Direito Administrativo

Ol4, pessoal! Trago hoje uma pequena aula sobre a prestacdo de servigos publicos,
abordando diversos aspectos que podem ser cobrados sobre o assunto. Espero que gostem.

PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

O Estado pode realizar diretamente suas atribuicbes ou desempenha-las
indiretamente, por meio de outras pessoas de Direito Publico ou Privado por ele criadas ou
para as quais delegue essas atividades.

A prestacdo direta ou centralizada ocorre quando o proprio ente estatal realiza o
servico, sucedendo a sua reparticdo interna, com o surgimento de centros de competéncia
despersonalizados, denominados 0rg&dos, que realizam a atividade. E o fenémeno da
desconcentracdo, idéia ligada ao conceito de hierarquia. Neste caso, a execucdo do servico é
direta e imediata, pois ela continua com o prdéprio ente politico. Um exemplo é a emisséo de
passaportes pela Policia Federal.

A prestacdo descentralizada surge quando o servigo € transferido a pessoa distinta do
Estado, pertencente ou ndo a Administracdo Publica. Neste caso, ocorre a descentralizagdo.
O ente descentralizado age em nome proéprio, sob controle do Estado, mas nao subordinado
a ele. Aqui, a prestacao é indireta e mediata.

Quando o Estado cria uma entidade da administragao indireta, atribuindo-lhe o servico
publico, diz-se que houve a outorga da atividade, em que se transfere ndao s6 a execucao,
mas a propria titularidade do servico. Ja quando a transferéncia é feita a empresas privadas
que se dispdem a realizar o servigo (concessionarias e permissionarias de servigos publicos),
temos a chamada delegacado, deslocando-se apenas a execucado do servi¢o, permanecendo a
titularidade com o poder concedente.

A criacdo de entidades da Administracdo Direta para a prestacdo de servigcos publicos
deve ser precedida de lei especifica (art. 37, XIX, CF/88). No caso de possuirem
personalidade juridica de direito publico (autarquias e fundacdes publicas de direito publico),
a lei cria diretamente tais entidades. Se forem de direito privado (empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundag¢fes publicas de direito privado), a lei apenas autoriza
sua criagcdo, devendo seus atos constitutivos ser arquivados no registro competente para que
tenha inicio sua existéncia (art. 45 do Cédigo Civil).

A transferéncia de um servico a uma entidade da administracéo indireta deve atender
ao chamado principio da especialidade ou especializacdo, significando que essas entidades s6
podem desempenhar as atividades para as quais foram instituidas.

A execucdo de servico publico por empresas privadas tem fundamento na
conveniéncia e oportunidade da descentralizacdo do servico publico, aproveitando-se o
potencial econdémico, financeiro e tecnoldgico de particulares. Estes, por ndo atuarem
vinculados aos rigidos principios da Administracdo Publica, podem realizar os servi¢cos que
lhes foram transferidos com mais presteza que o Estado, utilizando as mais modernas
técnicas existentes. E entendimento pacifico, contudo, que o servi¢co publico que implica o
exercicio do poder de policia ndo pode ser transferido a iniciativa privada, pois isso ofenderia
a igualdade que deve haver entre os particulares.

A delegacédo de servicos publicos a empresas particulares pode ser feita mediante
concessao, permissao ou autorizagdo. As concessdes e permissdes de servigcos publicos sdo
tratadas pela Lei n° 8.987/95, que regulamentou o art. 175 da CF/88, o qual exige licitagdo
em ambos os casos. Essas duas formas de delegacdo passaram a ter pouquissimas
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diferencas entre si, pois a lei estabeleceu que ambas constituem contratos administrativos.
Doutrinariamente, apenas a concessao era considerada como contrato; a permissao era
entendida como ato unilateral. Ja a autorizacdo de servico publico é o ato unilateral e
discricionéario pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploracdo de servigo publico,
a titulo precario, sem necessidade de licitagao.

A Lei n° 8.987/95 define a concessao de servico publico como a delegacdo de sua
prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado.

Ja a permissao de servico publico é tida como a delegagéao, a titulo precéario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. O artigo 40
da lei diz que a permisséo de servico publico seréa formalizada mediante contrato de adeséo.

Algumas diferencas que podem ser apontadas entre os dois institutos é que, na
concessao, exige-se especificamente a modalidade de concorréncia, e o servi¢co ndo pode ser
delegado a pessoas fisicas; na permisséo, ndo ha exigéncia de modalidade especifica para a
licitacdo e a delegacdo pode ser feita a pessoas fisicas ou juridicas, além de ser declarada
expressamente a precariedade do ajuste.

A precariedade da permissdo deve ser entendida em termos, pois, uma vez que se
trata de delegacdo de servico publico formalizada mediante contrato, a liberdade da
Administracdo para rescindir o ajuste (e ndo revogar, como diz a lei, jA que a revogagao é
prépria de atos unilaterais) deve prever a indenizagao do particular pelos altos investimentos
que provavelmente tera feito para a adequada prestacdo do servico. A rescisao devera ser
devidamente justificada, bem como deve ser demonstrado que ndo ha ofensa aos principios
da economicidade e da continuidade dos servicos publicos. Além disso, em qualquer contrato
administrativo existe a possibilidade de rescisdo unilateral do acordo pela Administragdo, nos
casos previstos em lei. Trata-se de clausula exorbitante inerente aos contratos
administrativos.

A caracteristica de contrato de adesdo nao é diferenca substancial, ja que todo
contrato administrativo é, em regra, desse tipo. A licitacdo deve conter, como requisito
obrigatério, a minuta do contrato a ser celebrado (art. 40, § 2°, Ill, da Lei n° 8.666/93, e

art. 18, X1V, da Lei n°® 8.987/95).

Ainda, a lei ndo diz que a permissdo tera prazo determinado, como faz com a
concessdo, mas, na pratica, ndo € o que ocorre, pois o particular ndo se propora a realizar
altos investimentos se nao tiver um prazo minimo de garantia para explorar o servico. Com
isso, aproximam-se ainda mais os institutos da concessdo e da permissao. Como se Vé, a
citada precariedade da permissao € inadequada a prestacdo de servicos publicos, pois
dificilmente alguém se interessara pelo empreendimento sem ter as garantias de respeito ao
equilibrio econémico-financeiro e um prazo minimo estabelecido para obter o retorno do que
investiu.

Atualmente temos trés tipos de concesséo de servigos publicos: a comum, prevista na
Lei n° 8.987/95, e as concessfes que representam as chamadas parcerias publico-privadas
(PPP), criadas pela Lei n°® 11.079/04: a concessdo patrocinada e a concessdo administrativa.
Também para os contratos de PPP é exigida a licitacdo na modalidade concorréncia.
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A concessao patrocinada nada mais € que a concessdao comum da Lei n° 8.987/95,
envolvendo, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, uma contraprestacdo pecuniaria
do parceiro publico ao parceiro privado. A PPP surgiu como alternativa aos investimentos em
servigos publicos que ndo eram economicamente viaveis para a iniciativa privada, seja
porque nao geravam lucro, seja porque o prazo de retorno era longo demais. O modelo
serviu para atrair a iniciativa privada para investimentos em que ela nao teria interesse, se
fossem mantidos os moldes tradicionais da Lei n® 8.987/95.

Ja a concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucado de obra
ou fornecimento e instalacdo de bens. Muitos criticam essa definicdo, pois ndo se trata
propriamente de concessao de servigo publico, ja que quem usufrui da prestacdo nao é o
cidadado, mas a propria Administragao.

Uma inovagao recentemente criada pela Lei n® 11.107/05, que regulamentou o artigo
241 da CF/88, foi a figura do consdrcio publico, como organizagdo dotada de personalidade
juridica, constituida pela associacdo de entes da Federagdo para a gestdo associada de
servicos publicos, que, isoladamente, cada um néo seria capaz de prestar a sociedade.
Segundo essa lei, o consdrcio publico tera personalidade juridica de direito publico ou de
direito privado. No primeiro caso, constituira uma associacdo publica que integrara a
administracdo indireta de todos o0s entes consorciados. E a chamada autarquia

interfederativa.

Finalmente, os servi¢cos publicos que ndo constituam atividade exclusiva do Estado
podem ser transferidos as entidades paraestatais, componentes do chamado terceiro setor,
ou setor publico nao-estatal. Trata-se de entidades privadas, sem fins lucrativos, que
assumem a tarefa de desenvolver atividades relativas a cultura, salde, educacdo, protecdo
ao meio ambiente etc., recebendo apoio governamental para isso. Os exemplos tipicos sao
as organizagcbes sociais (OS) e as organizagbes da sociedade civil de interesse publico
(Oscip). Apesar de serem pessoas regidas pelo Direito Privado, ficam submetidas a algumas
regras de Direito Publico, pelo fato de executarem servicos de interesse publico e serem
fomentadas pelo Estado, muitas vezes com transferéncia de recursos publicos.

Vista esta pequena teoria, vamos aos n0ss0s exercicios.
EXERCICIOS

1) (Auditor-Fiscal do Trabalho/Esaf/2006) Pela Constituicdo Federal, no Brasil, s6 € possivel a
prestacao de servicos publicos de forma indireta.

2) (Auditor-Fiscal do Trabalho/Esaf/2006) Os servigcos publicos, no Brasil, sdo prestados sob
regime juridico especial, distinto do comum, seja exercido pelo Estado ou por empresas
privadas.

3) (Procurador-DF/Esaf/2007) Descentralizagcdo, conceito ligado a idéia de hierarquia, é a
distribuicdo interna de competéncias, ou seja, no ambito da mesma pessoa juridica.

4) (Procurador-DF/Esaf/2007.2) Desconcentracdo é a distribuicdo de competéncias de uma
para outra pessoa, fisica ou juridica.

5) (Procurador/MP/TCU/Cespe/UnB/2004) Descentralizacdo é a distribuicdo de competéncias
de uma pessoa para outra, fisica ou juridica, e difere da desconcentracdo pelo fato de ser
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esta uma distribuicdo interna de competéncias, ou seja, uma distribuicdo de competéncias
dentro da mesma pessoa juridica.

6) (Analista/TSE/2007) Com relacdo a descentralizagdo e a desconcentragdo, € correto
afirmar que, na descentralizacdo, a execucado das atividades ou a prestacdo de servigos pelo
Estado é indireta e mediata, e, na desconcentracao, € direta e imediata.

7) (Oficial de Chancelaria/Cespe/UnB/2006) Caracteriza-se como autarquia 0 servigco
autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimbnio e receita proprios, para
executar atividades tipicas da administracdo publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

8) (Procurador-DF/Esaf/2007.2) A Constituicdo Federal de 1988 dispfe que somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e fundacéao.

9) (Auditor-Fiscal do Trabalho/Esaf/2006) Os servicos publicos, quando prestados pelo Poder
Publico, s6 podem ser executados por entidades ou 6rgaos de direito publico.

10) (Auditor/TCE-GO/Esaf/2007) Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre por meio de licitagdo, a prestagdo de
servicos publicos.

11) (Procurador da Fazenda Nacional/Esaf/2007) Incumbe ao Setor Privado, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacao de servigos publicos.

12) (Auditor-Fiscal do Trabalho/Esaf/2006) A permissao e a autorizacdo para a prestacdo de
servigos publicos depende de prévia licitagao.

13) (Analista/TCU/Esaf/2006) A concessao ou permissdo, feita pelo Poder Publico a pessoa
fisica ou juridica, para prestacado de servicos publicos, regra geral sera precedida de licitacdo,
podendo esta ser dispensada nas hip6teses previstas de forma expressa no texto
constitucional.

14) (Analista/Anatel/Cespe/UnB/2006) Os contratos de concessdo, celebrados e gerenciados
pela ANATEL, sdo modalidades de contratos administrativos que formalizam o processo de
descentralizacdo administrativa.

15) (Delegado/PF/Cespe/UnB/2004) A permissao de servico publico, formalizada mediante
celebracdo de contrato de adeséo entre o poder concedente e a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco, tem como
caracteristicas a precariedade e a possibilidade de revogacdo unilateral do contrato pelo
poder concedente.

16) (Procurador Consultivo/TCE-PE/Cespe/UnB/2004) Quando a permissdo se der a titulo
precério, sera dispensada a licitagao.

17) (Procurador/TC-DF/Cespe/UnB/2002) A prestacdo de servigcos publicos sob o regime de
permisséo dar-se-4, necessariamente, por intermédio de licitagdo publica.

18) (Oficial Bombeiro-DF/Cespe/UnB/2007) A delegacdo de concessdo ou permissao de
servigo publico pelo poder publico esta subordinada ao principio da obrigatoriedade de
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licitacdo prévia, com o0 intuito de se assegurar a igualdade de condicfes a todos os
concorrentes e a selecdo da proposta mais vantajosa.

19) (Analista/TSE/Cespe/UnB/2007) A Constituicdo da Republica determina que a cada
municipio brasileiro cabe prestar o servigo publico de transporte coletivo, seja diretamente,
seja mediante regime administrativo de concessao ou permissao.

20) (Papiloscopista/PF/Cespe/UnB/2004) Incumbe ao poder publico, diretamente, a
prestacdo de servicos publicos. A Constituicdo da RepuUblica admite que tal prestacao
também se dé sob regime de concessdo ou permissdo, mas, nesses casos, sempre mediante
licitacado.

21) (AFPS/Cespe/UnB/2003) Toda concessdo ou permissao de servico publico pressupfe a
prestacdo de servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido
em lei especifica, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

22) (Procurador/MP/TCU/Cespe/UnB/2004) O servico publico detentor de poder de policia
nao pode ser objeto de concessao a particular.

23) (Advogado/Unidao/Cespe/UnB/2004) As concessdes de servico publico tém natureza de
contrato administrativo, sendo a remuneracdo pela execucdo do servigco feita por meio de
tarifa, que, paga pelo usuério, tem natureza de preco publico e é fixada pelo pre¢co da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo previstas na lei que
disciplina o regime de concessao de prestagdo de servigos publicos, no edital e no contrato.

24) (Procurador Consultivo/TCE-PE/Cespe/UnB/2004) E vedada a concessdo de servico
publico por prazo indeterminado.

25) (Procurador Federal/Cespe/UnB/2004) A concessao de servi¢o publico pode dar-se por
meio de tomada de precos.

26) (Técnico da Receita Federal/Esaf/2006) O que existe em comum, sob o aspecto juridico-
doutrinario, entre a concessdo, permissdo e autorizacdo de servicos publicos, é a
circunstancia de poderem ser modalidades de servigcos publicos.

27) (Procurador/MP/TCM-GO/Cespe/UnB/2007) De acordo com a Lei n°® 11.079/04, né&o
constitui parceria publico-privada a concessao de servigcos publicos ou de obras publicas
quando nao envolver contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

28) (Juiz/TJ-TO/Cespe/UnB/2007) Uma das diferencas entre a parceria publico-privada e a
concessao de servico publico refere-se a forma de remuneragdo, ja que naquela havera
necessariamente contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

29) (Juiz/TJ-TO/Cespe/UnB/2007) Concessdo patrocinada é o contrato de prestacdo de
servigcos no qual a administracdo publica é usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

30) (Auditor/TCU/Cespe/UnB/2007) Consoante disposi¢cdo expressa da Constituicdo Federal,
a Unido, os estados, o Distrito Federal (DF) e os municipios devem disciplinar, por meio de
lei, os consoércios publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, podendo
autorizar a gestdo associada de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial
de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos.
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31) (Auditor/TCU/Cespe/UnB/2007) Os consoércios publicos, ao adquirirem personalidade
juridica de direito publico, integram a administracdo direta em cada um dos entes da
Federacgado consorciados.

32) (Procurador da Fazenda Nacional/Esaf/2007) A contratacdo de parceria publico-privada
sera precedida de licitacdo na modalidade de tomada de precos.

33) (Procurador da Fazenda Nacional/Esaf/2007) Concessdo patrocinada € o contrato de
prestacao de servigcos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda
que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens.

34) (Procurador-DF/Esaf/2007) A Lei n° 8.987/95 estatui de modo expresso que a
modalidade de licitacdo na hipotese de permissédo de servigo publico sera obrigatoriamente a
concorréncia.

35) (Procurador-DF/Esaf/2007) A parceria puUblico-privada possui a modalidade patrocinada,
que é a propria concessdo de servico ou de obra de que trata a Lei 8.987/95 e, ainda,
envolve, adicionalmente ao valor cobrado dos usuérios, a contraprestacdo do contratante
publico ao contratante privado.

36) (Procurador-DF/Esaf/2007) Enquanto a concessdo pode ser contratada com pessoas
juridicas ou consoércios de empresa, a permissdo, por sua vez, somente pode ser firmada
com pessoa fisica ou juridica.

37) (Procurador-DF/Esaf/2007.2) Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessao, apenas na modalidade patrocinada.

38) (Procurador-DF/Esaf/2007.2) Permissao de servico publico consiste na delegacdo, a
titulo precario, mediante licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por
sua conta e risco.

39) (Analista/TCU/Esaf/2006) As organizacbes sociais e as organizag¢des da sociedade civil de
interesse publico integram o elenco das entidades paraestatais.

40) (Procurador da Fazenda Nacional/Esaf/2006) As pessoas juridicas que integram o
chamado Terceiro Setor tém regime juridico predominantemente de direito privado,
parcialmente derrogado por normas de direito publico.

GABARITO
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Bom, pessoal, por hoje é s6. Espero que tenham gostado da aula. Um grande abraco!

Luciano Oliveira
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