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FORMAS DE PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Bernardo Strobel Guimardes
INTRODUCAO

O servigo publico constitui atividade prestacional, assumindo o Estado o dever
de garantir a oferta de certas materialidades em favor da coletividade. Nessa perspectiva,
embora a prestacdo integrada na estrutura organica da Administra¢do Indireta seja
possivel, fato ¢ que ela ndo ¢ prestigiada. As especificidades das atividades usualmente
conduzem a descentralizagdo na prestacao dos servigos publicos. Esse processo pode se
dar levando em conta pessoas que integram a propria Administragdo Indireta, ainda que
constituidas e organizadas sob roupagem privada. Nesses casos hd um arranjo
colaborativo entre figuras administrativas. O mesmo se dia quando se organizam
esquemas multi-federativos, com a peculiaridade nessa hipotese de ter de se articularem
mais de uma pessoa administrativa. Por outro lado, ha ainda a delegacao da gestdo da
prestagdo para a iniciativa privada que nestas hipoteses explorara uma atividade ptblica
com o intuito de lucro, presentando o Estado perante a coletividade. Nesses casos, a
titularidade da atividade persiste sendo publica, o que garante ao Estado as atribui¢des
juridicas necessarias para determinar em que condigdes a atividade deve ser prestado. Em
contrapartida o particular tem direito a protecdo de suas expectativas patrimoniais
legitimas. Os instrumentos para tanto sdo a concessdo € a permissdo, que transferem

mediante licitagdo, a atividade publica a exploracdo privada.
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1. O SERVICO PUBLICO COMO ATIVIDADE PRESTACIONAL

A boa logica manda que antes de cogitar sobre os modos de sua prestacao
(objeto imediato dessas consideragdes), se tenha em mente o que vem a ser servico
publico. Logo, ainda que evidentemente sem a menor pretensdo de profundidade, cumpre
dar algum lastro ao conceito de servigo publico.! O fio orientador da exposi¢do, dentre os
varios vértices possiveis, sera aquele que se refere ao modo de prestacdo dessas
atividades. Assim, deixar-se-do de lado as discussdes tedricas relativas ao conceito para
indicar sua fei¢do essencial no que se refere as maneiras pelas quais essa atividade pode
ser disponibilizada em favor da sociedade.

E o ponto de partida para tanto ¢ indicar a natureza prestacional dos servigos
publicos. Em uma enunciacdo tradicional em nossa doutrina: “Servi¢o publico ¢ toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes
especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido como
proprios no sistema normativo”.

Como se nota de pronto, servico publico diz respeito a faceta prestacional do
Estado, caracterizando-se por ser uma técnica juridica que vincula o Estado a presta¢do
de comodidades diretamente a coletividade.® Nessa perspectiva, o servico publico se
caracteriza como uma obrigacdo que o ordenamento juridico impde ao Estado de
assegurar certas prestagdes a coletividade, exigindo um especial compromisso da ordem

juridica com sua disponibilizagdo a sociedade. Com isto, resolvem-se dois problemas

! Para uma exposi¢do detalhada acerca da evolugdo do conceito e ainda das controvérsias acerca da sua
definigdo, consulte-se MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias,
pp- 139-173

2 Idem, p. 1

3 O servigo publico ndo é a tinica manifestagdo prestacional da Administragdo, que pode se valer de vias
indiretas, tais quais as previstas na atividade de fomento. Todavia, o servi¢o publico se caracteriza por
imputar um dever de gerar a oferta efetiva de certas atividades em prol da coletividade, o que lhe aparta de
outras manifestagdes prestacionais.
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centrais para a operacionalidade do conceito. Como registra Pedro Gongalves, “[c]Jom
referéncia ao conceito de prestacdo, o servigo publico passava a ser concebido como uma
actividade subjectivamente administrativa, distinta de outros tipos de actuagdo da
Administragdo. Ou seja, o conceito abrangia apenas tarefas da Administragdo (e ndo
actividades dos particulares); por outro lado, ndo abrangia todas as tarefas da
Administracdo”.* E, de fato, ao encarecer o carater prestacional de servi¢o publico, estd a
se excluir do ambito do conceito prestagdes juridicas — pois cogita-se de materialidades
disponibilizadas a sociedade — e esta a se garantir o seu carater eminentemente publico,
excluindo atividades privadas que se destinam a atender interesses gerais. Assim, o
primeiro elemento a ser destacado é a natureza de atividade de responsabilidade do
Estado que integra a ideia de servigo publico.

Por outro lado, nada obstante ndo se poder adotar um conceito monolitico acerca
do regime de servico publico (pois cada qual representa concretamente uma realidade
juridicamente complexa, sujeita a normas e principios proprios), fato € que o modo de
prestacdo dessas atividades apresenta peculiaridades que lhes tornam distintas das
atividades puramente privadas. Ai afirmar-se a existéncia de um regime préoprio no que
se refere aos servigos publicos, que consagra atributos publicos. E embora o espaco de
distingdo publico/privado seja sujeito a um redimensionamento constante, pois ja nao se
faz mais clara a distingdio entre atividades particulares e servigos publicos,’ fato é que a
distin¢do persiste na precisa medida em que os servi¢os publicos criam, quando menos,
um dever de prestacdo em favor da coletividade (e, portanto, de responsabilidade do
Estado), que ndo existe nas atividades privadas, que se regem pela livre iniciativa. Como
reflexo disso, tem-se a possibilidade de se criarem regras especiais em favor dos servigos
publicos que seriam estranhos a logica da atuagdo privada, como ocorre nos casos de
monopolios, cobrangas compulsorias, metas de universalizagao, controle de pregos, etc.

Em suma: como o servigo publico ¢ uma atividade de responsabilidade do
Estado, 0 modo de prestacdo dessas atividades pressupde incidéncia das regras proprias

do agir publico, que se destinam a assegurar sua efetiva oferta. Isso implica um corpo de

* GONCALVES, Pedro. 4 concessdo de servigos piiblicos (uma aplicac¢do da técnica concessoria), p. 32.
5> Sobre o tema da perda de clareza da divisio publico/privada no direito administrativo, consulte-se
GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da fun¢do administrativa e o direito privado. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-26032012-111633/pt-br.php>.
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sujeigoes que se coloca ao agir estatal (derivados da ideia de funcao), assim como permite
o apelo a recursos de autoridade.

Nessa linha, percebe-se que o servigo publico ¢ um titulo juridico que cria um
dever para o Estado, que se caracteriza pela necessidade de implementar as medidas uteis
para desenvolver, concretamente, materialidades em prol da sociedade. Logo, mais do
que uma competéncia a permitir que o Estado atue, as normas que instituem servigos
publicos demandam a atuagdo do Estado, sendo a sua omissao juridicamente censuravel.
E dizer, os servigos publicos sé existem em sendo considerados concretamente; isto é,
levando em consideragdo o modo pelo qual efetivamente sdo ofertados a coletividade.

Contudo, a experiéncia registra que raramente essa atividade ¢ desempenhada
diretamente pela Administragdo Direta, sendo usual sua atribui¢do a outras pessoas
juridicas, sejam integrantes da Administracdo, sejam particulares. As contingéncias
associadas a gestdo da atividade, usualmente, conduzem, mercé da necessidade de
especializacdo, a delegacao dessas atividades para a centros dotados de autonomia, cuja
missdo institucional é desempenhar essas atividades em nome e por conta do Estado.
Assim, nada obstante o Estado titularize a competéncia de responder pelos servigos
publicos, fato ¢ que raramente isso ¢ feito de modo direto.

Alinhadas as coisas, a grande questdo que se coloca ao se chegar a esse ponto
da discussdo ¢: como deve o Estado se desincumbir dessa responsabilidade? Deve ele agir
diretamente, na medida em que o servigo publico ¢ uma atividade inerente a propria
tecitura da soberania? Ou, em vista do elemento econdmico subjacente ao fato de se ter
uma atividade, admite-se o recurso a gestdo privada?

Com efeito, a resposta a questdo ndo ¢ una. Isso porque ha diferentes
configuragdes acerca dos servigos publicos. Ha atividades que por decis@o constitucional
devem ser necessariamente prestadas diretamente pelo Estado, como ocorre com o
servico postal (art. 21, X da CF). H4 outras atividades que devem ser prestadas pelo
Estado, mas admite-se, todavia, a iniciativa privada em paralelo aos servigos estatais. Eo
que acontece com a saude e a educacdo (arts. 197 e 206, III da CF, respectivamente). Ha
ainda atividades publicas que devem necessariamente ser exploradas por particulares,
como acontece com o servigo notarial (art. 226 da CF). E ha diversas outras atividades,
que podem ser prestadas diretamente ou ainda delegadas a iniciativa privada (que

constituem a generalidade dos casos).
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Ha, portanto, diferentes situagdes, cada qual portadora de uma logica propria.
Enfim, a pretensdo de achar uma explicagdo univoca e abstrata se faz com tamanha
distancia da realidade que perde qualquer valor operacional. Desse modo, o recorte aqui
apresentado foca-se em abordar os servigos publicos que ndo estdo sujeitos a um
tratamento juridicamente peculiar. Cuidam-se das atividades que se enquadram na
dinamica do art. 175 da Constitui¢ao, que estipula que compete ao Estado prestar servigos
publicos, sendo eles passiveis, contudo, de delegacao.

Considerando a variedade de possibilidades, ¢ necessario delimitar o tema. O
presente verbete estudara os modos de prestacdo a partir da seguinte clivagem: prestagdo
das atividades por pessoas administrativas, ou seja, sob execugdo controlada pelo Estado
e presta¢do por particulares, em que um sujeito privado se torna veiculo de concretiza¢do
de interesses piiblicos.® Parece ser este o corte mais relevante para colocar a claro as

diferencas de regime juridico, que sao o objeto de analise imediata do jurista.

2. PRESTACAO INDIRETA E LEGALIDADE

Antes, todavia, de estudar os modos de prestacao do servigo publico integrados
a estrutura administrativa ou delegados a iniciativa privada, ¢ preciso destacar que em
ambos 0s casos o processo de gestdo de servigos publicos € organizado a partir das leis.
Com efeito, todo o fenomeno de organizacdo administrativa ¢ decorréncia da legalidade.

A principio, a prestacao de servigos publicos obedece a uma clivagem binaria.
Ha a prestagao direta, levada a efeito pela propria Administragdo, mediante a atuacao de
seus Orgdos, ¢ ha a transferéncia da gestdo a um terceiro, que pode ser outra pessoa
integrada na estrutura da Administragdo ou um particular.

Como visto acima, a atuacdo direta ¢ excepcional, pois ha uma inegavel
tendéncia a especializagao no seio da Administragdo que nao recomenda que a atividade

de gestdo de um servigo seja posta a cargo da Administragdo Direta.

¢ Segue-se aqui a proposta de Pedro Gongalves que analisa o tema sob os “modos de gestdo publica” e
“modos de gestdo privada” [4 concessdo de servigos publicos (uma aplicagdo da técnica concessoria), pp.
38-39]. Ressalva-se, contudo, que o autor trata na gestdo a delegacdo para empresas controladas pelo
Estado, no que ndo o acompanhamos na presente exposicdo, pois deu-se énfase ao elemento organico
subjacente & Administracdo indireta.
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Logo, em termos concretos, os problemas atinentes a prestac¢do de servigos
publicos envolvem a transferéncia da atividade para um terceiro, que pode ser um ente
que esta sujeito a estrutura do proprio Estado ou ainda a um particular, que a explorara
com intuito de lucro. Nessa perspectiva, nos casos de execugdo indireta, esta em causa a
existéncia de duas pessoas juridicas, como ¢ proprio de todo processo de descentralizagao
em que ha dois centros de imputagao juridica. Como sintetiza Celso Antonio Bandeira de
Mello — “[h]4 prestacao descentralizada quando o servico ou o exercicio dele se transfere
para outra pessoa juridica; portanto, para entidade distinta do Estado, um alter em relagdo
aele”.” E esse processo de transferéncia da prestagio ¢ feito obedecendo-se as exigéncias
da legalidade.

Ha neste processo de descentralizagdo um escalonamento normativo a ser
considerado. Por um lado, hd um ato normativo (usualmente, a prépria Constituicdo) que
imputa determinada atividade a responsabilidade de uma pessoa politica.® Tal atribuicio
habilita a pessoa a quem foi imputado o servigo a explora-lo diretamente. Por outro, caso
se pretenda transferir a gestdao da atividade, deve haver um ato normativo secundario que
viabiliza a transferéncia da competéncia original para um terceiro. A competéncia poderia
ser transferida integralmente se a pessoa titular da delegagcdo tiver personalidade
equivalente a do Estado (i.e,, tiver natureza autarquica), ou parcialmente, se a
personalidade for privada.

Por seu turno, esse ato secundario pode ser de efeitos concretos, como ocorre
no ambito da distribui¢do dessa competéncia ao interno da propria estrutura
administrativa (cf. art. 37, XIX, da CF). Ou pode se tratar de um titulo genérico e abstrato
que estipule um modelo geral de transferéncia, como acontece, por exemplo, com a Lei
de Concessoes (Lei 8.987/1999) ou com a Lei de PPPs (11.079/2004), a ser integrado por
um ato ou contrato que define concretamente as regras relativas a transferéncia. Em suma,
no primeiro caso tem-se um processo de descentralizacdo por especializacdo. Ja no

segundo, por colaboragdo.

"MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Prestacdo de servigos publicos e administracdo indireta, p. 03.

8 Apenas por hipotese mesmo que se crie um novo servigo piblico se imputando ele diretamente a pessoa
integrante da Administragdo Indireta, ainda assim isso seria uma atribuicdo de responsabilidade a pessoa
politica a que a pessoa que recebeu a delegacdo estd vinculada, pois a Administra¢do indireta ndo tem
existéncia autdbnoma, ela sempre serd uma projecdo do Estado em si considerado, um instrumento para a
consecucao de fins publicos.
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Fica claro, portanto, que os problemas relativos a presta¢do indireta de servigos
publicos, antes de mais nada, sdo questoes de legalidade. Eles devem ser analisados,
portanto, de acordo com a lei, que ¢ capaz de dotar o tema de singularidades relevantes.
Como demonstra a experiéncia concreta, o casuismo desempenha um importante papel
no que se refere a delegacao de servigos publicos.

Por outro lado, importa destacar que hé distingdes substanciais entre a atribui¢ao
por lei da atividade a ente que integra a estrutura organica da Administracgao e a atribuicao
a um particular, alheio a esfera de influéncia direta do Executivo. Cumpre investigar as

diferentes racionalidades subjacentes a ambos os fenomenos.’

3. A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

E conhecido o processo de especializagdo pelo qual passou, e passa, a
Administragdo. O ocaso do Estado Liberal legou a Administragdo a assun¢ao de diversas
missdes institucionais que escapavam completamente das categorias seminais do direito
administrativo.'” O resultado disto foi que a crescente complexidade das atribui¢des
administrativas conduziu, em paralelo, a um processo de especializagdo no que se refere
a organizacao subjetiva da Administracdo. Nessa perspectiva, a Administracao Indireta
robusteceu-se de modo a atender aos reclames de constante especializa¢do da fungdo
administrativa.

Mais do que isso. A propria personalidade publica, tipica do direito
administrativo, passou a conviver com entes administrativos dotados de personalidade
privada, especialmente vocacionados para gerir atividades com cunho comercial e

industrial, assumidas pelo Estado.

® Registra-se aqui a opinido de Margal Justen Filho para quem ha trés modalidades de transferéncia de
gestdo de atividade. Ainda que o autor faga mengdo a concessdo a rationale pode ser expandida para a
generalidade das situagdes. Segundo o autor ha a concessdo propriamente dita, em que um particular alheio
a estrutura da Administragdo assume a gestdo da atividade por sua conta e risco. Ha ainda a concessdo
impropria, em que se transfere a atividade para criatura administrativa. Nesses casos ndo se cria uma
oposicao de interesses entre a Administragdo direta e o concessionario, eis que integrados na estrutura do
Estado. Por fim, ha a concessdo convénio em que a atividade ¢ organizada articulando interesse de diversas
pessoas juridicas. (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servigos publicos, p. 125).

19 Para uma resenha desse fendmeno de perda dos fundamentos originais do direito administrativo em face
de mutagdes sociais e econdmicas, consulte-se BOURJOL, Maurice. Droit administratif, pp. 43-53.
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Em suma, a complexidade das tarefas administrativas conduziu a uma série de
mutacoes no perfil subjetivo da Administragdo Publica, que passou por um intensivo
processo de desintegracdo do nticleo estatal de atividades publicas, que foram sendo
transferidas para a Administragao Indireta e para particulares.

Nesse contexto, a prestacao de servigos publicos pela Administragdo integra-se
habitualmente no seio da Administracao Indireta. As exigéncias de gestdo correlatas aos
servicos publicos predicam a criagdo de estruturas auténomas que assumam Sua
prestagdo. Cuida-se de um processo de organizacdo de competéncias publicas dentro da
estrutura da Administragao. Logo, nesses casos, a atividade ainda persiste sendo prestada
pelo Estado, ainda que nao mais pela Administragao Direta. O que ha de comum a todos
0os esquemas ¢ que a concepgdo acerca do modo de execu¢do do servigo e a
implementa¢do material dessas diretrizes continuam sendo integrados na estrutura do
Estado. E dizer, o Estado é o formulador das diretrizes do servico e o seu executor,
embora usualmente essas duas atribuigdes sejam divididas entre pessoas administrativas
distintas.

Deste modo, eventuais conflitos entre quem formula as diretrizes e quem as
executa sdo adjudicados mediante técnicas que cuidam do préprio agir estatal, apelando
usualmente ao principio de hierarquia que organiza as relagdes administrativas. Nada
obstante as pessoas juridicas da Administracdo Indireta ndo se confundam com a
Administragdo Direta, ¢ certo afirmar que esta exerce uma capacidade de orientacdo e de
controle sobre aquelas.!!

A integracdo da atividade, portanto, no seio da Administragdo, configura uma
técnica que mantém integrado no hemisfério publico todos os ciclos inerentes a gestao do
servico publico. E nada obstante essa técnica ser hoje menos importante do que foi no
passado com os processos de desestatizagao implementados no Brasil, fato ¢ que ainda
importantes atividades sdo prestadas por empresas estatais que desempenham servigos

publicos.

Il Registra-se, contudo, que uma tendéncia verificada nas relagdes administrativas é dotar os entes da
Administracdo indireta de maior autonomia. A par das Agéncias Reguladoras contarem com um refor¢o
institucional de sua autonomia frente ao Estado, atualmente o proprio setor empresarial do Estado veio a
ter sua autonomia reforgada como se vé na Lei 13.303/2016.
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Por outro lado, ao adotar essa técnica o Estado deve levar a efeito os
investimentos necessarios para a prestacio do servigo,'? assim como assumir o risco
correlato a exploragdo de uma atividade que muitas vezes tem natureza comercial ou
industrial (sujeitando-se, portanto, as vicissitudes de mercado).

Assim, a inten¢ao de manter uma atividade integrada no hemisfério publico
implica a concentracdo nas maos do Estado de todos os riscos inerentes a exploracao,
além de atribuir a ele a necessidade de promover os investimentos correlatos a
disponibiliza¢do dos servicos (ainda que o investimento possa ser recuperado por meio
da cobranca de taxas ou tarifas). Logo, a op¢ao de gerir a atividade mediante estruturas
que se integram na Administragdo Publica nao ¢ neutra em termos concretos. Se, por um
lado, aumenta-se a efetividade da acdo estatal, pois o executor do servigo se vincula a
Administragdo Direta, por outro, concentra-se o risco da atividade nas maos do Estado.
Dai porque a técnica da atuacdo administrativa na prestacdo de servigos publicos
pressupOe a robustez orgamentaria necessaria a suportar essa iniciativa.

Outra decorréncia desse modelo ¢ que a articulagdo entre pessoas publicas ndo
¢ regida pela logica negocial (da qual o contrato ¢ a expressdo mais evidente). Assim,
embora possa haver figuras similes as concessdes, como sera detalhado abaixo, a relagao
intra-administrativa ndo se explica a partir da légica econdmica, como ocorre quando a
exploracdo envolve particulares. A 16gica negocial impde, antes de mais nada, que haja
interesses juridicos distintos que precisam ser remetidos a um programa comum, que se
materializa no contrato (ou num ato com conteiido econdmico, como a permissao), que
fixa os direitos, deveres e obrigagdes de parte a parte. Nestes casos, o contrato € o centro
de gravidade da relacdo entre as partes e outorga direitos subjetivos ao contratado, que
sdo plenamente oponiveis ao Estado.

Contudo, isso nao se faz presente nos esquemas de relacionamento inter-
administrativos. A razdo ¢ evidente. A Administrac¢ao Indireta constitui-se, pela via legal,
para servir a Administra¢do Direta. Com efeito, as pessoas administrativas secundarias

existem como veiculos de materializagdo de funcdes de interesse publico. Nessa

12 A indicagdo de que o Estado deva promover os investimentos ndo equivale a afirmar que os servigos
prestados pelo Estado devam ser ofertados gratuitamente. O Estado pode cobrar dos usuarios mediante
taxas ou tarifas pela utilizagdo ou disponibiliza¢do dos servigos. Contudo, note-se que necessariamente
devem ser promovidos investimentos anteriores a cobranga, o que sempre traz a necessidade de o Estado
responder pela financiabilidade da atividade.
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perspectiva, os vinculos que se estipulam nao sdo orientados com vistas a instituir uma
relacdo cuja base € negocial. O elemento central é a relagdo de colaboragdo entre as
figuras administrativas, que se organiza a partir de elementos distintos dos que estdo
subjacentes a uma transferéncia de atividade para a iniciativa privada. Claro que podem
ser utilizados arranjos consensuais nesses casos, € usualmente o sao. Contudo, eles sdao
mera proje¢ao do vinculo de colaboragao que € subjacente a relagdo entre a Administragao
central e a periférica. Alids, tanto isso ¢ verdade que ndo se cogita de licitagdo para os
casos de transferéncia inter-administrativa, podendo inclusive ser feita diretamente por
lei.

O detalhe aqui € que nossa organizagao federativa impoe alguns temperamentos
a esse processo. O primeiro deles € que a pessoa politica que é titular da atividade apenas
pode promover essa atribuigcdo de servigos publicos a pessoas juridicas a ela vinculadas.
Afinal, ninguém pode dispor daquilo que ndo € seu. Nos casos em que a atribuigdo direta
envolver pessoa politicas distintas, usualmente ha um ato convenial que estipula as bases
dessa colaboragdo, ou, ainda, uma situagdo de fato que pressupde a necessidade de
coordenacdo entre entes distintos da Federacao. Com efeito, um interessante capitulo da
gestdo publica dos servicos publicos ¢ a organizagdo entre diferentes entes
administrativos, que se instala pela via dos consorcios publicos que criam mecanismos de
colaboracgdo entre distintas pessoas politicas (cf. Lei 11.107/2005). Nessa perspectiva,
além da atribuicdo dos servigos a propria administracao, pode ser implementada em nivel
multi-federativo. Nesses casos, hd uma partilha das responsabilidades de execugdo e de
direcdo dos servigos entre mais de um integrante da Federacao, criando-se um sistema
assemblear de deliberagoes.

Essa técnica ¢ de extrema relevancia, pois permite a articulagao entre diferentes
instancias administrativas, que em muitos casos ¢ verdadeiramente fundamental para
atuacao efetiva em favor da coletividade. Diversos servigcos publicos t€ém de conviver, por
exemplo, com processos de conurbagdo, sendo necessario uma atuagdo articulada entre
diferentes integrantes da nossa Federacdo, notadamente no que se refere as regides
metropolitanas. Outro ponto ndo desprezivel desse processo € o dever que muitas vezes
se apresenta de um ente federativo suplementar a atividade de outro, dotado de menores
condi¢des. Tendo em vista as desigualdades que marcam nossa Federagado, fato ¢ que

muitas vezes devem ser instituidos elementos de colaboragdo entre diferentes esferas
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federativas com vistas a minorar desigualdades sociais. Também aqui esquemas de
natureza consorcial se fazem importantes.

No que toca as pessoas encarregadas da prestagdo dos servigos, algumas
consideracdes merecem ser feitas. Isto porque a manifestacdo mais elementar desse
fendmeno de trespasse da gestdo para pessoas administrativas deveria ser a atribuicao de
servicos publicos a autarquias. E seria natural que assim fosse. Na justa medida em que o
servico publico ¢ uma atividade administrativa em sentido estrito, nada mais proprio do
que ser acometido legalmente a essa espécie de pessoa administrativa, que se destina a
executar missoes administrativas. Nesses casos, a lei transferiria a execucao do servigo
publico para uma pessoa juridica.

Contudo, o direito convive com a realidade, ndo sendo atualmente habitual a
gestdo de atividades de cunho econdmico a autarquias. Usualmente, se utilizam nesses
casos pessoas juridicas de direito privado que se integram na Administracao Publica (i.e
empresas estatais). E isso leva a uma série de dificuldades conceituais bastante agudas no
ambito do nosso direito positivo.'?

Em primeiro lugar, em regra, as estatais estdo vocacionadas a prestacdo de
atividades materialmente privadas, atuando de modo isondmico a inciativa privada, em
vias de direito privado (cf. art. 173 da CF). A primeira tensao do modelo usualmente
adotado para a prestacdo estatal de servigos publicos esta na necessidade de acomodar o
exercicio de uma atividade publica por parte de uma estrutura que age sob regras
organizativas ¢ de atuagdo privadas. Isso conduz a uma necessaria acomodagdo de
regimes, com a institucionalizagao de diversas soluc¢des ad hoc. O tema escapa, contudo,
a andlise, aqui proposta.

Segue-se a isso a dificuldade nos esquemas de atribui¢do havidos entre o titular
da competéncia para prestar a atividade e a estrutura que a prestara efetivamente. Com
efeito, usou-se chamar de concessdo diversas transferéncias inter-administrativas,
organizadas a partir de diversos esquemas, sem que isso corresponda a qualquer

delegagdo a iniciativa privada em sentido proprio. Instituiram-se diversas “concessoes

13 Sobre os estranhamentos desse modelo, consulte-se DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administra¢ao Publica, pp. 51-52. A autora chega a tratar a situacdo como sendo de duvidosa
constitucionalidade, assim como revela que este modelo conduziu a “certas contradigdes na Constituigdo”

(p. 51).
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improéprias”, como as chamou Margal Justen Filho, em que ndo existe efetivamente uma
relagdo econdmica privada entre um particular e o Estado a organizar as relagdes.'* Com
efeito, na pratica a analise de situagdes envolvendo a prestacdo de servigos publicos por
meio de estatais exige uma andlise especifica de cada situagdo, fundada em cada uma das
hipdteses a ela subjacentes.

Assim, em suma, a transferéncia de atividades a Administracdo Indireta ¢ uma
técnica que incrementa a efetividade da capacidade de o Estado ingerir sobre a atividade,
pois ndo se interpolam interesses privados entre a formulacdo politica e a prestagdo do
servico publico. Em especial, os potenciais conflitos sdo adjudicados mediante técnicas
intra-administrativas. Contudo, e em contrapartida, a Administragdo nao partilha os riscos
da exploracao, ficando sujeita as vicissitudes derivadas de uma exploracdo que muitas
vezes envolve elementos de mercado (risco de inadimpléncia, de demanda,
obsolescéncia, etc.). Mais do que isso, nesses esquemas as atividades devem ser
financiadas com recursos publicos, sendo que a capacidade de investimento do Estado
impacta diretamente sobre a viabilidade fatica desses modelos.

No plano da articulagdo entre os diferentes entes, o que se tém ¢ que o vinculo
¢ de colaboracgao entre pessoas administrativas, ndo obedecendo a uma logica econdmica,
como se da no caso de transferéncia para entes privados. Dai que a atribui¢do da atividade
pode se dar dispensando vias contratuais (embora possam se apelar a esquemas
consensuais para dar mais estabilidade ao vinculo).

Outro ponto de interesse dentro dessa logica €, muitas vezes, prever que a
delegacao da gestao de atividades publicas se dé considerando a articulagdo entre
diferentes esferas federativas. Nao raro o efetivo atendimento dos interesses publicos
deve coadjuvar mais de um ente federativo, como ocorre, v.g. em regides metropolitanas
ou quando hé a necessidade de assisténcia a um ente federativo que necessita de auxilio.
Nessas hipoteses, € o consorcio publico a técnica mais adequada para permitir essas
articulagdes federativas.

J& quanto as figuras da Administracdo Indireta usualmente encarregadas da
prestacao de atividades qualificadas como servigos publicos, habitualmente esse encargo

recai sobre as estatais, que atuam em regime de direito privado. Isso implica uma

14 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servigo publico, pp. 117-129.
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dificuldade de estipular o regime juridico dessas empresas, pois elas desempenham
atividades materialmente publicas, o que pode conduzir a certas necessidades de deflexao
do regime privado, assim como torna de dificil qualificacdo o titulo de outorga da
atividade a elas. Usa-se qualificar a relacdo como sendo uma concessdo impropria, na
justa medida em que o vinculo nao € negocial no sentido proprio do termo, o que destaca

o elemento colaborativo ja apontado acima.

4. A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS PELA INICIATIVA PRIVADA

Vistos os modos pelos quais a prestagdo do servico incumbe a pessoas
administrativas, isto ¢, persiste sendo a execu¢do uma responsabilidade publica, cumpre
examinar as hipoteses de delegagdo da atividade para a exploragdo pela iniciativa privada.

Nada obstante o servigo publico tenha sido, por for¢a da pujanga do Estado de
Bem-Estar Social, celebrizado como uma atividade prestada pelo Estado (i.e. mediante a
atuacdo da Administracdo Publica Direta ou Indireta), fato ¢ que esta correlagdo ndo ¢
necessaria. Com efeito, desde sua formulagdo originaria, o servico publico ndo equivale
a uma atuag¢do direta do Estado, mas sim a um peculiar modo de organizagdo de certas
atividades que atingem interesses coletivos. Deste modo, sempre foi possivel cogitar da
presenca de particulares no que se refere a execucdo material dos servigos publicos. E os
procedimentos de delegacdo sdo as vias pelas quais os particulares assumem para
colaborar com a Administragao.

Nesse sentido, € significativo o arrét Terrier de 1903, que assinala a emergéncia
no seio do Conselho de Estado da categoria dos servigos publicos, em detrimento dos
“atos de autoridade”. Nesse arrét se julgava o caso de um exterminador de viboras que,
agindo a partir de um contrato passado com um Conselho Regional, se dedicava ao abate
destes animais e reclamou da auséncia de pagamento pelo seu trabalho. Segundo estatuiu
o Conselho de Estado, essa situacdo implicava a criagdo de um servigo publico, nada
obstante a atuacdo ndo fosse diretamente realizada pelo Estado, mas sim por um

particular.’> Segundo a enuncia¢io de Romieu, para a afirmacdo de um servico publico,

15 Sobre o caso e a interpretagdo dada a ele, esta a se utilizar da obra de LAMARQUE, Jean. Recherches
sur application du droit prive aux services publics administratifs, pp. 30-34.
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seria indiferente se a Administracao agisse pela via contratual ou por meios de autoridade.
Nessa perspectiva, perceba-se que a atuacao direta do Estado ndo € um elemento essencial
a ideia de servigo publico. E perfeitamente possivel haver servigos publicos, sem que o
Estado os preste diretamente.

Por outro lado, do ponto de vista doutrinario, o servi¢o publico ndo se afirmou
como uma atividade desenvolvida pelo Estado, mas sim por ele garantida. Nesse sentido,
Duguit caracterizava o servigo publico como: “toda atividade em que sua satisfagdo deva
estar regulamentada, assegurada e controlada pelos governantes, porque a satisfa¢do
dessa atividade ¢ indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social e que ela ¢ de tal natureza que ela ndo pode ser completamente garantida, sendo
pela intervencdo da forca governante”.!® Do mesmo modo, Jéze, ao estipular as bases do
que hoje conhecemos como servigo publico, ndo se inclinou a identificad-lo como
atividade prestada pela Administracdo. O referido autor anotou sobre o tema que “A
Administragdo ndo ¢ encarregada sozinha da satisfagdo de objetivos de interesse geral.
De fato, apresenta-se com muita frequéncia que um particular, uma associacdo de
individuos consagre sua atuacdo a realizagdo de certos servigos publicos”.!” Por outro
lado, o autor reconhecia o instituto da concessao como integrando os modos de prestagao
possiveis em matéria de servico publico.'®

Novamente, percebe-se que o elemento central para a caracterizagdo de um
servico publico ndo esta na prestacdo direta da atividade, mas sim na sua titularidade do
ponto de vista juridico, que se convola no controle da atuagdo particular com vistas a
obtenc¢do dos objetivos publicos assinalados. Alids, tanto isso ¢ verdade que a concessao
foi uma técnica comum no periodo da afirmag¢ao dos servigos publicos.

No que se refere a nossa doutrina, a orientagdo também ¢ a mesma, qual seja,
permitir que a prestagdo da atividade se dé de modo indireto. Nesse sentido, manifestam-

se nossos juristas mais destacados, valendo a citagdo de Celso Antonio Bandeira de Mello

16 DUGUIT, Leén. Manuel de droit constitucional, p. 73. Mais adiante esclarece o autor que o que se exige
para que o servigo seja publico é que ele seja organizado pelos governantes e que funcione sobre o seu
controle, o que ndo implica que a estrutura de prestagdo esteja sob a dependéncia imediata e direta dos
governos. Dentre os modos pelos quais pode haver essa divisdo, se coloca segundo o autor a concessao (p.
77, traducdo nossa).

17 JEZE, Gaston. Les principes generaux du droit administratif, p. 36.

18 Idem, pp. 64-68. Interessante notar que Jéze ja destacava a perda de importincia da colaboragio privada,
que vinha sendo reinserida na atuacdo direta. Assim, fala o autor no desprestigio da concessdo, se
comparada com o passado.
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que registrou que “E o fato de corresponder [0 servigo publico] a uma necessidade de
interesse geral, ¢ a circunstancia de se impor como uma exigéncia da coletividade, cuja
satisfacdo incumbe ao Poder Publico prover, ainda quando ndo o faca diretamente, o
elemento que se encontra por detréas de todas as nogdes objetivas de servigo publico”.!”

O contexto historico-doutrinario exposto acima, ainda que a titulo de mera
referéncia, vai em uma dire¢ao clara. Os servigos publicos comportam a colaboragdo
privada para sua realizagdo. A responsabilidade do Estado estd no dever de garantia a
ele imputado, e ndo se exprime necessariamente pela atuagdo direta no ambito da
execugdo.”’ E dizer: servigo publico e prestagdo estatal sio elementos que, desde a
formulacao originaria do conceito, ndo se equivalem. O conceito de servigo publico nao
diz respeito, portanto, a quem presta a atividade do ponto de vista material, mas sim a
incidéncia de um especial regime que permite que o Estado, pelas vias administrativas
correlatas, possa dirigir o seu exercicio. A titularidade estatal sobre a atividade, portanto,
permite a transferéncia de gestdo. E isso traz uma consequéncia bastante relevante, qual
seja: historicamente, a delegabilidade integra o proprio conceito de servigo publico, pois
ela constitui uma das maneiras pelas quais pode se cogitar de sua concretizagdo.
Certamente nao ¢ devido a um acaso que as obras seminais acerca do tema sempre se
engajaram em tratar de capitulos destinados ao estudo da colaboragao entre particulares
e o Estado na prestagdo das atividades publicas.

Por outro lado, de nada adiantaria tratar da historicidade da delegabilidade se ela
nao tivesse eco no direito positivo. Todavia, a possibilidade de transferéncia dos servigos
publicos é acolhida pelo ordenamento juridico. Nessa perspectiva, ¢ da nossa tradicao
admitir que atividades descritas como servigos publicos possam ser delegadas a iniciativa
privada, que as explorard segundo uma logica que integra os pressupostos inerentes a
natureza publica da atividade com as exigéncias da atuacdo privada, que reclama um
minimo de autonomia.

E o melhor exemplo disso ¢ nossa propria Constituicdo que associa de modo

direito servigos publicos com sua delegabilidade. Como registra o art. 175, caput, da

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias, pp. 153-154.

20 Ressalvados os casos de indelegabilidade previstos na Constituicdo e ainda aquelas atividades que,
malgrado publicas, devem ser desempenhadas pela iniciativa privada. As presentes cogitacdes dizem
respeito a situag@o geral dos servicos publicos, destacando que ha situagdes sui generis.
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Constituicao, nada obstante os servicos publicos serem uma responsabilidade que
incumbe ao Poder Publico, sua prestagdo pode se dar “diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo”. Assim, a indelegabilidade ¢ excepcional e deve estar prevista
no proprio texto constitucional, pois so ali pode se contornar o comando do art. 175,
caput. No mais, a op¢ao de prestar diretamente ou delegar a execucdo da atividade ¢
decisdo a cargo dos administradores, segundo sua conveniéncia e oportunidade.

E dizer: servigos publicos sio, em regra, delegaveis. A opcdo por transferir a
gestdo ou ndo ¢ uma decisdo politica. Dai a necessidade de se ter em mente as vias
juridicas pelas quais esse processo pode ser implementado e quais 0s seus pressupostos
estruturantes.

Todavia, essa caracteristica ndo degrada o carater publico da atividade. 4
delegacgdo de servigos publicos implica apenas uma transferéncia de gestdo e ndo afeta
a titularidade estatal. Mesmo colocada sobre a execugdo de um particular, fato € que a
atividade persiste sendo publica e, portanto, sujeita a um especial vinculo entre o Estado
e a atividade desenvolvida.

A caracteristica mais destacada disso ¢ a incidéncia de um regime que assegura
que a direcdo da atividade persiste sendo acometida as autoridades publicas, o que se
convola numa espécie de controle da atuacao dos particulares, cuja atuacdo deve se
conformar as diretrizes expedidas pelo Estado. Usualmente, a protecdo que se concede
aos particulares aqui ¢ de natureza contratual e se traduz na protecdo do equilibrio
econdmico-financeiro do vinculo. Logo, a mutabilidade ¢ caracteristica que usualmente
se associa ao processo de delegacdo, sendo o ponto alto dessa concepgao a possibilidade
de o Estado encerrar o vinculo de delegacdo mediante decisdo unilateral sua, fundada
exclusivamente em sua conveniéncia e oportunidade.

Por meio de procedimentos de delegagao o particular assume uma posicao que ¢
publica e, portanto, representa o Estado nas relagdes que sdo travadas com os usuarios de
servigos publicos. Nessa medida, fica sujeito a obrigagdes tipicamente publicas (dever de
prestar informacdes, de respeitar o due process of law, etc.), podendo assumir
prerrogativas publicas (restringir direitos, promover expropriagdes, etc.).

Com efeito, o processo de delegacdo de uma atividade publica transfere
parcelas de atribuig¢oes publicas. O faz, todavia, de modo temporario e parcial. A

transferéncia se faz limitada no tempo, sob pena de se convolar numa demissdo de
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atividades publicas por ato proprio da Administragdo. E feita, ainda, de modo parcial,
pois nem todos os poderes sdo transferidos, mas sim os atinentes a gestdo. A
Administragdo, juridicamente, sempre permanece com a possibilidade de definir as
condi¢des de prestagdo da atividade.?!

De todo modo, cumpre registrar que procedimentos de delegagdo nao sao
neutros do ponto de vista da gestdo. 4 transferéncia para um agente privado de atividades
publicas interpola interesses privados na rela¢do administrativa. E tais consideracdes
impactam no modo de gestdo da atividade por parte do Estado. Em termos simples, o
particular tende a ser protegido no que se refere as suas expectativas patrimoniais. Nesse
modo, a direcdo da atividade por parte do Estado tem que conviver com a circunstancia
de haver direitos legitimos dos particulares que deverdo ser respeitados. E isso implica,
muitas vezes, a perda da capacidade de dirigir livremente a atividade, em vista dos efeitos
patrimoniais correlatos. As competéncias normativas abstratas, que preveem a direcao
livre da atividade por parte do Estado, experimentam limites materiais, derivados do caso
concreto.

Muitas vezes, do ponto de vista material, os direitos do particular inviabilizam
a adocao de certas medidas, como se vé€ com especial clareza no caso da encampagao, em
que o valor da indeniza¢ao muitas vezes refreia a vontade politica de retomar o servigo.

De todo modo, fato € que todos os processos de delegagao de atividades publicas
se caracterizam pela circunstancia de que a atividade permanece sendo publica, isto é,
afetada a uma especial responsabilidade do Estado em garantir o acesso a ela em termos
reputados socialmente adequados. Logo, sempre permanecera uma reserva de atuagao
em favor do Estado no que se refere as atividades delegadas, que autoriza a sua atuagdo
sobre o particular. Contudo, esse elemento ¢ compatibilizado com a necessidade de se dar
autonomia empresarial ao particular, que explora o servigo como uma atividade orientada
a lhe gerar lucro. E quanto mais o lucro estiver afeito a gestao do particular, mais intensa
sera a transferéncia de riscos levada a efeito do Estado para a iniciativa privada, que esta
subjacente a concessdo. Eis a esséncia da ideia de transferéncia da exploracdo “por conta

e risco”.

2! Para aprofundar o elemento parcial da transferéncia, consulte-se CAETANO, Marcello. Subsidios para
o estudo da teoria da concessao de servi¢os publicos. Estudos de direito administrativo, pp. 92-93.
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A assunc¢do da execu¢do de um servigo publico por parte de um particular,
portanto, sempre se da considerando determinado intuito lucrativo. Como anota com
propriedade Egon Bockmann Moreira — “Nas concessdes € permissdes, a0 mesmo tempo
que a gestao do servigo publico se torna privada, nela se insere o objetivo do lucro. (...).
As concessOes e permissdes versam sobre servigos publicos que possam efetivamente
gerar vantagens econdmicas ao prestador. A atividade empresarial concessionaria ¢
empresa produtiva, com estilo autonomo de gestdo referente ao servico ou obra
concedido”.?

Com efeito, ao explorar a atividade o particular pretende se remunerar do
investimento que faz e pelo risco por si assumido. O vinculo que se estipula, portanto, ¢
timbrado pela presenga de interesses legitimos do particular. E isso impacta de modo
relevante na relagdo entre Estado e particular, no caso de a ele ser atribuida a gestdo de
uma atividade de servigo publico. Isso porque exige-se, e a Constituicao ¢ clara nesse
sentido (tanto no que se refere ao equilibrio econdmico financeiro, art. 37, XXI, quanto
ao disciplinar a expropriacdo, art. 5°, XXIV), que as expectativas patrimoniais legitimas
sejam prestigiadas. Note-se que se da uma partilha de riscos entre o Estado e o particular.
A assuncao dos riscos assim como os investimentos realizados legitimam que o particular
perceba remuneracao advinda da exploracdo que exerce, sendo esse o elemento central
da ideia de transferéncia da atividade para o particular.?® Nalguma medida, seja pela
tarifa, seja por remuneracgao percebida do Estado no caso das Parcerias Publico-Privadas,
a remuneragao do particular dependera de ter assumido a gestao da atividade. Logo, para
o particular a exploracdo de uma atividade estatal se faz como instrumento de busca de
lucro. Lucro esse que pode ser percebido pela cobranga de tarifas diretamente dos
usuarios ou, ainda, mediante o recebimento de contraprestacdes pagas pelo Estado. Hoje
janao se faz mais necessario que os servigos publicos sejam passiveis de individualizacao
quanto a sua frui¢do para que sejam delegados a exploracao privada. A Lei 11.079/2004
ao instituir a parceria publico-privada como modalidade de concessdo, superou a

exigéncia de que os servicos fossem fruiveis em carater uti singuli.

22 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessoes de servigo piiblico, p. 26.

2 Com efeito, sem a vinculagdo da remuneragio ao desempenho da atividade o que se tem é a mera
transferéncia da execugdo da atividade por meio de um processo ordinario de contratagdo administrativa. E
ndo a transferéncia da prestagdo da atividade, circunstancia em que persiste a execug¢do administrativa dos
Servigos.
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Com efeito, as graves questoes relativas a capacidade de orientagdao do Poder
Concedente e as atribuigdes do particular precisam entdo ser mediadas por um documento
que institucionalize os direitos, deveres e obrigacdes de parte a parte. Dai a importancia
de um instrumento (notadamente o contrato) promover o ajuste fino dessas circunstancias,
ainda que dentro de certas balizas normativas pré-definidas legalmente (especialmente as
Leis 8.987/1995 e 11.079/2004).

Por outro lado, esse instrumento de organizagdo da relagdo entre o titular da
atividade e o particular ¢ de natureza constitutiva e translativa, pois outorga um direito
que nao existe na esfera juridica do agente privado, assim como transfere — em termos
limitados — prerrogativas que originalmente eram do titular da atribui¢do.?* Desse modo,
somente configuram efetiva transferéncia de atividades tidas como servigos publicos as
hipoteses em que uma atividade estatal tem sua gestdo, formalmente, transferida do
Estado para um particular. £ essa nota de trespasse fundamental para separar a
delegacao de servigos publicos de figuras similares, notadamente a autorizagdo.

Com efeito, o que hoje vem se chamando de autoriza¢do no ambito de atividades
que tém uma evidente nota de interesse geral ndo configura uma transferéncia de atividade
propria do Estado. Nesses casos, o que hé ¢ a existéncia de zonas de atuagdo privada em
atividades que anteriormente constituiam-se como servigos publicos. Nesses casos, a
autorizacdo ndo ¢ um titulo translativo, mas sim um ato que reconhece a possibilidade de
o particular explorar uma atividade que lhe ¢ acessivel, pois sujeita ao regime de liberdade
de empresa, ainda que sob um regime de intensa regula¢io.?> Com efeito, muitas vezes a
autorizagao tem sido utilizada como elemento para implementar pressdes concorrenciais
sobre os operadores de servico publico, passando o autorizatirio a atuar a latere do
operador do servigo publico.

Nessa quadra, no que se refere aos titulos efetivamente translativos de servigos
publicos, h4 a concessao e a permissdao. Cuidam-se de titulos juridicos expressamente
previstos com tal finalidade pelo art. 175 da CF. Nada obstante sua meng¢do no texto

constitucional, cumpre assinalar que a Constituicdo ndo os define, encontrando-se na

24 Sobre o tema consulte-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes, pp. 121-132.
Especialmente, registra-se que se acompanha aqui o autor no que se refere a ndo mais examinar os conceitos
de translativo e constitutivo de modo apartado, sendo que ambos se integram nas concessdes atuais.

%5 Sobre o tema, JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servigo puiblico, pp. 129-131.
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pratica administrativa brasileira diversos institutos especificos recondutiveis as referidas
categorias.?

Nessa perspectiva, cuidam-se de conceitos gerais que contemplam diversas
possibilidades de transferéncia de atividades estatais (p. ex. a concessdo que conhece,
quando menos, trés espécies basicas: a comum, a patrocinada e a administrativa). O que
ha de comum a ambas as figuras ¢ que elas transferem atividades estatais, por prazo
determinado, por meio de licitagdo. Por meio dessa transferéncia, o particular assume a
gestdo de uma atividade publica com vistas a busca do lucro, gerindo-as em nome e por
conta do Estado. Cuida-se, em ambos os casos, a toda evidéncia, de uma relagdo complexa
em que atos infralegais devem organizar a relagdo entre as partes, determinando os
direitos, deveres e obrigacdes de parte a parte.

Ademais, nos dois casos hd a necessidade de se protegerem as expectativas
patrimoniais legitimas dos particulares, de modo que se impde a preservacao do equilibrio
econOmico-financeiro da avenga. Em suma, nada obstante historicamente a permissao ser
instituto dotado de precariedade, fato ¢ que esse instituto muito se aproxima da concessao,
sendo dificil segregar ambos nos dias de hoje.

Quanto a concessao, duvidas ndo ha de que ela configura uma forma de contrato
cujo objeto ¢ a transferéncia de uma atividade estatal e dos elementos necessarios para
que o particular possa promover os objetivos publicos a que se obrigou. O tema ¢ tratado
em nivel federal pela Lei 8.987/1997, pela 9.074/1996 e pela 11.079/2004. A estruturagdo
desse contrato investe o Estado na condi¢do de poder concedente e o particular na de
concessionario, assumindo as posi¢oes juridicas correlatas. Estatutariamente, as leis que
regem o tema atribuem direitos, prerrogativas e obrigacdes a ambas as partes. Isso sem
prejuizo das regras instituidas pelo proprio contrato que serve de importante elemento
para organizar a relagdo entre as partes. O contrato institui uma situacao complexa que
deve ser objeto de atengdo por parte do Estado, pois a promogao das finalidades ptblicas
desejadas foi posta a cargo do particular, que, portanto, tem seus interesses
funcionalizados em vista a esses objetivos. Essa especial relagdo vai exigir que haja uma

comunhdo de esfor¢os constante e perene para que haja a promog¢dao dos objetivos

26 Sobre a diversidade de figuras ¢ o carater da norma constitucional consultar MONTEIRO, Vera.
Concessdo, pp. 78-97.
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desejados. A modo de um contrato associativo, a concessdo exige que as partes signatarias
sempre ajustem sua relagdo, tendo em vista as diversas vicissitudes que atingem a
execugio de uma atividade complexa por um longo periodo de tempo.?’

Com efeito, a incompletude do contrato — que ¢ incapaz de prever todas as
circunstancias afeitas a sua execugdo — instala um dever de colaboragao entre as partes
signatarias. Assim, a boa gestao da avenga transcende uma defesa serrada das posicoes
dos signatarios e exige que haja um constante didlogo entre si.

J4 a defini¢io da permissdo é um pouco mais tormentosa.”® Historicamente, a
permissao constitui um ato precario utilizado para permitir atuacdes episodicas de
particulares na prestagdao de atividades publicas. Contudo, sua utilizagdo nesses termos
ndo se amolda as exigéncias da prestacdo de servigos publicos que demandam
investimentos e estabilidade. Precariedade ¢ tudo que ndo se espera de um vinculo dessa
natureza. Assim, malgrado a Lei 8.987/1995 caracterize o vinculo como precario (art. 2°,
IV) e o qualifique como um contrato de adesao (art. 40), essas expressoes tém que ser
interpretadas em linha com os objetivos da Lei e com as exigéncias da Constitui¢ado.

Com efeito, como assinalado anteriormente, em termos praticos a distingao
entre concessao e permissao perdeu o sentido, pois independente da maneira pela qual se
institui o vinculo, os interesses legitimos do particular deverao ser prestigiados. Assim,
ndo se poderia conceber a permissdo como ato precario em sendo ela o resultado de um
procedimento de efetiva transferéncia de atividades privadas para particulares, dotadas
do minimo de estabilidade. Assim, na perspectiva de analise que interessa aqui (prestagao
de servigos publicos por particular), a concessao serd qualificada como ndo sendo
precaria. E ndo se cuida de fazer ouvidos mocos a lei, mas sim de reconhecer que a
aposicao de um prazo de vigéncia ao instrumento de delegagdo tem sentido, assim como
protegem-se os investimentos privados realizados em atividades publicas (que nao podem
ser expropriados).

Nessa perspectiva de estabilidade ¢ que faz sentido a referéncia de a concessao

ser um contrato, ainda que de adesdo. E dizer: se houver prazo e a transferéncia for dotada

27 Sobre essas circunstancias, aprofundar em MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessées de
servigo publico, pp. 37-46.

28 Sobre o tema consulte-se a resenha de MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo, pp. 776-787.
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de estabilidade, sendo o resultado de um procedimento licitatério, havera contrato. Ato
s0 podera haver se cuidar-se de uma delegacdo pontual e episodica, que nao exija
elementos de estabilidade. Contudo, se assim for, em verdade, ndo se estara transferindo
a gestdo do servico. Dai porque ser correta a posi¢ao de Marcal Justen Filho ao aludir que
a solugdo para a questao da permissao s6 pode ser feita apelando a analise da circunstancia
concreta.”’ E nessa perspectiva ¢é irrecusavel aceitar que em termos praticos a distingao
da concessao e da permissdo ¢ mais de nomenclatura do que de substancia.

Por fim e apenas para arrematar, indica-se que a adog¢do de modelos de
transferéncia para a iniciativa privada ndo anula a responsabilidade estatal. Nada obstante
nesses casos um particular se interpole entre a sociedade e o Estado e seja, portanto,
imputéavel pelos seus atos (objetivamente inclusive), o Estado ainda ¢ responsavel final
pela atividade.’® Assim, a par da responsabilidade subsidiaria por eventuais danos
causados, fato ¢ que podem ser deduzidos pleitos diretamente em face do Poder
Concedente por falhas inerentes a concepcao do servico. Isso ¢ corolario inafastavel da
concepgdo de que o que se transfere ¢ a gestdo da atividade e que isso ndo implica,
substancialmente, uma privatizagao.

Organizadas as coisas, tem-se, portanto, que um grande capitulo relativo a
prestagao dos servigos publicos ¢ sua delegacdo a agentes que ndo integram a estrutura
administrativa. Isso se faz transferindo atribuigdes publicas e a gestdo da execugdo, feita
“por conta e risco do particular”. Tanto se faz, por prazo limitado, sob pena de se
configurar uma privatizagdo disfarcada. Nessa perspectiva, o Estado mantém a
capacidade de ingerir sobre a atividade. Contudo, isso passa a ser influenciado pelos
interesses patrimoniais de um sujeito privado, que devem ser respeitados. Especialmente
porque os particulares exploram servigos publicos com o intuito de lucro, e suas
expectativas econdmicas legitimas devem ser preservadas (assim como o0s investimentos
realizados).

Quanto aos instrumentos de transferéncia propriamente ditos, eles podem ser
remetidos a dois arquétipos constitucionais: a concessao e a permissdo. Cumpre a lei dar

0s contornos a esses institutos, sendo que hoje no Brasil ha legislagao federal que cumpre

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, pp. 840-849.
30 Sobre a responsabilidade do Estado na perspectiva dos danos causados na prestacio dos servigos
consultar: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, pp. 774-776.
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esse encargo. Da sua analise percebe-se que o regime da permissao e da concessao €, na
sua feicao, essencial parelho, o que, inclusive, retirou a utilidade do conceito tradicional
de permissdo como ato precario. Por fim, ressalva-se que a decisdo de transferir a
atividade ndo atenua as responsabilidades do Estado, que continua sendo imputavel pelo
dever de ofertar os servigos publicos, ainda que, em havendo sua delegacao a privados,

num primeiro momento estes respondam diretamente perante a sociedade.

5. ADVERTENCIA FINAL

As informacdes reunidas aqui tém o objetivo de apresentar discussdes relativas
as formas de prestacdo dos servigos publicos. O fio condutor da exposi¢do foi, portanto,
destacar os modelos admitidos para que o Estado desempenhe uma competéncia que lhe
¢ acometida que tem nitido carater prestacional. Por evidente, para falar do assunto o tema
tangenciou diversos topicos que por si s6 dariam ensejo a monografias de folego.
Contudo, a bem da operacionalidade do verbete e considerando a extensao horizontal de
um projeto enciclopédico, prestigiou-se a organizacao das informagdes de modo a que o
leitor retina umas primeiras ideias acerca do tema, podendo aprofunda-las nos demais
verbetes e obras de referéncia.

O objetivo foi destacar as diferentes racionalidades associadas a possibilidade
de um servico publico ser explorado diretamente pela Administracdo, integrando-se a
execu¢ao material da atividade no hemisfério publico do direito e a sua transferéncia a
um agente propriamente privado. Ambos os fendmenos evidentemente mediados pela
legalidade.

Ao fim, e para ndo repetir o que ja fora dito, ¢ importante destacar que o direito
brasileiro contempla diferentes solugdes no que se refere a execugdo material de
atividades em prol da coletividade. A efetiva opcdo por quaisquer das solugdes
admissiveis implica juizo politico. Nossa ordem juridica ¢ flexivel e permite projetos mais
integrados ao Estado ou em maior colaboracdo com a iniciativa privada. O ponto estavel
¢ que o servico publico € um dever do Estado e deve ser prestado em condi¢des adequadas
a coletividade. E essa nota de atendimento concreto as necessidades sociais o verdadeiro
nucleo da ideia de servigo publico, sendo as técnicas de prestacdo ancilares a

concretizacdo desse resultado.
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