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  Apresentação 
e instruções de estudo




  A função precípua de um manual consiste em oferecer aos leitores, de modo rápido, direito e claro, os fundamentos, os conceitos e um panorama da legislação e da jurisprudência de certa disciplina científica. Não é outra a finalidade desta obra, que apresenta o conteúdo essencial acerca dos tópicos nucleares do direito administrativo brasileiro contemporâneo. Como manual, não é seu foco aprofundar excessivamente os temas, esgotar todas as discussões, nem valorizar análises históricas ou de comparação do direito pátrio com o direito estrangeiro. Por sua função, objetiva principalmente traçar as estruturas do direito administrativo brasileiro contemporâneo. Isso abarca: seus conceitos fundamentais; suas fontes, princípios e a teoria da discricionariedade; a organização da Administração Pública e dos entes de colaboração; os agentes públicos; as funções administrativas (serviço público, intervenção econômica, regulação, polícia etc.); os atos, contratos e processos administrativos, inclusive as licitações; os bens estatais públicos e privados; o controle da Administração e a responsabilidade dos entes estatais, seus agentes e terceiros que com eles se relacionem.




  Ao longo da exposição, apontam-se os aspectos primordiais das temáticas mencionadas e que conformam uma matéria jurídica bastante complexa. Nessa análise, levam-se em conta “leis nacionais” (válidas para todos os três entes políticos da Federação) e “leis federais” (relativas à Administração Pública da União). É verdade que também há direito administrativo próprio no âmbito de cada Estado e Município, mas não é possível nem oportuno sistematizá-lo em obra geral e introdutória, daí porque o direito administrativo brasileiro é geralmente exposto pela doutrina aos iniciantes com base na legislação editada pelo Congresso Nacional e na realidade da União. Ao leitor que se debruçar sobre casos estaduais e municipais, recomenda-se sempre o cuidado de observar a legislação própria, sobretudo por sua possibilidade de divergir do quanto estabelecido no direito federal ou nacional em alguns assuntos.




  Ao expor os principais capítulos da matéria, seus conceitos fulcrais e leis de referência, este manual aponta questões polêmicas de cada tema acompanhadas de posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais, quando cabíveis. Para permitir o aprofundamento da matéria e de seus problemas mais complexos, em especial para fins de pesquisa científica, pareceu-me relevante indicar ao final de cada capítulo uma lista de obras doutrinárias nacionais sobre os temas nele tratados.




  Diversos julgados e súmulas também constam diretamente do texto. Aos interessados em examinar com mais detalhes a jurisprudência sugiro a consulta às páginas eletrônicas do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais de Justiça dos Estados e dos Tribunais Regionais Federais. Para obter informações atualizadas sobre a jurisprudência mais significante, recomendo ainda a leitura dos informativos publicados por vários tribunais, principalmente os do STF e do STJ. A consideração dos informativos é essencial tanto para fins de preparação a concursos públicos, quanto para o acompanhamento das principais tendências de interpretação do direito positivo.




  Igualmente imprescindível para o estudo do direito administrativo se mostra a jurisprudência construída por entidades e órgãos públicos diversos (não judiciários), cuja quantidade impede a enumeração exaustiva. No estudo da jurisprudência administrativa, convém consultar as páginas eletrônicas do governo. Dentre elas, merece destaque a da Rede de Informações Legislativa e Jurídica (www.lexml.gov.br). Outra fonte relevante de decisões para inúmeros temas da disciplina são os Tribunais de Contas, principalmente o da União, e as agências reguladoras.




  Para imprimir mais eficiência e segurança aos estudos do direito administrativo apresentado neste manual, sugiro que os leitores se dediquem simultaneamente ao exame da legislação. No entanto, inexiste código geral de direito administrativo, como no direito civil, penal, processual civil etc., embora a disciplina conte com códigos setoriais (sobre mineração, águas, florestas etc.). Diante da legislação vastíssima e fragmentada, o manuseio de coletâneas de legislação organizadas revela-se bastante útil. Porém, como as leis são muitas e sofrem constantes alterações, o uso das coletâneas deve ser combinado com a consulta frequente às bases de dados oficiais de legislação, sobretudo às páginas eletrônicas do Senado e da Presidência da República.
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  SERVIÇOS PÚBLICOS




  11.1 Definição e características gerais




  A influência do direito administrativo francês, principalmente de León Duguit e Gaston Jèze,1 sobre o direito brasileiro percebe-se na centralidade que o conceito de serviço público ganhou no ordenamento e na doutrina a partir do segundo pós-guerra, em grande medida pela pena de Themístocles Brandão Cavalcanti, autor de um clássico tratado de direito administrativo.2




  Desde então, os serviços públicos se tornaram um dos pilares centrais do direito público nacional. Isso se vislumbra em dois dispositivos constitucionais que tratam do tema em sentido geral. De um lado, o art. 175, caput prescreve que “incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”. O parágrafo único desse artigo exige que o Congresso edite lei para tratar, entre outras coisas, dos direitos dos usuários, da política tarifária, da obrigação de manter o serviço adequado, bem como do regime das concessionárias e permissionárias de serviços públicos. De outro lado, o serviço público ganha destaque no art. 37, § 3º, que exige lei para disciplinar “as formas de participação do usuário na administração direta ou indireta, regulando especialmente: I – as reclamações relativas à prestação dos serviços públicos em geral (...)”.




  Sobretudo em decorrência dos dois dispositivos referidos, o conceito de serviço público adquiriu inquestionável status constitucional no Brasil. Todavia, a Carta Magna não oferece uma definição abstrata e geral do conceito, nem aponta com toda a clareza seus limites, resumindo-se a enumerar alguns deles em dispositivos esparsos e a estabelecer regras básicas para certos setores. Ademais, a Constituição atribui de modo genérico determinadas atividades ao Estado, mas nem sequer as qualifica como serviços públicos em todas as situações, embora elas sejam interpretadas como tais por muitos.




  Exemplo desse problema se vislumbra no art. 21, XI e XII, da Constituição. Segundo esses incisos, compete à União explorar “serviços de telecomunicações”, bem como “serviços e instalações de energia elétrica”, “navegação aérea”, “transporte rodoviária interestadual e internacional de passageiros” etc. Note, porém, que o texto constitucional não rotula essas atividades como serviços públicos, senão como meros serviços, sem qualquer qualificativo. Isso gera muitas disputas, pois abre espaço para que o legislador possa, no plano infraconstitucional, escolher o modelo mais adequado a cada momento histórico. A lei pode tratar as atividades mencionadas como serviços públicos monopolizados ou como serviços públicos em regime de concorrência com atividades de igual natureza, mas prestadas no mercado em regime privado sujeito a controle estatal.




  A Constituição, portanto, consagra o serviço público, mas não traz definição do conceito, nem deixa claro se as atividades atribuídas às várias esferas federativas devem ser, sempre e exclusivamente, consideradas serviços públicos, monopolizados ou não. Já no plano infraconstitucional, até 2017, tampouco havia definição geral do conceito em debate. Entretanto, com a edição do chamado Código de Defesa do Usuário do Serviço Público (Lei n. 13.460), essa lacuna foi suprida.




  No intuito de tratar dos direitos gerais dos usuários e concretizar o mencionado art. 37, § 3º, da Constituição, que consagra o direito de manifestação, a Lei n. 13.460/2017 definiu o serviço público de maneira bastante abrangente como “atividade administrativa ou de prestação direta ou indireta de bens ou serviços à população, exercida (sic) por órgãos ou entidades da administração pública” (art. 2º, II). Essa definição legal é ampla, pois abarca tanto os serviços públicos administrativos, que têm os próprios órgãos e agentes públicos como usuários, quanto aqueles voltados à população pela oferta de bens e serviços. No entanto, apresenta alguns problemas.




  Em primeiro lugar, ao contrário do que dispõe o art. 2º, II, da Lei n. 13.460, serviço público não é atividade “exercida” pela Administração Pública. Trata-se de atividade sob “titularidade” do Estado, com ou sem exclusividade, ou seja, de modo monopolizado ou não. O exercício dessa atividade pode ocorrer de maneira direta (pelo próprio titular estatal) ou indireta (por outras pessoas em nome do titular). Assim, o fato de o Estado não executar um serviço, não significa que ele não seja público. Em segundo lugar, o dispositivo legal indicado não aponta os fatores ou características que diferenciam o serviço público frente a outras atividades do Estado, como seu caráter necessariamente benéfico e seu regime publicístico, ainda que não padronizado.




  Por essas razões, apesar da inovação legislativa em definir o conceito, ainda se afigura necessário que a doutrina o discuta e esclareça. Nessa tarefa, entendo mais preciso definir serviço público como atividade de natureza prestativa atribuída ao Estado por opção do legislador, sob monopólio ou não, executada direta ou indiretamente, e que desempenha a função de satisfazer as necessidades básicas da população, submetendo-se a um regime marcado pelo direito público em contraste com as meras atividades econômicas puras. Na definição teórica aqui formulada, alguns aspectos fundamentais merecem destaque:




  

    	O serviço público constitui “atividade estatal”, mas não necessariamente terciária. Ao contrário do que ocorre na economia, a palavra “serviço” ganha sentido mais amplo no direito administrativo e engloba desde uma atividade do setor primário (exploração dos recursos da natureza para geração de matérias-primas), do setor secundário (industrialização) ou do terciário (serviços propriamente ditos). Isso permite incluir no conceito de serviço público atividades muito diversas, como a geração de energia, a iluminação pública, o tratamento de esgoto, os serviços de educação, o transporte coletivo de passageiros, a saúde e a cultura. Certos serviços públicos sequer se encaixam nos três setores econômicos, pois indicam tarefas administrativas internas do Estado e sem relevância ou função econômica direta, como o arquivamento e a gestão de documentos públicos. Por essa abrangência, andou bem o legislador na Lei n. 13.460/2017 ao descrever o serviço público ou como “atividade administrativa” ou como “prestação direta ou indireta”, tanto de bens, quanto de serviços à população.





    	Todo serviço público tem caráter “prestativo”. Seu objetivo imediato consiste em gerar uma comodidade às pessoas, diferentemente da atividade de polícia administrativa, das restrições estatais à propriedade e da intervenção estatal na economia, que, de pronto, implicam limitação dos direitos, da liberdade ou do espaço privado para, apenas de modo mediato, irradiarem efeitos positivos à sociedade. Essas três atividades assumem caráter restritivo, enquanto o serviço público e o fomento estatal se mostram prestativos. Nesse aspecto, a definição da Lei n. 13.460, antes mencionada, foi insuficiente, pois não qualificou o serviço público como atividade prestativa e, com isso, deixou de promover a necessária distinção em face de outras funções da Administração Pública.





    	O serviço público busca “satisfazer necessidades básicas” da população para garantir a dignidade humana. É essa característica que diferencia o serviço público do fomento estatal. Conquanto ambos assumam função prestativa e visem a beneficiar a coletividade, no fomento, o Estado estimula a sociedade a, por si mesma, gerar comodidades para satisfazer suas necessidades. O Estado fomenta as atividades privadas de interesse público (esfera pública não estatal). Já no serviço público, as entidades estatais ou quem aja em seu nome produzem a comodidade em si. Vale ilustrar essa distinção conceitual com o exemplo da cultura. Nesse campo, abre-se ao Estado a possibilidade ou de construir um teatro e contratar agentes públicos para compor uma orquestra que realizará concertos para a população (como serviço público) ou de conceder incentivos fiscais e outros tipos de benefício para que agentes econômicos invistam em orquestras privadas e tornem a música clássica mais acessível à população (fomento). Note, porém, que existem serviços públicos administrativos, consistentes em atividades preparatórias de outras, como os serviços de arquivamento ou processamento de dados, de capacitação interna de servidores. Essas atividades exercem papel de suporte ou de complemento do serviço público principal. Seus usuários principais e diretos são internos, ou seja, agentes e órgãos públicos.





    	O serviço público, por sua imanente função garantidora da dignidade humana, consiste em um grupo de atividades sujeitas ao “regime de direito administrativo”, marcado por princípios, prerrogativas e sujeições, em maior ou menor grau, não presentes em atividades comuns. Exemplo disso é o princípio da continuidade que, entre outras coisas, limita as hipóteses de interrupção do serviço e impõe restrições ao direito de greve dos agentes públicos. A continuidade, assim como a modicidade, a generalidade, a atualidade e outros princípios gerais, formam o conceito de serviço público adequado, detalhado tanto na Lei de Concessões (Lei n. 8.987/1995) quanto no Código de Defesa dos Usuários dos Serviços Públicos (Lei n. 13.460/2017). Apesar dessa base normativa comum, os regimes dos diferentes serviços têm suas peculiaridades e absorvem maior ou menor grau de normas administrativas conforme o modelo legislativo adotado nos respectivos setores. Dessa maneira, é perfeitamente aceitável, por exemplo, que a continuidade e outros elementos relativos à prestação adequada variem na prática.





    	O serviço público não tem uma essência material, não decorre da natureza da atividade, mas sim de “escolha do legislador” que varia no tempo (período histórico) e no espaço (de acordo com o ordenamento jurídico). Dizendo de outro modo: não existem atividades que, por sua mera natureza, sejam serviços públicos em qualquer parte do mundo. Como alerta Dinorá Grotti, na qualidade de instituição jurídica, o serviço público está intimamente vinculado “às relações do Estado e sociedade existentes em determinado momento histórico”, relações dinâmicas que variam pela ação de forças internas e externas ao direito.3 Nesse contexto, é preciso que os representantes do povo rotulem uma atividade como serviço público (fenômeno da “publicatio”) para que ela seja atribuída ao Estado e ingresse em regime jurídico administrativo. Reitere-se: não é a atividade em si que define um serviço público, senão uma decisão político-jurídica baseada em fatores vários, sobretudo a relevância da atividade para a garantia da dignidade humana e o grau de capacidade que a própria sociedade tem de prover essa atividade relevante sem a atuação estatal. Como o serviço é decorrente dessa opção legislativa, é usual que atividades idênticas sejam ora serviços públicos, ora atividades econômicas desvinculadas do Estado. Para exemplificar, em perspectiva comparada, educação universitária é serviço público não monopolizado no Brasil, ou seja, serviço público quando organizada e desempenhada pelo Estado e atividade privada, quando titularizada por agente de mercado a partir de sua livre iniciativa. No entanto, em outros países, nem sempre é assim. Certo país poderia qualificar a educação universitária como ação privada pura, enquanto outro, de modo completamente distinto, poderia considerá-la serviço público monopolizado, afastando-a do mercado. Não há dúvidas de que a atividade educacional citada no exemplo é muito semelhante em qualquer lugar. Não obstante, a depender do ordenamento, ela poderá ou não ser um serviço público. Outro exemplo interessante é o da telefonia. Embora a telefonia celular tenha se tornado mais relevante que a fixa, é o legislador, em cada ordenamento mundo afora, que decidirá se ela configurará serviço público ou atividade econômica pura.





    	Há serviço público em “regime monopolístico ou concorrencial”, também a depender da escolha do legislador. Em algumas situações, o Estado é titular exclusivo dos serviços, como ocorre com o transporte público coletivo de passageiros nos Municípios brasileiros, a distribuição de água e a limpeza do espaço urbano. Como monopolista, a titularidade será exclusiva do Estado, mas a execução, diferentemente, poderá ser direta ou indireta. No modelo de execução direta, o Estado titulariza e presta o serviço. Na execução indireta, o Estado continua na qualidade de titular, mas atribui a prestação do serviço a terceiro, que atuará em seu nome por prazo determinado, em regime distinto, preferencialmente competitivo e baseado num contrato ou, em certas situações, em ato administrativo de autorização. Em outros casos, a titularidade do serviço público não é exclusivamente estatal. A competência do Estado para prestar determinado serviço público convive com a livre iniciativa, de maneira que particulares, caso queiram, poderão exercer idêntica atividade, mas em regime jurídico privado (atividade econômica em sentido estrito), submetido ou não à regulação estatal e ao poder de polícia. Isso se vislumbra nos campos da saúde, da educação, da cultura e do esporte. O serviço hospitalar oferecido pelo Estado por meio do SUS é serviço público, enquanto o serviço médico oferecido em clínica particular, desvinculada do SUS, constitui atividade privada regulada (saúde suplementar). Em relação aos serviços não monopolizados, em verdade, a atuação dos particulares se viabiliza por dois caminhos, cada um sob regime jurídico distinto. O primeiro é o da entrada espontânea no mercado com base na livre-iniciativa (caso da clínica privada desvinculada do SUS), o segundo é o da participação no serviço como delegatário do Estado (caso das Organizações Sociais que gerenciam hospitais públicos). Nessa última hipótese, a participação do particular dependerá da decisão estatal de transferir a execução de seus serviços a particulares. Isso significa que a possiblidade de execução indireta existe tanto para serviços monopolizados, quanto não monopolizados.



  




  Quadro: os serviços pela titularidade e execução
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          Serviço de coleta de lixo por uma empresa privada (concessionária)
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  Fonte: elaboração própria




  11.2 Elementos subjetivo, material e formal




  A grande dificuldade de se compreender o conceito de serviço “público” decorre da equivocidade de seu adjetivo. O que é “público”? Aquilo que pertence ao Estado? Aquilo que se mostra relevante para a sociedade? Aquilo que se submete ao direito administrativo? Na tentativa de esclarecer a dúvida, costuma-se apontar três elementos do conceito em debate: o subjetivo, o material e o formal.4 Isoladamente, nenhum desses elementos logra explicar em sua totalidade a extensão dos serviços públicos, razão pela qual eles devem ser combinados.




  O “elemento subjetivo” (titularidade) ressalta o serviço público como atividade de competência do Estado, ainda que sua execução venha a ser delegada aos particulares. Aqui, “público” equivale a “estatal”. Todavia, nem todas as atividades atribuídas ao Estado são serviços públicos por lhes faltar a finalidade prestativa imediata. É isso que impede considerar serviços públicos as restrições à propriedade e a polícia administrativa. Além disso, muitos serviços atribuídos ao Estado não são considerados “serviços públicos” em sentido estrito para o direito administrativo sobretudo por se submeterem a disciplinas muito específicas, como os serviços de solução de conflitos prestados pelo Poder Judiciário. Em casos assim, haveria serviço público apenas se utilizássemos a expressão em sentido amplíssimo.




  O “elemento material” ressalta a essencialidade dos serviços públicos ao atendimento das necessidades mais relevantes à vida social. “Público”, nesse cenário, indica aquilo que é de interesse da coletividade. No entanto, hoje, particulares também desenvolvem atividades de interesse público. Existem incontáveis atividades que, apesar de não estatais, mostram-se extremamente relevantes ao funcionamento da vida em comunidade e à garantia da dignidade humana, como se vislumbra nos setores de cultura, educação, saúde e telecomunicações. Conquanto se possa presumir que uma atividade tenha sido rotulada como serviço público pelo legislador em virtude de sua importância social, não se deve concluir que tudo que não é estatal persiga meros interesses domésticos ou egoísticos. Várias ações praticadas por pessoas físicas, por agentes de mercado ou pela sociedade civil organizada (terceiro setor) destinam-se indubitavelmente à promoção de interesses e direitos coletivos e difusos. Aliás, com a popularização da chamada responsabilidade social, é cada vez mais frequente a dedicação de agentes econômicos a ações de interesse público em paralelo a suas funções mercadológicas precípuas. A partir dessa constatação se percebe a incapacidade de o elemento material, sozinho, delimitar o conceito de serviço público.




  O “elemento formal” valoriza o regime jurídico de direito administrativo que incide sobre os chamados serviços públicos. Sob essa perspectiva, “público” aponta o conjunto de normas exorbitantes do direito comum que incide sobre a atividade. E o serviço público se destacaria pelo regime administrativo, marcado pela intensa sujeição a princípios, prerrogativas e limitações não incidentes sobre grande parte das atividades comuns. Entretanto, hoje se sabe que não existe apenas um regime jurídico administrativo único, de modo que o serviço público pode ser prestado sob regimes diferenciados e, por vezes, mais próximos ao direito privado. Além disso, de outro lado, muitas atividades excluídas do conceito de serviço público podem sofrer a incidência do direito administrativo, em maior ou menor medida, mormente por sua relevância para a coletividade. Essa incidência do direito público se dará, entre outras coisas, por medidas de cunho regulatório ou por força de relações contratuais, revelando que o regime jurídico administrativo não é exclusividade de prestadores de serviços públicos, razão pela qual não pode, sozinho, esclarecer o conceito em debate.




  Essas e outras críticas servem a um único propósito: revelar que o emprego isolado de um dos três elementos descritos não é suficiente para explicar a pluralidade de atividades desenvolvidas na sociedade atual, nem para diferenciar o serviço público de outras atividades assumidas pelo Estado e por particulares. É preciso combinar os três elementos para se chegar a uma definição mais precisa de serviço público como, nos termos já mencionados, atividade estatal (elemento subjetivo), de natureza prestativa, monopolizada ou não, executada direta ou indiretamente, que, por opção legislativa, desempenha a função de satisfazer as necessidades básicas da população (elemento material) e se submete a um regime de direito público (elemento formal).




  11.3 Classificação dos serviços públicos




  Dada a multiplicidade de serviços públicos existentes no ordenamento brasileiro, a busca de pontos comuns por meio de critérios de classificação facilita a compreensão do regime dos mais diferentes serviços e auxilia a doutrina na identificação de quais regras e princípios do direito administrativo incidirão sobre cada um deles. Afinal, embora alguns princípios gerais rejam os diferentes serviços, como bem se nota na Lei de Concessões (Lei n. 8.987/1995) e no Código de Defesa dos Usuários de Serviços Públicos (Lei n. 13.460/2017), inexiste um regime jurídico único e comum a todos eles exatamente por conta de suas diferentes características.




  Com o intuito de demonstrar a diversidade de serviços públicos, empregam-se usualmente os critérios: (i) da “competência federativa”, pelo qual se repartem serviços federais, estaduais e municipais; (ii) da “exclusividade”, pelo qual se separam as atividades que caracterizam serviços públicos monopolizados daquelas que podem ser prestadas tanto como serviço público, quanto como atividade econômica; (iii) da “fruição”, pelo qual se dividem serviços divisíveis e indivisíveis; (iv) da “remuneração”, pelo qual se contrapõem os serviços pagos aos gratuitos; (v) do “objeto”, pelo qual se classificam os serviços conforme a atividade que abrangem; e (vi) da “execução”, que inclui os serviços prestados diretamente pelo titular estatal, os prestados indiretamente, ou seja, por particulares em nome do titular estatal, bem como os serviços prestados de modo cooperativo ou associado. Cada uma dessas classificações será examinada nos itens subsequentes.




  11.4 Competência: serviços federais, estaduais e municipais




  Em um Estado continental e federativo como o Brasil, não faria sentido que todos os serviços públicos fossem concentrados nas mãos de apenas uma esfera política. O legislador necessita distribuir a titularidade dos variados serviços públicos pelos três níveis políticos da federação para promover a eficiência administrativa, aumentar a proximidade do prestador com os usuários, incrementar a legitimidade, ampliar o controle social da função administrativa ou otimizar a exploração de recursos ambientais. Por esses e outros motivos, no país, ao lado dos variados serviços públicos federais, atribuídos à União, despontam serviços estaduais e municipais – ambos também sob a competência do Distrito Federal (art. 32, § 1º, da CF). Ora os entes federativos titularizam com exclusividade alguns desses serviços, ora a titularidade é comum de todos eles.




  Dos incontáveis serviços públicos, muitos são distribuídos pela Constituição a um único nível federativo de modo exclusivo. Apenas para ilustrar, são de competência da União o serviço postal, os serviços públicos de telecomunicações (definidos por lei), os de radiodifusão, os de energia elétrica, de navegação aérea, de transporte ferroviário e aquaviário entre portos brasileiros, de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros, entre outros (art. 21, X a XII, da CF). Aos Estados cabem, por exemplo, os serviços locais de gás canalizado na forma da lei (art. 25, § 2º, da CF) e aos Municípios, os serviços de transporte coletivo dentro de seu território, de iluminação pública, de saneamento básico e outros de predominante interesse local, desde que não tenham sido atribuídos expressamente aos Estados ou à União (art. 30, V da CF).




  Em todos os exemplos mencionados, a titularidade sobre o serviço é dada com exclusividade a somente uma esfera política da federação, embora nem sempre se atribua a ela, ao mesmo tempo, a competência legislativa privativa para tratar da matéria. Por exemplo, o serviço de transporte coletivo intramunicipal está sob competência administrativa exclusiva do Município. Entretanto, a União tem a competência legislativa privativa para traçar “diretrizes da política nacional de transportes” (art. 22, IX, da CF). Com base nisso, o Congresso editou a Lei de Mobilidade Urbana, que deve ser observada pelo Município em sua legislação própria e na execução do serviço. Esse exemplo comprova que inexiste no Brasil obrigatória simetria entre competência administrativa (para titularizar e executar o serviço) e legislativa (para discipliná-lo por normas gerais e abstratas).




  Diferentemente daqueles que se encontram sob competência exclusiva de um ente federativo, há “serviços comuns” ou paralelos, cuja titularidade é atribuída a dois ou mais entes da federação, como os serviços públicos de educação, de saúde, de esporte e de cultura. Esses serviços estão previstos na Constituição, porém não se confere sua titularidade a um único nível da federação. Em alguns desses casos, a Constituição se resume a sugerir a especialização de cada ente federativo, como se vislumbra no âmbito da educação, em que se determina que os Municípios atuem “prioritariamente no ensino fundamental e na educação infantil” e que os Estados se concentrem no ensino fundamental e médio (art. 211, § 2º e § 3º da CF). Apesar disso, não se proíbe que Municípios criem universidades para prestar serviços públicos de educação superior, nem que os Estados e a União atuem na educação básica ou infantil.




  11.5 Serviços partilhados, funções públicas de interesse comum e unidades regionais




  Não se igualam aos serviços públicos de titularidade comum os chamados “serviços públicos partilhados” entre dois ou mais entes da federação. A Constituição trata implicitamente deles ao dispor que “os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões, constituídas por agrupamentos de municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum” (art. 25, § 3º da CF).




  Em 2015, o Estatuto da Metrópole (Lei n. 13.089/2015) definiu a função pública de interesse comum prevista no art. 25, § 3º, da Constituição da República como “política pública ou ação nela inserida cuja realização por parte de um Município, isoladamente, seja inviável ou cause impacto em Municípios limítrofes” (art. 2º, II). Com isso, fica evidente que a chamada “função pública de interesse comum” empregada no direito regional é um conceito bastante amplo. Essas funções podem consistir em atividades de polícia, regulação, planejamento e, a depender da decisão legislativa, serviços públicos. De acordo com o texto legal, é igualmente possível que os entes federativos elejam como função do gênero apenas algumas ações específicas dentro de certa atividade de polícia, de certo serviço público ou de outras funções administrativas. Apenas para exemplificar, os entes federativos participantes de uma região metropolitana poderiam caracterizar como função pública de interesse comum todos os serviços de saneamento básico (abastecimento de água, esgotamento sanitário, limpeza urbana e tratamento de resíduos sólidos, bem como drenagem de águas pluviais) ou poderiam transferir à unidade regional unicamente algumas ações pontuais do saneamento, como a captação de água bruta, a gestão de um aterro sanitário etc.




  Nos termos do Estatuto da Metrópole, a lei complementar estadual que instituir determinada região metropolitana, aglomeração urbana ou microrregião deverá obrigatoriamente definir as ações ou atividades consideradas funções públicas de interesse comum (art. 5, II) como justificativa à criação da unidade territorial urbana. Disso se conclui que: (i) não pode haver região metropolitana, aglomeração urbana ou microrregião sem função pública de interesse comum; (ii) tais funções variam de acordo com a legislação de cada unidade regional instituída e (iii) nem toda função pública de interesse comum equivale a um serviço público. Como dito, uma função pública de interesse comum pode equivaler a um serviço público, a uma atividade de polícia, de regulação etc. Pode, ainda, limitar-se a uma ou algumas ações incluídas nessas funções administrativas.5




  Apesar da diferença entre os conceitos, se um serviço público for tratado como função pública de interesse comum na lei criadora de uma região metropolitana, aglomeração urbana ou microrregião, esse serviço deixará de ser de titularidade exclusivamente local ou estadual. A titularidade se tornará compartilhada entre todos os entes federativos que formam a unidade regional. Por consequência, esses entes terão que organizar o serviço mediante decisões conjuntas. Isso não significa, contudo, que o serviço terá que ser prestado em conjunto. Do ponto de vista executório, é possível que os entes da unidade regional optem tanto por manter uma prestação isolada, quanto, em alternativa, por adotar um modelo de regionalização, de acordo com o qual um único prestador agirá em nome de todos os titulares que compõem a unidade regional.




  Quadro: tipos de serviços na federação
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  Fonte: elaboração própria




  11.6 Fruição: serviços divisíveis e indivisíveis




  Sobretudo por motivos econômicos, de custeio dos serviços e por aspectos relacionados à modelagem das delegações aos particulares, consagrou-se a diferenciação entre “serviços uti singuli” (divisíveis quanto à fruição) e “serviços uti universi” (indivisíveis). 




  No primeiro grupo (divisíveis), incluem-se os serviços cuja fruição, pessoal, familiar ou por outra unidade, aceita mensuração objetiva. É viável a quantificação do benefício gerado a cada usuário pelo serviço do Estado. Essa possibilidade de mensuração torna possível o custeio dos serviços divisíveis por duas formas. Eles podem ser gratuitos e custeados pelas receitas orçamentárias do Estado, como ocorre com educação e saúde, ou podem ser onerosos, remunerados pelos usuários por uma taxa de serviço (caso a prestação ocorra diretamente pelo Estado) ou por uma tarifa (quando o serviço for executado em regime de delegação, por exemplo, mediante concessão). Na execução direta pelo Estado, a cobrança por taxa se submeterá às restrições do direito tributário, enquanto na indireta, a tarifa seguirá regime de preço regido pelo contrato de delegação do serviço e por outras normas regulatórias setoriais. No Brasil, a cobrança de tarifas se vislumbra, por exemplo, em serviços de telefonia fixa, de distribuição de energia elétrica domiciliar e de transporte público coletivo de passageiros.




  No segundo grupo (indivisíveis), inserem-se os serviços públicos cuja fruição pessoal, familiar ou por outra unidade não pode ser mensurada por conta de questões técnicas ou do conteúdo do próprio serviço. Nessas situações, o serviço é custeado pelo Estado com seus recursos orçamentários, não se viabilizando a cobrança de taxa (como espécie de tributo) nem de tarifa (como preço regulado). Note-se que a cobrança é inviabilizada pela forma de fruição, não por mandamento legal. Por isso, não se deve confundir o serviço público uti universi, como segurança pública ou iluminação pública, com serviços públicos uti singuli, mas cuja cobrança é proibida por lei ou pela própria Constituição, como se vislumbra nos serviços públicos de saúde e de ensino em instituições oficiais, respectivamente.




  A natureza divisível ou indivisível de um serviço público é frequentemente debatida em controvérsias relativas à cobrança de taxa ou tarifa. Veja-se o caso dos serviços municipais de iluminação pública. Na Súmula Vinculante n. 41 (antiga Súmula n. 670), o STF consagrou o entendimento de que “o serviço de iluminação pública não pode ser remunerado mediante taxa”. Porém, para contornar a questão, o Congresso Nacional editou a EC n. 39/2002, com a qual se inseriu no art. 149-A da Constituição a contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública (CIP).




  Já na Súmula Vinculante n. 19, o STF estipulou que “a taxa cobrada exclusivamente em razão dos serviços públicos de coleta, remoção e tratamento ou destinação de lixo ou resíduos provenientes de imóveis não viola o artigo 145, II, da Constituição Federal”. Essa súmula baseou-se no RE n. 576321, no qual o Supremo considerou que os serviços mencionados são específicos e divisíveis, mas desde que referentes unicamente a resíduos provenientes de imóveis e que eles sejam dissociados de outros serviços de limpeza urbana que apresentam caráter uti universi, como os de conservação de logradouros e bens públicos (praças, calçadas, vias etc.). Quanto a esses serviços de limpeza dos espaços públicos, há indivisibilidade, o que impossibilita a cobrança de taxa ou de tarifa.




  Há que se ter em mente, porém, que a impossibilidade de mensurar os benefícios gerados por um serviço a cada usuário não é imutável. Avanços tecnológicos ou novos métodos de gestão pública podem transformar um serviço inicialmente indivisível em serviço divisível. Por força desses avanços, a instituição de cobrança por meio de taxa ou tarifa que se mostra hoje impossível poderá se tornar possível no futuro.




  Além disso, é oportuno registrar que a divisibilidade ou indivisibilidade nunca é absoluta, isto é, mesmo para serviços divisíveis e remunerados, é comum que certas tarefas se mostrem indivisíveis. Veja o serviço de abastecimento de água no âmbito do saneamento. Por meio de hidrômetros, o prestador consegue mensurar quanto cada usuário consome da água distribuída. Porém, é impossível dizer como os custos e investimentos em captação e tratamento da água bruta, manutenção de rede, entre outras tarefas, beneficiaram um ou outro. A quantidade de água fruída pelo usuário não equivale exatamente ao que ele efetivamente absorveu do conjunto de investimentos, custos e despesas que o prestador despendeu com o serviço na completude de suas tarefas.




  11.7 Remuneração: serviços pagos e gratuitos




  Todo serviço público depende de investimentos, além de gerar despesas e custos significativos. Aí se coloca a importante e polêmica questão: quem os assumirá? Por vezes, o ordenamento jurídico prevê serviços públicos pagos diretamente pelos usuários, ou seja, por pessoas, físicas ou jurídicas, que os utilizam como destinatárias finais. É o que ocorre nos serviços de distribuição domiciliar de energia elétrica ou de água potável. Em outros momentos, a legislação estipula serviços “gratuitos”, insuscetíveis de taxa ou tarifa, ainda que se mostrem divisíveis. Nesse caso, o usuário nada paga. Entretanto, é preciso afastar a ilusão de que esses serviços não custam. Embora o usuário não pague, custos, despesas e investimentos continuam a ser necessários para que o serviço exista, mantenha-se em funcionamento e seja prestado de modo adequado.




  Os serviços públicos gratuitos nada mais são que atividades estatais custeadas por outras fontes, que não a tarifa ou a taxa paga pelos usuários. Os recursos para tanto ora provêm dos impostos pagos pela coletividade e, então, transformados em subsídios ou em contraprestação ao prestador do serviço, a despeito de fruição pelo contribuinte. Em alguns outros casos, a gratuidade para o usuário é sustentada por meio de receitas alternativas obtidas pela exploração da infraestrutura (como as geradas com a outorga de uso dos canteiros centrais de rodovias ou dos espaços comerciais dos aeroportos) ou, ainda, por meio de subsídios cruzados, ou seja, por parcelas das tarifas pagas por outros grupos de usuários. Isso se vislumbra de modo frequente nos serviços de transporte público urbano, em que todos os usuários auxiliam a viabilizar a gratuidade em favor de idosos ou estudantes, por exemplo. Repito, portanto: serviço gratuito não é sinônimo de serviço sem custo, sem despesa, sem necessidade de investimento. Trata-se somente de um serviço custeado por outras formas que não o pagamento pelo usuário com base exclusiva no benefício recebido ou colocado à disposição.




  Já os chamados serviços públicos onerosos são os que ensejam uma taxa ou tarifa ao usuário, pessoa física ou jurídica. Para que se cobre pela prestação de serviços públicos, diante da falta de uma norma legal explícita a prever a gratuidade, é preciso que, ao menos, uma lei institua a taxa ou um contrato administrativo preveja a tarifa. Mesmo na ausência de uma norma constitucional ou legal sobre a gratuidade, a cobrança somente será possível se apoiada em norma tributária ou em contrato de delegação do serviço. Além disso, somente se poderá falar de uma cobrança direta do usuário se o serviço público for “uti singuli”, ou seja, divisível, passível de mensuração de consumo. Aqui é preciso fazer uma advertência: não é preciso que todas as tarefas que formam o serviço público sejam divisíveis, basta que alguma assim se caracterize para que a cobrança se torne possível.




  De outro lado, para os serviços públicos indivisíveis, chamados também de “uti universi”, a impossibilidade de se medir a fruição, real ou potencial, das unidades consumidoras torna inviável a cobrança de taxa ou tarifa. Por isso, os indivisíveis são mantidos com impostos, receitas alternativas, contraprestações do parceiro público, subsídios e/ou contribuições (como a de iluminação pública). A divisibilidade ou não da fruição de um serviço não é imutável. Avanços tecnológicos são capazes de gerar formas de medição antes impensáveis, transformando um serviço uti universi em uti singuli, viabilizando a tarifa ou taxa. Ademais, como adverti anteriormente, o que importa para viabilizar a cobrança é que uma ou algumas tarefas sejam divisíveis. Não é preciso que toda e qualquer tarefa envolvida no serviço se caracterize como tal.




  A taxa e a tarifa são possíveis apenas no campo dos serviços públicos divisíveis. A diferença entre os dois institutos é de regime jurídico. A “taxa” é espécie tributária cabível para a prestação direta e submetida à legalidade forte, à anterioridade e à irretroatividade – como típicos princípios tributários. O Código Tributário Nacional é claro ao afirmar que a Administração Pública pode cobrar taxas dos usuários de serviços públicos, bem como dos destinatários da polícia administrativa (art. 77). Diferentemente, a “tarifa” é preço regulado e baseado em contrato administrativo de delegação do serviço público, num regime mais flexível que excepciona o direito tributário por força de norma constitucional (art. 175, parágrafo único, III). A tarifa não depende de lei, nem se vincula à anterioridade tributária. A propósito, o STF estabelece, na Súmula 545, que “preços públicos e taxas não se confundem, porque estas, diferentemente, daqueles, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada à prévia autorização orçamentária, em relação à lei que as instituiu”.




  Diante dessas considerações e observando-se a realidade dos serviços públicos brasileiros, é possível afirmar que existem ao menos três modelos distintos de cobrança e custeio:




  

    	O do “serviço público remunerado integralmente pelos usuários”. Aqui, a taxa ou tarifa cobrada do usuário gera os recursos para cobrir todos os investimentos, despesas e custos internos e externos, fixos e variáveis. Para tanto, é preciso que: (i) o serviço se caracterize pela divisibilidade; (ii) a taxa esteja prevista em lei ou, alternativamente, a tarifa conste de contrato administrativo de delegação; (iii) a cobrança se mostre proporcional aos valores necessários para a prestação do serviço adequado e (iv) a cobrança não seja abusiva, excessiva ou exageradamente elevada. Essa imposição de razoabilidade na cobrança resulta do “princípio da modicidade”, que, em alguns casos, pode ser garantido por subsídios cruzados, de modo que parcela das tarifas pagas por alguns usuários contribuam para reduzir a cobrança de outros grupos, mais vulneráveis. Nesse sentido, a título de ilustração, a Lei de Mobilidade Urbana prevê que a tarifa de alguns usuários do transporte público coletivo seja barateada com o auxílio de receitas geradas por tarifas pagas por outros usuários do mesmo serviço de transporte público (subsídio intrassetorial) ou de outro serviço de transporte (subsídio intersetorial – art. 9º, § 5º da Lei n. 12.587/2012);





    	O do “serviço público remunerado parcialmente pelos usuários”. Isso pode ocorrer em duas situações: (i) a remuneração do usuário para custear o serviço se mostra deficitária, exigindo receitas não tarifárias ou (ii) a Constituição, a Lei ou uma decisão administrativa preveem a gratuidade do serviço para alguns grupos de usuários. Assim, os custos do serviço serão cobertos com tarifas somadas, por exemplo, a subsídios pagos pelo Estado ao prestador com base nas previsões de um contrato administrativo de natureza concessória (art. 17, caput da Lei n. 8.987/1995), ou somadas a uma contraprestação do parceiro público, caso se trate de PPP patrocinada (art. 2º, § 1º da Lei n. 11.079/2004), e/ou a receitas alternativas resultantes da exploração da infraestrutura do serviço diretamente pelo prestador (art. 11 da Lei n. 8.987/1995);





    	O do “serviço não custeado pelo usuário final”, que se aplica em duas situações. A primeira se refere aos serviços públicos uti universi, para os quais se mostra impossível mensurar a quantidade consumida ou colocada à disposição de cada unidade consumidora. A segunda situação se refere a serviços públicos divisíveis, mas sujeitos à gratuidade, ou seja, quando o ordenamento proíbe cobrança individualizada de taxas ou tarifas por norma constitucional ou infraconstitucional (a exemplo do que se verifica com o ensino nos estabelecimentos públicos oficiais e com os serviços de saúde no SUS). Em qualquer hipótese, fato é que a gratuidade não faz desaparecer a necessidade de recursos para investimentos, despesas e custos fixos e variáveis dos serviços. Repito: todos os serviços custam, ainda que os usuários não paguem. A gratuidade simplesmente altera a fonte de custeio. O serviço terá que ser suportado ou pelos impostos da coletividade, ou por receitas alternativas geradas pelo prestador ou por subsídios cruzados de outro grupo de usuários. Aqui, portanto, a sustentabilidade econômico-financeira do serviço depende de receitas não derivadas de taxa ou tarifa.
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  Fonte: elaboração própria




  11.8 serviços econômicos OU sociais: A INUTILIDADE DA CLASSIFICAÇÃO




  Não há limites preestabelecidos para que o legislador caracterize uma atividade como serviço público em determinado contexto histórico e social, colocando-a sob a titularidade estatal e em regime administrativo. A caracterização jurídica de determinada atividade como serviço público depende de uma escolha do legislador em cada país. Essa escolha discricionária, por sua vez, assenta-se em inúmeros fatores, como a verificação da essencialidade de uma determinada atividade para a dignidade humana, sua importância para a coesão social, ou a conveniência de atribuir sua titularidade ao Estado, com ou sem exclusividade em relação ao mercado, por força dos recursos exigidos ou de interesses estratégicos envolvidos.




  Veja-se o exemplo do ensino universitário no Brasil. Hoje, trata-se de serviço público não exclusivo e gratuito em virtude de norma constitucional. Como tal, todos os níveis da federação podem fundar universidades públicas e prestar referidos serviços públicos. Paralelamente, o mercado pode instituir universidades particulares e prestar o mesmo serviço como atividade econômica. Porém, em outro momento histórico ou em outro país, o mesmo ensino universitário poderia ser rotulado juridicamente como serviço público exclusivo (i.e., monopolizado, de modo a afastar a prestação no mercado) ou atividade econômica pura (repelindo a prestação pelo Estado). Tudo depende de uma escolha política, juridicamente materializada.




  Quanto ao objeto, os incontáveis serviços públicos abarcam atividades das mais diversas, não apenas as consideradas terciárias do ponto de vista econômico. Destarte, nada impede que o legislador rotule como serviço público uma atividade primária, como a produção de alimentos, ou uma atividade secundária, como a produção de certas máquinas. Apesar da variedade de atividades, pela influência do direito francês,6
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