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1. Introducao

As liberalizacoes que os Estados europeus vém levando a cabo desde
os anos oitenta do século XX tém provocado a mudanca dos limites sob os
quais se compreendeu tradicionalmente o termo servico publico, de ori-
gem francesa — adotada pelos demais paises da Europa continental — e que
se estendeu pela América Latina.

Desde seu nascimento até sua atual delineacdo no Direito comunitario,
a nocao de servico publico sofreu varias crises, tendo que se adaptar as
transformacdes ocorridas em uma Europa que, devastada por duas guer-
ras, decidiu buscar a integracao econdmica, politica e social.

Este artigo analisa o passo historico do servico publico ao servico de
interesse geral, reconhecido no novo Tratado de Lisboa — que introduziu
modificacoes no Tratado da Unido Européia e no Tratado constitutivo da
Comunidade Européia — e ao qual vém adaptando-se os vinte e sete paises
membros.

2. Evolucao histérica do conceito

Definir servico publico supde uma grande dificuldade. Nisto estdo de
acordo a maior parte dos administrativistas, como Arifio Ortiz', Fernan-
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dez Rodriguez’ e Sanchez Moron® fazem notar: as normas juridicas nao
esclarecem seu significado e as doutrinas estdo repletas de interminaveis
tentativas de definicdo, de modo que ha algumas muito amplas e outras
muito reduzidas, dependendo do autor que as tenha descrito, do tempo e
da situacao espacial a que se referem, isto é, em que ordenamento juridico,
de que determinado Estado.

E preciso que se chame a atencio para isto, para ter-se uma idéia da
complexidade da matéria. O interessante no estudo dos servicos publicos
reside em percorrer o caminho no qual se desenvolveu a nocao e os limites
em que se moveu o conceito, desde sua ampla e quase onipresente origem,
em um Estado que se orientava pelo vetor da solidariedade social, até a
reducdo que, como assinalam Cremades e Rodriguez-Arana*, vem sendo
caracteristica a partir da busca de um mercado tinico no ambito da Uniao
Européia.

2.1. Do Antigo Regime intervencionista as nacionalizacdes, depois de
um periodo liberal

Desde a Baixa Idade Média até o fim do século XVIII prevaleceu na Eu-
ropa um conjunto de costumes e instituicoes politicas, sociais e econdmicas,
que os revolucionarios franceses de 1789 denominaram Ancien Régime.

Aquele regime caracterizou-se por um sistema politico de monarquias
absolutas, com os poderes executivo e legislativo centralizados na figura
do monarca e o principal bem economico — a terra e sua producao —, mo-
nopolizado como maos mortas a favor da nobreza e do clero, sem que se
conhecesse a nocao de livre mercado.

Aquela época foi marcada por um grande intervencionismo dos Es-
tados e pela intensa regulamentacdo dos meios de producédo, comercia-
lizacao, venda e relacoes de importacoes-exportacoes com outras nagoes
do mundo.

No Estado liberal, divulgado com primazia por Adam Smith quando
na Franca fervia a crise do Antigo Regime, o rol de atividades que compre-
endiam os servicos publicos era restrito e estava dominado pela idéia do
laissez faire, laissez passer.

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1999, p. 58.
> SANCHEZ MORON, 2005, p. 738.
* CREMADES e RODRIGUEZ-ARANA, 2006, p. 76.
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Sobre o liberalismo meditou o filésofo e economista escocés em seu livro,
publicado em 1776, An inquiry into the nature and causes of the wealth of na-
tions (Uma investigacdo sobre a natureza e as causas da riqueza das nagoes).

Segundo o catedratico de logica e de filosofia moral da Universidade
de Glasgow, o individuo busca seu beneficio individual, seus proprios in-
teresses antes de tudo e, ao busca-los, promove, sem intencao, o interesse
da sociedade. Uma “mao invisivel” — a mao invisivel do mercado — leva-o
a realizar resultados socialmente desejaveis, que nio estavam nos seus pla-
nos, e ainda mais eficazmente do que se tivesse tentado promové-los.

A Revolucédo Industrial, iniciada na Inglaterra, possibilitou um incre-
mento na capacidade de producao das areas téxtil, mineira e metaltrgica.
A invencao dos teares mecanicos e da maquina a vapor, na segunda meta-
de do século XVIII, transformou a vida humana — com a substituicdo do
trabalho manual pelo fabril — naqueles paises onde esses inventos foram
aplicados, durante os ultimos anos do século XVIII e inicio do XIX.

A mudanca se estendeu pelo mundo, que se fez menor, mais forte e mais
rapido com os novos meios de transporte e comunicacdo. A forca das ma-
quinas, turbinas e motores elétricos substituiram o esforco fisico humano e
animal. A técnica possibilitou a transformacao da producao e do consumo a
um ritmo nunca visto antes. Nascia o capitalismo criador de riquezas.

Naquele contexto, a economia liberal competitiva criou raizes. Acredi-
tava-se que o mercado tinha plenas condicdes de se auto-regular, de ma-
neira que chegaria a uma situacéo o6tima, equilibrada, plenamente eficiente,
onde a producéo e o consumo incidiriam, na justa medida, para proporcio-
nar o bem-estar dos individuos. O Estado, assim, era praticamente ausente
na prestacao dos servicos e na producao de riquezas.

Entretanto, a idéia de que uma economia liberal seria capaz de atender,
por si so, ao amplo leque de necessidades cidadas, mostrar-se-ia falsa e
pouco a pouco cederia lugar a intervencdo do Estado na economia.

O surgimento de cada vez mais amplas reivindicacoes sociais que s6 o
Estado era capaz de satisfazer, deu lugar a sua preponderancia na prestacao
de servicos. A pratica tornou evidente que o mercado nao se auto-regulava
perfeitamente, que o puro liberalismo nao era capaz de ordenar a sociedade
de maneira satisfatoria, ja que o mercado mostrou-se suscetivel de falhas.

Reconheceu-se que havia casos nos quais a livre concorréncia nao ga-
rantia por si mesma a prestacdo de certos servicos publicos, basicos para
a sociedade.
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Atualmente estas falhas de mercado sdo bem conhecidas:

1. A concorréncia néo é perfeita — O mercado que, para ser eficiente,
teria que ser intensamente competitivo, muito poucas vezes o é de fato. Em
um mercado competitivo ideal é necessario que haja tantos produtores e
tantos consumidores, que nenhum possa influenciar o preco de mercado.
Entretanto, sabe-se que quase todos os mercados caracterizam-se por esta
imperfeicdo, na qual pode estar presente o fantasma do abuso de posicao
dominante, com produtores com poder para influenciar a demanda com
praticas de diferenciacao de produtos, publicidade e marcas comerciais; ou
restricoes a entrada de novos competidores.

2. Impde-se o monopolio algumas vezes — A existéncia de economias
de escala (situacdes em que quanto maior a producdo, menor é o cus-
to unitario), nao permitindo mais que um produtor no mercado, leva ao
surgimento de monopolios. A solucdo consiste na provisio sem animo de
lucro ou com perdas, o que somente o Estado esta disposto a realizar, pois
nenhum particular investiria em um negocio com alto risco de fracasso.

3. A informacido ndo é simétrica — Em uma economia de mercado em
situacdo ideal, sob condicdes de concorréncia perfeita, um consumidor
disporia de uma informacao acerca dos bens e servicos, nem melhor nem
pior que a de que disporia qualquer outro consumidor no mesmo mer-
cado. As informacdes seriam simétricas: todos teriam acesso aos mesmos
conhecimentos acerca de precos, qualidades, quantidades do produto que
buscam para a satisfacdo de suas necessidades e, portanto, poderiam en-
contrar no mercado os melhores bens ou servicos, aos mais baixos custos.
Desta forma o mercado se auto-regularia sem necessidade de que o Estado
interviesse para prover umas condicdes mais justas e eficientes da distri-
buicio de bens e servicos.

Entretanto, na realidade, isso ndo ocorre. A informacao nem sempre é
correta nem difundida igualmente entre os consumidores, de maneira que
uns encontram-se em situacao de assimetria de informacdo com relacdo a
outros e com relacao aos produtores e comerciantes.

4. Emulacdo — Ademais, entre as falhas de mercado, encontram-se os
bens publicos, aqueles que todo o mundo pode consumir, que nao ex-
cluem ninguém. Tém por caracteristicas o fato de que sdo de natureza
nao-excludente (nao se pode impedir que as pessoas que nao pagam nao
utilizem o produto ou o servico, e assim nao se lhes pode excluir) e de con-
sumo nao-rival (o fato de que alguém o consuma nao diminui a quantida-
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de disponivel para os demais). Nao diminuem quando aumenta o ntimero
de seus consumidores. As pessoas podem consumi-los sem ter que pagar
por eles e a tendéncia é que, em lugar de adquiri-los, esperem que sejam
outros os que paguem os custos da producéo, e assim o bem ou servico nao
se produz ou produz-se em menor quantidade que no caso de que todos
os consumidores pagassem. A falha consiste em que, ao final, o mercado
ou ndo produz esse bem, ou nao é capaz de produzi-lo na quantidade de-
sejada pelos consumidores.

5. Externalidades negativas — A utilidade que cada consumidor obtém
dos bens consumidos nao é independente da utilidade dos bens consumi-
dos por outros e tampouco o custo de producao de cada empresa é inde-
pendente das decisoes de producido de outras. As externalidades invalidam
a teoria da mao invisivel, uma vez que a acdo do individuo, coexistindo
com outros fatos, é incapaz de determinar um resultado 6timo (6timo de
Pareto). Como assinala Schotter®, o resultado pode ser inclusive péssimo.

Para que o Estado assumisse a titularidade de servicos que viriam a me-
lhorar as condicoes de vida do cidadéo, teve que se tornar intervencionista.
Para isso, duas revolucoes foram necessarias, num lapso temporal no qual
surgiram, como valores sociais fundamentais, os lemas da solidariedade e
da igualdade.

A Revolucdo Francesa ja havia fundado as bases para a adocéo, pelo
Estado, de servicos — educacio, satude, beneficéncia, etc. — que até entao
eram proporcionados pela Igreja catolica, por fundacdes, por grémios e por
outras representacoes da sociedade.

Em comecos do século XIX, ja no marco de um Estado liberal, e com a
extin¢do das corporacdes de oficios sob os influxos da idéia de igualdade,
servicos de educacao, saude, assisténcia social e outros, passaram a ser
adotados pelo Estado como de sua competéncia. Assim, nasceram os ser-
vicos sociais do Estado — o Estado moderno tendo-se convertido em Social
(final do século XIX até a década de setenta), depois de haver sido, durante
dois séculos, caracteristicamente Liberal.

Em virtude de que este tipo de atividade — social — nao encontrava, na
iniciativa privada, nenhum interesse nem a possibilidade de investimentos
para presta-los, foi o Estado quem teve que assumi-los.

> SCHOTTER, 1987, p. 45.
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Por ocasido da Revolucdo Industrial surgiram os servicos econdmicos
— comerciais e industriais —, que mais tarde seriam assumidos pelo Estado,
como se vera. O progresso tecnologico que se seguiu a invencao da maqui-
na a vapor em 1769, por James Watt, foi capaz de criar as ferrovias, o gas,
a eletricidade, o telefone e outros servicos.

A medida que o Estado, ao final do século XIX e inicio do XX, distan-
ciava-se dos principios abstencionistas do liberalismo, comecou a alargar
o campo de atividades proprias definidas como servicos publicos, pas-
sando a considerar como tais ndo s 0s servicos sociais, como também
as atividades comerciais e industriais que antes estavam destinadas a ini-
ciativa privada. Necessidades de interesse geral como transporte publico,
iluminacéo, abastecimento de agua, gas e eletricidade passaram a ser pro-
porcionadas pelo Estado.

Com a expansao das idéias socialistas na primeira metade do século
XX, ocorreram as nacionalizacoes de empresas, com um marcado inter-
vencionismo estatal. Como demonstra Fernandez-Carvajal®, o periodo que
se seguiu a Segunda Guerra Mundial trouxe uma profunda transformacao
social, por causa da influéncia comunista russa em varios Estados do leste
europeu, por detras da cortina de ferro, quando a atividade publica nao
deixou qualquer espaco para a iniciativa privada.

Entretanto, é preciso ter em conta com Parada Vazquez’, que nos paises
anglo-saxdes — de common law — as prestacdes de servico publico eram
levadas a cabo pelas empresas privadas em um regime de livre concor-
réncia, pois ali o capitalismo arraigou-se fortemente. Enquanto na Europa
continental, o Estado se antecipou a demanda social na satisfacio das ne-
cessidades coletivas através de organizacdes estatais burocraticas ou por
concessoes monopolicas ao setor privado, nos Estados Unidos a satisfacao
das necessidades de interesse geral ficou a cargo de empresas privadas as
quais se impuseram por lei obrigacoes publicas (acesso ao servico por to-
dos os usuarios e tarifas razoaveis) e um rigoroso regime de defesa da livre
concorréncia apoiado pela doutrina do common calling e depois do common
carrier, que agora € englobada pelo termo public utilities.

Ademais de aprovar leis que impunham obrigacdes de interesse publi-
co as empresas privadas que prestavam servicos de interesse geral, aquele

¢ FERNANDEZ-CARVAJAL, 1950.
T PARADA VAZQUEZ, 2003, p. 411.



110 Helga Maria Sabdia Bezerra

pais criou organizacoes publicas que garantiam sua aplicacdo: as comis-
soes reguladoras de cada setor, agéncias independentes com poderes re-
gulamentares, sancionadores e arbitrais que teriam, ainda segundo Parada
Vazquez®, a partir dos dois ultimos decénios do século XX, uma forte
influéncia sobre os paises de tradicdo juridica romana (civil law), dentro e
fora da Unido Européia.

2.2. A origem do conceito de servico publico: le service public a la
francaise

O conceito de servico publico nasceu com as teorias do Estado de Direi-
to e do Estado Providéncia, no inicio do século XX. Era uma época em que o
Estado comecava a ser considerado o promotor da benevoléncia, a ser visto
como um Estado servidor, um de cujos pilares era o servico publico.

Tal idéia foi promovida com a contribuicdo da Escola Francesa de Ser-
vico Publico ou Escola de Bordeaux, que a partir de uma decisao do Tri-
bunal de Conflitos francés desenvolveu um conceito de servico publico,
fundando as bases do Direito administrativo e chegando a abarcar todo o
ambito do Direito publico. Influenciou fortemente o pensamento juridico,
extrapolando o campo do Direito e ocupando a atencao de outras especia-
lidades, como a Sociologia e a Ciéncia Politica.

Foi através de duas célebres sentencas do Conselho de Estado francés
(de 1873 e 1921) que os principios do servico publico a la frangaise (servi-
cos de transporte, correios, energia, comunicacoes, servicos locais — agua,
saneamento, limpeza e transporte local — em rede) pouco a pouco se cons-
tituiram: principio de igualdade de tratamento dos usudrios; continuidade
do servico; mutabilidade ou adaptabilidade do servico publico. Principios
que, ja adaptados a nocao de servicos de interesse econdmico geral, forjada
pelas instituicoes da Unido Européia, serdo vistos mais adiante.

Para Léon Duguit’, que conduziu a Escola de Servico Publico:

O Estado ndo é um poder que manda, uma soberania, é uma corporacio de
servicos publicos organizados e controlados pelos governantes e o servico pu-
blico, por sua vez, é toda atividade cuja realizacdo deve ser regulada, assegura-
da ou controlada pelos governantes, porque ¢ indispensavel para a realizacao

8 Idem, p. 412.
° Apud MUNOZ MACHADO, 2004, p. 52.
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ou o desenvolvimento da interdependéncia social e que é de tal natureza que
ndo pode ser assegurada completamente sendo mediante a intervencdo da
forca governante'.

Desta maneira, e em conformidade com Garrido Falla'!, pela teoria do
servico publico, este constituia, em esséncia, o proprio Estado. No inicio
do século XX, em seu livro Transformacdes do Direito Publico, Leon Duguit
quis substituir as bases tradicionais do Direito publico que girava em torno
do conceito de soberania, para em seu lugar colocar o conceito de servico
publico, com a consequiéncia de que toda atuacao administrativa passava a
ser considerado servico publico.

A configuracdo do Estado francés, na época em que desenvolveu Duguit
sua teoria, era dada pela Constituicao da Terceira Republica, as Lois Cons-
titutionelles de 1875, e somente a partir dos anos quarenta do século XX a
Franca conheceria uma nova ordem constitucional que poderia refletir a
concepcao duguitiana de Estado.

O artigo 9° do preambulo da Constituicao francesa de 1946, assumindo
aquela concepcéo, preparou o terreno para a concretizacao de um amplo se-
tor publico, proibindo, segundo a interpretacdo do Conselho Constitucio-
nal, que os monopolios nacionais fossem confiados as empresas privadas:
“Todo bem e toda empresa cuja exploracio possua ou adquira os caracteres
de um servico publico nacional ou de um monopélio de fato deve passar a
ser propriedade da coletividade”.A propriedade publica tornava-se, assim, a
regra em matéria de prestacao do servico publico.

Com efeito, a Constituicao da Quarta Republica pos a propriedade pu-
blica como necessaria sempre que houvesse um monopélio. Os servicos
publicos de rede (telecomunicacoes, eletricidade, gas, correios (...)) foram
organizados de maneira que a maior parte das atividades estavam assegu-
radas por um monopdlio publico.

Assim, formaram-se grandes monopolios publicos nacionais: Electricité
de France (EDF), Gaz de France (GDF), Société Nationale des Chemins de Fer
(SNCF), La Poste, France Telecom e outros. Em consequéncia, setor publico
- conjunto de atividades realizadas sob controle total ou parcial do Estado,

1% Traducdo da autora do artigo.

' GARRIDO FALLA, 1994, p. 9.
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opondo-se a nocao a de setor privado - e servico publico iam estar muito
tempo emparelhados. O service public a la francaise propagaria uma idéia de
contornos extensos e ilimitados.

Os paises europeus com regimes administrativos de inspiracdo fran-
cesa receberam esta influéncia, mas delimitaram o significado de servico
publico dentro de sus fronteiras, uma vez que o service public a la francaise
era tdo amplo, que abarcava todas as atividades do Estado. De modo que,
segundo Moderne'?, a nocdo nao foi recebida em outros paises tal qual
se manifestava na Franca, salvo na Espanha, que se caracterizou por uma
grande receptividade ao modelo do pais vizinho, havendo-o importado a
sua doutrina, legislacdo e jurisprudéncia com bastante fidelidade.

O conceito de servico publico é, na Franca, um meio ao qual os po-
deres publicos recorrem para assegurar a satisfacao de interesse geral. O
direito positivo franceés, de acordo com Bazex", define diferentes meios
que permitem obter a participacao de atividades privadas na realizacao dos
objetivos de interesse geral.

Nzo obstante, a definicdo do conceito foi sempre uma das questoes
mais dificeis e discutidas no Direito administrativo francés, sendo especial-
mente complicado distinguir os servicos publicos de outras atividades de
interesse geral. Dificil, por exemplo, proceder a diferenca entre um servico
publico de gestao privada e uma empresa privada encarregada de uma
missdo de interesse geral.

Tal dificuldade deve-se, em parte, a que os franceses ndo dispdem de
uma definicao juridica de interesse geral. As prestacdes econdmicas e so-
ciais suscetiveis de ser considerada como de interesse geral sao de tal ma-
neira abundantes e diversas no Direito francés, que as obras mais recen-
tes de Direito publico econémico francés nem sequer consideram nomear
uma relacao desses servicos, o ultimo inventario completo havendo sido
feito por André de Laubadere em seu Traité de Droit Administratif, na edicao
de 1977.

Entretanto, esta nocdo tdo indefinida do servico publico francés nao
se constituiu em problema até os anos oitenta do século passado, sob os
impulsos da evolucao tecnolégica e econdmica, no marco da integracao
européia.

12 MODERNE, 2001, p. 24.
13 BAZEX, 1996.
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Os franceses comecaram a defender a inscricdo de sua nocdo de servico
publico na Constituicio da Unido Européia, ndo sem encontrar-se com
fortes oposicoes por parte dos demais paises membros.

Comecou-se a debater, na Franca, sobre os limites da nocdo de ser-
vicos publicos de interesse geral, até chegar a considerar uma posicdo de
conciliacdo da concepcdo comunitaria de servico de interesse geral com
a do service public a la francaise, forjando para esta umas fronteiras mais
explicitas, restringindo seu campo de atividade e aceitando uma maior
competitividade dos servicos publicos.

Assim, o Rapport Denoix De Saint Marc, documento encomendado em
1995 pelo entdo Primeiro Ministro francés Alain Jupé, ao vice-presidente
do Conselho de Estado, Renaud Denoix de Saint Marc, sobre a situacio e
perspectivas da nocédo de service public a la francaise, descrevia as particu-
laridades do modelo francés de servico putblico, explicitando as diferencas
entre o Direito franceés e o Tratado de Roma'* nesta matéria.

Dizia que, enquanto aquele acomodava a liberdade de comércio e de in-
dustria as exigéncias do servico publico, este partia da liberdade de circula-
¢@o de pessoas, bens, capitais e servicos no mercado interior, considerando
a concorréncia como um meio para chegar ao objetivo de prosperidade que
no Direito francés encontrava-se garantido pelo poder publico.

Quanto aos servicos de rede, caracteristicamente industriais e comer-
ciais, a referéncia mais direta que fez o informe foi a seguinte:

Entre os servicos publicos, aqueles que sio de natureza industrial e comercial
e que sdo organizados em rede — servicos nacionais ou locais de transporte,
energia, comunicacdo, 4gua ou saneamento — ocupam uma parte particular.

* Os Tratados Do Processo De Integracdao Europeu: 1. Tratado constitutivo da Comunidade Européia do
Carviao e do Aco — CECA (Paris, 1951); 2. Tratados de Roma: o constitutivo da Comunidade Economica
Européia — CEE e o constitutivo da Comunidade Européia da Energia Atomica — Euratom (1957); 3. Tra-
tado de Fusao estabeleceu uma s6 Comissao e um s6 Conselho para as trés Comunidades Européias entao
existentes (Bruxelas, 1965); 4. A Ata Unica Européia, que introduziu adaptacoes necessarias para completar
o mercado interior (Luxemburgo e Haia, 1986); 5. Tratado de Maastricht, da Unido Européia — TUE (1992);
6. O Tratado de Amsterda, que modificou o texto e a numeracao dos Tratados UE e CE, estabelecendo a
versao consolidada de ambos. Os artigos do Tratado da Unido Européia passaram a designar-se mediante
numeros em lugar de letras (A a S) (1997); 7. O Tratado de Nice (2001), reformou as instituicdes para que
a Unido pudesse funcionar eficazmente depois de sua ampliacdo a 25 Estados membros em 2004 e a 27
Estados membros em 2007. O Tratado de Nice, o antigo Tratado da UE e o Tratado CE foram fundidos
em uma versdo consolidada; 8. O Tratado de Lisboa (2007, com entrada em vigor em 2009), pelo qual se
modificam o Tratado da Uniao Européia e o Tratado constitutivo da Comunidade Européia.
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Exprime de maneira por assim dizer material valores essenciais, como a so-
lidariedade entre as pessoas que eles unem: conectam seus usuarios a vida
social e economica, enquanto que aqueles que ndo tém acesso a eles podem
sentir-se excluidos. Ademais, a0 mesmo tempo em que asseguram solidarie-

dade, contribuem para a eficacia produtiva da economia®.

O documento, embora manifestasse nao ser incompativel a nocao fran-
cesa com a comunitdria, chamava a atencdo para a possibilidade de um
conflito que as normativas comunitdrias podiam ocasionar na organizacao
do servico publico na Franca. Sobretudo nos servicos de rede, no caso de
que as diretivas comunitdrias'® restringissem o campo do monopolio, afe-
tando o controle dos servicos publicos pelo Estado.

O citado informe, entretanto, considerava que sucessivos governos
aprovaram os projetos comunitarios de introducao da concorréncia nos
servicos publicos (liberalizando, p. e., o transporte aéreo e as telecomu-
nicacoes) ja que, em virtude das mudancas tecnolégicas e econdmicas, a
Franca estaria exposta a importantes ajustes, mais cedo ou mais tarde.

Finalmente, propunha a reformulacio da doutrina francesa em matéria
de servico publico, definindo as nocoes propriamente francesas (e sepa-
rando-as das de cunho anglo-saxdo'’) e articulando-as com as do Direito
comunitario. Para isso, dizia, ndo era necessario nem mudar a Constitui-
cao, ja que esta deixava uma margem muito grande em matéria de servico
publico, nem tocar nos principios fundamentais do Direito francés. Em
termos gerais, concluia que o estado do Direito comunitdrio ndo prescrevia
nada contraditorio com os principios do Direito francés.

Amnocao de service public a la francaise se flexibilizou consideravelmente
nos ultimos anos. Reconhecendo que o ambiente economico e financeiro
mundial vinha tornando-se mais competitivo, que seria vao, e até contrario
aos interesses dos operadores franceses, manter-se numa postura protecio-

> Traducdo da autora deste artigo.

10 As diretivas sdo atos de carater legislativo que vinculam os Estados Membros da Unido Européia des-
tinatarios em quanto ao resultado que se deve obter, deixando-lhes a eleicdo dos meios e da forma. Nao
sendo de aplicabilidade direta nos ordenamentos juridicos dos Estados Membros, é preciso que o legislador
nacional proceda a um ato de transposicao, mediante o qual o Direito nacional se adapta aos objetivos
estabelecidos na diretiva.

7 Segundo a qual, o servico publico se define antes de tudo em funcéo das disfuncées do mercado, com um
modo de gestdao que, em lugar de ser a delegacéo, envolve trés atores: o Estado, o regulador e o operador,
estando os usuarios ligados a idéia de submissao (accountability) mais que a de participacéo.
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nista num mercado cada vez mais competitivo e integrado, os franceses
comecaram a considerar a concorréncia ndo mais como um perigo, senao
como uma necessidade entre os operadores dos servicos.

Entenderam que para manter os valores aos quais estiveram tantas dé-
cadas vinculados, através dos servicos publicos, teriam que garantir que
os operadores franceses destes servicos estivessem preparados para, com
instrumentos iguais, defender suas oportunidades no mercado europeu e
mundial liberalizado.

O Estado francés passou a implicar-se assim em um duplo desafio:
submeter suas empresas publicas as regras da concorréncia, acabando em
certos casos com monopolios de que dispunha, e garantir o cumprimento
das missoes de servico publico.

2.3. Debilitamento e crise da noc¢ao de servico publico

Muito ambiciosa, a doutrina juridica francesa, fundada pela Escola de
Servico Publico, expandia-se incontrolavelmente com a finalidade de re-
estruturar todo o Direito ptblico, tomando como eixo central a nocéo de
servico publico, o que levou a seu proprio debilitamento em meio a criticas
contra uma suposta obsolescéncia que impor-lhe-ia, mais recentemente,
ceder ao novo liberalismo economico, a desregulacéo, a liberalizacéo e, as
vezes, a privatizacao.

Foi o inicio da conhecida crise da nocao de servico publico, agudizada
pelo desenvolvimento do conceito de servicos publicos industriais e co-
merciais no periodo que sucedeu a Primeira Guerra Mundial, a partir da
qual se difundiu uma nocéo de Estado ainda mais providente, que acam-
barcava tudo e impulsionava as nacionalizacdes, transferindo atividades
econdmicas do setor privado ao setor publico.

As mudancas surgidas na no¢ao culminaram em um periodo de rechaco
de sua concepcido, muito amplas, segundo Miguez Macho'®.

Por causa das graves dificuldades teoricas que apresentava a integracio na
instituicao servicial da atividade de empresa desenvolvida pela Administracéo
publica nas mesmas condicoes que qualquer empresario privado, extraordi-
nariamente incrementado pelas nacionalizacdes do pos-guerra [traducdo da
autora deste artigo].

¥ MIGUEZ MACHO, 1999, p. 71.
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O marco jurisprudencial — anterior ao ja visto marco doutrinal da Escola
de Bordeaux — para a compreensao do nascimento do Direito administrati-
vo, com protagonismo dos servicos publicos, e logo da ampliacdo da nocao
destes servicos (servicos publicos industriais e comerciais), provocando
sua crise, foram duas sentencas do Tribunal de Conflitos frances: o caso
Blanco (1873) e o caso Société Commerciale de I'Ouest Africain (1921).

Pelo caso Blanco, de 1873, o Tribunal de Conflitos que tinha compe-
téncia para resolver os conflitos de atribuicao entre a jurisdicao adminis-
trativa e a jurisdicao judicial, determinou a competéncia da primeira para
conhecer da questao, bem como a responsabilidade do Estado por danos
causados pela prestacao dos servicos publicos. Desta maneira a nocao de
poder publico cedia lugar a de servico publico, fundando, assim, o Direito
administrativo.

Tratava-se de uma menina que foi atropelada e ferida por um caminhao
de uma fabrica de tabaco explorada pelo Estado. Seu pai foi aos tribunais
judiciais demandando a responsabilidade civil do Estado. O Tribunal de
Conflitos atribuiu a competéncia, para conhecer do litigio em questdo, a
jurisdicao administrativa, sob um regime especifico, considerando que a
responsabilidade que incumbe ao Estado pela prestaciao de servicos pu-
blicos néo pode ser regida pelos principios estabelecidos no Codigo Civil,
para relacoes entre particulares.

Afirmava a necessidade de aplicar um regime especial, justificado pelas
necessidades do servico publico, cujo corolario se apoiava na competén-
cia da jurisdi¢do administrativa para conhecer desta responsabilidade, em
aplicacao das Lois des 16 et 24 aout 1790 sur lorganisation judiciaire, que
proibiam os tribunais judiciais de dificultar, de qualquer maneira, as ope-
racoes dos corpos administrativos, pois os juizes ndo poderiam julgar a
Administracao, ja que, ao fazé-lo, estariam exercitando mais do que uma
funcao propria do poder judicial, isto ¢, estariam administrando.

Proibiu-se as jurisdicoes judiciais exercer seu controle sobre as dife-
rencas entre administrados e Administracdo. Assim, foram criadas duas
ordens distintas: uma ordem administrativa, encarregada do contencioso
administrativo, opondo os cidadados a Administracao, e uma ordem judi-
cial, encarregada de regular os conflitos entre pessoas privadas e de sancio-
nar as infracoes a lei.

O caso Blanco, assim, reconhecia o servico ptblico como critério da com-
peténcia da jurisdicdo administrativa, fundando o Direito administrativo.

(O]
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A partir do caso Société Commerciale de I'Ouest Africain, de 1921, o ser-
vico publico, tal qual era conhecido juridicamente até entao, passou a nao
ser mais um critério absoluto da competéncia do juiz administrativo.

A Société Commerciale de 'Ouest Africain era proprietaria de um dos
barcos que foram gravemente danificados no acidente sucedido na Balsa
Eloka, servico de conexdo maritima situado na laguna do litoral da colonia
de Cote d’Ivoire e explorado diretamente por esta. Com o fim de determinar
0 juiz competente para designar o perito para examinar o caso, o Tribunal
de Conflitos foi levado a pronunciar-se sobre a questao de saber se servi-
cos completos da Administracdo podiam ser vistos como funcionando nas
mesmas condicdes que uma empresa privada, em cujo caso o juiz compe-
tente seria o juiz judicial.

Entdo ja era admitido que, para certas operacdes isoladas, a Adminis-
tracdo podia atuar como um simples particular sem valer-se das prerro-
gativas de poder publico. Mas nunca o havia admitido para um servico
completo. O Tribunal de Conflitos reconheceu esta inovacao e deu assim
nascimento, ainda que o termo nao fosse utilizado na sentenca, a nocao de
servico publico industrial e comercial.

Assim foi reconhecido que 6rgéos essencialmente administrativos po-
diam explorar tais servicos e que, ao contrario, certos estabelecimentos,
aos que a lei ou o decreto que lhes instituiram tinham atribuido um cara-
ter industrial ou comercial, podiam exercer parcial ou totalmente funcoes
administrativas.

Esta inovacdo do Tribunal de Conlflitos franceés, em 1921, incluindo
entre os servicos publicos aqueles de natureza industrial e comercial, oca-
sionou a crise da noc¢do de servicos publicos propugnada pela Escola de
Bordeaux.

Se antes se entendia que o servico publico era aquele prestado pelo
Estado com a finalidade de satisfazer necessidades coletivas sob regime
juridico de Direito publico derrogatério e exorbitante do Direito comum,
estes critérios passaram a nao coincidir nos diversos tipos de servicos pu-
blicos que surgiram: o desenvolvimento de servicos industriais e comer-
ciais, direta ou indiretamente, pelo Estado, deixaria este tipo de atividade
inexplicado por aquela teoria de servicos publicos.

Como comenta Munoz Machado':

19 MUNOZ MACHADO, 2004, p. 53.
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Observa-se, primeiro, a partir da doutrina, que o Conselho de Estado
estabelece no arrét Bac d’Eloka de 1921, que é possivel a gestdo privada,
em regime de Direito privado, dos servicos publicos, e depois, a causa da
onda de nacionalizacoes que seguem a primeira grande guerra européia,
que tanto a Administracao podia acudir a meios de Direito privado para
gestionar os servicos publicos, como era possivel sua gestao por empresas
privadas; também, que podia haver servicos gestionados por entidades pu-
blicas que nao podiam considerar-se servicos publicos®°.

Entretanto, ha que dizer que a nocédo de servico publico tem sido extra-
ordinariamente resistente. No curso do ultimo século conseguiu, apesar de
todas as vicissitudes, fazer-se firme, mas flexivel as mudancas resultantes da
propria evolucao que conheceu o mundo contemporaneo, adaptando-se ao
neoliberalismo e a construcao de um novo Direito europeu, como se vera.

3. Anogao de servico publico na Unidao Européia

Embora em um primeiro momento as autoridades comunitarias tenham
estado pouco interessadas no tema dos servicos publicos, faz ja algum tempo
que se atribui grande importancia a relacao entre servicos publicos e Direito
comunitario, no que diz respeito a compatibilidade entre servicos publicos
e o mercado interior criado com fundamento na livre concorréncia.

A partir da segunda metade dos anos oitenta do século XX, varios setores
que prestavam exclusiva ou essencialmente servicos de interesse economico
geral foram gradualmente abertos a concorréncia (v.g. telecomunicacoes,
servicos postais, transportes, energia, eletricidade e gas), tendo a Unido pro-
movido, sempre, uma liberalizacao controlada, uma abertura progressiva
do mercado, seguida de medidas de protecao do interesse geral, em particu-
lar, mediante o conceito de servico universal, com o fim de garantir o acesso
de todos, independentemente da situacdo economica, social ou geografica,
a um servico de qualidade comprovada e a um preco acessivel, impedindo
que grupos sociais ou regides vulneraveis se vissem excluidos do acesso a
Servicos essenciais.

Na década de noventa do século passado, o Tribunal de Justica da
Unido Européia — TJUE — comecou a por de manifesto, em sua jurispru-
déncia, que algumas formas de intervencdo na vida econdmica haviam de

2 Traducdo da autora deste artigo.
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dar lugar as liberdades comunitarias. A economia de mercado tinha que
prevalecer sobre as competéncias dos Estados para organizar sua inter-
venc¢ao na vida economica, na forma que melhor garantisse o Estado de
Bem-Estar Social*!.

Como assinala Fernandez Rodriguez??, a Ata Unica Européia (1986) foi
0 marco para a entrada no mercado interior de diversos setores até entao
explorados por monopolios publicos. Um grande ntimero de estudos foi
dedicado ao tema dos servicos publicos, principalmente na Franca, como
ja se viu, pais que considerava como uma ofensiva da Unidao Européia a
reforma e tendéncia a liberalizar os setores tradicionalmente submetidos
ao controle do Estado.

Os servicos publicos nos Estados da Unido Européia eram atribuidos a
atividades e instituicdes muito diversas e a eles os Estados Membros refe-
riam-se através de termos e definicoes distintas — divergéncias terminolo-
gicas e diferentes tradicoes historicas, economicas, culturais e politicas.

Assim, ndo era facil saber, com critério geral, em que ia consistir o ser-
vico publico da Unido Européia, que abrigava paises de tradicoes juridicas
nao coincidentes (civil law e common law): uns que haviam solucionado as
necessidades de servicos de sua coletividade, através da publicatio — decla-
racdo formal como servico publico de titularidade estatal e gestao direta ou
indireta por concessionarios —; e outros que se tinham decantado pela via
da simples regulacao de atividades desenvolvidas por particulares.

Desta maneira, segundo Lopez Candela®’, foi preciso que as institui-
cdes comunitdrias se dedicasse a um estudo para chegar a elaborar uma
nocao em cada um dos paises membros e forjar um conceito que, em lugar
de ser imposto pela Unido Européia, fosse aceito por todos eles e que com-
preendesse as duas distintas tradicoes.

Assim, chegou-se as nocoes de servico de interesse geral; servico de
interesse economico geral; servico universal; e servico publico, simples-
mente. Nocdes que, se nem sempre estdo determinadas explicitamente
nos Tratados, fazem parte do dia-a-dia das atividades e das instituicoes da
Unido Européia.

! Conforme se pode ver nas Sentencas do Tribunal de Justica da Uniao Européia de 19 de marco de 1991
(Republica Francesa contra Comissdo no assunto 202/88), 25 de julho de 1991 (Gouda contra Commissa-
riaat Voor de Media, assunto C-288/89) e 17 de novembro de 1992 (Reino de Espana contra a Comissao,
assuntos C-271/90, C-281/90 e C-289/90).

22 FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1999, p. 59.

2 LOPEZ CANDELA, 2004, p. 34.
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Vejam-se cada um destes conceitos:

1. Servico publico — O termo servico publico brilha por sua auséncia
nos Tratados da Unido Européia. O novo Tratado de Funcionamento da
Unido Européia — TFUE*! nao define servico publico e, salvo uma tnica
vez?, a ele ndo se refere explicitamente.

Entretanto, no que diz respeito as instituicoes e as atividades da Uniao,
pode-se dizer que o termo vem sendo utilizado em um duplo sentido:
umas vezes designando o organismo produtor do servico e outras se refe-
rindo a missao de interesse geral que se confia ao organismo. Confunde-se
com frequéncia, erroneamente, servico publico com setor publico (inclui-
da a funcao publica), isto é, missdo e estatuto, destinatario e proprietario.

2. Servico universal - Nocao desenvolvida pelas instituicdes da Unido
Européia no marco dos processos de liberalizacao, como complemento dos
mesmos, para garantir o acesso de todos, em todas partes, a determinadas
prestacoes essenciais. A Comissdo Européia define-os como o conjunto
minimo de servicos de uma determinada qualidade aos quais tém acesso
todos os usudrios e consumidores, em funcio das condi¢des nacionais es-
pecificas, a um preco acessivel.

3. Servicos de interesse geral — Tampouco este termo figura nos Tra-
tados, referindo-se o TFUE, isso sim, a servicos de interesse econdmico
geral, expressao da que derivam estes servicos de interesse geral.

Pode-se dizer que sob esta denominacado é que se reconhecem hoje os
servicos publicos de tradicao continental européia.

Séo todas aquelas atividades de servicos prestadas aos administrados, di-
retamente, ou por delegacdo a terceiros, a que os poderes ptblicos impoem
obrigacdes de servico publico, por entender que estdo dotados de interesse
geral, operem no mercado ou fora dele, isto é, sejam comerciais ou nao.

Nesta categoria estao presentes as atividades de servicos nao econo-
micos como a escola obrigatéria e a protecao social; as funcoes soberanas
e basicas do Estado como seguranca e justica; e os servicos de interesse
econdomico geral, como energia elétrica e telecomunicacdes.

* Pelo Tratado de Lisboa (2007, com entrada em vigor em 2009), modificam-se o Tratado da Unido Euro-
péia - TUE e o Tratado constitutivo da Comunidade Européia - TCE, ganhando, este ultimo, a denominacao
de Tratado de Funcionamento da Unido Européia - TFUE.

» Quando no Artigo 93 (antigo art. 73 TCE) estabelece que serdo compativeis com os Tratados as ajudas
que respondam as necessidades de coordenacéo dos transportes ou que correspondam ao reembolso de
determinadas obrigacoes inerentes a nocéo de servico publico.

(O]
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Nao existe regulamentacao dos servicos de interesse geral a nivel euro-
peu. Tais servicos sdo competéncia dos Estados Membros ou do nivel local.
Séo os Estados Membros que definem os servicos que hao de oferecer-se e
a prestacdo dos mesmos.

4. Servicos de interesse economico geral — E idéia especificamente co-
munitdria que, embora nao esteja definida nem nos Tratados nem no Direito
derivado, aparece referida no TFUE nos artigos 14 (antigo art.16 TCE) e
106 (antigo art. 86 TCE).

Refere-se a atividades de servico comercial que operam no mercado e
as quais, por motivo de interesse geral, também sao impostas, pelos Esta-
dos Membros, obrigacdes de servico publico (art. 14 e art. 106 TFUE). Sao
os servicos prestados pelas grandes industrias de rede como, por exemplo,
os de energia elétrica e de comunicacdo, postais e de transportes. Estes
servicos devem funcionar em conformidade com principios e condicoes,
economicas e financeiras principalmente, que lhes possibilite cumprir suas
finalidades (missao de interesse publico).

Séo servicos que se produzem no ambito do sistema econdmico, nao
no sentido de que sejam ou nao prestados com animo de lucro, sendo no
sentido de que o poder publico tenha encomendado sua gestao, tornando
obrigacao legal sua prestaciao. O Direito comunitario nao os define a priori,
nem se posiciona quanto a forma de gestao dos mesmos. Deixa a cada Es-
tado Membro que determinem quais vao ser considerados, em seu Direito
interno, os servicos de interesse econdmico geral.

O que, sim, estabelece o TFUE, é um marco normativo para estes servi-
cos, de maneira que as empresas gestoras dos mesmos estarao submetidas
as normas referentes a livre concorréncia, com a unica excecao do art.
106.2 (antigo art. 86.2 TCE), segundo o qual estardo isentas de observar
aquelas normas quando sua aplicacao impeca de fato ou de direito o cum-
primento da missdo especifica a elas confiada, o que é o caso dos monopo-
lios naturais que, por sua propria esséncia, tém que estar subtraidos da li-
vre concorréncia. A excecdo se justifica, ja que ha necessidades de interesse
coletivo cujas condicoes de satisfacao podem ser impedidas de realizar-se
pelo livre jogo do mercado.

E, talvez, a nocao de mais transcendéncia no ambito europeu, sendo
citada também no artigo 36 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Européia, que dispde que a Unido reconhece e respeita o acesso aos servi-
cos de interesse economico geral com o fim de promover a coesao social e
territorial da Unido.



122 Helga Maria Sabdia Bezerra

A importancia deste conceito consiste em que 0s servicos econdomicos
de interesse geral representam o servico publico liberalizado, em sua nova
formulacao, depois da vitéria da concorréncia e da liberdade economica,
sendo considerado um pilar basico da cidadania européia.

Deve-se fazer referéncia aqui, também, as ja citadas obrigacoes de
servico publico, que se constituem na contribuicao dos paises de tradi-
¢do anglo-saxdo para a formulacdo da nova nocdo européia de servico
publico.

A partir das liberalizacoes e da introducao da concorréncia, servicos de
natureza comercial que tradicionalmente foram tratados como publicos —
declarados formalmente como servicos publicos e prestados diretamente
pela Administracdo ou indiretamente por concessiondrios —, passaram a
nao revestir mais o carater de servico publico tradicional. Sua prestacao
ficou submetida ao regime de livre concorréncia.

Entretanto, sua caracteristica de interesse publico fez com que a Unido
Européia quisesse assegurar-se de que sua liberalizacao nao impediria a
plena satisfacao do interesse geral, o que se leva a cabo através da imposi-
cdo de obrigacoes de servico publico aos operadores, com o fim de garan-
tir a todos os cidaddos um minimo comum de servicos em condicdes de
igualdade e a um preco acessivel.

Com a finalidade de permitir o cumprimento da missao de interesse
geral, os poderes publicos dos Estados Membros impdem obrigacoes de
servico publico especificas ao organismo produtor ou prestador do servi-
¢o, garantindo a consecucdo de certos objetivos de interesse publico, pois
guiados s6 por seu interesse comercial os operadores provavelmente nao os
prestariam, ou ao menos nao do modo exigido pela regulacao. Tal é o caso,
por exemplo, do transporte aéreo, ferroviario e por rodovias, ou do setor
da energia. Estas obrigacoes podem aplicar-se a escala regional, nacional,
ou comunitaria.

Assim, por exemplo, no que concerne a eletricidade, a nivel comunita-
rio (legislacdo de carater setorial) sio obrigacdes de servico publico as de
prestar o servico com carater universal, com continuidade, regularidade,
qualidade, seguranca, acessibilidade, protecao dos usuarios e consumidores
e permitindo a terceiros competidores o acesso as redes de interconexao.
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4. O regime de propriedade das empresas de servicos publicos e as aju-
das estatais na unido européia

A Uniao Européia, com a finalidade de promover a liberdade de circu-
lacao de pessoas, servicos, bens e capitais que possibilitassem a existéncia
de um mercado econémico tnico, do qual hoje ja participam vinte e sete
paises e quase 495 milhoes de habitantes, suprimiu barreiras, mudando o
perfil das empresas.

Dez, dos doze mais novos membros da Unido Européia (ampliacdes de
2004 e 2007), sao paises ex-comunistas que desde 1989 estao em um pro-
cesso de transicdo a uma economia de livre mercado: Bulgaria, Eslovaquia,
Eslovénia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia, Republica Checa e
Romeénia. Chipre e Malta completam o grupo dos doze.

Neste novo mercado, a liberalizacdo néo significa a proscricao de nor-
mas em funcio de uma liberdade ilimitada e sem qualquer tipo de interven-
cao estatal. Significa uma mescla de mercado e regulaciao, em conformidade
com o novo estado de coisas, precedida de uma desregulacao.

A regra é o mercado de livre concorréncia a qual os prestadores de
servicos publicos, salvo a excecdo do art. 106 TFUE, tém que se ajustar.

O Direito comunitdrio submete a atividade publica de contetido econo-
mico — como os servicos de rede de telecomunicacdo e energia — as regras
do mercado, nas mesmas condicoes da empresa privada, quando nao exis-
tam motivos que justifiquem um regime de monopélio. Quando exista o
monopolio (publico ou privado), sua existéncia tem que ter por finalidade
garantir a missao de interesse geral.

A Unido Européia mantém uma postura neutra quanto ao regime de
propriedade de empresas nos paises membros. Assim, o TFUE, em seu art.
345 (antigo art. 295 TCE) dispoe que “os Tratados nao prejulgam de modo
algum o regime de propriedade nos Estados Membros”. Se a empresa pas-
sara ou ndo do setor publico ao privado é uma decisdo que os Tratados
deixaram exclusivamente nas maos dos Estados Membros, que definem
suas politicas econdomicas sem qualquer interferéncia da Unido.

Desta maneira, e como aponta Fernandez Rodriguez*®, nao ha impedi-
mento a existéncia de empresas ptblicas — isto é, empresas de propriedade

20 FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1996, p. 44.
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estatal ou de algum ente publico —. Entretanto, terdo que se sustentar no
mercado por si mesmas (sem ajudas nem subvencdes estatais) e em igual-
dade de condicoes com as demais empresas que nele operem, sejam estas
publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras.

A empresa publica, na Unido Européia, nao pode mais ser utilizada
como instrumento de politica economica ou social, podendo, entretanto,
servir de instrumento fiscal, geradora de rendas para o Estado.

Como o TFUE propugna a liberdade dos Estados para definir as mis-
soes de interesse geral, estes podem excluir determinadas atividades do
ambito da vida econdmica, se isso é necessario para levar a efeito as neces-
sidades coletivas desde o ponto de vista do interesse publico interno.

O que, sim, lhes esta proibido é ocasionar distor¢cdes no mercado livre
através, por exemplo, de ajudas publicas que criem situacoes discrimina-
torias entre empresas que operam no mesmo mercado.

O art. 107 TFUE (antigo art. 87 TCE) pronuncia uma proibicao ge-
ral de ajudas estatais, mas nos casos’’ em que sejam necessarias para o
funcionamento do servico de interesse geral, os Estados Membros podem
conceder compensacoes, desde que nao sejam excessivas a ponto de causar
distorcdo na concorréncia e no funcionamento do mercado interior.

Assim, e como assinalam Parejo Alfonso, Jiménez-Blanco e Ortega Alva-
rez (1998:499), tem que desaparecer toda e qualquer discriminacao entre
os nacionais dos Estados Membros a respeito das condicoes de atuacio no
mercado. Por isso, ndo sao admitidos os monopdlios nacionais de carater
comercial. E se sujeitos publicos continuam atuando no mercado, devem
fazé-lo em plano de igualdade com todos os demais agentes economicos.
E o que se conclui do art. 106.1 TFUE, segundo o qual os Estados Mem-

7 “Em alguns casos, a legislacdo setorial estabelece regras especificas para o financiamento dos custos
adicionais que entranham as obrigacoes de servico ptblico. No setor das comunicagdes eletronicas, a regu-
lamentacdo setorial exige dos Estados Membros que retirem todos os direitos especiais ou exclusivos, mas
prevé a possibilidade de criar um fundo para cobrir os custos adicionais que entranham as obrigacoes de
servico publico, financiado mediante contribui¢cdes dos participantes no mercado. Pelo que se refere aos
servicos postais, a Diretiva postal permite manter um monopolio postal definido e criar um fundo de servico
universal para financiar o servico postal. No setor do transporte aéreo, os Estados Membros podem conce-
der, com carater temporal e sobre a base de uma licitacao publica, uma permissao exclusiva para assegurar
um servico regular em certas rotas para as quais o mercado nao pode oferecer um servico adequado. No
setor dos transportes ptiblicos, a Comunidade estabeleceu normas relativas ao calculo da compensacio”.
Traducdo da autora deste trabalho a partir do LIBRO verde sobre los servicios de interés general. Bruxelas:
COM (2003) 270 final.
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bros nao adotarao nem manterao, a respeito das empresas publicas e aque-
las empresas as que concedam direitos especiais ou exclusivos, nenhuma
medida contraria as normas dos Tratados (especialmente as previstas nos
artigos 18 e 101 a 109, ambos inclusive).

A Unica excecdo se estabelece com respeito ao disposto no art. 106.2
TFUE (antigo art. 86.2 TCE):

As empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse econdmico geral
ou que tenham o carater de monopolio fiscal ficardo submetidas as normas
dos Tratados, em especial as normas sobre concorréncia, na medida em que a
aplicacdo de ditas normas ndo impeca, de fato ou de direito, o cumprimento da mis-
sdo especifica a elas confiada. O desenvolvimento dos intercambios nao devera
ficar afetado de forma tal que seja contraria ao interesse da Unido®®.

Assim, em alguns casos, os Estados Membros concedem direitos es-
peciais ou exclusivos para assegurar a viabilidade financeira do provedor
de um servico de interesse geral, ndo sendo a concessdo de tais direitos
incompativel com os Tratados. O Tribunal de Justica da Uniao Européia
decidiu® que o paragrafo 2 do artigo 86 TCE (atual paragrafo 2 do artigo
106 TFUE) permite que os Estados Membros confiram a empresas, as que
encomendam a gestdao de servicos de interesse econdmico geral, direitos
exclusivos que podem obstaculizar a aplicacao das normas dos Tratados
sobre a concorréncia, na medida em que, para garantir o cumprimento da
missdo especifica confiada as empresas titulares dos direitos exclusivos,
seja necessario estabelecer restricdes a concorréncia ou, inclusive, excluir
toda concorréncia com outros operadores economicos.

Agora bem, repita-se, segundo a Comissao Européia (2003), os Estados
Membros devem velar para que estes direitos sejam compativeis com as
normas sobre mercado interior e ndo provoquem exploracoes abusivas de
uma posicao dominante por parte do operador de que se trate, em confor-
midade com o art. 102 TFUE (antigo art. 82 TCE). Em termos gerais, os
direitos exclusivos ou especiais s6 podem limitar a concorréncia em certos
mercados na medida em que sejam necessarios para cumprir uma missao
concreta de servico publico.

8 Traducdo e cursivas da autora.
# Sentenca de 17 de maio de 1993 no assunto C-320/91, Corbeau, paragrafo 14, REc. 1993, p. I-2533.
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5. Os principios de servico publico europeu

Embora os servicos publicos sejam muito diversos, o fato de que este-
jam voltados a atender as necessidades dos cidadaos, ou bem pelo Estado
ou bem por seus delegados, ha uns aspectos de carater genérico que devem
estar presentes na prestacao de todos eles. Sao os principios reguladores da
prestacao de servicos ao publico.

Aidéia da proposicdo de uns principios de servico publico é também de
inspiracao francesa. Séo as lois du service public, do professor Louis Rolland,
um dos mais importantes representantes da Escola de Servico Publico.

1. Principio de mutabilidade ou adaptabilidade — Permite que ocorram
mudancas no regime de execucdo do servico, que possibilite a adaptacao
deste ao interesse publico, que é mutavel com o passar do tempo. En-
quanto se entenda como a busca permanente de uma melhor resposta as
necessidades dos usuarios, permite a alteracdo dos elementos do contrato
em funcéo do interesse publico.

E preciso ter em conta que os servicos devem evoluir ao ritmo do pro-
gresso técnico. Esta caracteristica evolutiva é fruto das inovacoes tecnolo-
gicas que faz com que pouco a pouco passem a constituir-se em prestacoes
comuns o que inicialmente so6 estava ao alcance de uma minoria.

Também conhecido como principio de adaptabilidade, significa que os
servicos publicos devem adaptar-se a evolucao das necessidades da coleti-
vidade e as exigéncias do interesse geral. Nenhum obstaculo juridico pode
opor-se as mudancas de seu regime. Desta maneira, os usuarios, ainda que
paguem pelo servico, nao tém direito adquirido que justifique sua oposi-
cao as modificacoes deste. O direito dos usudrios as vantagens resultantes
das disposicoes do servico esta subordinado a que estas disposicoes este-
jam em vigor.

A existéncia de um contrato nao impede que a Administracao Publica
modifique unilateralmente a situacdo do usuario. Entretanto, em contra-
partida, os usudrios tém direito ao funcionamento normal do servico, en-
quanto as normas que regem tal servico néo sejam modificadas. Claro esta
que o usudrio pode acudir aos juizes e tribunais solicitando o exame da
legalidade de tais modificacoes, ja que o poder de modificacio unilateral
do servico nio é absoluto.

Tampouco as pessoas publicas ou privadas prestadoras de servico pu-
blico tém direitos adquiridos quanto a organizacao e ao funcionamento

(O]



®

As transformagdes da nogdo de servico publico na Unido Européia: 127
o servico de interesse geral do Tratado de Lisboa

destes servicos, ainda que estas tenham direito a uma compensacao eco-
nomica em caso de que as mudancas das condicoes de prestacao afetem o
equilibrio econdmico-financeiro a que tém direito as empresas.

2. Principio de continuidade — Nao é simplesmente um principio de
permanéncia, de maneira que, como insiste Santamaria Pastor®, nao se
deve interpreta-lo literalmente. Impde um funcionamento regular dos
servicos, de maneira que as Unicas interrupcoes aceitas sdo as permitidas
pelas normas vigentes e as situacdes ocasionadas por forca maior ou ato
da Administracdo que torne impossivel dar continuidade a execucao do
servico. A interrupcao da prestacdo é uma das faltas mais graves que pode
cometer o prestador do servico publico.

Este principio impedia a existéncia de situacdes de greve nos servicos
publicos, havendo sido consideradas por Duguit como crime as greves de
agentes publicos, até que, em 1946, o Conselho Constitucional e o Con-
selho de Estado francés tentaram concilia-lo com o direito de greve pela
Constituicdo francesa em seu art. 7°, segundo o qual esse direito — o de gre-
ve — se exerce no marco das leis que o regulam. Fizeram-no estabelecendo
que o exercicio do direito de greve limitava-se pelas exigéncias do servico
publico, justificando assim a supressdo deste direito a algumas categorias
de pessoas publicas.

Mais recentemente, diversos ordenamentos juridicos vém admitindo a
greve de pessoal de servicos publicos, sempre que se garanta a manutencao
de servicos minimos.

O servico publico nao pode cessar, pois sua paralisacdo poderia oca-
sionar danos as atividades dos cidadaos que deles dependem. Por isso a
Administracao pode exigir do prestador de servicos a nao interrupc¢ao da
execucao do contrato em funcao do interesse publico.

Em virtude desse principio os contratos devem impor prazos rigo-
rosos ao contratante; e prever a possibilidade da aplicacdo da teoria da
imprevisdao, de maneira que permita a recomposicao do equilibrio econo-
mico-financeiro do contrato e dai a continuidade do servico.

3. Principio de Igualdade — Ademais de ser um principio geral de Direito,
¢ um principio de servico publico. Este deve ser garantido em igualda-
de de condicoes, sem que seja permitida nenhuma discriminacao tarifaria

0 SANTAMARIA PASTOR, 2004, p. 34.
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nem diferenca de tratamento entre aqueles que se encontram em situacdes
semelhantes, sem que seja desconsiderado o fato de que em situacoes di-
ferentes, cabem tratos diferentes. Qualquer discriminacao que haja, deve
estar fundamentada em uma necessidade de interesse geral.

Estes, os mais importantes principios de servico publico, propugnados
pelo representante da Escola de Servico Publico.

Atualmente pode-se falar de muitos outros principios, de alguma ma-
neira derivados daqueles e que, juntamente com os trés anteriores, consti-
tuem-se em reitores dos servicos de interesse econdmico geral (ou também
se pode dizer que se constituem em obrigacoes de servico publico), por
sugestdo do Parlamento Europeu durante os trabalhos preparatérios do
Tratado de Amsterdd em 1997. Sao os seguintes:

4. Principios de universalidade — Sao dois os aspectos aos que se refere
este principio. Por um lado, preocupa-se com os destinatarios dos servicos
e, por outro, com o alcance territorial que tém que ter. A liberalizacdo nao
pode significar que as empresas gestoras dos servicos de carater publico
decidam nao presta-los a certas pessoas ou em zonas territoriais em que
nao sejam rentaveis. Todos os cidadaos, até aqueles que vivem nas zonas
menos povoadas e mais longinquas, onde mais custoso para a empresa é
fazer chegar o servico, tém direito de acesso a este.

Os servicos de interesse econdomico geral devem ser prestados de ma-
neira universal, beneficiando o maior ntumero possivel de pessoas, de
maneira que ninguém que atenda as condicoes técnicas e juridicas, fique
impedido de usufruir dos mesmos.

Os usuarios devem ser tratados com igualdade, sem que haja qualquer
distincao de carater pessoal. Se o servico esta disponivel para alguns, tera
que estar para todos. Os precos deverao ser aplicados a cada tipo de servi-
¢o de maneira uniforme em todas as partes do territorio nacional.

Deve-se ter em conta, de acordo com Mufioz Machado?', o carater di-
namico e evolutivo do servico universal, que deve evoluir ao ritmo do
progresso técnico, basear-se em principios comuns em todos os Estados da
Unido e considerar especialmente as necessidades pessoais (deficientes e
outros coletivos) ou territoriais (zonas com redes menos desenvolvidas) de
determinados segmentos da populacao™.

> MUNOZ MACHADO, 2005, p. 2401.
* Traducdo da autora deste artigo.
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5. Principio de eficiéncia — O servico deve ser prestado com a maior
eficiéncia possivel. Deve o prestador atualizar-se com 0s novos processos
tecnologicos para que a execucdo do servico seja a mais benéfica ao menor
custo para o usuario. Por isto, a Administracdo deve estar constantemente
avaliando os servicos prestados, adequando sua prestacao as demandas
sociais.

6. Principio de transparéncia e participacdo — Garante que a Adminis-
tracao exerca suas responsabilidades respeitando decisoes democraticas.
Este principio deve ser aplicavel a definicao das missoes dos servicos de
interesse econodmico geral, a organizacao, a financiacdo e a regulacao dos
servicos. Também ao tratamento das dentincias. Ademais, a fixacdo e pu-
blicacdo dos precos dos servicos regulados devem ser de facil compreensao
pelos usuarios e apresentados ao publico devidamente desagregado, por
cada componente da prestacao do servico a que se refere.

7. Principios de acessibilidade e qualidade — Segundo os quais o di-
reito de acesso aos servicos de interesse economico geral nio se esgotaria
na proibicao de impedir injustificadamente ser beneficiario dos mesmos,
sendo também em usufruir deles em condi¢cdes minimas de qualidade.

Ja é notavel, na literatura juridica latino-americana, herdeira da tradi-
¢do juridica européia continental, uma tendéncia 2 mesma adaptacao de
conceitos de servico publico (servico de interesse geral; servico de interesse
economico geral; servico universal), e de seus principios, na doutrina, le-
gislacdo e jurisprudéncia.

Assim, por exemplo:

a) A utilizacdo da expressao servicio de interés general em uma sentenca
de 2005 de um tribunal da Venezuela®’;

b) A existéncia, na Argentina, de um Regulamento General del Servicio
Universal (Decreto N° 764/2000 Anexo III), que regulamenta o direito de
todos os habitantes da Republica Argentina, de aceder aos servicos de te-
lecomunicacoes, “especialmente aquéllos que viven en zonas de dificil acceso, o
que tengan limitaciones fisicas o necesidades sociales especiales”;

¢) A criacdo, no Chile, em 1994, do Fondo de Desarrollo de las Telecomu-
nicaciones através da Lei 19.302, com a finalidade de garantir o direito ao
servico universal em telecomunicacoes;

» Sentencia de 05 de mayo de 2005, bajo el N°. 727, expediente 05-0441 (Sala Constitucional) CVG Ferrominera
Orinoco, C.A., Procuraduria General de la Republica, contra Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en amparo.

(O]
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No ordenamento juridico brasileiro relacionado com os servicos pu-
blicos, pode-se mencionar, por exemplo:

a) A referéncia do art. 37 da Constituicao Federal ao principio de eficien-
cia que devera ser obedecido pela Administracdo publica direta e indireta.

b) O art. 22 da Lei 8.078 de 1990, sobre protecio do consumidor,
pelo que os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, estao
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

¢)A universalizacao do servico de telecomunicacoes prevista na Lei Ge-
ral de Telecomunicacoes, n°9.472, de 16 de julho de 1997; a promocéo da
universalizacao do servico de energia elétrica em todo o territério nacional
prevista no art. 13 da Lei n® 10.438, de 26 de abril de 2002 (alterada pela
Lein® 10.848, de 15 de marco de 2004).

d) A promocido da transparéncia para possibilitar a participacido e o
controle social através do Decreto n°® 5.481, de 30 de junho de 2005, que
dispoe sobre a divulgacao de dados e informacoes pelos 6rgaos e entidades
da administracéo publica federal por meio de Internet.

e) O principio de protecao ao consumidor pela garantia de servicos de
qualidade (art. 4°, 11, d, da Lei 8.078 de 1990).

O principio de igualdade encontra-se acolhido a nivel constitucional
(art. 5° CF). No que se refere a seu significado como principio de servicos
publicos brasileiros, subdivide-se em igualdade de acesso ao servico para
todos e igualdade de trato também para todos os cidadaos.

6. Conclusoes

Ainda que muito se tenha falado da morte do servico publico nos ul-
timos anos, os processos de liberalizacao levados a cabo no contexto da
globalizacdo e da integracio dos paises membros da Unido Européia niao
significaram o enterro daquela concepcéo francesa.

O conceito sofreu uma reducéo para adaptar-se aos novos tempos de
liberdade econdmica e concorréncia, sendo reconhecido nos servicos de
interesse geral do ordenamento juridico europeu, ao qual vém ajustando-se
0s vinte e sete paises, e que alberga as atividades de servicos nao economi-
cos (como a escola obrigatoria e a protecdo social); as funcoes soberanas
e basicas do Estado (como seguranca e justica); e os servicos de interesse
economico geral (como energia elétrica e telecomunicacdes).

(O]
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Ainda que as primeiras empresas de prestacao de servicos publicos —
servicos econdmicos e ndo econdmicos, excluidos, naturalmente, os ser-
vicos soberanos do Estado — tenham surgido da mao dos empreendedores
privados, posteriormente, a maioria dos Estados passou a nacionalizar
e a impor-lhes o regime de propriedade estatal, excecao feita aos paises
de common law, que optaram pela regulacao de atividades operadas por
particulares.

O processo de liberalizacao levado a cabo pelos Membros da Unido
Européia a partir de finais do século XX, ndo impds o regime de proprieda-
de privada — com a consequente necessidade de privatizacao de empresas
estatais — das empresas prestadoras de servicos, limitando-se a exigir que,
em caso de que continuem atuando sujeitos publicos no mercado, deverao
fazé-lo em plano de igualdade com todos os demais agentes econdmicos.

Para garantir que a liberalizacdo nao impediria a plena satisfacao do
interesse geral caracteristico de certos servicos comerciais — os servicos de
interesse economico geral, como os de energia, telecomunicacoes ou trans-
portes — reconheceu-se a possibilidade de imposicao, aos operadores, de
obrigacoes de servico publico com a finalidade de assegurar a todos os cida-
daos um minimo comum de servicos em condicoes de igualdade e a um
preco acessivel.

Assim, no que se refere aos direitos dos usuarios dos servicos, observa-
se que 0s europeus tém, em tracos gerais, uns direitos e umas garantias
muito semelhantes, plasmados no conceito de servico universal.

Se algum dia foi necessario — e parece que ha razoes historicas que o
justificam — que o Estado se ocupasse de todas as prestacdes de servicos
de interesse coletivo, hoje nio se duvida da possibilidade, e inclusive da
necessidade, de que sejam os particulares quem levem a cabo as atividades
economicas de interesse geral nas quais ja ndo se justifica um monopolio.
Os tempos de intervencdo do Estado na economia, cerceando a liberdade
daqueles particulares, a quem durante tantos anos substituiu como opera-
dor dos servicos, parece haver chegado ao fim. Ao Estado esta reservada,
agora, uma intervencao de outro tipo, mais branda e benigna: a regulacao
dessas atividades.
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