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1. A NOCAO TRADICIONAL DE SERVICO PUBLICO
1.1. A TRADICAO FRANCESA DO SERVICO PUBLICO

Em 1805 Napoledo Bonaparte, imperador dos franceses, determinou a
criacdo de um "fundo de perequacdo" para permitir que as empresas de posta
pudessem proporcionar um servico de transporte e entrega de cartas em todo o
territério nacional, a precos uniformes, independentemente da distancia. Ainda
nao era o servico publico, mas era 0 comec¢o da ideia dele, na medida em que o
poder publico cuidava da existéncia de um servigo universal de correio com uma
tarifa idéntica em toda a Franca.

Depois, ao longo do século XIX, veio 0 servico publico do transporte
ferroviario, mais tarde do abastecimento de agua, da electricidade, do telefone,
etc. Na sua concepcdo moderna a nocdo de servico publico vai desenvolver-se
desde o fim do século XIX, com a assumpcao pelos municipios do encargo de
organizar e proporcionar aos seus habitantes um conjunto de prestacoes
inerentes a vida urbana.

Na tradicdo francesa, designam-se por servicos publicos em sentido
estrito, aquelas prestacdes organizadas e proporcionadas pelo poder publico aos
particulares, destinadas a satisfazer necessidades colectivas essenciais
susceptiveis de fruicdo individual. Entre elas contam-se servigos tao basicos
como o abastecimento de 4gua, a energia, 0 saneamento basico, os transportes
colectivos, os correios e as telecomunicacgoes.
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1.2. A FILOSOFIA DO SERVICO PUBLICO

Na sua concepgcdo classica, 0 servico publico representa a
responsabilidade do poder publico pelo bem-estar colectivo. E a ideia de que a
iniciativa privada e o mercado ndo podem responder a essas necessidades
colectivas em termos satisfatorios, ja porque ndo garantem sequer a existéncia
dos servicos, ja porgue 0 ndo asseguram em termos de igualdade e
acessibilidade a todos os cidadaos. Trata-se, portanto, de uma obrigacao publica,
uma prestagdo administrativa fora do mercado (exclusivo publico; tarifas
administrativas, ndo precos; obrigacdo de fornecimento a todos; centralidade dos
utentes, que sdo a "razao de ser" dos servi¢os publicos).

Em termos juridicos, o servi¢o publico pertence ao Direito Administrativo,
ndo ao Direito Comercial ou Civil. Marcelo Caetano — o grande administrativista
portugués do século passado — recusava-se mesmo a ver um contrato nos titulos
de fornecimento de agua, electricidade, etc., mas sim uma "apdlice de
fornecimento”, visto que o fornecedor n&do tinha liberdade de recusa de
fornecimento a quem nédo oferecesse idoneidade financeira (M. Caetano, 1973:
1082).

1.3. PRINCIPIOS DO REGIME CLASSICO DO SERVICO PUBLICO

A jurisprudéncia administrativa francesa, seguida da doutrina,
desenvolveu ao longo do tempo aqueles que vieram a ser designados o0s
principios classicos do servico publico. A sua formulacdo ndo é univoca. Mas
entre eles contam-se 0s seguintes:

— garantia de provisdo, ou seja, garantia de que ndo deixara de haver
oferta do servico;

— continuidade, ou seja, garantia de fornecimento sem interrupgdes (salvo
em caso de forca maior), o que justificou quer a proibicdo da greve nos servicos
publicos, quer ao menos a sua limitacéo;

— universalidade, ou seja, direito de acesso de todos o0s potenciais
utentes, independentemente do seu lugar de residéncia;

— igualdade de tratamento dos utentes;

— retribuicdo uniforme, independentemente dos custos de fornecimento
diferenciados de cada utente, e estabilidade das tarifas, sem responderem as
variacfes da procura ou variagdes conjunturais nos custos;

— tarifas sociais abaixo do custo de producgéo, para certas categorias de
utentes (pessoas de baixos rendimentos, reformados, deficientes, etc.) ou mesmo
para toda a gente;
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- adaptabilidade, ou seja, permanente ajustamento do servico publico as
necessidades sociais.

1.4. ORGANIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

Na sua apresentacdo tradicional os servigcos publicos eram fornecidos
directamente pelos poderes publicos, frequentemente em regime de monopdlio,
sem concorréncia privada. Valia ai a equacao servico publico = sector publico =
exclusivo publico.

A prestacao directa: por parte dos poderes publicos podia porém revestir
diversas formas organizatorias:

a) A “régie” directa, se o servi¢o publico era organizado e fornecido pelos
servicos administrativos directos do poder publico;

b) A administracdo indirecta, se o servico publico era organizado e
fornecido por um estabelecimento, instituto ou autarquia puablica, com certa
independéncia;

c) A empresa publica, se o servi¢o publico era organizado e prestado por
uma entidade publica de natureza empresarial.

Mas desde o inicio se admitiu a organizacao e fornecimento dos servicos
publicos por delegacdo dos poderes publicos a outras entidades, nomeadamente
a empresas privadas.

No principio foi a figura da concessao que presidiu a organizacdo dos
poucos servicos publicos até a 12 guerra mundial, por efeito da proibicdo do
envolvimento do poder publico na esfera econdmica (concepcado do Estado
liberal). A passagem a “régie” directa mediante estabelecimentos publicos
desvalorizou a importancia da concessdo, passando 0s servicos publicos a
incumbir predominantemente aos préprios poderes publicos, Estado ou
municipios (neste sentido, a lei francesa de 1926 relativa aos servicos publicos
locais e 0 Codigo Administrativo de 1936-40 em Portugal).

A concessdo pode ser efectuada quer em favor de empresas privadas,
como normalmente sucede, quer em favor de empresas publicas, podendo estas
pertencer a outros poderes publicos (por exemplo, concessdo de um servico
publico municipal a uma empresa publica estadual), ou até ao mesmo poder
publico que é “dono” do servi¢o publico concessionado (por exemplo, concessao
de um servico publico estadual a uma empresa publica pertencente ao préprio
Estado). No primeiro caso, quanto a Portugal, estd o metropolitano de Lisboa; no
segundo caso esta o servico publico do transporte ferroviario.
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1.5. TIPOS DE SERVICOS PUBLICOS

N&o existe nenhum elenco “natural” de servicos publicos. Os servigos
publicos sdo fruto da histéria e da geografia. Embora exista um conjunto de
servigos publicos comuns a generalidade dos paises, nem por isso deixa de haver
diferengas mais ou menos acentuadas.

Por outro lado, os servigos publicos sdo muito diversificados. Podemos
estabelecer a seguinte tipologia:

a) Servicos publicos nacionais e servigos publicos locais

A distincdo esta no ente publico que é titular de cada servico publico. Isso
varia de pais para pais. No caso portugués, podemos estabelecer o seguinte
quadro: sdo servi¢os publicos nacionais, a cargo do Estado, a radio e a televisao,
as telecomunicacbes e 0s servicos postais, o gas natural, os transportes
ferroviarios e aéreos; sdo servicos publicos locais, a cargo dos municipios, a dgua
e 0 saneamento, a electricidade e os transportes urbanos’.

b) Servicos publicos econdmicos e servigcos publicos sociais e culturais

A distincdo tem a ver com 0 seu objecto. Os servicos publicos
econdmicos tém a ver com prestacdes materiais (agua, saneamento, transportes
colectivos, etc.), enquanto os segundos tém a ver com prestagdes de outra indole,
como a saude, 0 ensino, as bibliotecas, 0s museus, 0s teatros, etc.. Os primeiros
sdo normalmente onerosos, enquanto 0s segundos sdo muitas vezes gratuitos.

c) Servigos publicos gratuitos e servigcos publicos onerosos

Muitos servicos publicos sao gratuitos, ndo implicando nenhum
pagamento por parte dos beneficiarios. Assim sucede, por exemplo, com o ensino
basico e secundario, com o servico publico de saude, com as bibliotecas e muitos
museus nacionais e municipais. Outros sdo onerosos, implicando a necessidade
de uma contraprestacado por parte dos utentes, como sucede, por exemplo, com
as “utilities” (agua, energia, telecomunicacdes) e outros servigos publicos, como
0S Servicos postais, transportes colectivos, etc.

d) Regime administrativo e regime empresarial

A distingdo tem a ver com o regime juridico da prestacdo dos servicos
publicos. Nuns casos eles estdo sujeitos a um regime de Direito administrativo,
noutros casos estao sujeitos a um regime empresarial. Normalmente os primeiros
sdo prestados em “régie” directa ou indirecta e sao gratuitos, enquanto 0s
segundos sao prestados por empresas publicas, sendo onerosos.

! No caso das regides auténomas dos Acores e da Madeira encontram-se regionalizados os
servigos publicos que no resto do Pais sdo incumbéncia do Estado.
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1.6. SERVICOS PUBLICOS E CONCEPQAO DO ESTADO E DA ECONOMIA

Os servigos publicos foram a expressao mais manifesta do Estado
intervencionista e do Estado social do século XX, em contraposicdo ao Estado
liberal do século XIX, essencialmente votado as tarefas da defesa e da
manutencdo da seguranca e da ordem publica. Enquanto o Estado liberal era
quase exclusivamente um Estado legislativo e administrativo, o Estado de
servicos publicos é também um Estado proprietario, um Estado empresario e um
Estado prestador. Ao lado da “Eingriffsverwaltung” classica vai surgir uma
“Leistungsverwaltung”, apostada em assegurar a todos um minimo de prestacdes
consideradas essenciais a vida individual e colectiva (“Daseinsvorsorge”).

Por outro lado, os servigos publicos sao testemunho também de uma
relacdo diferente do Estado com a economia e com a sociedade. Enquanto o
Estado liberal se abstinha de interferir na vida econémica e na vida social, que
eram considerada do foro privado, e sujeitas as leis do mercado, o Estado de
servigos publicos assume expressamente a responsabilidade na organizagcdo e no
fornecimento de bens e servicos aos particulares, muitas vezes a margem da
iniciativa privada, do mercado e da concorréncia.

N&o devem, porém, confundir-se os servicos publicos com o sector
empresarial publico. Por um lado, o Estado pode dedicar-se a actividades
economicas fora de objectivos de servico publico, por exemplo, para obter
rendimentos (os antigos “monopalios fiscais” do tabaco, dos fosforos e do alcool)
ou para assegurar posicdes de comando da economia e/ou garantir centros
nacionais de decisdo econdémica (por exemplo, os bancos publicos). Por outro
lado, como se viu, 0s servicos publicos ndo tém de ser fornecidos por via do
sector publico, podendo sé-lo pelo sector privado, através de mecanismos de
delegacéo, lato sensu, incluindo a cabeca a concessao de servicos publicos.

2. SERVICOS PUBLICOS E UNIAO EUROPEIA
2.1. A “CONSTITUICAO ECONOMICA” DA UE

A ordem econdémica fundamental da Comunidade Econémica Europeia
(CEE), origem da actual Unido Europeia, é baseada na economia de mercado e
na concorréncia.

O Tratado de Roma de 1957, que continua a ser a espinha dorsal da
ordem econdmica comunitaria, assegura a neutralidade em matéria de regime
econdmico, no que respeita ao envolvimento do Estado na actividade econémica,
sendo os Estados-membros livres de criar ou manter empresas publicas ao lado
das empresas privadas Como estipula o art. 295° (antigo art. 222°), “o presente
Tratado em nada prejudica o regime de propriedade dos Estados-membros”.
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No entanto, o sector publico da economia ndo pode p6r em causa duas
ideias fundamentais: (i) a garantia da liberdade de iniciativa privada e (ii) a
primazia das regras da concorréncia. O Estado pode manter-se como proprietario
e empresario, mas nao pode em principio estabelecer exclusivos publicos nem
furtar-se as regras do mercado e da concorréncia com as empresas privadas. A
ordem econémica da CEE nao proscreve a economia publica, mas proibe, em
principio, os exclusivos publicos e os privilégios das empresas publicas.

Por outro lado, o objectivo fundamental da CEE foi o estabelecimento de
um “mercado comum” e mais tarde de um “mercado Unico”, 0 que pressupunha a
liberdade de circulacdo dos “factores” econémicos dentro do espaco comunitario,
bem como a liberdade de estabelecimento em qualquer dos Estados-membros,
em pé de igualdade com os nacionais (proibicdo de discriminagdo por motivo de
nacionalidade).

Dai as quatro liberdades fundamentais da ordem econémica comunitaria:

— a liberdade de circulacdo de bens e capitais dentro do territério da
Comunidade;

— a liberdade de circulacdo de pessoas, nomeadamente dos
trabalhadores;

— a liberdade de prestacdo de servicos em qualquer Estado-membro,
incluindo designadamente as profissdes liberais;

— a liberdade de estabelecimento profissional e empresarial em qualquer
Estado-membro.

Estas quatro liberdades fundamentais nédo sao isentas de restricoes e de
reservas, mas estas ndo prejudicam a regra. Ora é evidente que estas regras
fundamentais da “constituicdo econémica” da UE ndo sdo facilmente conciliaveis
com os principios tradicionais dos servigcos publicos, ja porque estes eram muitas
vezes prestados em regime de monopdlio publico e a margem do mercado, ja
porque, em todo o caso, implicam uma fuga maior ou menor as regras da
concorréncia, bem como a existéncia de sectores economicos fora da livre
circulacdo comunitaria.

2.2. 0 LUGAR DOS SERVICOS PUBLICOS NO TRATADO DE ROMA

O Tratado de Roma, que continua a ser o texto fundamental da ordem
econOmica comunitaria, desconhece praticamente a nog¢do de servico publico
(salvo uma referéncia de passagem no capitulo dos transportes)?.

% Dispde o art. 73° (ex-artigo 77°) do Tratado: “Sdo compativeis com o presente Tratado os
auxilios que vao ao encontro das necessidades de coordenacédo dos transportes ou correspondam
ao reembolso de certas prestacdes inerentes a nogao de servico publico”.
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Em contrapartida aparece nele uma nova nocdo, a de "servicos de
interesse econdmico geral" (SIEG) (art. 86° do Tratado CEE). Prevé-se ai a
derrogacao aos principios da concorréncia em homenagem as exigéncias dos
servicos de interesse econdmico geral. Vale a pena transcrever essa disposicao:

Artigo 86° (ex-artigo 90°)

1. No que respeita as empresas publicas e as empresas a que
concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-Membros ndo tomaréo
nem manterdo qualquer medida contraria ao disposto no presente Tratado,
designadamente ao disposto nos artigos 12° e 81 ° a 89°, inclusive.

2. As empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse
econdmico geral ou que tenham a natureza de monopolio fiscal ficam
submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as regras de
concorréncia, na medida em que a aplicacdo destas regras ndo constitua
obstaculo ao cumprimento, de direito ou de facto, da misséo particular que
Ihes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser
afectado de maneira que contrarie os interesses da Comunidade.

3. A Comissao velara pela aplicacdo do disposto no presente artigo
e dirigira aos Estados-Membros, quando necessério, as directivas ou
decisbes adequadas.

Em abstracto o Tratado consente excepcdes susceptiveis de
salvaguardar a organizacdao tradicional dos servigos publicos: limitagdes a entrada
na actividade em causa (inclusive exclusivos publicos); fixacdo de precos;
regulacéo da quantidade e da qualidade, e sobretudo as ajudas de Estado, cuja
proibicdo constitui uma das traves-mestras do Direito Comunitario da
concorréncia. Porém, a medida em que 0s servi¢cos publicos na sua concepcgao
tradicional eram salvaguardados dependia da interpretacdo desse preceito do
Tratado de Roma.

Havia duas interpretacdes possiveis do art. 86°:

a) No caso dos SIEG, as regras da concorréncia sé valem quando néo
coloquem em causa as missfes de interesse publico (interpretacéo favoravel aos
SIEG, na medida em que estes prevalecem em principio sobre as regras da
concorréncia):

b) No caso dos SIEG, as regras da concorréncia sé podem ser afastadas
ou restringidas se e na estrita medida em que tal seja necessario para assegurar
as missoes daqueles (interpretacdo desfavoravel aos SIEG, na medida em que as
regras da concorréncia prevalecem em principio sobre eles).
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A atitude das instituicbes comunitarias em relacdo aos SIEG, e em
especial da Comissao — que é o principal 6rgao executivo da CEE —, passou por
diversos periodos bem distintos.

De acordo com Pierre Bauby, podemos delimitar trés periodos
suficientemente distintos:

a) A fase da indiferenca (1957-1986), em que se verificou a manutencéo
do “status quo” a nivel nacional, sem que o Tratado tivesse sido invocado contra
0S servicos publicos tradicionais e sem que a Comissao tivesse adoptado
qualquer directiva no sentido de os liberalizar;

b) A fase do confronto e da ofensiva contra os servigos publicos (1986-
1993/94), em que a Comissao aprovou um conjunto de directivas em diversas
areas tendentes a liberalizagcdo de varios servigos publicos tradicionais
(transportes aéreos, telecomunicacdes, electricidade, gas natural, servigos
postais, etc.) ;

c) A fase do compromisso e transaccao instavel (1993/94 até ao
presente), em que 0s avan¢os na liberalizacdo dos servicos publicos foram
conjugados com medidas de salvaguarda dos servicos de interesse econémico
geral, mediante a fixagdo ou autorizacao de fixacdo pelos Estados de “obrigagcbes
de servicos publico” no novo quadro dos sectores liberalizados e portanto sujeitos
a abertura do mercado.

2.3. A OFENSIVA CONTRA O SISTEMA TRADICIONAL DOS SERVICOS PUBLICOS
DESDE OS ANOS 80

No periodo acima assinalado deu-se aquilo que alguém ja designou como
0 "choque frontal do direito francés dos servicos publicos com o Direito Comunitario”
(Simonian-Gineste, 1997).

O principal factor foi o rigor da Comissdo Europeia e do Tribunal de
Justica das Comunidade Europeias (TJCE) na interpretacdo do art. 86° do
Tratado CEE, em desfavor dos servicos publicos e em favor das regras do
mercado e da concorréncia. Um exemplo entre outros foi o acordao British
Telecom do TJCE (1986), que contestou o regime de monopdlio publico. Seguiu-
se-lhe o “Livro verde” da Comissao Europeia sobre o servi¢o de telecomunicacdes
(1987), propondo uma certa liberalizacdo desse sector. O Acto Unico Europeu
(1986), que procedeu a revisdo do Tratado de Roma, acentuou as liberdades
econOmicas fundamentais, enfatizando a ideia da economia europeia como
economia de mercado. Seguem-se as directivas da Comissao de 1988 e 1990,
liberalizando o mercado de telecomunicacoes.

Os factores da mudanca de atitude das instituicbes comunitarias em
relacdo aos servigcos publicos tradicionais foram diversos:
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a) O programa do "mercado Unico europeu”, visando criar um genuino
mercado sem fronteiras internas, que era obstaculizado pelos exclusivos publicos
ligados aos servicos publicos, que eram outras tantas reservas nacionais,
impedindo portanto uma interpenetracao plena das economias nacionais;

b) A campanha pela desintervencdo do Estado na economia, que surgiu
na Europa no principio dos nos 80 vinda dos Estados Unidos, acompanhada da
critica neoliberal do modelo do servico publico e da economia publica em geral,
acusando um e outra de ineficiéncia, desperdicio e auséncia de liberdade de
escolha;

c) A crise fiscal e financeira do Estado “social” herdado das “décadas de
ouro” do apds guerra (anos 50, 60 e 70), a qual potenciou as pressfes para a
privatizacdo das empresas publicas, incluindo as encarregadas da prestacdo de
servigos publicos.

O resultado foi a sucessiva liberalizacdo e privatizacdo dos servigos
publicos tradicionais. A liberalizacdo implicou a abertura ao mercado de sectores
anteriormente regidos em monopdlio publico, permitindo e fomentando o
aparecimento de empresas privadas ao lado das empresas publicas. A
privatizacdo, que pode ser simultanea ou posterior & liberalizacdo, traduziu-se na
alienacéo das empresas publicas ao sector privado.

A liberalizac&o foi necessariamente precedida da empresarializacado das
formas tradicionais de organizacéo dos servicos publicos (“régie” directa, institutos
publicos, etc.), de modo a permitir-lhnes concorrer no mercado com as novas
empresas privadas. Juridicamente a empresarializa¢éo traduziu-se na adopc¢ao de
formas de direito privado (regime laboristico das relagcbes de emprego, regime
comercial da gestdo econdmica e financeira, etc.), em substituicdo do Direito
administrativo (regime da funcao publica, regime das financas publicas, etc.).

Por sua vez, a privatizagdo tornou necessaria uma prévia societarizacao
das empresas publicas (corporatization), transformando o seu capital institucional
em capital social, titulado em accdes, susceptiveis de serem alienadas em bolsa.

De facto, o processo de transformacao juridico-institucional-econémica
dos servicos publicos tradicionais seguiu sucessivamente estas fases:
empresarializacao, liberalizag&o, societarizagao e privatizagao.

E de notar que, como se viu acima, a “constituicdo econémica” da UE n&o
reclamava a privatizacdo (dado o principio da neutralidade em matéria do regime
de propriedade), mas somente, como regra, a liberalizacdo, mediante a abertura
ao mercado e a sujeicdo as regras da concorréncia. Que a liberalizacdo tenha
sido acompanhada frequentemente da privatizacdo imediata ou subsequente, isso
tem a ver com outras razdes que nao as exigéncias das normas comunitarias.
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2.4. A DEFESA DOS “SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL”

Como se viu, depois de uma primeira fase assaz agressiva contra 0s
servi¢cos publicos tradicionais, seguiu-se uma nova fase de contemporizacdo e de
compromisso. As razbes devem-se por um lado a resisténcia de alguns paises

mais apegados a “cultura do servigo publico”, nomeadamente a Franca, e por
outro lado a um certo esfriamento do entusiasmo neoliberal dos anos 80.

A mudanca de atitude comecou pelo préprio TICE. As decisbes Corbeau
(1993) e Commune d'Almelo (1994), hoje justamente célebres, vieram admitir
exclusivos publicos para a salvaguarda de SIEG. Depois seguiram-se diversos
pronunciamentos da Comissao Europeia em favor dos SIEG (1996, 2000, 2001).
Finalmente é de assinalar o Tratado de Amesterdao (1997), que procedeu a uma
nova revisdo do Tratado de Roma, tendo acrescentado no capitulo dos
“principios”’uma disposicao especificamente dedicada aos SIEG. Diz o novo art.
16°:

Artigo 16° (ex-artigo 7°-D)

Sem prejuizo do disposto nos artigos 73°, 86° e 87°, e atendendo a
posicdo que os servicos de interesse econdmico geral ocupam no conjunto
dos valores comuns da Unido e ao papel que desempenham na promoc¢ao da
coesao social e territorial, a Comunidade e os seus Estados-Membros, dentro
do limite das respectivas competéncias e no ambito de aplicacdo do presente
Tratado, zelardo por que esses servicos funcionem com base em principios e
em condigdes que Ihes permitam cumprir as suas missoes.

Era a consagracao definitiva dos SIEG na ordem comunitaria e um sinal
eloguente do novo equilibrio entre eles e os requisitos da economia de mercado e
da concorréncia.

Foi nesse contexto que as directivas comunitarias de liberalizacdo de
servicos publicos vieram estabelecer elas mesmas ou permitir que os Estados-
membros estabelecessem “obrigacbes de servico universal” e “obrigacbes de
servico publico”. Assim sucedeu no caso das telecomunicacdes e dos servicos
postais, em que as respectivas directivas liberalizadoras definiram desde logo as
obrigacBes de servico universal, bem como no caso da electricidade e do gas
natural, em que as correspondentes directivas permitem aos Estados estabelecer
obrigacdes de servigo publico nesses sectores.

No final desta evolucao seis coisas podem dar-se por adquiridas:
a) O poder publico pode e deve tomar como incumbéncia sua assegurar
que certas prestacdes essenciais a vida colectiva sejam proporcionadas a todos

as pessoas, podendo por isso afastar mais ou menos intensamente as regras do
mercado, na medida em que iSS0O seja necessario para esse objectivo;
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b) Porém, para esse efeito ndo se torna necessario ser o proprio poder
publico a encarregar-se directa ou indirectamente de prestar esses servicos ao
publico, podendo limitar-se a velar por que eles sejam prestados pelas empresas
privadas submetidas a “obrigacdes de servico publico” apropriadas;

c) Os modos de prestacdo dos servicos publicos podem variar de sector
para sector, podendo nuns casos exigir-se um exclusivo publico e noutros bastar-
se com a imposicdo de obrigacdes de servigo publico aos diversos operadores
privados em regime de concorréncia, ou somente a um deles.

d) Em qualquer caso, os servi¢os publicos constituem uma limitagdo ou
restricdo do principio da concorréncia e do mercado, que deve reger toda a
economia, incluindo nos servigcos de interesse econémico geral, pelo que elas
devem limitar-se ao necessario para assegurar as missées do servicos publico
(principio da proporcionalidade);

e) Em principio, a definicdo dos servi¢os publicos bem como dos modos
de assegurar a sua prestacao cabe aos Estados-membros, definindo o ambito e a
natureza das presta¢cfes inerentes ao servigco, as obrigagfes de servigo publico
exigidas, as limitacbes ao acesso a correspondente actividade, as eventuais
regras de fixagcdo de precos ou tarifas, os padroes de qualidade e seguranca, e
finalmente os modos de financiamento ou de compensacdo devida aos
operadores de servico publico;

f) Porém, tudo isso fica sob controlo da UE, nomeadamente da
Comissdo, quanto a verificar se no exercicio dessa fungcdo os Estados violam as
regras comunitarias, nomeadamente quanto a limitacdes desnecessarias ou
desproporcionadas do mercado e da concorréncia.

3. O NOVO QUADRO NORMATIVO DOS SERVICOS PUBLICOS
3.1. 0 NOVO PARADIGMA ECONOMICO E POLITICO

A transformacao dos servigos publicos no espaco da UE (e também fora
dela) ocorreu no contexto de uma verdadeira mudanca de paradigma quanto ao
regime econoémico, quanto a relacédo do Estado com a economia e a definicdo das
suas tarefas e incumbéncias, e finalmente quanto a gestéo publica.

No que respeita a vertente econdmica, as linhas da mudanca passaram
pelas seguintes figuras:

a) A liberalizagcdo dos antigos exclusivos publicos (abertura ao mercado,
fim dos monopdlios publicos);
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b) A privatizacdo do sector publico (transferéncia de empresas para o

sector privado), tornando a economia uma questao essencialmente privada;

c) A concorréncia como principio universal, mesmo entre empresas
publicas, obrigado a transparéncia da gestdo empresarial, nomeadamente quanto
as ajudas de Estado.

No que respeita ao novo papel do Estado, a mudanca passou pelas
seguintes linhas:

a) A desintervencdo do Estado, com reducdo consideravel da sua funcéo
como proprietario e empresario, deixando a economia privada a satisfacdo das
necessidades individuais e colectivas;

b) A concentracdo do papel do Estado na sua funcdo reguladora (Estado
regulador), na sua tripla fungdo de legislador, de fiscalizador e de entidade
sancionadora das infraccfes as regras.

No que respeita a mudanca de paradignma da gestdo publica (“nova
gestdo publica” ou New Public Management), as linhas de mudanca passam
pelas seguintes notas:

a) A introducdo de uma logica empresarial na gestéo publica, com énfase
nos critérios da rendibilidade e da eficiéncia dos servigos, bem como na avaliacao
do desempenho e na responsabilidade dos gestores;

b) O financiamento dos servicos publicos remanescentes pelo lado da
procura (demand oriented) em vez de um financiamento pelo lado da oferta (suply
oriented), o que implicou a generalizagcdo do pagamento dos servicos pelos
utentes;

c) A crescente utilizacdo de mecanismos de direito privado e de

instrumentos de gestado privada (gestao financeira e contabilistica, etc.) na gestao
de servicos publicos.

3.2. AS GRANDES DIFERENCAS ENTRE OS SERVICOS PUBLICO E OS SIEG

Estas mudancas de paradigma econdémico e politico conduziram
necessariamente a reelaboracéo do préprio conceito de servi¢o publico.

De facto, verificaram-se algumas mudancas de fundo, principalmente as
seguintes:

a) A “mercadorizacdo” dos servicos publicos, que passaram a ser
prestacdes disponiveis no mercado por um preco, muitas vezes em concorréncia,
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b) A consequente transformacdo dos utentes de servigcos publicos em
consumidores ou clientes;

c) A liberdade de escolha de fornecedor ou prestador, passando o servico
publico a ser uma figura subsidiaria do mercado, no caso de o interessado nao
encontrar neste condi¢cdes de fornecimento adequadas.

Onde existia monopdlio publico passou a existir mercado e concorréncia
entre operadores (publicos e privados ou somente privados). Onde havia uma
prestacdo publica de natureza administrativa, passou a existir uma mercadoria
transaccionada no mercado. Onde havia utentes passou a existir
clientes/consumidores.

O servico publico tradicional era uma figura institucional integrada, fora do
mercado, ao servico do interesse publico, ao passo que os SIEG s&do expressao
de uma contradicdo dualista entre o mercado (l6gica mercantil) e as obrigacbes
de servigo publico que o limitam (I6gica do interesse publico).

Em termos juridicos, enquanto 0s servicos publicos tradicionais
relevavam do Direito Administrativo, os SIEG passam a pertencer ao Direito Civil,
Comercial e Laboral.

3.3. A VERSATILIDADE DAS FORMAS DE ORGANIZACAO DO SERVICO PUBLICO

O modelo classico do servico publico comportava duas Unicas
modalidades de organizacao:

a) A gestdo publica, directa ou indirecta (por meio de organismos ou
estabelecimentos publicos relativamente autonomos, em regime de Direito
administrativo);

b) A concessdo temporalmente limitada a entidades privadas (ou a
empresas publicas), sob controlo do Estado.

A nova perspectiva consente uma enorme diversificacdo e multiplicidade
de formulas, desde o exclusivo publico tradicional (onde consentido, a titulo
excepcional) até a concorréncia entre empresas privadas. No entanto, € visivel a
preferéncia por formas de tipo empresarial e pelo Direito privado, mesmo quando
0 servico publico continua a ser assegurado pelo Estado.

Dai resulta a empresarializacdo e "corporatizacao” dos servigos publicos
"administrativos” (correios, telefones, etc.), incluindo os tradicionalmente gratuitos
(hospitais, escolas). A empresarializacdo dos servicos publicos gratuitos pode
ocorrer mediante a técnica dos “vouchers” (cheque-ensino, por exemplo) ou das
tarifas ou portagens ("pedagios”) virtuais, em que elas sdo pagas pelo Estado, em
vez dos utentes. Tal € 0 caso recente dos hospitais do servico nacional de saude
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na Italia e em Portugal. Com essa técnica cria-se a possibilidade de estender o
mercado virtual a todos os servigos publicos.

3. 4. PROBLEMAS DA PRIVATIZACAO E LIBERALIZACAO DOS SERVICOS
PUBLICOS

A submissdo dos antigos servicos publicos a légica do mercado nao é
isenta de dificuldades e de problemas. Importa assinalar os mais importantes.

a) Os servicos de rede como limites a liberalizacao

Muitos servigcos publicos tradicionais (electricidade, gas natural,
transportes ferroviarios, agua, saneamento, etc.) assentam em infra-estruturas de
rede, que revelam os tracos do “monopdlio natural”’, jA por motivos econdmicos
(enormes investimentos iniciais, custos decrescentes de utilizacdo), quer por
motivos ambientais. Por isso, ndo podendo haver uma pluralidade de redes
paralelas em concorréncia, esta s6 pode estabelecer-se a montante e a jusante
da rede. Desse modo, importa separar a gestdo da rede da actividade de
producdo e fornecimento do servico, de modo a estabelecer a concorréncia
quanto a estes segmentos da antiga fileira verticalmente integrada, garantindo a
todos os operadores um acesso equitativo as redes (direito de passagem), em
condicOes de igualdade de tratamento.

b) A seleccdo da empresa encarregada do servico publico

No caso de liberalizacdo do respectivo mercado, ha que estabelecer
mecanismos de seleccdo da empresa ou empresas que ficam incumbidas das
obrigacBes de servico publico. Na concepcdao tradicional, a concessao de servi¢co
publico era considerada uma relacdo fiduciaria entre o poder publico e o
concessionario, pelo que a escolha deste era discricionaria, sendo efectuada por
negociacdo directa. Porém, no novo paradigma do mercado, essa concepgao
encontra-se naturalmente superada, sendo considerada essencial a adopcéo de
métodos transparentes de concorréncia, pelo que se torna obrigatério, por via de
regra, o concurso publico (licitac&o).

No caso da UE a adopcdo de métodos publicos e concorrenciais de
selecgdo dos concessionarios e demais delegatarias de servigos publicos torna-se
também uma condicdo de ndo favorecimento das empresas nacionais e de nao
discriminagc&o contra as empresas estrangeiras, pois de outro modo 0s governos
tenderiam a privilegiar as empresas nacionais, em contradicdo com um dos
principios chave da “contribuicdo econémica” comunitéria.

c¢) O financiamento das obrigacdes de servico publico
Na organizacao classica dos servicos publicos estes eram financiados ou

pelo orcamento do Estado ou pelos utentes, ou de uma forma mista. Quando
pagos pelos utentes, dado que se tratava de tarifas administrativas, fixadas por
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via autoritaria, era facil estabelecer tarifas uniformes para todos os utentes, sem
consideracdo pela diferenca de custos consoante a localizacdo geografica dos
beneficiarios. O caso mais classico € o dos selos postais, que dependem do peso
das cartas ou encomendas mas nao da distancia a percorrer. O mesmo se passa
com outros servicos, nomeadamente a electricidade e a agua e com o0s
transportes colectivos urbanos em regime de tarifa Gnica. Nesses casos verifica-
se portanto um principio de perequacdo entre os utentes, pagando uns pelos
outros.

Porém, no caso de concorréncia no mercado é evidente que as
“obrigacdes de servigo publico” se traduzem necessariamente em prestar servicos
por precos abaixo do custo (por exemplo, a obrigacéo de levar ligacdes eléctricas
ou telefénicas, ou condutas de 4gua ou de gas a locais afastados; ou a obrigacdo
de manter carreiras de transportes colectivos para destinos ndo tentaveis).
Nessas condi¢cdes torna-se necessario compensar a empresa incumbente (ou
empresas) pelos encargos adicionais provocados pelas obrigacfes de servico
publico.

Existem trés mecanismos principais para responder a este problema. Um
deles consiste em criar uma taxa ou contribuicdo especial, a pagar por todos os
presumiveis utentes em favor da empresa incumbente do servigo publico, que lhe
permite ser ressarcida pelos custos das obrigacdes de servico publico. E a
solucdo vigente em Portugal para o servigco publico de radio (a impropriamente
chamada “taxa de radio”).

Outra solucao tipica consiste em obrigar todos os operadores desse
mercado a contribuirem equitativamente para um fundo de financiamento das
obrigacbes de servico publico, do qual sera indemnizado o operador incumbente.
E este 0 mecanismo previsto em Portugal para o caso do “servico universal’de
telecomunicacdes.

Outro mecanismo corrente é naturalmente o subsidio publico, através de
transferéncias do orcamento do Estado em favor do operador ou operadores
incumbidos das obrigagdes de servico publico. E esta a solugdo para a
generalidade dos casos, nomeadamente, quanto a Portugal, o caso do servico
publico de transportes publicos e do servico publico de televisdo. Esta solucao € a
mais discutida na UE, dado que ela constitui uma excepcéo a proibicdo genérica
das ajudas de Estado as empresas, que € uma das garantias da concorréncia.
Por isso, uma das regras essenciais deste tipo de financiamento € a de que a
compensacao de servico publico deve ser adequadamente comprovada quanto
aos custos adicionais em que a empresa encarregada das obrigacées de servico
publico incorre por causa delas, para assim evitar o favorecimento dessa
empresa, com esse pretexto.

d) A regulacéo dos servicos publicos

Como se viu acima, a liberalizacdo e privatizacdo dos antigos servigos
publicos tem como consequéncia uma importante mudanca do papel do Estado, o
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qual de prestador do servico publico passa a simples regulador (e eventualmente
financiador).

No caso das actividades de “interesse economico geral’” a regulacao
torna-se necessaria para varios efeitos. Primeiro, para implementar e monitorizar
a abertura ao mercado (market building). Segundo, no caso dos servicos
baseados em rede, para garantir 0 acesso em termos equitativos de todos os
operadores as redes. Terceiro, para justamente fazer observar as obrigacées de
servico publico e os demais direitos dos utentes do servigco publico.

Mesmo quando o Estado permanece como prestador directo dos servigos
publicos, através de empresas publicas, da-se uma separacéo entre as funcdes
de operador publico e de regulador publico, para que desse modo a regulacdo
seja a mesma, tanto para operadores publicos como privados. Por isso, em
muitas situacdes a regulacao dos sectores liberalizados passa a ser efectuada por
organismos reguladores sectoriais, como por exemplo, no caso portugués, o
regulador das telecomunicacdes, o regulador da electricidade e do gas natural, o
regulador dos transportes ferroviarios, o regulador da agua e dos residuos, entre
outros.

Para acentuar essa separacdo entre regulador e regulado, bem como
para “despolitizar” as funcdes técnicas de regulacdo, verificou-se em muitos
paises um fendmeno de desgovernamentalizacdo da regulacdo, que se traduziu
na criacdo de autoridades reguladoras independentes, caracterizadas por uma
consideravel independéncia dos reguladores em relacdo ao Governo, que se
manifesta, entre outros tracos, na inamovibilidade dos membros da entidade
reguladora e na nao sujeicdo a qualquer forma de dependéncia de ordens ou
orientacdes do executivo.

No caso portugués as entidades reguladoras mais tipicamente
independentes sdo, além do Banco de Portugal e da Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios (CMVM), ambos no sector financeiro, também a Entidade
Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE), que é o regulador da electricidade
e do gas natural, e a Autoridade Nacional das Comunicacdes (ANACOM).

3.5. 0 NOVO PAPEL DO ESTADO

Como se viu, o Estado deixou em grande parte de ser o prestador dos
servicos publicos, como outrora. A despublicizacdo € um dos tracos da nova
concepcao dos SIEG, na perspectiva comunitaria europeia. Mesmo quando ainda
€ responsavel pelos servicos publicos, estes estdo crescentemente entregues a

empresas concessiondrias privadas.

Todavia, o Estado ndo passou a ser indiferente aos servicos publicos.
Pelo contrario. Cabem-lhe essencialmente trés fungdes. Assim, ele é:
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a) O legislador que determina o0s sectores sujeitos a obrigacdes de

servico publico e que define estas (salvo quando definidas directamente pelas
instituicdes da UE);

b) O regulador e que fiscaliza o cumprimento das obrigacdes de servi¢o
publico por parte das empresas a elas sujeitas e pune as respectivas infrac¢des;

c) Eventualmente, o financiador das obrigaces de servi¢co publico, seja
por via de subsidios directos as empresas, seja por via de financiamento directo
dos consumidores (vouchers), seja por via de pagamento de "tarifas virtuais".

4. 0 PROBLEMA CONSTITUCIONAL DOS SERVICOS PUBLICOS
4.1. OS SERVICOS PUBLICOS NA CONSTITUICAO PORTUGUESA

E surpreendentemente exiguo o lugar dos servicos publicos na
Constituicao portuguesa. Na versao originaria estava totalmente ausente qualquer
referéncia aos servicos publicos no extenso capitulo constitucional dedicado a
economia. Falta nomeadamente algo como o art. 175° da Constituigdo brasileira
de 1988.

Todavia, eram de assinalar os direitos fundamentais a seguranca social,
a saulde, a educacdo, todos eles a serem assegurados directamente mediante
servicos publicos estaduais (servigo publico de seguranca social, servico nacional
de saude, servico publico de ensino).

SO0 mais tarde é que a expressdo “servico publico” apareceu na
Constituicdo, a proposito do “servico publico de radio e de televisdo” (CRP, art.
38°, na redaccédo oriunda da revisdo constitucional de 1989°). Mais tardiamente
ainda foi inserida no texto constitucional a expressédo “actividades de interesse
econdémico geral”, ja sob nitida influéncia da nomenclatura comunitaria europeia,
como fundamento de regulacdo e supervisdo publica da iniciativa econdmica
privada nessas areas”.

Os servicos publicos constituem seguramente uma componente
integrante da clausula do “Estado social” compreendida no principio da
"democracia econdmica e social", referida no art. 2° da CRP. Os servicos publicos
pertencem a infra-estrutura material do principio do Estado social. Por isso, para
além dos direitos sociais que requerem a existéncia de servicos publicos (de
saude, de educacgdo, de seguranca social, etc.), também os servicos publico

® Diz 0 n° 5 desse preceito: “O Estado assegura a existéncia e o funcionamento de um servigo
publico de radio e de televisao”.

“ Diz 0 n° 1 do art. 86° da CRP: “O Estado incentiva a actividade empresarial, em particular das
pequenas e médias empresas, e fiscaliza o cumprimento das respectivas obrigacdes legais, em
especial por parte das empresas que prossigam actividades de interesse econdémico geral”.
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econdmicos gozam de garantia constitucional por aquela via, o que impede a sua
total despublicizacdo, pelo menos quanto a garantia legal de “obrigacbes de
servigos publico”, que assegurem a todas as pessoas certas prestacdes materiais,
como condi¢cao de um minimo garantido de bem-estar existencial.

4.2. OS SERVICOS PUBLICOS NA “CONSTITUICAO” DA UNIAO EUROPEIA

Como vimos acima os “servicos de interesse economico geral’ tém hoje
um lugar seguro, se bem que n&o univoco, nos principios fundamentais da
“constituicdo europeia”, através do art. 16° do Tratado da Comunidade Europeia,
introduzido pelo Tratado de Amesterddo. Os servicos publicos sdo hoje
considerados cimento essencial da "coesado econdémica, social e territorial" da UE.

Mas, além disso, eles obtiveram também reconhecimento na Carta de
Direitos Fundamentais da UE (art. 36°), aprovada no ano 2000, na cimeira do
Conselho Europeu de Nice. Se bem que a Carta ndo seja um texto juridicamente
vinculativo, o seu valor simbdlico € muito grande. E ndo é de excluir, antes é
muito provavel, a sua incorporacéo nos tratados num futuro préximo, tornando-se
entdo Direito comunitario primario, como convém a sua natureza de “bill of rights”
da UE.

Por dltimo, é de esperar que os SIEG nao sejam ignorados na futura
"constituicdo" da UE, que esta a ser preparada pela “Convencéao sobre o futuro da
Europa”, criada na cimeira de Laeken. Se a futura Constituicdo europeia deve ser
fiel aos tracos fundadores da identidade europeia e do “modelo social europeu”,
entdo ela ndo pode esquecer 0s “servigos de interesse econémico geral”.

5. FIM DA CIVILIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS NA EUROPA?

Como se argumentou acima, a nocdo de SIEG surgiu como forma de
compatibilizar a ideia de servi¢o publico com o mercado. Ela foi a porta por onde o
mercado invadiu muitas esferas dos servicos publicos que antes estavam fora
dele. Mas como derrogacdo que sempre continuam a ser ao principio da
concorréncia (exclusivos publicos remanescentes, restricdbes ao acesso, subsidios
cruzados, ajudas de Estado, etc.), os SIEG estdo sempre sob pressado da
aplicacdo dos principios da necessidade e da proporcionalidade. O “6nus de
prova” fica sempre do lado das obrigacdes de servigco publico. S6 devem admitir-
se as restricdes ao mercado que sejam necessarias e proporcionais as exigéncias
do servigo publico. As pressfes para a reducado das obrigacdes de servico publico
séo evidentes.

Na verdade, a partir do momento em que 0s servi¢cos publicos ficarem
reduzidos a "obrigacBes de servico publico” impostas as actividades privadas
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funcionando de acordo com as regras do mercado, eles passam a ser vulneraveis
a critica de que se trata de restricbes ao funcionamento do mercado, em
homenagem a um conceito antiquado de servigo publico, contrario a racionalidade
economica. Se o paradigma tradicional do servigo publico assentava na equacédo
servico publico = sector publico = exclusivo publico, entdo o abandono do
exclusivo publico tende a implicar também a abolicdo do sector publico e da
propria ideia de servigco publico. Tal € o ponto de vista geral dos economistas. E
como se sabe na moderna teoria da governagéo os economistas tomaram o lugar
dos juristas e dos politdlogos...

Ser& entdo de dizer um réquiem pelos servigcos publicos? N&o falta quem
o0 pense. Por enquanto, porém, tal conclusdo seria precipitada. Hoje ainda
mantém o seu figurino tradicional varios servicos publicos®. E nos demais casos
as obrigacBGes de servico publico tém provado bem, como alternativa valida aos
servigos publicos tradicionais, tanto mais que, em varios casos, a liberalizacdo e
privatizacdo dos antigos servicos publicos resultou em baixa de precos e
diversificacdo da oferta de servicos (telecomunicacdes, transportes aéreos e
maritimos, electricidade). Logo, maior satisfacdo dos consumidores.

Se essa circunstancia forneceu argumentos no sentido da
desnecessidade dos servicos publicos huma economia de mercado eficaz, ja
alguns conhecidos problemas com servicos publicos liberalizados (o “apagéo”
eléctrico na California, a inseguranca da rede ferroviaria na Gra-Bretanha) vieram
lembrar que os "monopdlios naturais” e outras “falhas do mercado” limitam a
capacidade de resposta da liberalizacdo e da concorréncia como alternativa ao
servico publico.

E incontornavel o persistente atrito entre a concepcédo tradicional de
servi¢o publico, centrada sobre a responsabilidade publica pela sua prestacéo, e
a concepcado comunitaria europeia da ordem econdmica, centrada sobre a
universalizagcdo da concorréncia e do mercado. Mas a extingdo dos servigos
publicos ndo significaria somente o fim da ideia de Estado social e do modelo
social europeu, tal como nos habituAmos a penséa-lo. Sobretudo no caso dos
servicos publicos baseados em redes, a privatizacdo dos servicos publicos
implicaria também uma verdadeira "desubstancializacdo" e desnacionalizagcédo da
soberania do Estado, pela necessaria entrada das empresas estrangeiras nesses
dominios ap0s a sua liberalizacéo e privatizacéo.

A batalha que se trava desde ha anos na Europa a volta dos servigos
publicos e dos SIEG esta longe de ter um vencedor anunciado. Seja como for, ela
nao interessa apenas aos paises europeus, dada a globalizacdo do fenémeno da
liberalizacdo e da privatizacdo de servicos publicos. Mde que foi dos servigos
publicos, seguramente que o fim dos mesmos na Europa ndo deixaria de se
repercutir negativamente também naqueles paises, entre os quais o Brasil, onde

® Assim no caso portugués esta longe de estar consumada a liberalizagdo dos servigos publicos.
Entre os sectores liberalizados contam-se 0s transportes aéreos e as telecomunicagdes. Sectores
parcialmente liberalizados (em diversos graus) sdo a electricidade (prestes a completar a
liberalizacdo integral), o transporte ferroviario e 0s servi¢cos postais. Sectores por liberalizar sdo a
agua, os residuos, e o gas natural.
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0S servicos publicos sédo, além do mais, uma condicdo material da propria
democracia.

Por isso o tema aqui tratado talvez ndo seja um tema exclusivamente
europeu. Citando a frase classica "De te fabula narrantur”, a “guerra” pelos
servigos publicos na Europa também diz respeito ao lado ocidental do Atlantico.
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