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RESUMO

O presente artigo tem a finalidade de demonstrar 0 que séo servigcos publicos e para o
gue servem. Serd analisado o regime juridico pelo qual os servicos publicos sdo
prestados, bem como a observéancia do instituto de atividade econdmica e qual o seu
regime juridico e se, o Estado ao interferir na atividade econdmica esta realizando
servigcos publicos em virtude do interesse publico.

Palavras-chave: servigo publico; coletividade; regime de direito publico; atividade
econdmica.
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ABSTRACT

The presente article have a finally the show what public services are and whats theu are
for. It will be analyzed the legal refime by which public services are provided, as well as
the observance of the institute of economic activity and what is its legal regime and
whether, by interfering in economic activity, the State is performing public services due to
the public interest.

Keywords: service public, community, the public law regime instrument, economic
activity.

1. INTRODUCAO

Analisa-se 0 que sdo 0s servicos publicos e como estes sdo prestados pelo
Estado e qual o regime juridico que o Estado se submete para a concretizacdo desses
direitos fundamentais dos administrados.

A Constituicdo garantiu aos cidadaos a prestacao dos servicos publicos, seja de
forma direta ou indireta pelo Estado, ocorrendo neste ultimo caso, uma delegacao da
titularidade da prestacdo do servico publico por meio de concessédo, autorizacédo e
permissao.

Dessa forma, sempre que houver uma prestacéo de servico publico, pretende-se
objetivamente proporcionar bem estar para a sociedade em geral, até porque, a
sociedade realiza uma contraprestacéo para receber esses servicos.

Ainda, serd observado os limites constitucionais para a prestacdo desses
servigos publicos, as competéncias exclusivas e as delegacfes do Estado para que estes
servigcos sejam concretizados.

Por fim, analisa-se quais sé@o as situacdes constitucionais que permitem a
atuacao do Estado na atividade econ6mica e qual o regime juridico dessa atividade e se,

quando praticadas pelo Estado, sdo tidas como servigos publicos.
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2. HISTORICO NO MUNDO E NO BRASIL

Servigos publicos séo atividades desenvolvidas pelo Estado, das quais este
considera serem essenciais a toda a coletividade, fazendo com que prevaleca o interesse
publico sobre o privado. Tais servicos sédo prestados através do regime de Direito Publico,
onde o Estado assume para si 0 dever de executar tais atividades, ainda que sem
exclusividade, resguardando os direitos de todos os cidadaos.

Mello (2017, p. 717) conceitua servigos publicos como:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo 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 faga as vezes, sob um regime de Direito Publico
— portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais
-, instituido em favor dos interesses definidos como publicos, no sistema
normativo.

Ainda, Meirelles (2010, p. 364-365), “Servigo Publico é todo aquele prestado pela
Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado”.

Também, Di Pietro (2014, p. 141), define servigo publico como: “toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente publico”.

Percebe-se, que os servi¢os publicos séo atividades que possuem como objetivo,
através do regime de Direito Publico (regime juridico-administrativo), satisfazer as
necessidades da coletividade, prestando servi¢cos de qualidade, impedindo que terceiro,
Estado e o prestador do servi¢o obstaculize a prestagéo desses servi¢os publicos.

O Estado cria o Direito Publico que regre todo este aparato de servigos publicos,
estando por consequéncia, regido por este direito, sendo o servigo publico o limite e o
funcionamento do poder estatal, devendo este poder se submeter ao regime de Direito

Publico (regime juridico-administrativo) implementado.
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2.1 DOS ELEMENTOS DO SERVICO PUBLICO

Para que um servigo publico seja encarado dessa forma, este necessariamente
devera ser composto de dois elementos: o substrato material e o traco formal.

O primeiro elemento, chamado de substrato material, é a prestacdo de utilidade
ou comodidade fruivel, oferecida e prestadas aos admininistrado (Mello, 2017, p. 720-
721), como agua, luz, géas, telefone, transporte coletivo etc), sendo que este elemento é
essencial para suprir as conveniéncias béasicas de uma sociedade, resguardando os
direitos fundamentais dos administrados previstos no art. 5° da Constituicdo Federal.

O segundo elemento essencial para caracterizacdo de um servi¢o publico, é o
traco formal, verificado através de uma unidade normativa, que seria justamente o regime
de Direito Publico, que concede uma nocéo juridica a essas prestacoes.

Mello (2017, 720) descreveu a unidade normativa como a formacéao de:

principios e regras caracterizados pela supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e por restricbes especiais, firmados uns e outros em fungéo da
defesa de valores especialmente qualificados no sistema normativo.

Dessa maneira, o substrato formal fornece a garantia por meio de regras e
principios de que os servi¢cos publicos deverdo ser prestados a coletividade em virtude
da sua essencialidade, concedendo caréter juridico aos servigos publicos.

Os principios que regem 0s servicos publicos seriam para Hely Lopes Meirelles
(2010, p. 723) seriam o da continuidade; generalidade (corresponde ao principio da
igualdade); eficiéncia (atualizacdo constante dos servi¢cos publicos); modicidade (tarifas
razoaveis) e o da cortesia.

Para Filho (2018, p. 645-647), os principios norteadores dos servigos publicos
seriam o da (i) continuidade, (ii) igualdade, (iii) universalidade, (iv) neutralidade, (v) a
isonomia e as tarifas, (vi) a mutabilidade ou adaptabilidade.

Para Mello (2017, p. 724) os principios basilares dos servi¢os publicos seriam o
do dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacdo, seja diretamente ou

indiretamente; supremacia do interesse publico em favor da coletividade; adaptabilidade
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(atualizacédo e modernizacéo dos servigcos, dentro da capacidade econémica do Estado);
universalidade (servico é fornecido a todos); impessoalidade (inadmissibilidade na
prestacdo dos servicos publicos de qualquer discriminagdo entre 0S USUArios);
continuidade (impossibilidade de interrupcdo dos servigos publicos); transparéncia
(prestacéo de contas sobre tudo o que concerne aos servi¢os publicos); motivacéo (dever
de fundamentar com clareza todas as decisdes relacionadas a servigcos publicos);
modicidade das tarifas (contraprestacdo dos usuérios, ainda que de forma baixa) e
controle (interno e externo sobre as condicBes pelas quais os servigos publicos séo
prestados).

Para que um servico publico seja caracterizado como tal é preciso que haja a
identificacdo do substrato formal, regido por regras e principios, porque somente com o
substrato material, ndo é possivel dizer se € ou ndo um servico publico, devendo, assim,
constar os dois elementos a fim de estarmos diante de um servico publico.

Mello (2017, p. 726) categoricamente afirmou nesse sentido que:

Quando houver prestacéo de utilidade ou comodidade, oferecida pelo Estado e
fruivel diretamente pelos administrados, havera servico governamental, mas nao
necessariamente servigo publico. Este so existira se o regime de sua prestacao
for o regime administrativo, ou sejam se a prestacdo em causa configurar
atividade administrativa publica, em uma palavra, atividade prestada sob regime
de Direito Publico.

Portanto, esses sao 0s elementos necessarios para a caracterizacdo dos

servicos publicos essenciais dentro do nosso ordenamento juridico.

2.2 DA TITULARIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS E DA TITULARIDADE DA
PRESTACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

A titularidade dos servi¢os publicos e a titularidade da prestacdo dos servigos

publicos séo institutos completamente distintos.
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O Estado enquanto detentor da titularidade dos servicos publicos, possui o dever
concedido pela Constituicdo Federal, de realizar a prestacdo desses servi¢os, quer sejam
seus exclusivos ou néo.

Essa promoc¢éo dos servi¢cos publicos pode ser realizada pelo préprio Estado
como este podera conferir a sua prestacdo a entidades administrativas (particulares,
pessoas de direito publico ou da administracéo indireta), desde que atendido o interesse
publico.

O Estado terceirizando essa prestacdo a outras entidades, o fara por meio de
autorizacdo, permissao ou concessao.

Ainda, nem todos os servicos publicos sdo de titularidade exclusiva do Estado,
s6 podendo este conceder a titularidade de prestacdo de servicos publicos dos quais
detenha a titularidade exclusiva.

Mello (2017, p. 727) menciona que o Estado

tanto podera presta-los por si mesmo como poderd promover-lhes a prestagéo
conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo (particulares e
outras pessoas de direito publico interno ou da administrac@o indireta delas)
titulacao pata que o desempenhem, isto &, para que o prestem segundo os termos
e condi¢des que fixe e, ainda assim, enquanto o interesse publico aconselhar tal

situagdo. Ou seja, podera conferir “autorizagdo”, “permissao” ou “concessao” de

servigos publicos
Portanto, o Estado poder ser titular de determinado servi¢co publico, conforme
previsto na Constituicdo Federal, no entanto, isso ndo significa, que este detém

obrigatoriamente a titularidade exclusiva de prestacdo dos servicos publicos.

2.3 SERVICOS PUBLICOS E OUTRAS ATIVIDADES ESTATAIS

Servi¢o ndo é tudo o que o Estado realiza, mas conforme mencionado, é aquilo
gue a lei através do regime de Direito Publico determina como servico publico, ndo
sendo toda atividade desenvolvida pelo Estado um servigo publico.

Neste sentido, Mello (2017, p. 728) menciona que, por exemplo:
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a construcao de uma estrada, de uma pontem de um tinel, de um viaduto, de
uma escola, de um hospital, ou a pavimentacdo de uma rua podem aparecer na
linguagem corrente, como sendo servico que o Estado desempenhou.
Juridicamente, entretanto, sdo obras publicas. Assim, também, eventualmente,
serdo designadas como “servigos”, ou mesmo “servigos publicos”, atividade
tipicas de “policia administrativa”.

A diferenca para se identificar corretamente uma atividade como servi¢o publico
e as demais atividades estatais, € justamente o regime juridico ao qual faz parte cada
atividade. No caso dos servi¢cos publicos, seria justamente o regime de Direito Publico.

Nesse sentido, existem diferencas entre servicos publicos e obras publicas, na
medida em que a obra publica é uma construcéo, reparacédo, edificacdo ou ampliacdo de
um bem imoével pertencente ou incorporado ao dominio publico. (Mello, 2017, p. 728)

Entre servicos publicos e poder de policia, ocorre uma limitacdo pelo Estado do
exercicio da liberdade e da propriedade dos administrados, a fim de compatibilizar essa
liberdade com o bem estar da sociedade. (Mello, 2017, p. 729). O Estado fiscaliza a
atuacao dos particulares para que seja em consonancia com as exigéncias legais.

Em determinados casos, a atuacdo dos administrados dependera da prévia
outorga da Administracdo Publica, que podera conceder licencas, permissoes e
autorizacoes, desde que preenchidos todas as exigéncias da lei e a exigéncia principal
de que a atividade a ser desenvolvida ndo culminara como risco para o bem estar da
sociedade.

Se as atividades desenvolvidas pelos administrados forem em descompasso com
a lei, o Estado reprimira essas atividades e aplicara multas, embargos e interdi¢des, tudo
para o bem estar social.

Mello (2017, p. 730) afirma que:

enquanto o servico publico visa a ofertar ao administrado uma utilidade,
ampliando, assim, o seu desfrute de comodidades, mediante prestacdes feitas
em prol de cada qual, o poder de policia, inversamente (conquanto para a
protecdo do interesse de todos), visa a restringir, limitar, condicionar, as
possibilidades de sua atuacao livre, exatamente para que seja possivel um bom
convivio social. Entdo, a policia administrativa constitui-se em uma atividade
orientada para a contencdo dos comportamentos dos administrados, ao passo
gue o servico publico, muito ao contrario, orienta-se para a atribuicdo aos
administrados de comodidades e utilidades materiais.

Revista Administracdao de Empresas Unicuritiba.
[Received/Recebido: Agosto 18, 2020; Accepted/Aceito: Outubro 02, 2020]

Este obra estd licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

- —

-»

N — - B . > /
ADMINISTRACAO DE c-issn: 2316-7548

EM PRESAS EM REVI STA

= ==l ~ —n s y

- - ~ ' —
CENTRO UNIVERSITARIO CURITIBA - UNICURITIBA - VOLUME 4 - NUMERO 22/2020 - CURITIBA/PARANA/BRASIL - PAGINAS 84 A 100

Outra diferenca importante a ser observada no presente estudo é a entre servicos
publicos e exploracéo estatal de atividade econdmica, que séo atividades exclusivas dos
particulares, mas que em situacdes excepcionais podem ser realizadas pelo Estado.

Para tanto, o art. 173 da Constituicdo Federal' discrimina quais seriam as

excecoes:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de
atividade econbémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Ainda, ndo se pode confundir servico publico como atividade privadas que
necessita de prévia autorizacdo de 6rgaos publicos para poderem funcionar, conforme

art. 170 da Constituicdo Federal :

E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo dos 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Assim, Mello (2017, p. 731) menciona que

as hipoteses existirdo em que, por forca de lei, uma dada atividade econdmica,
isto é, pertinente aos particulares — e ndo ao Estado -, deva ser precedida de
autorizacdo; ou seja, de uma prévia manifestacdo administrativa, destinada a
verificar, no exercicio de “policia administrativa”, se sera desempenhada dentro
das condi¢des compativeis com o interesse coletivo. Nem por isso tais atividades,
como resulta do preceptivo citado, deixam de se constituir em exploracdo de
atividade econdmica, em atividade privada, integrante do reino da iniciativa
privada.

Dessa forma, para se encarar um servigco publico como sendo servigo publico,
deve tal atividade estar submetida ao Regime de Direito Publico, sob pena de ser

considerado como outra atividade do Estado ou até mesmo como uma atividade de

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art.
173. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.
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regime publico, amplamente aceita e defendida pela Constituicdo Federal como

iniciativa privada.

3. SERVICO PUBLICO E ATIVIDADE ECONOMICA

O art. 175 da Constituicdo Federal? prevé: “Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

A prépria Carta Magna prevé os servigcos publicos que serdo prestados pelo
Estado ou mediante concessao ou permisséao.

Para tanto, o art. 21 da Constituicdo Federal®, destacou os servicos publicos
constitucionalmente reservados a Unido, dentre estes os de defesa nacional (inc. Ill);
emitir moeda (inc. VII); manter o servico postal e o correio aéreo nacional (inc. X); explorar
0s servigos telefénicos, telegraficos, de transmissédo de dados e demais servicos publicos
de telecomunicacdes (inc. Xl); explorar os servicos de radiodifusdo sonora, de sons e

(1Pt}

imagens e demais servicos de telecomunicacgdes (inc. Xll, alinea “a”); explorar os servigos
e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua (inc.
Xll, alinea “b”); explorar a navegacado aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportuaria (inc. Xll, alinea “c”); explorar os servicos de transporte rodoviario

interestadual e internacional de passageiros (inc. Xll, alinea “e”); explorar os portos

maritimos, fluviais e lacustres (inc. Xll, alinea “f’); organizar e manter os servigos oficiais

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art.
175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo,
sempre através de licitagcdo, a prestagdo de servigos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.

8 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art. 21.
Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissédo, sempre
através de licitacdo, a prestacéo de servicos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.
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de estatistica, geografia e cartografia de ambito nacional (inc. XV); executar 0s servi¢cos
de politica maritima, aérea e de fronteira (inc. XXIl); explorar os servicos e instalacbes
nucleares (inc. XXIIl); organizar, manter e executar a inspecao de trabalho (inc. XXIV)
etc.

Neste viés, a Constituicdo Federal dispde sobre os servigos publicos, mas néo
esgota este rol, podendo, caso haja interesse publico, um servico ser considerado publico
ainda que nao previsto neste rol exemplificativo.

Para Mello (2017, p. 733), “A enumeragcdo dos servicos que o Texto
Constitucional considera publicos nao é exaustiva”.

Ainda, existem o0s servicos publicos que sdo de competéncia exclusiva dos
Estados, Distrito Federal e Municipios como saude publica e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 23, 1l), ou propiciar o
acesso a cultura, a educacao e a ciéncia (art. 23, V); promocao de programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento
basico (art. 23, IX). 4

Dos servigos publicos acima elencados, deve se ter em mente que ndo séo todos
gue sao excluidos da acao dos particulares, tendo os servigcos publicos nao privativos do
Estado que o setor privado poder exercer as suas atividades como os inerentes a
seguridade social (art. 194 da CF); educacéao (art. 205 da CF); desporto (art. 2017 da CF)
e 0S servigos pertinentes ao meio ambiente (art. 225 da CF).

Estes servicos, apesar de nao serem privativos do Estado, este possui o dever
de realiza-los através do Regime de Direito Publico, podendo aos particulares,
desempenha-los de forma licita, independente de concessao, sendo livres a atividade
privada o seu exercicio.

Mello (2017, p. 733) afirma que:

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art. 23.
Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre
através de licitacdo, a prestacéo de servicos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.
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De acordo com a Constituicdo, sdo quatro estas espécies de servigcos sobre os
quais o Estado ndo detém titularidade exclusiva, ao contrario do que ocorre com
os demais servicos publicos nela previstos. A saber: servigos publicos, de
educacéo, de previdéncia social e de assisténcia social.

De forma mais clara, os servigcos sédo divididos em servicos de prestacéo
obrigatoria e exclusiva do Estado, onde 0s servi¢cos sO sao prestados pelo Estado, ndo
podendo ser outorgada a outras entidades concesséao, permissao ou autorizacdo, sendo
estes 0 servico postal e correio aéreo nacional previsto no art. 21, inciso X da CF.°

Em servicos que o Estado tem a obrigacdo de prestar e a obrigacdo de conceder,
donde o Estado possui a obrigacdo de prestar alguns servicos mas possui também a
obrigacao de oferecer concessédo, permissao ou autorizacdo, sendo estes 0s servicos de
radiodifusdo sonora (radio) ou de sons e imagens (televisdo), conforme art. 223 da CF.®

Servigos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade, donde
o Estado os presta devido ao seu dever, mas nao pode impedir que a atividade privada
exerca, podendo ainda, conceder concessao, autorizacado ou permissao, sendo estes 0s
servicos de educacdo, saude, de previdéncia social, de assisténcia sociais e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

E por fim, servigcos que o Estado ndo é obrigado a prestar, mas, nao os prestando,
tera de promover-lhes a prestacdo mediante concessao ou permissao. Servicos publicos
arrolados no art. 21, Xl e Xll, da Constituicdo Federal, dos quais o Estado pode prestar

por si mesmo ou pode transferir competéncia através de concessao ou permissao.

5 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art. 21,
inciso X. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art.
223. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de maio
2020.

Revista Administracdao de Empresas Unicuritiba.
[Received/Recebido: Agosto 18, 2020; Accepted/Aceito: Outubro 02, 2020]

Este obra estd licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

—-

-»

e i3 v '/,
ADMINISTRACAO DE c-issn: 2316-7548

EM PRESAS EM REVI STA

&« e = - A 3 .
e - . " """

CENTRO UNIVEIiSITARIO CURITIBA - UNICURITIBA - VOLUME 4 - NUMERO 22/2020 - CURI'FIBA/PARANI-'\/BRASIL - PAGINAS 84 A 100

3.1 DA CONCESSAO, PERMISSAO E AUTORIZACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Percebe-se que nem todos os servi¢os publicos sdo ou podem ser realizados tdo
somente pelo Estado, podendo em alguns casos o Poder Publico por meio de
autorizacdo, concessao ou permissao delegar essa prestacéo a terceiros.

De forma bem elucidativa, Mello (2017, p. 734) traz uma classificacdo acerca das
imposi¢cdes constitucionais aos servicos publicos, tendo distinguido as seguintes

hipoteses:

servigos de prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado; servicos de prestacdo
obrigatéria do Estado e em que é também obrigatdrio outorgar em concesséo a
terceiros; servicos de prestacao obrigatéria pelo Estado, mas sem exclusividade
e servicos de prestacdo ndo obrigatéria pelo Estado, mas ndo os prestando é
obrigado a promover-lhes a prestagéo, tendo, pois que outorga-los em concessao
Ou permissao a terceiros.

As trés primeiras hipoteses ja foram devidamente tratadas no topico anterior e, a
dltima hipotese de servicos seria que a de que o Estado ndo € obrigado a prestar, mas
nao os prestando, tera de promover-lhes a prestacdo, mediante concessao ou permissao,
aqueles previstos no art. 21, Xl e XlIl da CF’, onde o Estado pode prestar mas nédo o
fazendo, pode transferir para entidade privada.

O art. 21 da CF discrimina as expressfes quando o servi¢o publico é outorgado

a terceiros, quais sejam: concessao, permissao ou autorizacao.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Art. 21.
Compete a Unido: Xl - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissao, 0s
servicos de telecomunicacgdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criacdo
de um 6rgéo regulador e outros aspectos institucionais; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 8,
de 15/08/95:) XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao: a) 0s servicos
de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de
15/08/95:) b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de
agua, em articulacao com os Estados onde se situam 0s potenciais hidroenergéticos; c) a navegacao aérea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio; €) os
servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos,
fluviais e lacustres. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 08 de outubro 2019.
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No entanto, o art. 175 da CF traz somente as expressdes concessao (contrato
entre Estado e terceiro) e permisséo (ato unilateral do Poder Publico).

As hipéteses de autorizacao previstas nos incisos Xl e Xll do art. 21, concedem
yna autorizagdo para uma atividade de cunho privativo e a outra é para a realizacdo de
um servico emergencial, como servico de telecomunicagao, servicos esses que nao sao
servigcos publicos mas que séo de interesse coletivo, sob a fiscalizacdo do Estado até que
possa ser adotado os procedimentos de concessao ou permissao.

Para Figueiredo (2007, p. 81)

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

Portanto, os servigos publicos normalmente para serem exercidos por terceiros
previsdo de uma concessao ou permissao do Estado, concedendo este a autorizacao
para a execucdo de servicos de interesse privado (poder de policia) e em situacdes de
emergéncia para a coletividade, onde se concede uma autorizacao provisoria para o setor

privado exercer a atividade até que se tenha uma concessao ou permissao.

4. ATIVIDADES ECONOMICAS PRESTADAS PELO ESTADO SAO SERVICOS
PUBLICOS?

O Estado de hoje presta servigos publicos, atividades estatais e exerce atividades
econbmicas, adentrando justamente por Gltimo, no campo que estaria reservado ao setor
privado.

Falla (1962, p. 145) menciona que o Estado atual vivencia a crise da nogao de
servico publico como consequéncia da moderna atividade industrial e econémica do
Estado.
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Tal crise torna possivel a distingdo entre servico publico de fato, que possui a
intencdo de satisfazer a coletividade e o servico publico industrial ou comercial como
atividades econdmicas do Estado.

Conforme jA& mencionado, os servicos publicos sdo regidos pelo Regime de
Direito Publico, ao passo que as atividades econémicas sao regidas pelo Regime Juridico
de Direito Privado.

A problematica no presente estudo se paira justamente sobre esta duvida.

A questdo € saber quando uma atividade realizada pelo Estado ou por pessoa
por este designada pode ser considerada como servigo publico.

Para Mukai (1984, p. 155)

O conceito de servico publico, por ser um conceito indeterminado, deve ser
retirado também da natureza das ciosas e nao somente da vontade do legislador.
N&o é porque o legislador tenha outorgado o titulo de servico publico a uma
determinada atividade econ6mica do Estado, que automaticamente se deva
considera-la como tal. E necessario que se conclua que a atividade em si, pelas
suas caracteristicas proprias e pelo valor que encerra, por natureza, para a
sobrevivéncia da coletividade, possa ser considerada servigco publico, para que
se lhe possa reconhecer os privilégios; ndo é a partir dos privilégios que se deve
reconhecer servigo publico, nem é a puissance uma caracteristica imanente do
servigco publico, mas é pela existéncia do servico publico potencial que se Ihe
pode conferir puissance publique.

Dessa forma, servigco publico € sempre aquela atividade desenvolvida em prol a
atender as necessidades da sociedade, sendo essencial e indispensavel, em decorréncia
da vontade do legislador.

Todas as atividades reservadas ao Estado, incluindo as de natureza industrial ou
comercial, podem ser tidas como de interesse da coletividade, devendo, portanto, ser
consideradas como servigos publicos.

O que eleva uma atividade industrial e comercial a ser um servi¢o publico é o
interesse publico, a necessidade em prol do bem estar social.

Neste sentido, quando o Estado entende que uma atividade econbmica é
necessaria a coletividade, ao eleva-la atraveés do regime de direito publico a transforma
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em servico publico, em virtude do seu interesse publico, contraria o art. 173 da

Constituicdo Federal, que nada diz sobre servi¢os publicos:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econbémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Em raz&o desse comando constitucional, uma atividade industrial ou comercial
que possui interesse publico e que é realizada pelo Estado pode ser considerada como
servico publico, de necessidade coletiva?

O Estado, quando da realizacdo de uma atividade econ6mica pode atribuir em
virtude da necessidade coletiva, o seu carater de interesse publico, mesmo que seja uma
atividade regida pelo Regime de Direito Privado?

Mukai (1984, p. 155) segue neste sentido:

servigo publico industrial ou comercial é aquele que o Estado, ao elegé-lo como
tal, exerce-o diretamente ou por interpostas pessoas, e que, por atender
necessidade essencial, ou quase essencial da coletividade, apresenta um
interesse publico objetivo em sua gestdo. E atividade econdmica do Estado é
aquela que ele resolve assumir, dentro de sua politica econdmica, observados os
principios constitucionais da Ordem Publica, por julgar que tal atividade consulta
ao interesse publico da mesma Ordem (interesse publico subjetivo).

Mas se deve ter em mente que, a interferéncia na atividade econémica privada

pelo Estado se dara de forma excepcional, ndo sendo esta interferéncia servigo publico,
pois estéa regido pelo Regime de Direito Privado, tendo Mello (2017, p. 738) afirmado que:

E importante observar que, embora o Estado possa, em certos casos previstos
na Constituicdo, atuar personalizadamente na esfera econdmica, como
protagonista empresarial, as atividades econdmicas que, destarte, desempenhe
nao sao qualificAveis como servicos publicos.

Neste sentido, é correto afirmar que os servigos correspondentes a exploracao
de atividade econdmica sédo servicos privados, atividades privadas e nao servicos

publicos.
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5. CONCLUSAO

Diante da analise feita através desse estudo, € possivel verificar com base na
Constituicdo Federal que o Estado quando pratica atividade econémica o faz dentro das
excecOes previstas no art. 173 da Constituicdo Federal, quais sejam: imperativos de
seguranca nacional ou relevante interesse publico.

Conforme exposto, 0s servicos publicos sdo prestados a satisfazer as
necessidades da coletividade em feral, através do regime de Direito Publico, que fornece
as regras e principios que regulam situacfes e hipéteses que sao tidas como servigos
publicos.

Ja atividade econbmica é regida pelo Regime Juridico de Direito Privado e
exercida, conforme art. 173 da Constituicdo, excepcionalmente pelo Estado, ndo sendo
encaradas como servigos publicos, primeiro por ndo serem constituidas e regidas pelo
regime juridico desse instituto e segundo por serem constituidas e regidas pelo regime
juridico de Direito Privado, devendo sé em situacdes de seguranca nacional ou relevante
interesse publico o Estado atuar sob pena de violacdo da iniciativa privada consagrada

em nossa Constituicdo Federal.
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