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O artigo que pro po mos tem como refe rente um tema indu bi -

ta vel mente move diço e nove doso. A regu la ção1 cons ti tui um tema

clás sico e refle xivo para a dou trina ame ri cana, embora quase que, 

ao menos até recen te mente, estra nho aos demais paí ses oci den -

tais, aí inclu ída a nossa velha Europa2. Sua vaga rosa che gada

tem sido com pen sada, sem embargo, por uma tri un fal entrada,

pros trando a dou trina a seus pés. Não cabia outra situ a ção, pois

essa impor ta ção obriga neces sa ri a mente a nossa dou trina a

apres sar o passo, com o obje tivo de con so li dar a base dou tri ná ria

de que toda questão jurídica precisa.

1 Ari ño Ortiz; y De La Cu é ta ra Mar tí nez: Algu nas ide as bá si cas so bre re gu la ción de
sec to res es tra té gi cos, en Cu a der nos de De re cho Pú bli co 9, ene ro-abril del 2000,
p. 11. Uma de fi ni ção di fe ren te nos ofe re ce T. Pros ser, se gun do o qual se deve en -
ten der como tal o ato de con tro lar, di ri gir ou go ver nar de acor do com uma re gra,
prin cí pio ou sis te ma. Law and the re gu la tors. Cla ren don Press. Oxford, 1997.

2 Assi na la nes te sen ti do J.J. Mon te ro Pas cu al que na Eu ro pa con ti nen tal não se
pode fa lar nem de “des re gu la ção”, “re-re gu la ção”, nem de “neo-re gu la ção”, dado
que nela nun ca foi re a li za da a pres ta ção dos ser vi ços de in te res se ge ral atra vés
da re gu la ção, se não me di an te mo no pó li os que eram ao mes mo tem po re gu la do -
res e ges to res, por que os pro ble mas se so lu ci o na vam atra vés de de ci sões in ter -
nas e ra ra men te atra vés de nor mas ju rí di cas, de ven do, por isso, fa lar-se de
sim ples re gu la ção. Ti tu la ri dad pri va da de los ser vi ci os de in te rés eco nó mi co ge ne -
ral, em De re cho de las te le co mu ni ca ci o nes. p. 1.220-1.221.
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Por tudo isso, parece con ve ni ente, como ques tão pre am bu -

lar, vol tar vista à his tó ria, desde a pre missa de que, quando as

novas cons tru ções se rea li zam sem uma metó dica refle xão sobre

aque las que vem a subs ti tuir, sem pre se con tra di zem ou erram.

Pode-se afir mar a exis tên cia de um con ce ito tra di ci o nal de

ser viço público, que se aglu ti nava em torno dos seguin tes pontos: 

1) ges tão direta da admi nis tra ção, ou indi reta, embora  sujei -

ta à regu la ção dos pode res públi cos;

2) titu la ri dade admi nis tra tiva da ati vi dade em todo caso. É

uma ati vi dade de que a admi nis tra ção é domí nio, mesmo que

possa ceder sua ges tão aos suje i tos pri va dos;

3) ten dên cia à ges tão mono po lís tica.

Em defi ni tivo, um modelo que se baseia na exclu são das re

gras que regem o mer cado. A pro vi são dos ser vi ços essen ci ais é, p

or assim dizer, algo que está para além dos inte res ses pri va dos, algo que

faz parte do domí nio do inte resse público, jus ti fi cando, assim, que se

excluam as moti va ções ego ís tas que regem o fun ci o na mento das empre -

sas pri va das e se sub meta a uma ges tão desin te res sada, como o é a

pública.

Par tindo des ses pres su pos tos, não é de se estra nhar a evo lu -

ção para um novo modelo, que trata de recu pe rar as vir tu des do

mer cado, sanando, desse modo, as escle ro ses pro vo ca das pelo

abuso na uti li za ção do público, nem tam pouco o é que essa inten -

ç

ã

o 

d

e 

troca fosse for te mente con tes tada numa pers pec tiva social.

Surge, por isso, um movi mento de defesa dessa noção, que

se encon tra for te mente enra i zada nos valo res soci ais e demo crá ti -

cos, e que se pre tende acos sada por uma ofen siva neo li be ral, que

res ponde aos inte res ses dos gran des con glo me ra dos eco nô mi -

cos. Esses para dig mas do ser viço público apa re cem espe ci al -
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mente entre os juris tas fran ce ses3, cujo apego a essa figura, de

que são em boa parte cri a do res, é incon tes tável.

Antes de ace i tar essa cor rente crí tica, impõe-se uma aná lise 

mais pau sada, pois exis tem impor tan tes razões que pro pu nham a

troca.

Em pri me iro lugar, essas tro cas res pon dem à apa ri ção de

novas con di ci o nan tes não exis ten tes no momento da for mu la ção

da teo ria tra di ci o nal.

O certo é que atu al mente os ser vi ços públi cos reque rem um

âmbito mais amplo de ges tão que não lhe pode ofe re cer um sis -

tema que fra ci ona o mer cado euro peu, e por que não dizer os

demais paí ses oci den tais, em uma série de mono pó lios naci o nais,

ges ti o na dos por empre sas caren tes de dimen são, abran gên cia e

com pe ti ti vi dade neces sá rias para poder enfren tar, em con di ções

de igual dade, os gran des com pe ti do res ameri canos e japoneses.

Para con se guir esses obje ti vos, parece neces sá rio, sem

embargo, ins ta u rar um sis tema com pe ti tivo4. Nota-se que a cri a -

ção de um mer cado no âmbito euro peu e sul-ame ri cano supõe

enfren tar suje i tos de dife ren tes natu re zas, pois o setor público dos 

dife ren tes Esta dos euro peus e sul-ame ri ca nos varia nota vel mente 

de uns para outros. Assim, pode ocor rer que em um país uma ati -

vi dade seja desen vol vida por empre sas públi cas ou pri va das,

bene fi ci a das por um regime de dire ito público, e em outro pode

ocor rer que essas empre sas atuem suje i tas às regras de mer cado. 

Obvi a mente, não pode haver mer cado onde não há igual dade5.
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3 RAPP, L. La po li ti que de li be ra li sa ti on des ser vi ces en Eu ro pe, en tre ser vi ce pu blic
et ser vi ce uni ver sel, em Re vue du Mar ché Com mun et L´Uni on Eu ro péen ne 389,
ju nio-ju lio de 1995. p. 353. 

4 Assi na la Pros ser que, se em ma té ria de re gu la ção de mo no pó li os e re gu la ção
para a com pe tên cia exis te um am plo cor po dou tri ná rio, este é de fi ci tá rio no âm bi to
da re gu la ção so ci al. Cam po este que con ta com uma im por tan te base ci en tí fi ca no
mo de lo tra di ci o nal de ser vi ço pú bli co. Law and the re gu la tors. Cla ren don Press.
Oxford, 1997.

5 “El con cep to de equi dad no es me ra men te des crip ti vo, sino que se de fi ne y con cre -
ta des de una pos tu ra emi nen te men te nor ma ti va. Su e le es tar uni do a al gún ou tro
cri te rio de me di ción de las ne ces si da des o al lo gro de la igual dad de opor tu ni da -
des. Se gún la te o ría or to do xa ne o clás si ca, la equi dad se al can za cu an do exis te
una igual dad en tre el in gre so de un in di vi duo y el va lor de su con tri bu ción pro duc ti -
va a la so ci e dad” em  GALDUF, Jo sep Ma ría Jor dán; MARURI, Isi do ro Antu ña no.
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Disso decorre que desde o tra tado Maas trich (Bru xe las) obje -

tiva-se que todas essas empre sas se suje i tem a um mesmo

regime (prin cí pio de igual dade de trato), o que exige, em última

ins tân cia, sub me ter essas empresas ao jogo da lógica imposta

pelo mercado.

Em segundo lugar, há algum tempo o sis tema tra di ci o nal

sofre um certo declive, que per mite per ce ber nele algu mas defi -

ciên cias. Durante mui tos anos o con trole da efi cá cia da ges tão

pública foi visto subor di nado às fina li da des soci ais a que era diri -

gida, ampa rando-se na idéia de que ditos obje ti vos não podem ser

objeto de valo ra ção eco nô mica. Nos últi mos tem pos, se há per fi -

lado uma série de crí ti cas à sua capa ci dade para cumprir suas

funções.

Assim, em pri me iro lugar, ques ti ona-se sua ver da de ira vin -

cu la ção aos fins que a jus ti fi cam. Não cabe dizer que as empre sas 

pri va das bus cam um fim lucra tivo, enquanto que o empre sá rio

público desen volve uma ati vi dade desin te res sada em defesa do

inte resse geral. A rea li dade mos tra que a Admi nis tra ção está inte -

grada por um con junto de pes soas físi cas, que pos suem seus pró -

prios inte res ses, e con di ci o nam sua atu a ção. Desse modo,

pode-se dizer que o empre sá rio busca somente o lucro, mas tam -

bém que o polí tico e os buro cra tas buscam apenas votos e poder.

Em segundo lugar, des taca-se a falta de incen ti vos do setor

público para ser efi caz, pois quem está à frente da empresa

pública dirige um negó cio que, em tese, não que bra, inflado por

uma fonte ines go tá vel de recur sos públi cos e que cede ria à ten ta -

ção de sacri fi car a com pe ti ti vi dade da empresa em busca de uma

maior comodi dade.

Nos últi mos anos, a influên cia des ses ele men tos tem aba i -

xado o impulso e a dire ção das ins ti tu i ções comu ni tá rias (nesse

ponto a influên cia do orde na mento euro peu tem sido enorme), a

um pro cesso de não muito clara qua li fi ca ção (o termo mais usado

tem sido de libe ra ção, embora seja uti li zado tam bém outros como
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Po lí ti ca eco nó mi ca: fun da men tos, ob je ti vos e ins tru men tos. Ti rant lo Blanch. Va -
len cia, 2003. p. 221. 
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o de pri va ti za ção ou des re gu la ção6), que tem tra zido con sigo uma

polê mica de dimen sões con si de rá veis, pois tem sus ci tado, ao

mesmo tempo, ardo ro sas e viva zes crí ti cas, de tal modo que

alguns jul ga ram o citado pro cesso como um aten tado à ide o lo gia

do Estado Social e ao prin cí pio demo crá tico, que fazia o Ser viço

Público cair ren dido, em uma visão pura mente capi ta lista, que

viria a fazer res sur gir os valo res da soci e dade libe ral, sacri fi cando, 

desse modo, uma ins ti tu i ção que fazia do ser viço, ao inte resse

público, um sacer dó cio, máxima expres são de uma visão que dá

pre fe rên cia à renta bi li dade econô mica e ao grande capital.

O pas sar de tempo tem ate nu ado mui tas aspe re zas e reje i -

tado as crí ti cas e posi ções mais radi cais. Pode ria falar-se, inclu -

sive, sem fazer uso de eufe mismo, de que se tem obtido uma certa 

base de acordo. Fala-se, agora, bem melhor, redu zindo-se o

campo de bata lha, de mera trans for ma ção dos meios, em que se

man têm ple na mente vigen tes os fins tra di ci o nais, cuja expli ca ção

não há de ser bus cada em nenhuma base ide o ló gica, senão em

sim ples moti vos tec no ló gi cos, soci ais e eco nô mi cos que têm sido

acen tu a dos pelas neces si da des deri va das des ses fenô me nos,

cru cial sem dúvida alguma para enten der as muta ções do Estado

e dos orde na men tos jurí di cos na Europa e na Amé rica, que são as 

inte gra ções comu ni tá rias. Seria, dessa mane ira, uma ten ta tiva de

solu ci o nar as defi ciên cias de uma dou trina e de uma ins ti tu i ção

que se tor nou obso leta, e que pre cisa de uma pro funda reforma

para que se atualize, adaptando-se aos novos tempos. 

Não é estra nho, como dizía mos, que uma troca desse cali -

bre tenha tido uma forte opo si ção. O ser viço público, e em grande

medida a ges tão pública, tem alcan çado na soci e dade euro péia

um cará ter “mítico”7. São per ce bi dos pelos cida dãos como os ins -
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6 WOLF, Char les Jr. Mer ca dos o go bi er nos. Eli gir en tre al ter na ti vas im per fec tas.
IEF. Ma dri, 1995. p. 37-38. Wen ders, J. Pu blic Uti lity. p. 86. BERNALDO DE
QUIRÓS, L. Li be ra li za ción, des re gu la ción y mer ca do, em De re cho ad mi nis tra ti vo
eco nó mi co. p. 234. LANE, Jan-Erik. The pu blic sec tor. Sage, 2000. p. 124.

7 Nes ta mes ma pers pec ti va pa re ce se si tu ar Tor no Mas, que con si de ra que a “jus ti fi -
ca ción de un ser vi cio pú bli co te le vi si vo, esto es, de una ac ti vi dad pres ta ci o nal de
con te ni do eco nó mi co, que se co lo ca fu e ra de las re glas pro pi as del mer ca do, sólo
po drá am pa rar se en la iden ti fi ca ción de uns ac ti vi da des pres ta ci o na les que el mer -
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tru men tos de um Estado ao ser viço da igual dade e da jus tiça

(pode-se dizer que a ide o lo gia do Ser viço Público está estre i ta -

mente vin cu lada às ori gens do Estado Social). Não se pode negar

as van ta gens que têm tra zido ao mundo moderno um sis tema

sani tá rio público, a edu ca ção pública e as redes de trans porte. Em 

defi ni tivo, a cida da nia teme ante a pos si bi li dade de que o Estado

deixe de asse gu rar a cor reta pres ta ção daquilo de que mais

neces sita: os Serviços Públicos.

Esses temo res não são infun da dos, não são uma mera sub -

mis são supers ti ci osa ao público, pois é certo que um sis tema pri -

vado de pro vi são de ser vi ços públi cos gera algu mas defi ciên cias

que deman dam uma inter ven ção pública que as cor rija8. Assim, é

duvi doso que, se se dei xar ao mer cado a com pe tên cia de ditas

pres ta ções, estas sejam pres ta das com cará ter uni ver sal, pois o

nor mal é que os ope ra do res situem-se nas par tes ren tá veis do

mer cado, olvi dando-se das não-ren tá veis. Tam bém é duvi doso

que o empre sá rio tivesse em conta as neces si da des de todos os

usuá rios, pres tando um ser viço de qua li dade ade quada a um

preço aces sí vel a todos. Pro va vel mente rege ria o ser viço a pres tar 

e o preço deste de forma que poderia incre mentar ao máximo seus 

benefícios.

Par tindo dessa con jun tura pode-se dedu zir que o novo ser -

viço público encon tra-se em uma encru zi lhada que lhe exige con -

ci liar dois pólos opos tos:

1) Pro cu rar ins ta u rar um sis tema mais efi caz e com pe ti tivo,

que per mita, ade mais, a cri a ção de um autên tico mer cado comu ni -

tá rio, em que empre sá rios públi cos e pri va dos venham a com pe tir

em con di ções de igual dade.
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ca do no pu e de ga ran ti zar en con di ci o nes de igual dad, con ti nu i dad y mu ta bi li dad”.
Las au to ri da des re gu la do ras de lo au di o vi su al. Mar ci al Pons, 1999.

8 A idéia de que o pro ces so de li be ra li za ção não tem um ca rá ter ide o ló gi co pa re ce
atu al men te se di men ta da na dou tri na. EHLERMANN, C. D. Li bé ra li sa ti on et pri va ti -
sa ti on, em Re vue du Mar ché Uni que Eu ro péen 1994-3. p. 6-7. LAGULA DE PAZ,
J. C. Li be ra li sa tión y ne o re gu la ción de las te le co mu ni ca ci o nes en el de re cho co -
mu ni ta rio, em re vis ta Espa ño la de De re cho Admi nis tra ti vo 88, oc to bre-di ci em bre
de 1995, p. 493. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, T. R. Del ser vi cio pú bli co a la li be ra li -
za ción des de 1950 has ta hoy, em Re vis ta de Admins tra ción Pú bli ca 150, sep ti em -
bre-di ci em bre de 1999. p. 65-66.
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2) Man ter o alto grau de pro te ção social que tem ofe re cido

nosso sis tema tra di ci o nal, e inclu sive melhorá-lo.

A satis fa ção des ses obje ti vos demanda um sis tema que per -

mite man ter a con se cu ção de fina li da des tra di ci o nais do Ser viço

Público em um con texto libe ra li zado9, o que supõe dei xar de lado

o nosso sis tema tra di ci o nal de ges tão pública para pas sar a um

método estra nho à nossa tra di ção jurí dica, base ado na regu la ção

da empresa privada.

Em linhas muito gerais, esse sis tema carac te ri zar-se-ia por

satis fa zer as neces si da des do ser viço público medi ante a regu la -

ção das empre sas que desen vol vem a ati vi dade de que se trata,

nor mal mente por meio de uma agên cia regu la dora, que tenha

carac te rís ti cas de uma Admi nis tra ção indepen dente.

Em um modelo desse tipo é pre ciso aban do nar a pres ta ção

dos ser vi ços públi cos a suje i tos, bens públi cos ou pri va dos, que

atuam em busca de um inte resse comer cial segundo as leis do

mer cado. Porém, de tal modo que, quando esses, ao satis fa zer

seus inte res ses pri va dos, desa ten dem o inte resse público,

impõe-se-lhes for ço sa mente seu cum pri mento. São as obri ga ções 

do ser viço público, den tre as quais se des ta cam espe ci al mente as

que inte gram o cha mado ser viço uni ver sal, isto é, a pres ta ção de

um ser viço de qua li dade ade quada e a pre ços razoá veis em con di -

ções de igual dade e sem discri mi nação a todos os usuários.

Desse modo, trata-se de arti cu lar a pres ta ção dos ser vi ços

essen ci ais medi ante o recurso à com pe tên cia, alcan çando a con -

si de ra ção do ser viço público tão-somente a deter mi na das pres ta -

ções, aque las que o jogo con cor ren cial do mer cado não satis faz

de forma idô nea, e per dendo os pode res públi cos o papel de pres -

ta dor de ser viço para assu mir a posi ção de regu la dor.
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