Direito Administrativo V – Aula do dia 31/05/04


SERVIÇOS PÚBLICOS


Seguindo a nossa apresentação sistemática da atividade administrativa, depois de falar sobre o direito de polícia, cronologicamente, a primeira dessa atividade de limitar, condicionando o que aprendemos de direitos individuais em pró de interesses coletivos, hoje veremos a segunda atividade administrativa, que compõe a função administrativa. Ao passo que a atividade do poder de polícia é uma atividade negativa, o serviço público é tido como uma atividade positiva, colocar uma atividade ou cometer uma prestação à população.


O conceito do poder do serviço público se subdivide em uma série de elementos. O serviço público é a atividade material (utilidade / comodidade) de interesse coletivo que a lei atribui ao Estado para que este a realize diretamente ou mediante delegação, sob regime jurídico administrativo.


O elemento material do conceito é o interesse coletivo. A lei é elemento legal para que este a realize diretamente ou mediante delegação. O elemento subjetivo é a realização direta ou mediante delegação da prestação. O elemento formal é o regime jurídico administrativo.


O conceito de serviço público, como não poderia deixar de ser, é um conceito historicamente fluido também, talvez aberto às diferentes concepções de mundo sociais, políticas e ideológicas.

Elemento Material:


Significa atividade de interesse coletivo, atividade de interesse social. Diferentes escolas que tratam do tema e, em especial, a Escola de Serviço Público. Sua linha de pensamento pretende definir o que seja serviço público, até para a compreensão do próprio Direito Administrativo. A escola entende o Direito Administrativo girando em torno do conceito de serviço público. A escola vinculava, enfim, dava atenção a esse elemento do conceito, dizia que ele é uma atividade de interesse coletivo. Ela imaginava um grupo de pensadores e pessoas de cada tempo, em que haveria uma certa coletividade social, ou seja, em um determinado tempo e em um determinado espaço, haveria um grupo social de onde se extrai o consenso da opinião pública, que constituiria essa atividade de interesse coletivo. A tese defendida pela Escola de Serviço Público compõe-se do elemento material do conceito. O problema é que esse consenso, ainda que relativo, é algo difícil de se defender na prática. Imagine atividades que sejam típicas do Estado, típicas do exercício estatal, como saúde e educação. Nossa Constituição não define essas atividades como públicas. O serviço público não é exclusivo do Estado, mas não é serviço público atividade de interesse coletivo exercida pelo particular. O Hospital Pedro Hernesto, por exemplo, presta serviço público de saúde, mas a Clínica São Vicente não. Ela é atividade econômica propriamente privada, ainda que regulada e fiscalizada pelo Poder Público. Portanto, o conceito de atividade de interesse coletivo é fluido, dependendo, evidentemente, das considerações sócio-políticas. Há atividades que a História tem atribuído mais propriamente ao Estado, seriam, pela experiência histórica mais propriamente estatais. Ex.: atividade militar. A atividade militar, desde a formação dos Estados modernos é algo que vem sendo sempre monopolizado pelo Estado. Porém, há exemplo de atividade militar de defesa que não é propriamente estatal. O elemento material não é por si e em si não é capaz de definir o serviço público. A própria Constituição Federal abre espaço para atividade privada em áreas tradicionalmente públicas. A perspectiva prévia e outras coisas que são essencialmente públicas, a História prova que há exemplo contrário. Na formação do Estado italiano o serviço militar era privado, exércitos mercenários. Não há nada que por si e em si seja serviço público. O elemento material não suficiente. Precisamos ir além porque não há conclusão histórica sobre o que é serviço público. Passamos, hoje, por um processo de desestatização, privatização do Direito Público. O conceito de serviço público e privado aumenta e diminui conforme as correntes doutrinárias e ideológicas. O conceito material é além da forma de execução desse serviço. A privatização é basicamente a transferência da execução do serviço, que continua público. A titularidade do serviço continua com o Estado, porém, a execução material do serviço vai para uma empresa privada concessionária ou permissionária. Isso é um mecanismo. Quem pode prestar administração direta é o Estado através de um contrato de permissão ou concessão, mais o serviço continua público, a titularidade continua pertencendo ao Estado. Na hora que moldaram, definiram a Constituição definiram que não há nada que pela sua natureza seja definido como serviço público. A privatização é uma forma de delegação. Não há razoável 

consenso do que seja serviço público. Só esse elemento não é suficiente.

Elemento Subjetivo


Serviço público é a atividade prestada de forma direta ou indireta (concessionária ou permissionária) pelo Estado, pelo Poder Público. O conceito parece claro e avança na compreensão da idéia, mas ainda não é suficiente, porque há atividades prestadas pelo Poder Público que não são serviços públicos. Ex.: atividade econômica e concorrencial do Estado direta prestada pelas empresas Públicas ou sociedades de economia mista ( arti. 173,CF). O elemento material, pela fluidez e inconsistência metodológica, e o elemento subjetivo de ser prestado pelo Poder Público, não são suficientes para definir de forma peremptória o que seja serviço público.

Elemento Formal


A forma sob a qual o serviço é prestado é através de um regime jurídico administrativo de Direito Público. A empresa pública e a sociedade de economia mista são regidas pelo Direito Privado no seu ramo trabalhista, fiscal (art. 174, CF). Diferenciamos onde havia dúvida introduzindo esse elemento. O regime da prestação é regime político administrativo, que é regime propriamente de Direito Público, através das prerrogativas e restrições incitas a esse regime, considerando o regime político sobre o qual incide uma séria de princípios: continuidade do serviço público, universalização do serviço público. No regime jurídico privado não há idéia de universalização, não se pode intervir com esse tipo de exigência. O privado coloca o serviço à disposição se quiser, se puder, se tivesse interesse econômico. Junto à idéia de prestação de serviço público sempre há essa idéia de universalização, acesso mais amplo possível, igualdade de tratamento em relação aos desiguais. O particular, quando presta a sua atividade privada, não precisa necessariamente se vincular a essa idéia de igualdade de tratamento. Então, no regime jurídico administrativo vai incidir uma  série de restrições e prerrogativas, como a continuidade, a atividade privada não tem nenhum tipo de vinculação a isso. Com esses três elementos, ainda não conseguimos identificar o objeto e o conteúdo mesmo da atividade do serviço público. Já sabemos que o regime é de Direito Público, que vai ser prestado pelo poder Público, e que vai ser uma atividade de interesse coletivo. Mas ainda não sabemos qual é o conteúdo próprio da atividade do serviço público. 

Elemento Legal


É serviço público o que a lei, lato sensu, qualifica como tal. Associando esses elementos chegamos mais ou menos na idéia de serviço público. Portanto: Atividade material, de interesse coletivo, que a lei em sentido amplo atribui ao Estado, para que este a realize direta ou indiretamente através de delegação contratual, sob o regime jurídico de regime administrativo. Existem certos serviços públicos, desde logo, definidos pela Constituição, mas o legislador infraconstitucional tem espaço para qualificar certas atividades econômicas como serviço público e, a partir daí, serão registrados pelo Poder Público sob regime de Direito Público administrativo. Há atividades que o legislador retira da atividade econômica privada e qualifica como serviço público, fazendo incidir outras regras sobre ele. Os serviços definidos pela Constituição são serviços públicos constitucionais, mas há espaço para criação ou qualificação de outras atividades econômicas privadas como serviços públicos. Porém, ainda que o legislador tenha discricionariedade para qualificar uma atividade como serviço público, essa liberdade discricionária da lei não é absoluta porque: (1) a constituição vincula a competência, o legislador só atua onde é competente pela Constituição; (2) é área de atuação do limite principiológico da subsidiariedade, PGD Público. A atuação maior é subsidiaria à atuação menor.


Só se qualifica como serviço público atividade econômica que não pode ser prestada de forma universal, eficiente e com razoável retribuição econômica pela iniciativa privada. É uma atividade que o setor privado não vê com bons olhos seja porque não dá lucro, 0Estado. Aí o legislador de cada ente federativo está legitimado constitucionalmente por este princípio, respeitando as competências das CF para qualificar pela lei um serviço como público. Se esse tipo de atividade é deixado aberto a iniciativa privada, ela não vai prestar, gerando problemas para o povo e para a sociedade.


Tendo em vista o art. 173, CF, a exploração direta do Estado na atividade  econômica  (intermeação do Estado no poder econômico) só se justifica pelo relevante interesse coletivo e pela segurança nacional. Aqui entra a questão da subsidiariedade. A atividade de exploração direta do Estado, que é a atividade de situação concorrencial, é subsidiária por causa do art. 173, o Estado só atua aí quando há interesse relevante para resguardar o direito da iniciativa privada.


Exemplos de serviço público constitucional (o legislador não tem espaço para mudar):

a) União: art 21, X (postal e correio aéreo nacional são serviços públicos federais), XI (telecomunicações, em que a ANATEL é órgão regulador. A TELEMAR, por exemplo, é empresa privada que presta, executa o serviço público) e XII (radio difusão sonora e de sons e imagens, energia elétrica, navegação aérea, transporte ferroviário e aquaviário e transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros e poços marítimos. Isso ocorre atravpes de com tratos de delegação);

b) Estados: art 25, §§ 1° (gás canalizado. A CEG é uma concessão), 2° e 3°;

c) Municípios: art 30, V (transporte coletivo e local).

O art 175, CF dispõe elementos do serviço público, como elementos legais e subjetivos. O regime de concessão ou permissão ao Poder Público.

A administração direta, através dos órgãos que, estruturalmente, a compõem, é quem pode prestar o serviço público. A administração indireta, através das autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista, também pode prestar o serviço público por delegação legal.

A iniciativa privada, através de delegação contratual, contrato de Direito Público, sob regime de prestação de Direito Público, precedida por licitação, celebra um contrato de concessão ou de permissão. Vale lembrar que a atividade fim é regida pelo Direito Público.

Há formas novas de delegação particular da prestação do serviço público como a autorização e a licença. A licitação é um processo de instrumentalização da autorização feita sob regime totalmente privado. O contrato para a execução  do serviço público é celebrado entre o poder concedente, a administração, e a empresa de Direito Privado que ganhou no processo de licitação. A delegação é legal, ainda que por iniciativa privada.

A doutrina classifica os serviços públicos, mas é uma classificação muito mais doutrinária do que pragmática.

· Quanto à forma o serviço pode ser uti singuli, ou seja, suscetível de prestação individual pelo administrador, ou uti universi, ou seja, insuscetível de prestação individual, particularizada. O serviço público diplomático, de segurança são exemplos de serviço uti universi e saúde e educação são exemplos de serviço uti singuli.

OBS: Na questão tributária, o serviço público divisível é remunerado mediante taxa e o serviço público divisível é remunerado mediante imposto. Isso acontece porque esses tipos de serviços são onerosos. A tarifa é um preço contratual do serviço público prestado pela iniciativa privada. Art 146, II, CF.

