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    Ao meu pai, exemplo maior de honestidade e humildade.


  




  

    A todos que me prestaram valorosa ajuda para a elaboração deste trabalho.


  




  

    “É muito melhor arriscar coisas grandiosas, alcançar triunfos e glórias, mesmo expondo-se a derrota, do que formar fila com os pobres de espírito que nem gozam muito nem sofrem muito, porque vivem nessa penumbra cinzenta que não conhece vitória nem derrota.”




    Theodore Roosevelt


  




  

    INTRODUÇÃO




    Apurar a atual noção de serviço público e demonstrar que no Brasil, em razão de norma constitucional, a sua titularidade é sempre do Estado, que deve prestá-lo à população, direta ou indiretamente, sob as regras de direito público, é o objetivo deste trabalho.




    A noção de serviço público teve sua origem na França1, em razão das transformações políticas, sociais e econômicas geradas pela Revolução Francesa2.




    Foi a jurisprudência que deu o primeiro passo para o reconhecimento e a formulação da noção de serviço público3, especialmente com os arrêts Blanco e Terrier. O primeiro, Blanco, exarado em 1873, reconheceu a competência da jurisdição administrativa para decidir causas resultantes da execução de serviços públicos, enquanto o arrêt Terrier, proferido em 1903 pelo Conselho de Estado francês, reforçou a tese inaugurada no arrêt Blanco, estendendo a competência dos tribunais administrativos às causas que envolvessem os serviços públicos locais.4




    Em seguida, juristas da Escola de Serviço Público5 ou Escola de Bordeaux construíram as bases doutrinárias da noção de serviço público6, com destaque para Pierre Marie Nicolas Léon Duguit, jurista francês especializado em direito público, e seu discípulo, também jurista especialista em Administração Pública, Gaston Jèze7. Merecem destaque, igualmente, as formulações sobre serviço público elaboradas por Maurice Hauriou, Professor de Direito da Escola de Toulouse.8




    Erigida na França após a Revolução, a noção de serviço público, seja em sua concepção formal, material (objetiva) ou subjetiva, ou ainda, fruto da fusão dessas três concepções, influenciou e ainda influencia fortemente os doutrinadores brasileiros9. Celso Antonio Bandeira de Mello10 e Maria Sylvia Zanella Di Pietro11 adotam a concepção formal desenvolvida por Gaston Jèze, enquanto Eros Roberto Grau12 e Ruy Cirne Lima13 aliam-se à concepção material de Duguit.




    Certamente que modificações e adaptações podem ser notadas quando comparamos as noções formuladas logo após a Revolução Francesa e as que hoje formulam os doutrinadores brasileiros, especialmente após as alterações introduzidas no modelo estatal brasileiro em razão da Reforma Administrativa da década de 90 do século XX.




    Ademais, o direito brasileiro não pode deixar de observar as transformações que ocorreram e ocorrem nos países da União Europeia, especialmente após a entrada em vigor do Tratado de Maastricht (01/11/1993) que, entre outras modificações, estabeleceu o regime concorrencial às empresas prestadoras de serviços públicos (serviço de interesse econômico geral), restando ao Estado a função de coadjuvante na execução de atividades úteis e/ou essenciais à população.




    Acrescente-se às alterações produzidas pelo Tratado de Maastricht a discussão travada no Brasil em razão da Lei Geral das Telecomunicações14, especialmente no tocante à autorização para prestação de serviços de telecomunicações por empresas particulares. Todavia, mesmo que prestado sob normas de direito privado e em regime concorrencial, os serviços delegados pelo Estado a particulares, mediante autorização, não perdem a natureza de serviço público.15




    Nosso regramento pátrio, especialmente o artigo 175 da Constituição Federal16, estabelece, de forma rígida, clara e objetiva que a titularidade do serviço público no Brasil é do Poder Público, que não necessita obrigatoriamente prestá-lo diretamente, podendo delegar sua execução a particulares. Todavia, tal delegação não retira do Estado sua condição de titular do serviço público, como parece ocorrer atualmente na União Europeia.
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        Parágrafo único. A lei disporá sobre:




        I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;




        II - os direitos dos usuários;




        III - política tarifária;




        IV - a obrigação de manter serviço adequado.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 - ANTECEDENTES HISTÓRICOS




    O fornecimento de obras e serviços em benefício de uma dada coletividade tem sido proporcionado pelo Estado desde o denominado período “Oriental” (terceiro ao primeiro milênio a.C.)17. Todavia, a noção de serviço público, com seus critérios técnicos e jurídicos, teve sua origem e desenvolvimento em razão das transformações políticas, econômicas e sociais geradas pela Revolução francesa.




    Tendo sua origem na França, em consequência das decisões do Tribunal de Conflitos (arrêt Blanco) e do Conselho de Estado francês (arrêt Terrier), a noção de serviço público, após o trabalho de elaboração doutrinária dos expoentes da Escola de Bordeaux, encontrou terreno fértil para a sua proliferação, especialmente nas demais nações do mundo ocidental.




    No Brasil a influência da noção de serviço público erigida na França após a Revolução é inconteste. Desde o império até os dias atuais, nossos doutrinadores valem-se dos critérios elaborados pelos juristas da Escola de Serviço Público francesa, especialmente por Léon Duguit e Gastón Jèze, para elaborar suas noções de serviço público adaptadas à realidade brasileira.




    Para melhor compreensão do tema objeto do nosso trabalho, antes de adentrarmos no ponto central, ou seja, a titularidade e a noção atual de serviço público no Brasil, necessário se faz uma breve análise dos antecedentes históricos, da origem e da evolução do instituto na França e em nosso país.




    1.1 A REVOLUÇÃO FRANCESA




    A Revolução Francesa representa um marco na organização do Estado e dos sistemas de governo18 das nações contemporâneas, especialmente as ocidentais. Ela - a Revolução - não ficou restrita ao Estado francês, provocando profundas transformações, principalmente sociais, políticas e administrativas em inúmeras nações.




    Na França, a Revolução ocasionou um terremoto institucional e humano, alterando completamente todo o arcabouço político e social existente, sepultando definitivamente o regime anterior, denominado pelos revolucionários de Antigo Regime19.




    A derrocada do Absolutismo e o surgimento do Constitucionalismo clássico geraram transformações políticas, econômicas e sociais que regem até o presente a sociedade, com algumas adaptações e transformações ocorridas desde as revoluções burguesas.




    A intensidade e a influência da Revolução de 1789, em todos os países que recepcionaram as luzes das mudanças trazidas pela onda revolucionária, geraram todas as condições para a implantação das bases do Estado liberal, cujo modelo restou adotado por diversas nações no mundo20.




    O que os franceses - burguesia, nobres insatisfeitos e/ou esclarecidos e camponeses - quiseram aniquilar definitiva e brutalmente? O Antigo Regime é a resposta, ou seja, um sistema político absolutista - Absolutismo -, um regime de produção feudal - Feudalismo - e uma sociedade de ordens21. Tais características geraram uma sociedade injusta e intensamente desigual. De um lado, os privilegiados - Rei e nobres - que não pagavam tributos, detinham a propriedade da terra e dos meios de produção e recebiam todas as benesses do Estado. De outro lado, os explorados, que trabalhavam em condições desumanas para obter o mínimo necessário à sobrevivência e custeavam o Estado e o luxo nababesco da nobreza com pagamento de impostos cada vez mais pesados e injustos22.




    Sempre que o Estado ou a nobreza precisava de recursos para financiar suas necessidades, luxos e abusos, os mesmos contribuintes arcavam com o aumento na taxação dos tributos ou com a criação de novo tributo. Não havia alargamento da base de tributados. Tal situação levava os contribuintes a um estado de intensa penúria, de extrema necessidade, de comprometimento da própria sobrevivência e de suas famílias. Tudo ou quase tudo o que ganhavam era confiscado, em forma de tributo, para custear o Rei e seus asseclas privilegiados23.




    Cobrava-se demasiada e desproporcionalmente tributos de uma parcela da sociedade que pouco ou nada recebia do Estado em serviços e benfeitorias, vez que o resultado desta cobrança injusta destinava-se a financiar principalmente aqueles que gozavam o privilégio da isenção tributária24.




    Após estudar os diversos modelos tributários e analisar a relação entre a incidência de tributos e a liberdade, Montesquieu25 fez as seguintes observações no tocante ao financiamento dos gastos do Estado:




    As rendas do Estado são uma parcela que cada cidadão dá de seu bem para ter a segurança da outra ou para fruí-la agradavelmente. Para fixar corretamente essas rendas, cumpre considerar as necessidades do Estado e as necessidades dos cidadãos. Não se deve tirar das necessidades reais do povo para suprir as necessidades imaginárias do Estado. Necessidades imaginárias são as exigidas pelas paixões e fraquezas dos que governam, a atração de um projeto extraordinário, o desejo doentio de uma glória inútil e uma certa impotência do espírito contra os caprichos. Amiúde, os que, com um espírito inquieto, estavam na direção dos negócios sob o governo do príncipe julgaram que as necessidades do Estado eram as necessidades de suas almas insignificantes. A sabedoria e a prudência devem regulamentar tão bem como a porção do que se retira e a porção que se deixa aos súditos.




    Além da injustiça fiscal, havia também a concentração das terras e dos meios de produção nas mãos de uma minoria privilegiada. A França de 1789 registra 85% (oitenta e cinco por cento) da população no meio rural e aproximadamente 40% (quarenta por cento) das terras sob o domínio dos nobres ou clérigos. Rei, nobres e clérigos detinham a maioria das terras e dos meios de produção, ficando as demais ordens totalmente marginalizadas e ao bel prazer do poder absoluto do Monarca, que concentrava em si todas as funções estatais.




    Desde o reinado de Luís XIV, que foi o Rei da França e Navarra a partir de 1643, por 72 anos, o campesinato francês passou a possuir cada vez maiores extensões de terra. No derradeiro capítulo do Antigo Regime, o campesinato possuía aproximadamente 40% (quarenta por cento) do território francês, conforme registra Michel Vovelle na obra “A Revolução Francesa, 1789-1799”.26 Isto lhe deu muita força e o campesinato exerceu papel decisivo na derrubada do Antigo Regime.




    A burguesia, outra força importante na derrocada do Antigo Regime, adquiriu e era detentora de grande extensão de terras e de muitos títulos nobiliárquicos em 1789. Tal nobilização da burguesia ocorreu porque o Monarca foi obrigado a criar outras fontes de custeio para os seus altíssimos gastos pessoais e de sua corte, valendo-se, em larga escala, da venda de títulos nobiliárquicos e de cargos públicos.




    Sobre as características do Absolutismo, Edilson Pereira Nobre Júnior, no artigo “Uma História do Direito Administrativo: Passado, Presente e Novas Tendências” 27, escreveu:




    Ancorado no conceito básico de soberania, o Estado absoluto notabilizou-se pela intensa concentração de poder nas mãos do Rei, na qualidade de protetor do reino, operada mediante um complexo hierarquizado de agentes e sob um sólido lastro financeiro. Nessa qualidade, em torno daquele se concentraram todas as competências estatais, inclusive a distribuição da justiça, cabendo às demais autoridades o exercício de atribuições em virtude de delegação.




    O modelo estatal em questão não se distinguiu apenas pela concentração de poder em favor do soberano, mas, sim, por representar um forte aparato de dominação social, intervindo, por sua burocracia, em todas as manifestações da coletividade. A economia, a educação, a cultura e a religião passaram a ser alvos de regulamentação real.




    Esta concentração do Poder e das funções do Estado na pessoa do Monarca, que era considerado o Deus encarnado e o Estado personificado28, contribuiu para uma série de abusos nos gastos dos recursos obtidos pela tributação excessiva e injusta dos que não detinham o privilégio da isenção fiscal. Além do mais, praticamente apenas o Rei e os nobres que viviam na Corte recebiam os favores, as benesses e os serviços do Estado.




    Tal situação revoltou gradativamente a burguesia, que estava cada vez mais rica, o campesinato, que em 1789 detinha considerável extensão de terras, e parte da nobreza falida e menos aquinhoada pelo Rei com isenções e favores. Esses acontecimentos contribuíram para que Montesquieu, inspirado nas ideias de John Locke29, desenvolvesse a sua Teoria da Separação dos poderes.




    John Locke defende na obra Two Treatises of Government que o Estado e o poder político são fatos convencionais, uma vez que os homens, que viviam livres e iguais na natureza, estabeleceram um pacto e constituíram uma sociedade política. Conforme Ana Paula Z. Carvalhal30, o escopo dos homens ao constituírem essa sociedade política




    era desfrutar de sua propriedade em paz e segurança e, para isso, é estabelecido o poder legislativo, poder supremo da sociedade política, escolhido e nomeado pelo público, a quem cabia elaborar as leis com o consentimento da sociedade. Como constituiria ‘uma tentação demasiado grande para a fragilidade humana’ que as mesmas pessoas que tivessem o poder de elaborar as leis, também tivessem meios de executá-las, e considerando a necessidade de um poder permanente para cuidar dessa função, aconteceria a separação dos poderes legislativo e executivo.




    Convicto de que todo aquele que detém o poder dele abusa, Montesquieu, muito mais que tratar sobre a separação dos poderes (funções) do Estado, estabeleceu mecanismos de controles, freios e contrapesos entre os poderes, para impedir a prevalência de um sobre os demais e a tirania do Estado contra o povo.




    O Capítulo VI do Livro Décimo Primeiro de “O Espírito das Leis”, demonstra esta preocupação de Montesquieu com a concentração dos poderes (funções estatais) nas mãos de apenas uma pessoa31:




    Tudo estaria perdido se o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses três poderes: o de fazer leis, o de executar as resoluções públicas, e o de julgar os crimes ou as divergências dos indivíduos.




    Montesquieu32 preocupou-se, principalmente, em definir um sistema de controle e limitações entre os poderes, gerando, com isso, garantia e proteção para a liberdade. Ana Paula Z. Carvalhal33 sintetizou assim o sistema de separação e limitação dos poderes elaborado por Montesquieu:




    “Em outras palavras: o travamento do poder – de modo a prevenir o absolutismo - era obtido não pela ‘separação de poderes’ (expressão nem sequer empregada por Montesquieu), mas sim, sobretudo, por meio do exercício compartilhado e recíproco das faculdades de estatuir e de impedir entre Rei, câmara alta e câmara baixa. Em havendo acordo entre esses três poderes, o Estado andaria. Do contrário, ‘travaria’.”




    Ainda sobre Montesquieu, a importância e a influência da sua teoria da separação dos poderes, vale a pena reproduzir a observação de Raoni Bielschowsky34:




    É no Livro Décimo-Primeiro, mais especificamente no Capítulo VI, nomeado Da constituição da Inglaterra, que Montesquieu descreve seu modelo tripartidite de separação dos poderes. Pouco importa se esse modelo de separação apresentado foi realmente original ou se apenas representou uma mera descrição da realidade inglesa, ou ainda, se ele já fora mais bem ou mais mal descrito por autores pretéritos - o fato é que a construção da separação dos poderes ali descrita é até hoje a base daquela adotada pelos Estados ocidentais. Como já foi dito, desde a antiguidade já se reconhecia a existência de diversas funções estatais, mas a não acumulação dessas funções na mão de apenas um governante/ instituição não era preocupação recorrente na formação do Estado até a Guerra Civil Inglesa.




    Comentando a função da teoria da separação dos Poderes em Montesquieu, especialmente no tocante à prevenção da arbitrariedade por parte do Estado contra os cidadãos, Pedro Roberto Decomain35 leciona:




    A função da teoria, portanto, espelhada na Constituição inglesa (relembre-se que Montesquieu entendia também que o objetivo direto do Estado inglês consistia na liberdade política), era a de preservar a liberdade de cada um, evitando que o Estado pudesse tornar-se despótico.




    Anderson Sant’ Ana Pedra, no artigo “Por uma ‘separação de poderes’ à brasileira: Constituição de 1988 e a teoria tripartite de Montesquieu - Uma conta que não fecha”36, também afirma que a maior preocupação de Montesquieu, ao formular a sua teoria da separação dos poderes, foi “promover a proteção da liberdade do indivíduo (...)” em relação à arbitrariedade do Estado.




    Além da divisão dos Poderes do Estado, que teve como objetivo primordial retirar do monarca a titularidade da totalidade das funções estatais e evitar o arbítrio, a atividade legislativa passou a ser exercida por uma assembleia que representava os cidadãos franceses.




    Outrossim, também pode ser creditado à Revolução francesa o nascimento do Direito Administrativo, conforme destaca Ernest Forsthoff37:




    O Direito Administrativo é, com efeito, uma das disciplinas mais modernas dentro da ciência do Direito Público: suas origens se encontram no século XIX, e somente alguns precedentes isolados podem ser descobertos em épocas anteriores.




    Edilson Pereira Nobre Junior38 ressalta no artigo intitulado “Uma História do Direito Administrativo: Passado, Presente e Novas Tendências”, que vários direitos reconhecidos aos cidadãos, como a liberdade, a igualdade e a propriedade, embasados, sobretudo, nas Declarações de Direitos da Virgínia (1786) e do Homem e do Cidadão (1789), nas primeiras emendas à Constituição dos Estados Unidos da América e nas Constituições do Estado Francês de 1791 e 1793, praticamente obrigaram a submissão da Administração Pública à lei.




    O Direito Administrativo passou a ser organizado sistematicamente e, em especial, com o funcionalismo público submetido a controles hierárquicos e recrutado com esteio no mérito; com a execução de obras e serviços públicos por corpos funcionais especializados; com a obrigatoriedade de prestação de contas por todo agente público39, e com o reconhecimento da competência do Conselho do Estado para dirimir os conflitos administrativos.




    O novo Estado francês que surge com a queda do Antigo Regime foi marcado por momentos iniciais dramáticos, violentos e de profunda instabilidade social e política. Basta lembrar o intenso trabalho dos carrascos que operaram a guilhotina, os quais decapitaram desde o Rei Luís XVI e a Rainha Maria Antonieta, até revolucionários de primeira linha, como Danton, Robespierre, Camille Desmoulins e Claude Fauchet, bem como a disputa raivosa entre girondinos e jacobinos para permanecerem no poder.




    Essa nova França, que deixa para trás o Absolutismo e o Feudalismo, nasce sob o regime das ideias liberais pregadas por Montesquieu e Rousseau, entre outros, e dos valores de liberdade, igualdade e fraternidade. É uma novel nação onde os direitos fundamentais de primeira geração dos cidadãos são reconhecidos e garantidos por meio de instrumentos políticos e judiciais; onde os poderes (funções) estatais não estão nas mãos de apenas uma pessoa e na qual os agentes públicos devem atuar sob o manto da legalidade.




    Não é demais recordar que os ideais revolucionários inspirados no pensamento iluminista, deram origem à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, documento que serviu de base e inspiração para as Constituições da França e da quase totalidade das nações do mundo ocidental.




    Apesar de tamanha importância histórica e social, o novo Estado francês recebeu de alguns um olhar mais crítico e cético. Nem todos enxergaram nele um arcabouço de liberdades e igualdade. Alexis de Tocqueville40, cujo pensamento merece uma análise mais detida, chegou a afirmar sobre o novo regime:




    (...) Recuperaram a centralização em suas ruínas e restauraram-na; e como, ao mesmo tempo em que ela se reerguia, tudo o que anteriormente pudera limitá-la ficava destruído, das próprias entranhas de uma nação que acabava de derrubar a realeza viu-se sair subitamente, um poder mais extenso, mais detalhado, mais absoluto do que o que fora exercido por qualquer de nossos reis. (...) O dominador caiu, mas o que havia de mais substancial em sua obra permaneceu em pé; morto seu governo, sua administração continuou a viver;(...)




    Alexis de Tocqueville nasceu em 1805, em Paris, França. Em 1831 foi para os Estados Unidos da América objetivando estudar o sistema penitenciário norte-americano. Lá, ele escreveu a obra “A democracia na América”. Atuou profissionalmente como juiz-auditor em Versailles em 1827. Foi eleito deputado em 1839 e, em 1849, foi nomeado Ministro das Relações Exteriores da França. Em 1856 publicou a obra “O Antigo Regime e a Revolução”, na qual apresenta uma análise inacabada da Revolução Francesa.




    No prefácio41, Tocqueville afirma que os objetivos do “Antigo Regime e a Revolução” são:




    a) Explicar porque a revolução eclodiu na França e não em outro país europeu;




    b) Analisar como a monarquia francesa sucumbiu de forma tão completa e abrupta;




    c) Identificar os traços semelhantes e os dissonantes entre a sociedade nascida com a revolução e a que existia no Antigo Regime.




    Os momentos iniciais posteriores à Revolução Francesa (1789) foram bastante conturbados e violentos, gerando uma onda de terror, anarquia e instabilidade em toda a sociedade francesa. Os que formularam os alicerces teóricos da revolução, representantes das classes mais abastadas e preparadas culturalmente, não foram os mesmos que executaram os atos de derrubada do Antigo Regime, que eram a parte mais rude da população francesa. Na obra o “Antigo Regime e a Revolução” há o seguinte trecho que retrata a ação do povo francês:




    (...) apoderando-se do governo, ele se dispôs a concluir pessoalmente a obra da Revolução. Os livros haviam fornecido a teoria; ele se encarregou da prática e ajustou as ideias dos escritores a seus próprios furores 42.




    Tal fato contribuiu para restauração, de forma ainda mais intensa, da centralização ressuscitada pela Revolução Francesa, conforme afirma Tocqueville43:




    Não nos surpreendamos mais ao ver com que facilidade espantosa a centralização foi restabelecida na França no início deste século. Os franceses de 1789 haviam derrubado os edifícios, mas suas fundações permaneceram na alma dos que o destruíram; e sobre essas fundações foi possível reerguê-lo novamente de uma só vez e construí-lo mais sólido do que nunca antes.




    Tenha a Revolução Francesa erigido, sob as luzes do Iluminismo, uma sociedade igual, livre e fraterna, ou, ao contrário, um Estado ainda mais centralizador, o fato indiscutível é que ela influenciou e influencia, até hoje, o Constitucionalismo, especialmente no mundo ocidental. Sobre a importância da Revolução Francesa no Direito Constitucional francês e na tradição normativa do mundo ocidental, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy44 faz as seguintes observações:




    E também foi na França que grandes temas que marcaram o constitucionalismo foram levados ao limite da discussão. É o caso de teorias que se referem a eventual fracionamento dos poderes. Para Montesquieu, o poder executivo deve estar nas mãos de um monarca porque essa parte do governo, que quase sempre requer uma ação instantânea, é melhor administrada por um, do que por muitos, enquanto o que depende do poder legislativo é frequentemente melhor ordenado por muitos, do que por uma única pessoa (MONTESQUIEU, 2004, p.193). (...)




    (...) Foi quando regra negativa de proibição de acumulo de poderes desenhou definitivamente o conteúdo do princípio do modelo de freios e contrapesos (cf. HAMON, TROPER e BURDEAU, 2005, p. 92). E então começa outra história.




    Democrática ou absolutista, como defende Tocqueville, o certo e inquestionável é que a Revolução Francesa proporcionou, na França e em grande número de nações do mundo ocidental, transformações profundas no sistema de governo e na administração pública, bem como no relacionamento do cidadão com o Estado e seus representantes/ agentes. A divisão das funções e o sistema de freios e controles entre os poderes, que se consolidaram com as lições de Montesquieu, são fruto da revolução que sepultou de vez o Antigo Regime e que ainda hoje não encontraram substituto à altura.




    1.2. ORIGEM DA NOÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO




    Diogo Freitas do Amaral45, jurista português, em seu Curso de Direito Administrativo, apresenta uma detalhada e pedagógica evolução histórica da Administração Pública e das atividades executadas em benefício da coletividade nos períodos denominados Estado Oriental (terceiro ao primeiro milênio a.C.), Estado Grego (século VI ao século III a.C.), Estado Romano (século II a.C. ao século IV d.C.), Estado Medieval (século V d.C. ao século XV) e Estado Moderno (século XVI ao século XX). Na obra, ele relata que, desde o Estado Oriental, já era possível notar o esboço de uma administração pública e da execução de atividades e obras visando prestar alguma utilidade material para uma dada coletividade.




    A realização de obras para o aproveitamento hidráulico das águas dos rios Tigre e Eufrates, na Mesopotâmia, no período do Estado Oriental, e para o funcionamento de hospitais, bibliotecas e teatros, no Estado Romano, são alguns exemplos citados por Diogo Freitas do Amaral da presença do Estado na execução de obras e atividades visando propiciar benefícios à população.




    Ainda que tenham ocorrido tais atuações dos governantes desde o Estado Oriental buscando proporcionar utilidades de interesse coletivo, juristas renomados de diversos países, especialmente da França e da Itália, apontam a Lei do 28 pluviose do ano VIII (1800) como o ato que deu origem formal ao Direito Administrativo.




    A Lei do 28 pluviose do ano VIII estabeleceu preceitos de organização administrativa e disciplinou a solução de litígios contra o Estado francês, além de consagrar os princípios da hierarquia e da centralização na Administração Pública. Para Zanobini46, foi essa lei que “pela primeira vez deu à Administração francesa uma organização juridicamente garantida e exteriormente obrigatória”.




    A Revolução Francesa gerou radical mudança na relação entre o Estado e os cidadãos, os quais passaram a ser titulares de direito subjetivo frente à Administração Pública. Houve também a separação dos Poderes (funções) do Estado e a Administração Pública passou a ser limitada pelo princípio da legalidade. É em razão dessas transformações, que conferiram garantias jurídicas aos administrados frente ao arbítrio do Estado, que nasce o Direito Administrativo e surge a noção de serviço público na França.




    No ano de 1805, na França, foi constituído o “Fundo de Perequação”, cujo objetivo era permitir a uniformização dos preços do transporte e entrega de cartas, independentemente da distância. As atividades custeadas pelo referido fundo, mesmo que não pudessem ser classificadas como serviço público, representavam um esboço deste, pois permitiam a prestação de um serviço universal de correios para toda a França, com a mesma tarifa, independentemente da distância percorrida para a entrega da correspondência.




    Foi em 1873 com o Arrêt Blanco que, pela primeira vez47, o Tribunal de Conflitos reconheceu a competência da jurisdição administrativa para decidir as causas resultantes da execução de serviços públicos48. Razão pela qual vários doutrinadores adotam referido arrêt (acórdão) como origem para o estudo da noção de serviço público49.




    O arrêt Blanco foi prolatado em um momento de profundas alterações econômicas, políticas, sociais e jurídicas na França, e coincidiu com o período de transição do Estado liberal para Estado providencia. Este novo modelo de Estado, que chamou a si a responsabilidade da prestação de uma gama de atividades e serviços de interesse e necessidade da sociedade, fincou a sua legitimação no respeito e sujeição à lei e ao Estado Democrático de Direito50.




    Outro arrêt (acórdão) muito importante para o fortalecimento e a disseminação da noção de serviço público no Direito francês, bem como para a sua aceitação como fundamento do direito público, em substituição à ideia de autoridade e soberania - puissance publique -, foi o Arrêt Terrier, prolatado em 1903, pelo Conselho de Estado francês.




    A noção de serviço público formulada no final do século XIX, por juristas renomados e altamente qualificados, tinha por escopo consolidar o incipiente Conselho de Estado francês como juízo especializado em matéria de Administração Pública e de Direito Administrativo51.




    Logo após a jurisprudência ter dado início ao reconhecimento do serviço público como centro do direito público, doutrinadores franceses se encarregaram de construir os alicerces dessa tese, com destaque especial para Léon Duguit e Gaston Jèze, fundadores e expoentes da Escola de Serviço Público de Bordeaux, e para Maurice Hauriou, da Escola de Toulouse.




    Na obra L’Etat: le Droit Objectif et la Loi Positive52, Léon Duguit defende que o Estado deve sujeitar-se sempre ao direito objetivo, bem como atuar na busca do atendimento dos reclames da solidariedade social. Para Léon Duguit53, serviço público seria:




    “Toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e controlado pelos governantes, por ser indispensável à realização e ao desenvolvimento da interdependência social e que é de tal natureza que não pode ser assegurado completamente senão pela intervenção da força governante.”




    Portanto, Duguit adota a concepção objetiva ou material de serviço público ao advogar que o Estado não é titular de autoridade nem de direitos subjetivos e o serviço público deve ocupar o centro do direito público em substituição à ideia de soberania/poder estatal. Para ele, as noções de soberania e de titularidade de direito não se amoldavam à concepção de Estado e deveriam ser completamente abandonadas.54




    O Estado de Duguit não é um ente soberano, mas, sobretudo, uma capacidade de criar e executar atividades voltadas a satisfazer os interesses e as necessidades da sociedade, tendo por fundamento o que chamou de solidariedade social55.




    Outro jurista francês de destaque da Escola de Bordeaux foi Gaston Jèze, que, embora considerado sucessor de Duguit, deu um novo enfoque à noção de serviço público adotando uma concepção formal. Para Gaston Jèze56




    fala-se única e exclusivamente de serviços públicos quando as autoridades de um país, em determinada época, decidem satisfazer as necessidades de interesse geral mediante o procedimento de serviço público.




    Odete Medauar57 salienta que a noção de serviço público, tal como foi conformada pela Escola de Serviço Público, tendo como expoentes Léon Duguit e Gaston Jéze, era o ponto central do direito administrativo, vez que o Estado nada mais seria do que um conjunto organizado de serviços públicos sob a responsabilidade dos governantes.




    Maurice Hauriou, por sua vez, não adotou a noção de serviço público como único fundamento do direito público, como advogava Duguit, vez que entendia que, para prestar serviço público, o Estado necessitava exercer autoridade. Descrevendo o pensamento de Hauriou, Gilberto Bercovici58 afirma que, para o mestre da Escola de Toulouse, a legitimidade do poder do Estado é alcançada e preservada na medida em que presta atividades de grande interesse e necessidade sociais. Todavia, para que isto se torne viável, é necessário que o Estado esteja investido de autoridade, de poder.




    Sobre o pensamento de Maurice Hauriou ainda vale a pena reproduzir as lições de Jacqueline Morand-Deviller59:




    O titular da Escola de Toulouse, Maurice Hauriou, na sua teoria da Instituição, não dissocia o binômio poder público, serviço público e justifica o primeiro por sua afetação ao segundo. Um e outro se unem ao fazer do serviço público, a uma só vez, o fundamento e o limite do poder. O serviço público se enraíza nas mentalidades e nas práticas, é a uma só vez uma finalidade, uma atividade e uma estrutura, amálgama que conduziu a seu desenvolvimento por interação: tanto mais as finalidades se desenvolvem, mais elas requerem novas atividades e estruturas.




    Infere-se que a noção de serviço público teve sua origem na França pós-revolução, graças, inicialmente, às decisões prolatadas pelo Tribunal de Conflitos - arrêt Blanco - e pelo Conselho de Estado - arrêt Terrier -, que atribuíram competência à jurisdição administrativa para dirimir demandas oriundas da prestação de serviços públicos. Em seguida, coube especialmente aos expoentes das Escolas de Bordeaux - Duguit e Jèze - e Toulouse - Hauriou - o desenvolvimento das bases doutrinárias do instituto.




    1.3. EVOLUÇÃO DA NOÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO NO BRASIL




    As teorias desenvolvidas pelos mestres franceses Léon Duguit, Gaston Jèze e Maurice Hauriou tiveram e ainda têm grande influência no pensamento dos doutrinadores brasileiros e na construção da noção de serviço público no Brasil.




    No Império, o direito administrativo estava em seu nascedouro. A expressão serviço público era desconhecida ou não era utilizada pela esmagadora maioria dos juristas. Quem primeiro usou o termo foi Pimenta Bueno em 1857. Todavia não se preocupou em elaborar uma noção.60




    Para Pimenta Bueno, o Estado tinha o dever de prover todos os serviços e intervenções de que a sociedade necessitasse não se furtando do dever de prestar algum deles. Assim, cabia ao Poder Público executar as diversas atividades que variavam dos serviços de correios ao pagamento de pensões e socorros para vítimas de inundações, incêndios, catástrofes; de campanhas para vacinação da população ao policiamento dos logradouros públicos; ações nas áreas de agricultura, transporte, cultura etc.61




    Além de Pimenta Bueno, dois autores do período colonial também mencionaram em suas obras ações do Estado que podem ser compreendidas como serviços públicos. Um deles é Vicente Pereira do Rego, a quem é atribuída a autoria do primeiro compêndio de Direito Administrativo, “Elementos de Direito Administrativo”, publicado em 1857. O segundo é Paulino José Soares de Souza, o Visconde do Uruguai, ainda hoje considerado um dos maiores juristas brasileiros, especialmente na área do Direito Público e Constitucional. O Visconde do Uruguai publicou diversos trabalhos parlamentares e jurídicos, entre os quais “Ensaio sobre o Direito Administrativo”, em 1862. Entretanto, nenhum desses autores preocupou-se em formular uma noção de serviço público.62




    Vicente Pereira do Rego salienta que a função de “obrar” do Estado é realizada com o escopo de atender as necessidades sociais e de produzir uma utilidade pública. Destaque-se da obra de Vicente Pereira do Rego o entendimento que a noção de serviço público varia de época para época de acordo com as necessidades da população e com os contornos que a legislação lhe atribui. É a legislação, em última instância que, representando as aspirações da sociedade, estabelece o que é serviço público.63




    Podemos asseverar que no Brasil, ainda no período imperial, o pioneiro na elaboração de uma noção de serviço público foi o Dr. Antonio Joaquim Ribas, conhecido como “Conselheiro Ribas”, na obra Direito Administrativo Brasileiro64, cuja primeira edição é datada de 1866.




    Dividindo as funções da Administração Pública em direta (“de que depende a vida da administração e o preenchimento de sua missão”) e indireta (as que servem para facilitar o exercício das funções diretas), e fazendo a distinção entre serviço público e função pública, o Conselheiro Ribas formulou a seguinte noção:65




    Serviço público é a utilidade que por meio dos seus atos alguém presta à sociedade ou à parte dela. Função pública é uma fração do Poder Social; envolve as idéias de autoridade e mando em relação aos interesses do Estado.




    No Capítulo V da obra Direito Administrativo Brasileiro, Conselheiro Ribas trata das funções espontâneas e jurisdicionais da Administração Pública. No tocante às funções espontâneas, apresenta a seguinte classificação: de órgão de instrução; de instrumento de operações puramente materiais; de poder ou força moral e de autoridade positiva.66




    Ao tratar da atuação da Administração Pública como instrumento de operações puramente materiais, Conselheiro Ribas descreve ações desempenhadas pelo Estado com a finalidade de prestar utilidade à sociedade, citando, entre outras, as seguintes atividades: construção e reparos em obras públicas e edifícios; instituição de bibliotecas; construção e reparo de estradas, pontes, calçadas e obras hidráulicas, etc.67




    Ressalte-se, de início, que durante o Império foi quase inexistente a preocupação dos nossos juristas com a noção de serviço público. Entretanto, José Cretella Junior68 destaca que no período republicano quem primeiro tratou do tema com mais atenção foi o engenheiro Aarão Reis, catedrático da Escola Politécnica da Universidade do Rio de Janeiro, na obra Direito Administrativo Brasileiro, publicada em 1923, ligando a noção de serviço público à satisfação de necessidades de ordem pública.




    Para Aarão Reis, os serviços públicos são atividades de que se vale o Estado para desincumbir-se de sua missão social e podem ser classificados da seguinte forma: “serviços de defesa”, “serviços de garantia” e “serviços de prosperidade”.69




    Os serviços de “defesa” e de “garantia” visavam dar segurança à pátria, aos cidadãos e manter a ordem e tranquilidade públicas. Já os “serviços de prosperidade” objetivavam, entre outras atividades, proporcionar utilidades materiais à sociedade promovendo a70




    (...) gradual e incessante elevação do nível médio generalizado do conforto e do bem estar dos cidadãos, por meio da crescente prosperidade material, intelectual e moral da nação, preparando e aperfeiçoando, sem cessar, a circulação, impulsionando por todos os meios e modos a produção, facilitando, quanto e como possível, a expansão do comércio, animando e provocando o processo industrial, disseminando e aperfeiçoando a instrução popular, amparando as descobertas científicas e suas variadíssimas aplicações práticas, estimulando as artes e aperfeiçoando os ofícios, velando, patrioticamente, pela educação física e moral das novas gerações (...).




    As Constituições brasileiras de 1824 (imperial) e de 1891 (republicana) não trouxeram expressamente o termo “serviço público”. Entretanto, isto não impediu que elencassem uma série de ações estatais que posteriormente foram qualificadas como serviços públicos.71




    Carlos Bastide Horbach, no artigo intitulado “Os princípios do serviço público na França e no Brasil”722, observa que o direito administrativo brasileiro teve sua origem normativa na Constituição Imperial do Brasil de 1824, cujo texto foi inspirado na Constituição da França de 1814. Assevera também que a principal obra do século XIX, “Ensaio sobre Direito Administrativo” (1862), de autoria de Visconde do Uruguai, é fruto de estudos do autor sobre os principais textos franceses de direito administrativo, que, à época, tinha como centro os serviços públicos.
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