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resumo

serviço público é a atividade de interesse coletivo, voltada à satisfa-
ção de necessidade individual ou transindividual, referente à consecução 
de determinado direito fundamental, prestada pelo estado de forma 
direta ou mediante delegação, sob regime jurídico público. ainda que se 
enquadre determinada atividade como serviço público a ser prestado por 
determinado ente estatal (união, estado ou município), nada veda que 
particulares exerçam essa mesma atividade em caráter supletivo e auxiliar, 
promovendo a redução de preços e o aumento da qualidade decorrentes 
da ampla concorrência, desde que observem rigorosamente as disposições 
legais pertinentes e se submetam à fiscalização estatal, ressalvados os mo-
nopólios constitucionais. o transporte coletivo urbano consiste no deslo-
camento de pessoas, dentro da área de abrangência de um município, em 
veículos de utilização coletiva, pelas vias, terminais e pontos de embarque 
e desembarque públicos. não há razão lógica para conferir exclusividade 

 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 35, n. 119, abr./set. 2009.



doutrina orLando LuiZ Zanon Junior

213número 119Jurisprudência catarinense

ao serviço de transporte coletivo urbano, mormente em face da viabilidade 
de sua exploração econômica, desde que observado o regime jurídico ad-
ministrativo (sobretudo os princípios do art. 37 da crFB) e obtido prévio 
consentimento da municipalidade (de acordo com a legislação local). isso 
porque, pelo princípio constitucional da livre iniciativa (art. 170, iV, da 
crFB), a concorrência no setor é conveniente aos interesses da coletivi-
dade, diante da facilidade de utilização da rede instalada (notadamente as 
vias públicas) por mais de um particular e dos efeitos da concorrência na 
redução dos preços e na melhoria da qualidade e da segurança em qualquer 
nicho de exploração mercadológica.

palavras-chave: serviço público. monopólio. transporte coletivo urbano. 
Livre iniciativa. concorrência.

1 introduÇÃo

o presente texto discorre sobre a possibilidade ou não da concessão 
exclusiva do serviço público de transporte coletivo urbano para determinada 
pessoa jurídica, bem como sobre a possibilidade de terceiros, alheios ao 
processo licitatório de delegação, complementarem tal atividade de cunho 
imprescindível.

com tal escopo, inicialmente se abordam os aspectos elementares 
de serviço público, como o seu conceito, a sua classificação e os princípios 
que o regem, com foco na legislação e na doutrina brasileira. 

Fixadas as premissas básicas do fornecimento de serviços essenciais, 
o trabalho prossegue com a análise da possibilidade de concessão de exclu-
sividade aos entes vitoriosos nos certames públicos. examina, a seguir, até 
que ponto poderia ir tal limitação de concorrência na seara de exploração 
econômica. no mesmo âmbito de discussão, discorre sobre o monopólio 
das atividades de interesse coletivo. 
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sem perder de vista os fundamentos teóricos antes indicados, o texto 
ingressa no ponto central do estudo, que é o dilema quanto à existência 
de exclusividade ou de monopólio na prestação do serviço de transporte 
coletivo urbano, com o objetivo de obter conclusões sobre o tema, com 
lastro na legislação, doutrina e jurisprudência brasileira.

2 conceito de serViÇo púBLico

o conceito de serviço público pode ser elaborado de acordo com 
três critérios, quais sejam, o subjetivo ou orgânico (a pessoa que presta a 
atividade de interesse coletivo, por via de regra o estado ou um de seus 
delegados), o material (as peculiaridades da atividade exercida em prol 
da coletividade) e o formal (o regime jurídico que disciplina a atividade, 
exorbitante e derrogatório das regras comuns).

moreira neto (2006, p. 353) lembra que 
a noção histórica de serviço público se originou na França, 
com a chamada escola do serviço público, que, segundo Léon 
duguit, se caracterizava por ser uma das atividades asseguradas, 
disciplinadas e controladas pelos governantes para realizar a so-
lidariedade social, que de outra forma, senão com emprego da 
coerção estatal, não se lograria, ficando implícita a necessidade 
de um regime público. 

como lembrado por Bourges (2006, p. 50), “para duguit a noção 
de serviço público substitui o conceito de soberania como fundamento do 
direito público”, no sentido de que 

era um novo sistema, não mais fundado no conceito de sobe-
rania, mas, em uma noção totalmente diferente. este sistema 
seria formado por um conjunto de regras que determinavam a 
organização dos serviços públicos e asseguravam o seu funciona-
mento regular e ininterrupto, razão pela qual o direito público 
passava a ser o direito objetivo dos serviços públicos. 
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em breve revisão da doutrina nacional sobre o tema, meirelles 
(2002, p. 316) entende que “serviço público é todo aquele prestado pela 
administração ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para 
satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples 
conveniências do estado”. 

Gasparini (1995, p. 209) conceitua serviço público como 
toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade 
fruível preponderantemente pelos administrados, prestada pela 
administração pública ou por quem lhe faça as vezes, sob um 
regime de direito público, instituído em favor de interesses 
definidos como próprios pelo ordenamento jurídico. 

di pietro (2003, p. 99) identifica “serviço público como toda ativi-
dade material que a lei atribui ao estado para que a exerça diretamente ou 
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente 
as necessidades coletivas, sob regime jurídico total ou parcialmente pú-
blico”. 

Justen Filho (2005, p. 478) define serviço público como “uma 
atividade pública administrativa de satisfação concreta das necessidades 
individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas dire-
tamente a um direito fundamental, destinada a pessoas indeterminadas e 
executada sob regime de direito público”. 

mello (1997, p. 423) entende que serviço público 
é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade 
material fruível diretamente pelos administrados, prestada 
pelo estado ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de 
direito público – portanto, consagrador de prerrogativas de 
supremacia e restrições especiais –, instituído pelo estado em 
favor dos interesses que houver definido como próprios no 
sistema normativo. 

considerando os ensinamentos doutrinários acima expostos e con-
jugando os principais elementos empregados por eles (subjetivo, material 
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e formal), propõe-se o seguinte conceito de serviço público: atividade de 
interesse coletivo, voltada à satisfação de necessidade individual ou tran-
sindividual, referente à consecução de determinado direito fundamental, 
prestada pelo estado de forma direta ou mediante delegação, sob regime 
jurídico público. 

embora se trate de informação não diretamente ligada ao objeto do 
presente estudo, importa assinalar que as atividades de cunho político-
governamental, como os atos de governo do poder executivo, a produção 
normativa do poder Legislativo e as decisões do poder Judiciário, não se 
enquadram estritamente no conceito de serviço público, porquanto apre-
sentam caráter político e expressam a soberania popular, ultrapassando os 
lindes da atuação meramente administrativa.1 

nenhum dos conceitos doutrinários, entretanto, esclarece com 
precisão quais seriam tais atividades enquadráveis na expressão serviço 
público, senão que visam ao interesse coletivo e à concretização de direitos 
fundamentais. isso ocorre justamente porque não se pode identificar abs-
tratamente quais seriam os serviços públicos, uma vez que variam conforme 
as necessidades consideradas vitais ou imprescindíveis pelo povo de cada 
estado em determinada época, de acordo com as respectivas conjunturas 
sociais e econômicas.

em breve passagem sobre o tema, meirelles (2002, p. 317) ensina que 
“não é a atividade em si que tipifica o serviço público, visto que algumas 
tanto podem ser exercidas pelo estado quanto pelos cidadãos, como objeto 
da iniciativa privada, independentemente de delegação estatal, a exemplo 
do ensino”. mais adiante esclarece que a escolha acerca da existência ou 
não de exclusividade na prestação depende da 

vontade soberana do estado, qualificando o serviço como 
público ou de utilidade pública, para sua prestação direta ou 

1 cf. Justen FiLHo, 2005, p. 478; di pietro, 2003, p. 99.
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indireta, pois serviços há que, por natureza, são privativos do 
poder público e só por seus órgãos devem ser executados, e outros 
são comuns ao estado e aos particulares, podendo ser realizados 
por aquele ou estes. 

todavia, o referido jurista adverte que “essa distribuição de serviços 
não é arbitrária, pois atende a critérios jurídicos, técnicos, econômicos, 
que respondem pela legitimidade, eficiência e economicidade na sua 
prestação” . 

na mesma linha de raciocínio, di pietro (2003, p. 99) entende 
que “é o estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que, em 
determinado momento, são consideradas serviços públicos”. na sequência, 
conclui que “isto exclui a possibilidade de distinguir, mediante critérios 
objetivos, o serviço público da atividade privada; esta permanecerá como 
tal enquanto o estado não a assumir como própria”. 

Justen Filho (2005, p. 483) complementa tal entendimento ao 
sustentar que “a instituição de um serviço público depende do reconheci-
mento jurídico da pertinência daquela atividade para satisfação dos direitos 
fundamentais”. afirma que “essa consideração é de extrema relevância 
porque significa que, na ausência de publicização legislativa, a atividade 
não é considerada serviço público, presumindo-se sua qualificação como 
atividade econômica em sentido restrito”. 

também mello (1997, p. 433) posiciona-se no sentido de que “é 
realmente o estado, por meio do poder Legislativo, que erige ou não em 
serviço público tal ou qual atividade, desde que respeite os limites cons-
titucionais”. 

assim, consoante a trilha lógica antes alinhavada, cabe ao estado 
estabelecer, mediante o respectivo processo legislativo e de acordo com 
balizas democráticas, quais são as atividades consideradas como serviços 
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públicos, a serem prestadas no interesse da coletividade e sob regime jurí-
dico exorbitante e derrogatório do direito civil. 

no cenário jurídico brasileiro, os arts. 37 e 175 da constituição 
Federal estabelecem as pilastras elementares da prestação dos serviços 
públicos. os arts. 21, 23 e 30, por sua vez, determinam a repartição de 
competências (áreas de atuação) dos entes federativos na fiscalização e 
fornecimento das atividades de interesse coletivo. e, com relação ao ob-
jeto deste estudo, importa mencionar que os arts. 21, Xii e XXiii, e 177 
prescrevem as estritas hipóteses de monopólio estatal.

no âmbito infraconstitucional, os arts. 6º e 22 da Lei n. 8.078/1990 
(código de defesa do consumidor – cdc) dispõem sobre os direitos dos 
usuários dos serviços públicos. além disso, diversas leis esparsas, nas três 
esferas federativas (federal, estadual e municipal), definem quais são os 
respectivos serviços públicos (em observância à distribuição constitucional 
de atribuições), as suas características e as formas de outorga ou delegação. 
impõe-se sobretudo mencionar, para os fins deste estudo, o art. 16 da Lei 
n. 8.987/1995 (Lei nacional das concessões e permissões de serviços 
públicos), segundo o qual “a outorga de concessão ou permissão não terá 
caráter de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econô-
mica justificada no ato a que se refere o art. 5º desta Lei”.

3 princÍpios apLicÁVeis ao serViÇo púBLico

apresenta-se, na sequência, uma síntese dos princípios aplicáveis 
aos serviços públicos, não para ampliar a abordagem do estudo, mas, sim, 
para conferir as balizas necessárias à análise do tema central (ausência de 
monopólio no serviço de transporte coletivo urbano).

o art. 37 da crFB expõe os cinco princípios basilares explícitos 
da administração pública, quais sejam: a) Legalidade, segundo o qual o 
gestor da res publica deve agir em estrita conformidade com a legislação 
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que disciplina a sua atividade – somente lhe é facultado atuar discriciona-
riamente quando devidamente autorizado –, ao contrário do particular, 
que pode fazer tudo que não for proibido por lei; b) Impessoalidade, o 
qual apresenta dupla faceta, porquanto para o administrador implica de-
terminação de dispensar atendimento igual a todos, sem conceder favores 
específicos nem acarretar prejuízos para pessoas ou grupos determinados 
(tratamento igualitário), enquanto para a administração pública significa 
que os atos administrativos não são imputados diretamente aos seus agentes, 
mas, sim, à pessoa jurídica administrativa que integram (o agente público 
apenas veicula a vontade estatal); c) Moralidade, que representa o dever 
do administrador público de agir conforme a ética, a lealdade e a boa-fé 
objetiva; d) Publicidade (ou Transparência), o qual é o vetor determinante 
da cientificação do povo quanto ao conteúdo dos atos administrativos 
(exceto quanto a determinados segredos estratégicos e imprescindíveis à 
soberania nacional ou à preservação de direitos fundamentais), de forma 
a possibilitar o controle popular sobre o poder público; e e) Eficiência, 
segundo o qual o servidor não pode atuar amadoristicamente, mas, sim, 
exercer suas funções com presteza, perfeição e rendimento funcional, en-
quanto a administração deve organizar-se da melhor forma possível para 
atender ao interesse público.2 

podem ainda ser apontados outros princípios implícitos do direito 
administrativo brasileiro, relevantes para avaliação da prestação dos servi-
ços públicos, quais sejam: a) Supremacia do interesse público (ou finalidade 
pública), segundo o qual o interesse coletivo não poderá curvar-se diante 
de uma expectativa individual; b) Indisponibilidade do interesse público, 
no sentido de que a administração não pode prescindir da vontade co-
letiva, já que não gerencia recursos próprios, mas, sim, a coisa pública, 
que lhe foi confiada pela coletividade (art. 2° da Lei n. 9.784/1999); c) 
Continuidade dos serviços públicos, também chamado de obrigatoriedade 

2 cf. Zanon Junior, 2008, p. 21-24.
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do desempenho da atividade pública, segundo o qual os serviços públicos 
não podem sofrer paralisações, pois a sua prestação deve ser ininterrupta, 
principalmente em se tratando de atividades essenciais (fornecimento de 
água e de energia elétrica, serviço de esgoto etc.), de segurança pública, de 
transporte coletivo e de saúde (arts. 22 do cdc ); d) Autotutela e tutela da 
Administração Pública, de forma que o poder público deve exercer controle 
sobre os seus atos, podendo revogá-los se inconvenientes ou anulá-los se 
ilegais ou inconstitucionais (súmula 473 do supremo tribunal Federal) 
(o termo autotutela é empregado quando um ente de direito público fis-
caliza seus próprios atos, e tutela quando a administração pública direta 
fiscaliza atos da indireta); e) Proporcionalidade, de modo que todos os atos 
administrativos guardem consonância com o princípio constitucional que 
os ampara e causem a mínima interferência nos direitos fundamentais dos 
administrados; f) Motivação dos atos administrativos, de sorte que todos 
os atos administrativos expedidos sejam fundamentados (arts. 1° e 50 da 
Lei n. 9.784/1999); g) Especialidade, segundo o qual o ente administrati-
vo estará sempre vinculado ao fim público para o qual foi criado (função 
específica a que se destina) e dele não poderá desviar-se; e h) Segurança 
Jurídica, princípio basilar do ordenamento jurídico que visa a garantir a 
estabilidade das relações jurídicas, segundo o qual o administrador público 
não pode editar, alterar, revogar ou anular atos em prejuízo de situações já 
concretizadas juridicamente (não pode prejudicar o ato jurídico perfeito, 
o direito adquirido e a coisa julgada).3 

especificamente com relação aos serviços públicos, cabe ainda acres-
centar os seguintes princípios: a) Adequação e Segurança, segundo o qual as 
atividades devem estar estruturadas para o atendimento das necessidades 
às quais se destinam, sem descuido da segurança necessária aos direitos dos 
administrados (arts. 175, parágrafo único, iV, da crFB, 7º, i, da Lei n. 
8.987/1995 e 22 do cdc); b) Economicidade (ou modicidade tarifária), 

3 cf. Zanon Junior, 2008, p. 21-28.
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no sentido de que os valores cobrados sejam suficientes para custear as 
despesas efetuadas, sem lucros excessivos, de modo a manter o equilíbrio 
econômico-financeiro na prestação – pode-se até cogitar de prejuízo para 
o estado, mas, logicamente, não para o particular concessionário ou 
permissionário, a exemplo dos serviços assistenciais (arts. 9º a 13 da Lei 
n. 8.987/1995); e c) Concorrência (ou possibilidade de escolha), de modo 
a facultar ao administrado a utilização dos serviços mais satisfatórios aos 
seus interesses, conforme o binômio custo/benefício, garantidas as bases 
mínimas de funcionamento e operação, de acordo com o regime jurídico 
administrativo (arts. 170, iV, da crFB e 7º, iii, da Lei n. 8.987/1995).

4 eXcLusiVidade ou concorrência no serViÇo púBLico

as atividades estatais que são inerentes aos poderes políticos e à so-
berania popular somente podem ser exercidas pelo poder público – cabe 
mencionar a produção legislativa, a jurisdição, o ministério público, a 
polícia investigativa e repressiva, as forças armadas (defesa nacional), a 
elaboração e confecção de moeda, as vias diplomáticas e a representação 
governamental. como já esclarecido anteriormente, com supedâneo na 
doutrina nacional, tais misteres escapam ao conceito de serviço público, 
porquanto ultrapassam a mera prestação administrativa, refletindo a su-
premacia do estado.4 

mesmo entre os serviços públicos, existem os que são exclusivos, 
porque só podem ser prestados pelo estado, por expressa previsão cons-
titucional, não se admitindo seu fornecimento por particulares que não 
sejam concessionários ou permissionários, ou então, os que são não exclu-
sivos, porquanto particulares podem complementar concomitantemente a 
atividade estatal no âmbito da exploração econômica, ainda que mediante 
fiscalização ou com prévia permissão ou autorização.5 

4 cf. Justen FiLHo, 2005, p. 478; di pietro, 2003, p. 99.
5 cf. di pietro, 2003, p. 106-107.
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no concernente a esse assunto (serviços públicos exclusivos ou não), 
mello (1997, p. 432) afirma que “não se deve imaginar que todos os ser-
viços postos à compita do poder público, e, por isto, qualificáveis como 
públicos, estejam, todos eles (salvo autorização, concessão ou permissão), 
excluídos do campo de ação dos particulares”. 

os serviços exclusivos refletem uma reserva de mercado (monopó-
lio), na medida em que foram especificamente excluídos da incidência do 
princípio da livre concorrência (art. 170, parágrafo único, iV, da crFB) 
por preceito constitucional, restringida sua exploração a determinado 
ente político, ainda que de forma indireta (arts. 21, Xii e XXiii, e 177 
da crFB).

nessa ordem de ideias, Justen Filho (2005, p. 488) afirma que “a 
exclusividade na prestação do serviço é, em princípio, uma decorrência do 
monopólio estatal” e que “poderá cogitar-se de ausência de exclusividade 
nos casos de serviços públicos exercitados por particulares”. 

 Gasparini (1995, p. 432) sintetiza a noção econômica de monopólio, 
definindo-o como “a abolição da concorrência”. 

 meirelles (2002, p. 610-611), por sua vez, esclarece que, “em sentido 
econômico, monopólio significa controle de produção e de preços na sua 
acepção mais ampla. [...] É a exclusão da concorrência e a imposição do 
preço pela vontade unilateral do vendedor único”. na sequência, conclui 
que “só há, presentemente, monopólio das atividades expressamente pre-
vistas na constituição”. 

a doutrina (meireLLes, 2002, p. 611; di pietro, 2003, p. 
106) identifica a exclusividade na prestação dos serviços públicos, e o 
impedimento de particulares, nas atividades listadas nos arts. 21, Xii e 
XXiii, e 177 da constituição da república, que foram reservadas à união 
ou aos seus delegados, quais sejam (com fidelidade à redação normativa): 
a) os serviços de radiodifusão sonora, e de sons e imagens; b) os serviços 
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e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos 
de água, em articulação com os estados onde se situam os potenciais 
hidroenergéticos; c) a navegação aérea, aeroespacial e a infraestrutura 
aeroportuária; d) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre 
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de 
estado ou território; e) os serviços de transporte rodoviário interestadual 
e internacional de passageiros; f ) os portos marítimos, fluviais e lacustres; 
g) os serviços e instalações nucleares de qualquer natureza, bem como o 
enriquecimento, o reprocessamento, a pesquisa, a lavra, a industrialização 
e o comércio de minérios nucleares e seus derivados; h) a pesquisa e a lavra 
das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; i) a 
refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; j) a importação e exportação 
dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos 
incisos anteriores; e l) o transporte marítimo do petróleo bruto de origem 
nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim 
o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás 
natural de qualquer origem. 

 com exceção das atividades expressamente consignadas como exclu-
sivas (monopólio) na carta política, é facultado ao particular desenvolver 
serviço público em complementação à atuação estatal, ainda que mediante 
concessão, permissão ou autorização, bem como sujeição, total ou parcial, 
ao regime jurídico administrativo.

no mesmo sentido, Justen Filho (2005, p. 488) sustenta que “a 
titularidade estatal do serviço público não impede o desenvolvimento 
de instituições da sociedade civil, que assumem a prestação de algumas 
atividades de serviço público”. mais adiante, afirma que “há tendência a 
reconhecer que, em alguns setores, o serviço público pode ser exercitado 
por particulares”. 
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aragão (2005, p. 2-3) discorre sobre essa temática, explicando que a 
razão do fornecimento direto ou indireto dos serviços públicos pelo esta-
do encontra-se calcada em dois pressupostos: a) a existência do monopólio 
natural, segundo o qual a presença de mais de um prestador seria economi-
camente inconveniente, porque acarretaria o aumento das tarifas em razão 
da perda de escala (redução da diluição dos custos em face da diminuição 
do número de usuários); e b) a solidariedade social, no sentido de que os 
serviços públicos não deveriam estar submetidos ao sistema de busca pela 
maior lucratividade. o mesmo professor defende, todavia, que ambas as 
premissas sofreram severas alterações ao longo da década de oitenta, pois 
o avanço tecnológico e a disseminação dos serviços no plano econômico já 
estariam permitindo, desde então, uma concorrência entre os fornecedores 
(e prestadores de serviços), benéfica aos consumidores (usuários). dentro 
desse quadro, segundo tal autor, a concorrência deveria ser estimulada, 
mesmo entre as atividades tidas como essenciais à coletividade e, por isso, 
englobadas no conceito de serviço público. assim, afirma que 

pelo princípio da proporcionalidade não cabe ao estado impor 
restrições à concorrência que não se justifiquem em função dos 
objetivos de serviço público de espraiar os seus benefícios em 
todos os setores da sociedade (universalidade), dos mais aos 
menos privilegiados, a um preço abordável (tarifa módica, ou 
mais propriamente, acessível). 

não muito distante desse entendimento, moreira neto (2006, p. 
369) detecta uma “propensão à abertura de espaços de competências aos 
entes da sociedade, para que o maior número de prestadores possível pos-
sa concorrer, em benefício dos usuários, ainda que, em alguns casos, em 
razão de alguma necessidade de limitação de fato de operadores, se tenha 
que selecionar”. 

nessa senda, ainda que se enquadre determinada atividade como 
serviço público a ser prestado por determinado ente estatal (união, estado 
ou município), nada veda que particulares exerçam essa mesma atividade 
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em caráter supletivo e auxiliar, promovendo a redução de preços e o aumen-
to da qualidade decorrentes da ampla concorrência, desde que observem 
rigorosamente as disposições legais pertinentes e se submetam à fiscalização 
estatal, ressalvados os monopólios constitucionais.

por isso que, no âmbito da promoção da saúde pública, área de ine-
gável interesse coletivo, a existência de hospitais públicos não veda a coe-
xistência de clínicas privadas, independentemente de prévia licitação, desde 
que observados os rigorismos da fiscalização pelos órgãos sanitários. 

ninguém discorda de que a educação é um serviço público fun-
damental, tanto que a destinação de percentual do orçamento público 
para sua manutenção e promoção consubstancia princípio constitucional 
sensível (art. 34, Vii, e, da crFB). mesmo assim, é notório que tal nicho 
de mercado também é explorado por diversas entidades particulares.

também no setor de telefonia celular, nada veda a atuação conjunta, 
sem exclusividade, de diversas operadoras (claro, tim, oi, Vivo, Brasil-
telecom etc.), desde que respeitadas as instruções normativas da agência 
nacional de telecomunicações (anatel).

ainda exemplificando, a delegação pública do serviço de geração e 
distribuição de energia elétrica para determinadas concessionárias não veda 
a instalação de cooperativas energéticas em determinados locais, muito 
menos que o próprio particular adquira um gerador e produza o necessário 
para alimentar sua residência e a dos seus vizinhos.

por fim, aprofundando o posicionamento acima exposto, Justen 
Filho (2005, p. 486-487) sustenta que o estado deve fornecer, de forma 
direta ou indireta (por concessão, permissão ou autorização), o serviço 
público em patamar suficiente e adequado à satisfação dos interesses da 
coletividade. contudo, explicita que tal prestação elementar (ou em bases 
mínimas) pode ser complementada por particulares, mediante observância 
do regime jurídico administrativo e fiscalização do poder público, o que 
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estabelece concorrência benéfica à diminuição das tarifas e ampliação da 
qualidade e da segurança. 

tal posição doutrinária pode ser entendida com o seguinte exem-
plo, que trata de serviço público de fornecimento de energia elétrica, in 
verbis:

a aplicação prática da tese permite compreender melhor a 
orientação adotada. suponha-se o caso da energia elétrica. con-
siderando o atual estágio tecnológico e cultural, é indispensável à 
dignidade da pessoa humana a ligação de cada residência à rede 
de energia elétrica, de modo a assegurar o acesso a utilidades fun-
damentais. portanto, a infraestrutura necessária ao atendimento 
a essa exigência e à prestação dessas utilidades configura serviço 
público. mas isso não significa que toda e qualquer atividade 
relacionada à geração ou à oferta de energia elétrica caracterizará 
necessariamente serviço público.
se um sujeito produz energia elétrica para o próprio consumo – 
por exemplo, para fins industriais –, a atividade não configurará 
serviço público. Quando muito, haverá a fiscalização por parte 
do estado. essa conclusão é perfilhada de modo incontroverso 
por parte da doutrina tradicional, a qual afirma que, no caso, 
estaria ausente um pressuposto do serviço público (consistente 
no oferecimento de utilidades para pessoas indeterminadas).
uma empresa privada pode aplicar seus recursos para produzir 
energia elétrica, colocando essa mercadoria no mercado, segundo 
as regras da livre iniciativa. não estará obrigada a atender a to-
dos os usuários possíveis, mas apenas aos que com ela quiserem 
contratar. essa alternativa não era técnica e economicamente 
viável há quarenta anos.
existem duas situações inconfundíveis. Há o dever estatal de as-
segurar o fornecimento de energia elétrica a todos os domicílios. 
mas isso não significa que toda e qualquer atividade de geração 
de energia elétrica seja um serviço público. além da geração de 
energia elétrica como um serviço público, pode haver geração 
como atividade econômica privada.
o estado é obrigado a promover a estruturação de um sistema de 
serviço público de geração, transmissão e distribuição de energia 
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elétrica. mas, uma vez existindo essa estrutura de serviço público, 
é cabível o aproveitamento de situações marginais sob o regime 
de direito privado, como atividade econômica em sentido restrito 
(Justen FiLHo, 2005, p. 486-487, grifo nosso).

o entendimento acima exposto não ampara a pretensão de particu-
lares de ingressar na área de serviço público da maneira que lhes parecer 
mais proveitosa, simplesmente abrindo uma escola ou instalando uma nova 
rádio ou sistema de telefonia. Apenas se está mencionando que o ordenamento 
jurídico brasileiro não consagra monopólios nem reservas de mercado além 
das exceções constitucionais, de modo que permite a particulares, mediante 
observância das prescrições legais e respeito à área de atuação deferida com 
exclusividade para determinada concessionária ou permissionária, ingressar 
em ramo de atividade em caráter supletivo ou auxiliar.

das considerações adrede delineadas, extrai-se a ilação de que aos 
particulares se franqueia prestar serviços públicos, excetuados aqueles de 
exclusividade estatal (monopólio), em complementação às bases mínimas 
fornecidas de forma direta ou indireta pelo estado, ainda que mediante 
prévia concessão, permissão ou autorização. mas, para tanto, devem obser-
var o regime jurídico administrativo, mormente os princípios específicos 
desse ramo do direito.

5 concorrência no serViÇo de transporte coLetiVo 
urBano

o transporte coletivo urbano consiste no deslocamento de pessoas, 
dentro da área de abrangência de um município, em veículos de utiliza-
ção coletiva, pelas vias, terminais e pontos de embarque e desembarque 
públicos. 

segundo meirelles (1998, p. 331), “o transporte coletivo urbano e 
rural, desde que se contenha nos limites territoriais do município, é de 
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sua exclusiva competência, como serviço público de interesse local, com 
caráter essencial”. 

sem embargo, o art. 30, V, da constituição da república atribui 
ao município a competência legislativa (para disciplinar e organizar) e 
material (de fiscalizar e executar) em relação ao transporte coletivo ur-
bano, considerado de caráter essencial. o art. 175 da carta magna, por 
sua vez, prevê que os serviços públicos (inclusive o de transporte coletivo 
urbano) podem ser delegados a particulares somente mediante concessão 
ou permissão, precedida do certame licitatório previsto no art. 37, XXi, 
da crFB, o qual foi disciplinado pela Lei n. 8.666/1993 nas três esferas 
estatais. o art. 230, § 2º, da Lei Fundamental, por derradeiro, garante a 
gratuidade de tal serviço aos maiores de sessenta e cinco anos de idade. 
no mais, a disciplina normativa deve ser prevista no ordenamento jurí-
dico municipal, observados os parâmetros constitucionais, mormente os 
princípios já elencados acima.

diante desse quadro legislativo, assevera-se que inexiste monopólio 
(ou exclusividade do estado e de seus delegados) na prestação do serviço 
de transporte coletivo urbano, uma vez que não se encontra listado entre 
aquelas estritas hipóteses descritas nos arts. 21, Xii e XXiii, e 177 da Lex 
Legum. 

com efeito, conforme as balizas teóricas traçadas nos itens anteriores 
deste estudo, não há razão lógica para conferir exclusividade ao serviço de 
transporte coletivo urbano, mormente em face da viabilidade de sua ex-
ploração econômica, desde que observado o regime jurídico administrativo 
(sobretudo os princípios do art. 37 da crFB) e obtido prévio consenti-
mento da municipalidade (de acordo com a legislação local). isso porque, 
pelo princípio constitucional da livre iniciativa (art. 170, iV, da crFB), a 
concorrência no setor é conveniente aos interesses da coletividade, diante 
da facilidade de utilização da rede instalada (notadamente as vias públicas) 
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por mais de um particular e dos efeitos da concorrência na redução dos 
preços e na melhoria da qualidade e da segurança em qualquer nicho de 
exploração mercadológica.

no ponto, ressalta-se que a suplementação da atividade essencial 
por particulares deve observar disciplina própria, de acordo com as pecu-
liaridades de cada um dos serviços públicos. isso porque cada prestação 
reclamada pela sociedade lastra-se em uma diferente infraestrutura e, 
assim, seu compartilhamento deve ser estabelecido de forma específica, 
para melhor atender às suas peculiaridades.

nessa linha de ideias, a normatização infraconstitucional estabeleceu 
disciplina específica ao serviço de transporte coletivo urbano, conferindo 
ao município o poder/dever de implementar os itinerários essenciais de 
deslocamento, que podem ser concedidos com exclusividade a pessoa 
jurídica após prévia licitação, enquanto os particulares podem atuar nesse 
setor ampliando as linhas de deslocamento, desde que obtenham prévia 
autorização e observem algumas diretrizes básicas. 

notadamente, o inciso iii do §3º do art. 2º da Lei n. 9.074/1995 
estabelece que “independe de concessão ou permissão o transporte: [...] de 
pessoas, em caráter privativo de organizações públicas ou privadas, ainda 
que em forma regular”. o art. 8º da Lei do estado de santa catarina n. 
5.684/1980, por sua vez, consagra que 

independe de concorrência a licença para: i – fretamento; ii – 
viagem com caráter de linha; iii – viagem em caráter eventual; 
iV – prolongamento e encurtamento de linha; V – alteração de 
itinerário de linha delegada, em razão do surgimento de novas 
rodovias ou melhoramentos em outras, que recomendem a 
modificação dos serviços; Vi – fusão de linhas delegadas, desde 
que inexista a linha resultante; Vii – conexão de linhas; Viii – 
ampliação, diminuição e alteração de horários em linha delegada; 
iX – implantação e cancelamento de seção.
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 o parágrafo único de tal dispositivo, acrescentado pela Lei esta-
dual n. 13.340/2005, prevê que “a licença para o serviço de fretamento 
de transporte de estudantes deve merecer prioridade e ater-se única e 
exclusivamente à questão da segurança do veículo e às leis que regulam a 
livre concorrência”. 

diante de tal contexto normativo, entende-se que a sociedade 
empresária, desde que se consagre vitoriosa em processo licitatório para o 
serviço de transporte coletivo urbano de determinado município e firme 
o respectivo contrato de concessão, adquire o direito de utilizar terminais 
públicos de embarque e desembarque (pontos de ônibus) criados pela 
municipalidade em rotas previamente estabelecidas, e pode até deter ex-
clusividade para tanto, se isso se justificar (art. 16 da Lei n. 8.987/1995). 
todavia, de forma alguma tal pessoa jurídica receberá o monopólio para 
prestação desse serviço e tampouco terá a garantia de reserva de mercado, 
no sentido de vedar que particulares ingressem em seu ramo de forma 
suplementar, conforme as disposições do contrato de transporte de pes-
soas e coisas previstas nos arts. 730 a 756 da Lei n. 10.406/2002 (código 
civil de 2002). 

isso porque, segundo exegese constitucional lastrada nas balizas teóri-
cas desenvolvidas nos itens anteriores deste estudo, o serviço de transporte 
coletivo de passageiros, a ser prestado diretamente pelo poder público ou 
mediante concessão ou permissão a particulares, engloba tão somente as 
linhas previstas no itinerário básico consolidado pela administração mu-
nicipal, passa pelas rotas previamente estabelecidas e utiliza os pontos de 
embarque e desembarque públicos (pontos de ônibus). outrossim, não 
abrange as atividades comerciais paralelas, abertas à livre concorrência, 
de fretamento para transporte de escolares, de funcionários de empresas 
etc.
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notadamente, a expressão “transporte coletivo essencial”, constante 
da carta política (art. 30, V), diz respeito somente àquele itinerário básico 
e elementar que deve ser imprescindivelmente oferecido pelo município, 
diretamente ou mediante delegação contratual precedida de licitação (art. 
175 da crFB). apenas o transporte de pessoas pelas vias públicas é que 
pode ser atribuído com exclusividade para determinada sociedade empre-
sária particular, aprovada em prévio certame licitatório.

por essa razão, é admissível que particulares desenvolvam atividade 
empresarial de exploração do setor de transporte coletivo, de interesse lo-
cal, em caráter suplementar e de acordo com a regulamentação municipal 
(art. 30, i e V, da crFB e arts. 730 a 756 do cc/2002), paralelamente 
ao serviço de transporte coletivo mínimo e essencial que a municipalidade 
tenha concedido mediante prévia licitação (arts. 30, V, 170, iV, e 175 da 
crFB).

muito embora exista doutrina em sentido contrário à orientação 
ora exposta (castro, 2006, p. 316 et seq.) classificando a atividade 
de transporte coletivo paralela à do concessionário como clandestina, 
Gasparini (1995, p. 242) defende que o poder público pode conceder o 
serviço de transporte coletivo urbano para outros além do concessionário, 
mesmo havendo previsão justificada da exclusividade, desde que mantido 
o equilíbrio econômico e financeiro do contrato, argumentando que 

a exclusividade visa assegurar um mercado, no caso de passagei-
ros, que garanta certo lucro ao concessionário ou permissionário. 
para o outorgado, a exclusividade só interessa nesse sentido. 
Logo, se garantido o lucro pelo poder público, resta óbvio que 
a quebra de tal privilégio não só é legítima como a ela não se 
pode opor o concessionário. 

a jurisprudência majoritária do tribunal de Justiça de santa catarina 
respalda a tese jurídica sob exame, consoante se extrai das ementas abaixo 
colacionadas:
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mandado de seGuranÇa. Fretamento. Frente 
à natureza privada do serviço de fretamento, e mesmo ante os 
princípios constitucionais da igualdade e livre concorrência, é 
inadmissível que uma transportadora tenha exclusividade para 
sua prestação, seja este desenvolvido no eixo de sua influência 
de concessão ou não. ademais, uma vez concedida uma licença 
que criou direitos patrimoniais para o seu beneficiário, só pode 
ela ser revogada, se "precedida de inquérito regular; quando arbi-
trária não pode prevalecer" (rda 74/219) (ms n. 88.060437-8 
(6.399), Vanderlei romer).
administratiVo - transporte coLetiVo - Fre-
tamento - carÁter eVentuaL - Limites do 
direito de concessÃo conFerido À empresa 
concessionÁria respeitados - direito de pre-
Ferência Que nÃo se conFunde com direito 
de eXcLusiVidade (ap. cív. n. 1999.009984-9, Luiz cézar 
medeiros, 3-6-2002). 
administratiVo – transporte intermunicipaL 
de estudantes – contrato de Fretamento – 
iniciatiVa priVada – autoriZaÇÃo do deter 
– eXistência de LinHa reGuLar de transpor-
te coLetiVo – Fato despiciendo – FunÇÃo 
meramente FiscaLiZadora da seGuranÇa do 
trÁFeGo – recurso nÃo proVido. o órgão estadual 
(deter) regulador e fiscalizador do transporte coletivo inter-
municipal de passageiros não pode negar autorização ao freta-
mento de ônibus para transporte de estudantes somente pelo fato 
de haver linha regular de transporte coletivo no mesmo itinerário, 
cuja concessionária não tem preferência para aquele serviço, que é 
de natureza privada e não se submete à necessidade de concessão, 
mas sim ao princípio constitucional da livre concorrência (ap. 
cív. n. 2005.027291-2, Jaime ramos, 4-7-2006).

diante de toda fundamentação antes exposta, conclui-se ser admis-
sível que particulares desenvolvam atividade empresarial de exploração 
do setor de transporte urbano, de interesse local, independentemente de 
concorrência, em caráter suplementar e de acordo com a regulamentação 
municipal (art. 30, i, da crFB e arts. 730 a 756 do cc/2002), paralela-
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mente ao serviço de transporte coletivo mínimo e essencial que a munici-
palidade concede a determinada pessoa jurídica mediante prévia licitação 
(arts. 30, V, e 175 da crFB), ainda que com exclusividade justificada para 
determinados itinerários (art. 16 da Lei n. 8.987/1995), de acordo com 
o exposto nos arts. 170, iV e parágrafo único, da crFB, 2º, § 3º, iii, da 
Lei 9.074/1995 e 8º, incisos e parágrafo único, da Lei estadual de santa 
catarina n. 5.684/1980.

6 consideraÇÕes Finais

a) serviço público é a atividade de interesse coletivo, voltada à satis-
fação de necessidade individual ou transindividual, referente à consecução 
de determinado direito fundamental, prestada pelo estado de forma direta 
ou mediante delegação, sob regime jurídico público. 

b) as atividades de cunho político-governamental, como os atos de 
governo praticados pelo poder executivo, a produção normativa do poder 
Legislativo e as decisões do poder Judiciário, não se enquadram estritamen-
te no conceito de serviço público, porquanto apresentam caráter político 
e expressam a soberania popular, de modo que ultrapassam os lindes da 
atuação meramente administrativa. nessa senda encontram-se também o 
ministério público, a polícia investigativa e repressiva, as forças armadas 
(defesa nacional), a elaboração e confecção de moeda, as vias diplomáticas 
e a representação governamental.

c) cabe ao estado estabelecer, mediante o respectivo processo legisla-
tivo e de acordo com balizas democráticas, quais são as atividades conside-
radas como serviços públicos, a serem prestadas no interesse da coletividade 
e sob regime jurídico exorbitante e derrogatório do direito civil.

d) entre os serviços públicos, existem os que são exclusivos, porque só 
podem ser prestados pelo estado, por expressa previsão constitucional, não 
se admitindo seu fornecimento por particulares que não sejam concessio-
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nários ou permissionários, ou, então, os que são não exclusivos, porquanto 
particulares podem complementar concomitantemente a atividade estatal 
no âmbito da exploração econômica, ainda que mediante fiscalização ou 
com prévia permissão ou autorização. os serviços exclusivos refletem uma 
reserva de mercado (monopólio), na medida em que foram especificamente 
excluídos da incidência do princípio da livre concorrência (art. 170, pa-
rágrafo único, iV, da crFB) por preceito constitucional, restringida sua 
exploração a determinado ente político, ainda que de forma indireta (arts. 
21, Xii e XXiii, e 177 da crFB).

e) ainda que se enquadre determinada atividade como serviço 
público a ser prestado por determinado ente estatal (união, estado ou 
município), nada veda que particulares exerçam essa mesma atividade em 
caráter supletivo e auxiliar, promovendo a redução de preços e o aumento 
da qualidade decorrentes da ampla concorrência, desde que observem ri-
gorosamente as disposições legais pertinentes e se submetam à fiscalização 
estatal, ressalvados os monopólios constitucionais.

f ) o transporte coletivo urbano consiste no deslocamento de pessoas, 
dentro da área de abrangência de um município, em veículos de utiliza-
ção coletiva, pelas vias, terminais e pontos de embarque e desembarque 
públicos. 

g) não há razão lógica para conferir exclusividade ao serviço de 
transporte coletivo urbano, mormente em face da viabilidade de sua ex-
ploração econômica, desde que observado o regime jurídico administrativo 
(sobretudo os princípios do art. 37 da crFB) e obtido prévio consenti-
mento da municipalidade (de acordo com a legislação local). isso porque, 
pelo princípio constitucional da livre iniciativa (art. 170, iV, da crFB), a 
concorrência no setor é conveniente aos interesses da coletividade, diante 
da facilidade de utilização da rede instalada (notadamente as vias públicas) 
por mais de um particular e dos efeitos da concorrência na redução dos 
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preços e na melhoria da qualidade e da segurança em qualquer nicho de 
exploração mercadológica.

h) a sociedade empresária, desde que se consagre vitoriosa em proces-
so licitatório para o serviço de transporte coletivo urbano de determinado 
município e firme o respectivo contrato de concessão, adquire o direito 
de utilizar terminais públicos de embarque e desembarque (pontos de 
ônibus) criados pela municipalidade em rotas previamente estabelecidas, 
e pode até deter exclusividade para tanto, se isso se justificar (art. 16 da 
Lei n. 8.987/1995). todavia, de forma alguma tal pessoa jurídica receberá 
o monopólio para prestação desse serviço e tampouco terá a garantia de 
reserva de mercado, no sentido de vedar que particulares ingressem em 
seu ramo de forma suplementar, conforme as disposições do contrato 
de transporte de pessoas e coisas previstas nos arts. 730 a 756 da Lei 
n. 10.406/2002 (código civil de 2002). outrossim, é admissível que 
particulares desenvolvam atividade empresarial de exploração do setor de 
transporte coletivo, de interesse local, em caráter suplementar e de acordo 
com a regulamentação municipal (art. 30, i e V, da crFB e arts. 730 a 756 
do cc/2002), paralelamente ao serviço de transporte coletivo mínimo e 
essencial que a municipalidade tenha concedido mediante prévia licitação 
(arts. 30, V, 170, iV, e 175 da crFB).
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