante dessas ponderacdes, fechamos o circulo definindo o servico publico na
oOrbita do direito tributario. E assim temos que para esse ramo referidos servigos
sdo os que: 1) a titularidade da atividade é do Estado; 2) visam o atendimento das
necessidades fundamentais e essenciais para a sobrevivéncia dos individuos
(corresponde a uma necessidade da coletividade); e 3) por ser um meio de realizar
fins indisponiveis para a comunidade, as atividades necessarias a sua satisfacdo
direta e imediata sdo subordinadas ao regime de direito publico.
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