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I. Introducao

m dos mais tradicionais temas do

Direito Administrativo reside na

definigao do conceito de servigo
piblico, especialmente tendo em vista as
dificuldades na caracterizagio do que ve-
nham a ser as necessidades coletivas essen-
ciais ao desenvolvimento social, a cuja
satisfacdo tal servigo se destina. O proble-
ma consiste no fato de que estas necessida-
des sio cambidveis, variando de acordo com
o estdgio de desenvolvimento de um povo
e com os valores e concepges ideoidgicas
assumidas pelo orderamento juridico de um
Estado em determinado momento.

] se antevé, portanto, que a defini-
cao de servico publico necessariamente pas-
sard pelo reconhecimento do papel
atribuido a um Estado em dada época. De
fato, os instrumentos e processos de que este
se valera para o atingimento dos fins que
Ihe sdo conferidos demarcam o campo de
sua atuacio, o que delineard, por via refle-
xa, a area reconhecida e reservada aos par-
ticulares. Em suma, a questio envolve a
fixagao do papel do Estado, a disciplina de
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sua atividade e os limites da sua interven-
¢Ao na ordem privada.

Diante do cariter histérico do con-
CCitO, resta Pretendﬁr tragﬂr 05 CONLornos
do servico publico, tal como exigido pelas
caracteristicas assumidas atualmente pelo
Estado brasileiro. De um lado, uma nogio
de servigo publico deverd ser habil a dar
atendimento as exigéncias de um Estado
Social, com todas as implicagéoes dal decor-
rentes. Porém, e de outro lado, a demarca-
¢ao do Ambito do servigo pablico ndo podera
deixar de tomar em conta os aspectos ne-
gativos que o Estado Providéncia trouxe a
eficiéncia na prestagdo daqueles servigos.
Em outras palavras, o deslinde da questao
nio poder4 prescindir das contribuigdes que
o principio da subsidiariedade da interven-
¢ao estatal no dominio econdmico trouxe
na defini¢io do atual papel assumido pelo
Estado.

O que se pretende € destacar o cari-
ter subsidiario que o Estado brasileiro deve
observar quanto 2 sua atuacio direta no
campo econdmico. Porém, o principio deve
ser interpretado em conjunto com os com-
promissos assumidos nas mais diversas dre-
as, principalmente no que atine a redugio
das desigualdades sociais e & promogdo da
dignidade humana, tal como exigido pela
Constituigio Federal de 1988, de forma que
tais objetivos ndo restem desatendidos.

Na apreciacio da questio, o estudo
apontari inicialmente as concepcdes em

que o termo servigo pablico é usado, ad-
vertindo, em seguida, para a historicidade
do conceito. O desenvolvimento do tema
envolverd a distin¢ao entre os espagos das
atividades publica e privada, a fim de possi-
bilitar uma melhor compreensio das dreas
reservadas ao servi¢o puablico e a atividade
econdmica. As conseqliéncias negativas
proporcionadas no campo dos servigos pi-
blicos pcla adogéo de um Estado Social tam-
bém serdo abordadas, assim ccmo as
contribuicdes trazidas pelo principio da
subsidiariedade. Por fim, busca-se apontar o
verdadeiro papel a ser desempenhado atual-
mente pelo servigo piiblico: um instrumento
de efetivacdo dos objetivos fundamentais
de um Estado Social e Democratico.

II1. As diversas concepcoes de
servico publico

Na busca da definigdo de um con-
ceito de servigo publico, a doutrina tem se
valido de trés critérios, vale dizer, subjeti-
vo, objetivo e materizl, deles se utilizando,
ora isoladamente, ora em conjunto, na de-
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Em um sentido organico ou subjeti-
vo, ELAINE CARDOSO DE MATOS
NOVAIS destaca que a expressao designa
um conjunto de agentes e de meios de que
dispbe o Poder Piblico para o fornecimen-
to a coletividade dos servigos a ele indis-
pensaveis.! Por sua vez, MARCELLO
CAETANO refere-se a uma organizagao
permanente de atividades humanas orde-
nadas para o desempenho regular de atri-

1. Servigo Pablico: Conceito e Delimitagéo na Ordem Constitucional. In CUNHA, Tatiana Mendes (coord.) Estudos de Direito Admi-
nistrativo em Homenagem ao Prof. Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Pauo: Max Limonad, 1996, p.123.
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bui¢des de certa pessoa juridica de direito
publico.?

J4 sob um ponto de vista marerial,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DFE
MELLO informa que o servigo piblico é
visto como uma atividade caracterizada pela
prestacao aos administrados de utilidades
ou comodidades materiais que o Estado as-
sume como de sua responsabilidade, vez que
se entende como imprescindiveis ou neces-
sarias a conveniéncias basicas da socieda-
de em determinada época.’! MARCELLO
CAETANO destaca que esta atividade des-
tina-se & prestacao de utilidades concretas
aos individuos singularmente considerados,
com o fim de satisfazer necessidade coleti-
va individualmente sentida pelos adminis-
trados.

Por fim, o servico publico pode ser
entendido como um certo regime juridico,
ou seja, um regime juridico-administrativo,
caracterizado pela submissao ao principio
da legalidade; constituicao de obrigacoes
por ato unilateral; presuncao de legitimi-
dade, aumwo-cxecutcriedade, unilatera! de-
claragdo de nulidade e revogabilidade dos
atos praticados; continuidade das ativida-
des havidas como publicas, dentre outros.’
Sob este angulo, para GASTON JEZE, afir-
mar que, em determinada hipotese, estd-se
diante de um servico pablico, equivale adi-
zer que os agentes publicos podem se utili-

L2

zar dos procedimentos de direito publico, a
fim de satistazer determinada categoria de
necessidades de interesse geral.®

Atribuindo maior ou menor relevo a
cada um destes critérios, a doutrina deles
se vale na defini¢ao de servigo publico.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, por exemplo, poe relevo no ele-
mento formal, sem, contudo, abstrair o seu
substrato marerial. Consigna que “servigo
pablico é toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado
pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes,
sob um regime de Direito Piblico — portan-
to, consagrador de prerrogativas de supre-
macia e de restricdes especiais —, instituido
pelo Estado em favor dos interesses que
houver definido como préprios no sistema
normativo”.’

Ja LUCIA VALLE FIGUEIREDO
expressamente menciona que se vale dos
trés aludidos critérios, definindo o servigo
publico como “toda atividade material
tornecida pelo Estado, ou por quem esieja
a agir, no exercicio da fun¢ao administrati-
va, se houver permissao constitucional e
legal paraisso, com o fim de implementacio
de deveres consagrados constitucionalmen-
te, relacionados a utilidade pablica, que

deve ser concretizada sob regime prevalente
de Direito Piblico” ®

Manual de Direito Administrativa. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1067.
Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 479.
Manual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1067.
Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Admin'strativo. Sao Faulo: Malheiros, 1999, p. 480,

Principios Generales del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 4.

=

Curso de Direito Administrafivo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 477.

8. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995, pp. 58-59.
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QOcorre que, como destaca JEAN
RIVERO, apenas no quadro do Estado Li-
beral estas trés nogoes coincidiam. O autor
observa que “Hoje em dia esta coincidén-
cia é muito menos freqiiente”.? Por exem-
plo, ha necessidades coletivas sentidas
individualmente pelos particulares que sao
adequadamente satisfeitas concretamente
por empresas privadas atuando no campo
da atividade econdmica, o que enfraquece
o critério material de identificagio do ser-
vigo pablico. Daf a dificuldade de defini-
¢do do que seja servigo publico, bem como
de eleicio de um critério ou critérios que
permitam caracterizd-lo.

II1. A historicidade do
conceito

Como se viu, a idéia de servico pi-
blico envolve uma atividade voltada 2 sa-
tisfacio de interesses coletivos
individualmente sentidos pelos administra-
dos. Ocorie que tais interesses sdo varia-
veis ao longo da evolucio de determinado

Estado.
Por isso, ODETE MEDAUAR des-

taca que a configuragdo de determinada
tarefa como servigo pdblico exige a anélise
da concepcio politica dominante e do pa-
pel assumido pelo Estado.'"” Também
FERNANDO DIAS MENEZES DE
ALMEIDA adverte que o constituinte de
1988 fixou por critérios politicos, vale di-
zer, tendo em vista o papel assumido pelo

9, Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 482,

Estado brasileiro, o que deve ser considera-
do como servigo publico. E, tratando-se de
um conceito histérico, ressalta que esta
opgio consagrada pela constituigdo vigen-
te pode perfeitamente vir a mudar no futu-
10, do mesmo modo que ji ndo € mais a
mesma que existiu no passado; e também
aquilo que hoje é considerado servigo pa-
blico em um dado ordenamento juridico,
pode ndo o ser em outro.'' Por isso,
GASTON JEZE ressalta que “se fala tnica
e exclusivamente de servigos publicos quan-
do as autoridades de um pais, em determi-
nada época, decidem satisfazer as
necessidades de interesse geral mediante o
procedimento do servico piblico. A inten-
¢ao dos governantes & a tinica que se deve

considerar”."?

Desta forma, um conceito abstrato
de servigo piblico, desligado das variantes
histéricas de um Estado, pode ndo apresen-
tar perfeita coeréncia com o modo pelo qual
este Estado houve por bem tratar a discipli-
na juridica daqueles servigos. Portanto, no
campo das servigos piiblicos, ndo é possivel
apurar a natureza juridica de institui¢des
concretas adotando-se, como critério para
anilise, a experiéncia juridica de cutros
paises ou conceitos desligados do substrato
fatico. Em verdade, o Gnico critério juridi-
co para solucionar tais conflitos serd a pre-
ponderincia das opgdes politicas e dos
principios assumidos pela Constituigao Fe-
deral.

10. Direito Administrativo Modemo, S8o Paulo: RT, 1998, pp. 328-330.
11, Aspeclos Consiitucionais da Concessdo de Servigos. In MEDAUAR, Odete (coord.) Concessdo de Servigo Publico. Séo Paulo:

RT, 1935, p. 31.

12. Piincigios Generales del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 19.
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IV. O espaco da atividade
privada e o espaco da
atividade puablica

FERNANDO HERREN DE
AGUILARPY destaca que a questio da de-
fini¢ao de servigo pablico encontra sua ori-
gem fundamental na delimitagio do que
constitui atividade prépria do Estado e o
que ¢é tipicamente reservado 2 iniciativa
privada. Para aquele autor, a distingio en-
tre os campos de atividade estatal e priva-
da deve levar em consideragio trds fatores.

Primeiramente, ha que se ter em
mente que nao ha atividades estatais por
natureza ou esséncia, mas apenas manifes-
ta¢Oes histdricas mais ou menos recorren-
tes, que sdo selecionadas pelo observador
como tipicas de uma dada institui¢ao. As
atribui¢oes do Estado sdo conceitos histo-
ricos, admitindo vérias concepgdes.

Depois, a separacio entre a esfera do
Estado e a dos particulares deve observar a
ordem estrutural econémica e politica do
ente estatal. Isto, porque o modode produ-
cao capitalista, por exemplo, tem determi-
nadas caracteristicas que o distinguem de
outros modos de organizacio politico-eco-
ndmica, no que atine A posicio ocupada pela
empresa privada e pelo Estado. Um regime
capitalista que no reserve um espaco mi-
nimo de liberdade # iniciativa privada dei-
xard de ser considerado capitalismo. Deve
haver, portanto, um minimo de espaco para
a livre iniciativa, a fim de se configurar um
regime capitalista, e um minimo de espago
publico, para que exista o Estado.

O mencionado autor destaca que,
dentro destas balizas, historicamente, os li-
mites entre tais campos foram colocados nas
mais variadas posigOes, ora em recuoda ini-
ciativa privada em face do intervencionismo
estatal, ora com o encampamento pela ini-
ciativa privada de atividades até entao atri-
buidas ao Estado, como se vé nos dias de
hoje. Nas palavras de FERNANDO
HERREN DE AGUILAR, “O objetivo des-
te embate permanente é levar adiante ou
em recuo a linha demarcatéria entre o es-
pago privado e o publico, ao sabor das con-
veniéncias histéricas desse ou daquele
grupo em confronto. O resultado dessa luta
permanente nunca ¢ definitivo e se mani-
festa em diversas instincias da vida social e
politica™ "

Por fim, o autor ressalta que é a lei,
em sentido amplo, a responsavel pela defi-
nicao institucional dessa linha demarcatéria
entre o Ambito das atividades piiblica e pri-

‘vada. Trata-se do mais explicito mecanis-

mo de afirmacao das vitérias politicas
travadas no processo social.

V. Atividade econdomica e
servico publico

A Constituigio de 1988 estabeleceu
o sistema capitalista, fundado na proprie-
dade privada dos meios de producio, no li-
vre exercicio das atividades econdmicas e
na abstencdo da intervencio do Estado no
dominio econdmico. Cabe ao Estado a ta-
refa de disciplinar o exercicio da atividade
econdmica exercida pelos particulares, ad-

13. Controle Social d2 Servigos Publices, Sae Paulo: Max Limonad, 1999, pp. 117/123.
14, Controle Social de Servigos Publicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, pp. 121-122,
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mitindo-se apenas excepcionalmente que
desempenhe de forma direta atividades de
natureza econdmica, mesmo assim desde
que observados determinados principios.

LUIS ROBERTO BARROSO ressal-
ta que o principio da livre iniciativa foi al-
bergado pela Constituigao de 1988 como
principio fundamental do Estado Brasilei-
ro.' De fato, o art. 170, inc. IV do Texto
Constitucional dispoe que “A ordem eco-
némica, fundada na valorizagdo do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios: ... IV — livre
concorréncia”. Demais disso, o art. 173 da
Carta Magna consignou que, “Ressalvados
0s casos previstos nesta Constituigio, a ex-
ploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessd-
ria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei”. E o seu § 12 determina
que a exploragao direta da atividade eco-
ndmica se dara através do mesmo regime
juridico aplicdvel aos particulares.”

E oportuno advertir, tal como o faz
EROS ROBERTO GRALU, que o art. 173
do texto constitucional refere-se a ativida-
de econdmica em sentido estrito — contra-
posto 4 idéia de servigo piblico — e ndo um
sentido lato, que abarcaria também este 1l-
timo conceito. Para aquele autor, atividade
econdmica em sentido amplo é um género

que comporta duas espécies: a) o servigo
publico e b) a atividade e econdmica em
sentido estrito. Por isso, é verdade que o
servigo publico é um conceito que néo pode
ser diferenciado de modo absoluto da no-
¢dao de atividade econ6mica, exatamente
porque apresenta, ou pode apresentar,
caracteres econdmicos. Todavia, é possivel
diferenciar servico piblico de uma concep-

~¢Ao mais restrita de atividade econdmica,

onde o cariter preponderante reside no
capital (lucro) e ndo no trabalhe (ativida-

de)."

Indo avante, pacificou-se o entendi-
mento de que a intervengao direta do Esta-
do no dominio cconbmico, ou seja,
desempenhando atividade econdémica em
sentido amplo, faz-se sob duas modalida-
des. Ou o Estado desempenha atividade
econOmica em sentido estrito ou presta ser-
vigos publicos. E tal distingdo se faz rele-
vante a medida que, havendo regimes
juridicos diversos aplicdveis a um e outro
casos, a atuagdo do Estado que implique
exercicio da atividade econdmica em sen-
tido estrito nao se subordina & mesma dis-
ciplina prevista para o desempenho de
servico piblico.

De um lado, MARCAL JUSTEN
FILHO aponta que a atividade econdmica
em sentido regida pela
racionalidade econémica, objetivando o
lucro, segundo o principio do utilitarismo.
Funda-se na utilizagio especulativa da pro-

estrito &

15, Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 147.

16. Em verdade, a atuagao diretz do estado na atividade econémica estd submetida basicamente ao regime de direita privado, o que
ndo afasta a incidéncia de algumas normas e principios de direfto pablico, tal como observa Celso Antdnio Bandeira de Mellc,
Curso de Direito Administratvo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 495.

17. A Ordem Econbmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 138.
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priedade privada, de forma a dar atendimen-
to aos interesses dos particulares. Rege-se
pelos principios da exploragcao empresarial,
da livre iniciativa e da livre concorréncia.
Pressupde a liberdade dos agentes econd-
micos para a organizacio dos fatores de pro-
ducdo, objetivando a obtencio de
resultados nio fixados pelo Estado e a apro-
priacio do lucro.'®

De outro lado, RENATO ALESSI
destaca que o scrvigo publico implica a idéia
de uma prestagio que possui como objeti-
vo principal o interesse publico na sua rea-
lizag@o. Primeiro porque a prestacio de
servigo publico deve representar o elemen-
to essencial da relacdo, em confronto com
o correspectivo por parte do utente do ser-
vigo. Depois porque a realizagdo da presta-
¢ao deve ter por objetivo imediato e direto
a satisfacdo de necessidades individuais de
importincia coletiva, independentemente
de qualquer interesse subjetivo patrimonial
a um eventual correspectivo.” E a necessi-
dade de dar atendimento a estes interesses,
cuja supremacia se impoe aos dos particu-
laies, justifica a adogao de um procedimenio
de direito pablico, como observa GASTON
JEZE,® caracterizado por um regime juridi-
co administrativo, marcado pelos atributos
j4 apontados acima.

A conseqiiéncia pritica da distingéo
é relevante: se uma atividade econdmica em
sentido amplo é servigo piblico, entdo ela
somente pode ser desempenhada de acor-

do com as restrigdes e privilégios que ca-
racterizam o regime juridico administrati-
vo. De outra parte, se uma atividade
econdmica em sentido amplo nao é servigo
publico, configurando atividade econémi-
ca em sentido estrito, a ela nao se pode atri-
buir tal regime juridico.

Aparentemente, a distingio dos re-
gimes juridicos poderia afigurar-se simples.
Bastaria identificar os conceitos de ativida-
de econdmica em sentido estrito e de servi-
¢o pablico. Porém, o problema reside
precisamente na dificuldade em diferenci-
ar os dois conceitos apontados.

Recordando-se os critérios de iden-
tificacao do servigo piblico tratados mais
acima, o aspecto material pretende apon-
tar uma natureza essencial aos servigos pi-
blicos. Segundo LEON DUGUIT, “servico
publico é toda atividade cujo desempenho
deve ser regulado, assegurado e controlado
pelos governantes, porque o desempenho
dessa atividade ¢ indispensavel a realizacao
da interdependéncia social e de tal nature-
za que nac pode ser assumido senio pela
intervengao da forga governante”.*' Ocor-
re que h4 servigos piiblicos que niao possu-
em esse cardter de essencialidade ou
generalidade.? Isto porque o direito positi-
vo pode determinar que certos servigos se-
jam enquadrados como piblicos, de acordo
com conveniéncias e escolhas restritas a
determinada época ou circunstiincias. Dai
originou-se corrente oposta, no sentido de

18. Concessbos de Senviges Piblicos. Sio Paulo: Dialética, 1999, p. 57.

19. Pnancipi di Diritto Amministrativo. Milano: Giufiré, 1978, pp. 471-472.

20. Principios Generales del Derecho Administrativo. Buenog Aires: Depalma, 1949, p. 4.

21. Conforme Fernando Herren de Aguilar. Controle Social dos Servigos Piblicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 119.
22. Conforme Margal Justen Filho. Concessdes de Servipos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 56.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v 33, 2000



216

Marcel Queiroz Linhares

se utilizar um critério formal de identifica-
¢do do servigo pablico. Seriam servigos pu-
blicos aqueles submetidos ao regime juridico
a ele peculiar. Conforme ressalta GASTON
JEZE, ha servigo publico quando as autori-
dades de um pais decidem satisfazer as ne-
cessidades de interesse geral por um
procedimento de Direito Pdblico.” Assim,
para o autor ndo interessaria a opinido dos
juristas acerca do acerto do lcgislador quan-
do da eleigdo de determinada atividade a
categoria de servico pablico. Ocorre que
esta concep¢io acarreta uma espécie de li-
beragao do legislador, que nio teria limites
para transformar em servigo publico aquilo
que bem entendesse. Por isso, a preocupa-
cao da doutrina em adotar um conceito
material-formal, que defina servigo piblico
a partir de certos caracteres, porém, sem
desconsiderar a disciplina adotada pelo Di-
reito Positivo.* A isto acrescentou-se um
carater subjetivo, vale dizer, a atribuicéo ao
Estado do desempenho de certa atividade
pode, muitas vezes, produzir um servigo
publico.

Seja como for, ha peculiaridades no
direito constitucional brasileiro que nio

podem ser olvidadas. CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO?® esclarece que,
de fato, é o Estado que, por meioc do Poder
Legislativo, erige ou ndo em servigo pabli-
co determinada atividade debaixo de um
regime de direito publico, desde que respei-
tados os limites constitucionais. Afora os ser-
vigos piliblicos mencionados na Carta
Constitucional, outros podem ser assim qua-
lificados, conquanto néo sejam ultrapassa-
das as fronteiras constituidas pelas normas
relativas 2 crdem econdmica, as quais sdo
garantidoras da livre iniciativa. E que a ex-
ploragio da atividade econémica, em sen-
tido estrito, assiste aos particulares e nio
ao Estado. Este apenas em caréter excepci-
onal poderd desempenhar-se empresarial-
mente nesta 6rbita.

Ocorre que o Texto Constitucional
nio define o que seja atividade econdmica
em sentido estrito. Em conseqiiéncia,
remanesce ao legislador ordindrio um certo
campo para qualificar determinadas ativi-
dades como servicos publicos, no que, in-
diretamente, gizara por exclusio a drea das
atividades econdmicas.2

23. Principios Generales del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 19.

24.

25.
26.

Por todos, confiram-se Celso Antbnio Bandeira de Melio. Curso de Direilo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 477/
481, Licia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo; Malheiros, 1995, p. 59; Marcal Justen Filho. Concessdes
de Servigos Piiblicos. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 58; Elaine Cardoso de Matos Novais. Servigo Piblico: Coneeito e Delimita-
ga0 na Ordem Constitucional. /n Estudos de Direile Administrativo em Homenagem ao Prof. Celso Anidnio Bandeira de Mello.
S@o Paule: Max Limonad, 1996, pp. 144-145,

Curso de Direito Admimistraiivo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 487.

Cbviamente, 0 problema da imposigao de limites ao legislador infraconstitucional na criagio de novos servigos publicos, para
além daqueles j& previstos na Carta Magna, somente assume relevinda para os que admitem tal possibilidade. Em sentido
mntrir_iu. Fernando Herren de Aguilar afirma que “constitucionalimente néo sdo dados poderes 4 Unido, Estadbs, Distrito Federal
e Municipios para designar inovadoramente qualquer afividade econfimica como servigo publico, mesma que por via legislaliva’.
Fara esle autor, ndo hd um conceito conslitucional de servigo publico, 0 qual pudesse ser observado pelo legislador
infraconstilucional na definigio de novos servigos. E isto poderia indevidamente restringir o Amito da estera de afividade reser-
qua a0s particulares. Demais disso, 0 aulor entende que a elevagio de determinada afividade econdmica 4 cateqoria de SErvigo
pablico, para além das hipéteses constitucionalmente previstas, representaria ofensa ao art. 173 da Constituigao, o qual exige a
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CELSO ANTONIO observa que “a
nocio de atividade econdmica ndo é rigo-
rosa; ndo se inclui entre os conceitos cha-
mados teoréticos, determinados. Antes,
encarta-se entre os que sido denominados
conceitos praticos, fluidos, elasticos, impre-
cisos ou indeterminados. Sem embargo,
como propriamente observam os especia-
listas no tema do direito e linguagem, em-
bora tais conceitos comportem uma faixa
de incerteza, € certo, entretanto, que exis-
te uma zona de certeza positiva quanto a
aplicabilidade deles e uma zona de certeza
negativa quanto 4 nio aplicabilidade deles.
Vale dizer, em intimeros casos ter-se-4 cer-
teza de que induvidosamente se estard pe-
rante ‘atividade econdmica’, tanto como,
em inimeros outros, induvidosamente, néo

m

se estard perante ‘atividade econdmica™.

Enfim, hd certos servicos que a) de-
vem ser servigos piiblicos e b) outros que
nfio podem ser servigos publicos. Entre es-
tes dois extremos é que existem determina-
dos servigos que podem ser erigidos &
categoria de servico publico pelo legislador
ordindrio.

Em resumo, o reconhecimento hé de
ser feito 4 luz dos critérios e padrdes vigen-
tes em dada época e sociedade, de acordo
com a intelec¢io que nela se faz do que se-
jam o Ambito da livre iniciativa e a esfera
das atividades existenciais & sociedade em
um dado momento e, por isso mesmo, de-
vem ser prestadas pelo préprio Estado ou
criatura sua mediante servigos piblicos.

ODETE MEDAUAR destaca que,
“Saber quando e por que uma atividade é
considerada servigo pdblico remete ao pla-
no da concepgio politica dominante, ao
plano da concepgio do Estado e seu papel.
E o plano da escolha politica, que pode es-
tar fixada na Constituicio do pais, na lei e
na tradigdo”.*

Neste contexto, o servigo pablico
assume um aspecto instrumental, no senti-
do que se presta como meio habil & realiza-
cdo dos fins da comunidade. Sob esse
angulo, definir servico piblico pressupde
configurar e dimensionar o Estado e os va-
lores jurfdicos fundamentais. Cada comu-
nidade, nas diversas circunstincias de sua
trajetdria, constroi seu conceito de servico
publico, tendo em vista as tarefas e encar-
gos que transcendem o individuo e o inte-
resse particular, A comunidade, quando
define os objetivos fundamentais da exis-
téncia estatal, estabelece fins a serem reali-
zados. E como instrumento de consecugéo
destes fins, organiza-se o poder politico e se
atribuem poderes juridicos. A partir daf,
configuram-se os servigos piblicos, meio de
realizagdo de alguns dos fins dltimos do Es-
tado.

VI. O Estado Social e suas
conseqiiéncias no campo
do servigo publico

Consolida-se ap6s a Segunda Guer-

ra Mundial o Estado Social, cuja missdo € a

adogio do regime juridico de direito privado por parte do Estado, quando este houver por bem atuar diretamente na atividade
econdmica entendida em seu senlido estrito. Prelendendo atuar no campo econdmico através dos instrumenios privilegiados de
direito pablico, bastaria ao Estado, ao invés de submeter-se aos limites impostos pelo aludido art. 173, transformar determinada
atividads em servico pdblico. Controle Social dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, pp. 130/134.

27. Direito Administrativo Moderne. Séo Paulo: RT, 1998, pp. 329-330.
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busca da igualdade social, antes garantida
apenas em seu aspecto formal. Para atingir
este escopo, 0 Estado deve intervir na or-
dem econémica e social para ajudar os me-
nos favorecidos; a preocupagdo maior
desloca-se da liberdade para a igualdade. Ha
uma preocupacgdo com o bem comum, em
substitui¢do ao individualismo do Estado
liberal.

Adicicne-se a isto a passagem do
Estado monoclasse liberal ao Estado
pluriclasse. Com a ampliagdo do direito de
voto as mais diversas classes sociais, e nao
mais apenas as classes privilegiadas, tam-
bém os interesses daquelas classes passam
a contar com representantes junto ao Po-
der Legislativo, o que leva a positivacio dos
valores e aspiracdes destes grupos sociais.

O crescimento dos chamados direi-
tos sociais ¢ econdémicos ampliou desmesu-
radamente o rol das atribui¢es estatais,
transformando-o em Estado prestador de
servicos, em Estado empresério, em Estado
investidor, com uma agio interventiva que
conduz a ineficiéncia dos servigos nitblicos.
De fato, houve um acréscimo da méquina
administrativa (burocratizagio) e dos seto-
res em que o Estado é chamado a atuar, que
acabou por levar a ineficiéncia do Estado
prestador de servigos, agravada pela crise
financeira enfrentada pelos paises da Amé-
rica Latina.

Assim, a exigéncia de um Estado que
agisse nos campos social e econdmico para
assegurar a justica social, levou a exacerba-
cdo de suas atividades e a saturacao de sua

capacidade operacional, inviabilizando a
realizagio deste objetivo inerente ao Esta-
do Social de Direito: assegurar o bem co-
mum, pela realizagio dos direitos sociais e
individuais nos vérios setores da socieda-

de.

VII. O Principio da
Subsidiariedade

E neste contexto que desponta o
principio da subsidiariedade, assumindo
importincia fundamental na definicao do
Estado moderno. Trata-se de principio con-
sagrado pela Constituicao Federal de 1988,
como observa MARCAL JUSTEN FI-
LHO.® MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO destaca algumas idéias inerentes
ao aludido principio:? o respeito aos direi-
tos individuais, pelo reconhecimento de que
a iniciativa privada tem primazia sobre a
iniciativa estatal; em consoniincia com essa
idéia, o Estado deve abster-se de desempe-
nhar atividades que o particular tem con-
digdes de exercer por sua prépria iniciativa e
com seus proprios recursos; em conseqién-
cla, sob esse aspecto, o principio unpiica uma
limitag@o aintervengdo direta estatal na ati-
vidade econdmica em sentido amplo. De
outro lado, ¢ Estado deve fomentar, coor-
denar, fiscalizar a iniciativa privada, de tal
modo a permitir aos particulares, sempre
que possivel, o sucesso na condugdo de seus
empreendimentos. E uma terceira idéia li-
gada ao principio da subsidiariedade seria a
de parceria entre publico e privado, tam-
bém dentro do objetivo de subsidiar a ini-
ciativa privada, quando ela seja eficiente.

28. Concessdes de Servigos Publicos. S&g Paulo: Dialética, 1939, p. 55.
29. Parcenias na Administragdo Fublica. Sao Paulo: Atlas, 1999, pp. 24/31.
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A mencionada autora ressalta que o
principio da subsidiariedade esté na prépria
base da nova concepgiao do Estado de Di-
reito Scocial e Democritico, ou seja, de um
Estado em que os direitos fundamentais do
homem ja ndo mais constituem apenas uma
barreira a atuagio do Estado, tal como se
viu no Estado liberal, mas constituem a sua
propria razao de ser. Cabe a este promover,
estimular, criar condigbes para que o indi-
viduo se desenvolva livremente e igualmen-
te dentro da sociedade.

Para o principio da subsidiariedade,
toda atividade tem por escopo auxiliar no
desenvolvimento dos componentes da cor-
po social. A ordem social deve ser encara-
da pelo principio da funcio subsididria:
individuo, familia e instituigdes coexistem
de forma que o Estado, como consegiién-
cia da evolucio das exigéncias do indivi-
duo, somente intervird quando o individuo
nio puder realizar-se com suas préprias for-
cas.

Dentre as vérias tendéncias aponta-

das por MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETROY, decorrentes do aludido princi-
pio, destaca-se a idéia de diminuir o tama-
nho do Estado, através do instrumento da
privatizacdo. Isto por motivos financeiros,
juridicos e politicos. Sob o dngulo financei-
ro, buscou-se diminuir os gastos piblicos
com empresas estatais deficitrias, cujos ris-
cos financeiros eram suportados pelo Esta-
do. Sob o aspecto juridico, desejou-se
retornar as formas de gestdo privada dos

servigos publicos, sem os controles excessi-
vos ¢ os formalismos préprios da adminis-
tragao centralizada. Politicamente, a
presenga da inspiragdo neoliberal exigia a
substituicio do Estado pela iniciativa pri-
vada, por ser ela mais apta a gerir ativida-
des econOmicas.

Além destas caracteristicas, MAR-
CIA CARLA PEREIRA RIBEIRO ressalta
o carater ideoldgico da privatizagio, relacio-
nado com o papel do Estado moderno. As-
sim, a privatizagdo pode ser entendida como
“uma forma de defini¢io ideclégica do pré-
orio Estado, buscando a revisao de seu pa-
pel”. Nesta perspectiva, a “privatizagio
questiona o papel do Estado de bem-estar,
redimensiona as intervengdes do Estado,
evocando uma limita¢io de seu papel na
busca da redefini¢do da fronteira entre as
atividades publicas e privadas”.”!

De fato, é inegivel a influéncia do
principio da subsidiariedade sobre o papel
do Estado moderno. Come observa
MARCELLO CLARICH, “privatizar as
empresas pablicas significa redefinir 0 Am-
bito das relagdes entre Estado ¢ mercado.
E, como ocorre em qualquer relagao de
complementariedade, se muda a configu-
racAo de um dos elementos do conjunto —
isto &, a estrutura do mercado nio mais ca-
racterizada pela presenga das empresas pi-
blicas —, muda necessariamente a
configuragao do elemento complementar —
isto €, a estrututa do Estado que renuncia
ao papel de empresério”. >

30, Parcerias na Administragdo Publica. Sao Paulo: Atlas, 1399, p. 27.
31. Sociedade de Economia Mista & Empresa Privada: Estrutura e Fungdo. Curifiba; Jurud, 1999, p. 158.
32. Conforme Maria Sytvia Zanella Di Pietro. Parcerias na Administragdo Poblica. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 28,
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VIII. O atual papel do Estado
brasileiro: ¢ servigo
publico comoe
instrumento de
realizacao dos objetivos
fundamentais de um
Estado Social e
Democratico

Mais acima, destacou-se que o prin-
cipic da subsidiariedade exige que a atua-
cao direta do Estado na atividade
econdmica, entenda em sentido amplo, de-
mande prova especifica da incapacidade do
mercado de resolver internamente o pro-
blema da satisfagao dos interesses coletivos.

Assim, permaneceriam a cargo do
Estado as atividades que lhe sio préprias
como ente soberano, e por isso considera-
das indelegiveis ao particular (seguranga,
defesa, justica, relagdes exteriores, legisla-
o, policia) e deveriam ser orientadas pelo
principio da subsidiariedade as atividades
sociais (educacdo, satde, pesquisa, cultu-
ra, ascisténcia) e aronfAmicas (indnstriais,
comerciais e financeiras), exercidas apenas
supletivamente pelo Estado, quando a ini-
ciativa privada for deficiente.”

Aqui sao aplicdveis as palavras de
MARCIA CARLA PEREIRA RIBEIRO,
para quem “ao Estado devem ser legadas as
atividades de interesse social e que estejam,
ou devam estar, destituidas do interesse lu-
crativo. Ora, se nao deve prevalecer o in-
teresse lucrativo, nio ha como justificar a
manuteng¢ido da participa¢io privada na

composicio do capital do empreendimen-

n

o .

Vale ressaltar que a adogio deste
modelo também traz reflexos na redefinicao
das fronteiras entre Estado e sociedade. De
fatc, a tarefa providencial nao restaria mais
limitada ao Estado, podendo ser pulveriza-
da no corpo social, diminuindo-se as fron-
teiras que separam o interesse coletivo e a
busca do lucre ou os seivigos pablicos e as
atividades privadas. Por isso, aquela autora
destaca que os encargos e tarefas de cunho
social deixariam de ser incumbéncia exclu-
sivada ineficiente maquina estatal, paraser
devolvidas aos particulares. Restariam re-
servados ao Estado apenas os servigos es-
senciais ou de natureza especialissima, que
nao pudessem ser realizados adequadamen-
te pela iniciativa privada.*

Como se vé&, nfo se confunde o Esta-
do subsididrio com o Estado minimo. Nes-
te, o Estado s6 exercita as atividades
essenciais, deixando tudo o mais para a ini-
ciativa privada, dentro da idéia de liberda-
de individual do Estado Likeral. J4 no
Estado subsididrio, este exerce as ativida-
des tipicas de Poder Pablico e também as
atividades sociais e econdmicas que os par-
ticulares ndo consigam desempenhar a con-
tento no regime da livre iniciativa e livre
competigao.

Em verdade, o Estado moderno so-
fre uma amplia¢o dos seus fins e uma re-
ducio dos meios de que dispde para alcangar
seus objetivos. Na medida do possivel, os
meios restariam no dominio dos particula-

33. Parcerias na Administragdo Publica. Sao Paulo: Atlas, 1399, p. 23.
34. Sociedade de Econemia Mista & Empresa Privada: Estrutura e Fungdo. Curitiba: Jurud, 1999, p. 169,

Revisia da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, 2000



O Estado Social e o Principio da Subsidiariedade: Reflexos sobre o Conceito de Servigo Pablico

221

tes, segundo os principios da livre concor-
réncia, do livre exercicio da atividade eco-
ndmica, das leis de mercado, enquanto que
os fins seriam definidos e exigidos pelo Es-
tado.

Sob este dngulo, pode-se dizer que a
satisfacdo de necessidades coletivas por
meio de um procedimento de direito puabli-
co para além daquelas hipdteses ja previs-
tas constitucionalmente deverd guardar
atencao ao principio da razoabilidade. O
principio exige que a adogao do procedi-
mento do servico publico seja hdbil a atin-
gir 0s objetivos a que se destina. Demais
disso, tal opgio devera ser exigivel, de for-
ma que se trate do meio menos lesivo aos
interesses dos particulares, ¢ que ndo haja
outro meio menos gravoso. Por fim, exige-
se que a opgio pelo procedimenta do servi-
o publico ndo produza mais maleficios a
um bem juridico igualmente tutelado do que
o5 beneficios decorrentes daadogo daquele
procedimento. Quanto a isto, é oportuno
observar ligio de JUAREZ DE FREITAS,*
o qual ressalta que h4 violagao ao principio
em comento quando, rendo dois valores
legitimos a sopesar, 0 administrador pricriza
um em detrimento ou sacrificio exagerado
de outro. Comum que haja sacrificios na
aplicagio do direito, no entanto, o erro esta
em realizar o sacrificio excessivo de um di-
reito em beneficio de outro.

JEAN RIVERO’¢ também destaca a
aplicabilidade do  principic da
proporcionalidade dos meios aos fins como
critério para definir em que medida devem

ser empregadas normas de direito pablico
ou de direito privado, na defini¢ao do regi-
me juridico da gestdo das atividades eco-
ndmicas desempenhadas pelo Estado. Para
o autor, a adogao do regime de direito pi-
blico se fara quando este procedimento for
o mais adequado para atingir os fins busca-
dos pelo Estado.

Por fim, LUIS ROBERTO
BARROZO ressalta que o principio da
razoabilidade deve ser utilizado na interpre-
tagdo constitucional e exige que a atuagio
estatal seja adequada aos meios e fins ad-
mitidos no Texto Constitucional, de forma
que ndo haja violacio a valores expressa ou
implicitamente previstos na Constituigao.
Assume o principio a fungio de adequagéo
que deve haver entre os valores albergados
no Texto Constitucional.

O que se pretende dizer é que a no-
céo de servico pablico deve sopesar tanto a
necessidade de atingimento dos valores a
que se comprometeu o Estado Social, como
a necessidade de uma atuagdo subsidiaria
deste no campo econdmico. Hi que se pon-
derar valores, a fim de que a a¢@o ao Esta-
do preserve o campo de atuagio dos
particulares, somente intervindo no campo
econdmico quando seja essencial a realiza-
cdo dos valores de um Estado Social e De-
mocratico de Direito.

IX. Conclusao

Q principio da subsidiariedade traz
como tendéncia atual redugio das tarefas

35. O Controle dos Atos Administrativos e ¢s Principios Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 57.

36. Direita Administrativa Coimbra: Almedina, 1381, p. 301.

37. Interprelagdo e Aplicagdo da Constituicdo. Sao Paule: Saraiva, 1996, p. 207.
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atribuidas ao Estado. Mas as perspecrivas
de redugiio da sua intervengao no dominio
econdmico devem ser enfocadas segundo a
dimensao dos principios juridicos essenci-
ais. O Estado é necessario e indispensavel
como instrumento de realiza¢do dos valo-
res fundamentais. Cabera a ele promover a
cidadania, a dignidade da pessca humana,
os valores sociais do trabalho e do pluralismo
politico, a erradicagao da pobreza e da
marginalizagao, a redugao das desiguzlda-
des sociais, a fim de construir uma socieda-
de justa, livre, soliddria. Em outras palavras,
o Estado deve concentrar seus esforcos e
recursos na medida em que isto se torne
necessdrio a realizacdo satisfatdria destes
principios, diante da prova de que a inicia-
tiva privada demonstrou-se incapaz de
alcancé-los.

Logo, produz-se uma reducio sensi-
vel da intervencio direta do Estado no do-
minio econdmico, deixando acs particulares
a realizacdo dos interesses juridicos que es-
tes puderem alcancar por iniciativa e recur-
sos proprios. Mas isso nio significa recusar
a0 Estado competéncia para intervencoes
indiretas, desenvolvidas no plano da disci-
plina juridica e da promocio politico-soci-
al. Além do mais, o Estado deve
desempenhar ativa e pessoalmente as atua-
cOes referidas aos valores essenciais, fun-
damentais, em que a iniciativa privada
demonstra-se incapaz.

Configura-se um Estado que partici-
padiretamente da atividade econdmica em
sentido amplo apenas & medida em que isto
se torne indispensével 2 realizagio do pa-

pel que lhe é atribuido. Em outras palavras,
JUAREZ DE FREITAS defende a busca por
“um Estado essencial, sem significar um
Estado reduzido. Ao revés, longe do Esta-
do minimo assim como do Estado maximo,
o Estado essencial busca o tamanho
viabilizador do cumprimento de suas fun-
¢Oes, nem minimas, nem maximas, simples-
mente essenciais”.*®
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