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1. Introducéo

Qual toda obra humana, assim também
€ o Direito. E por isso, mutante, algo inaca-
bado que, a cada dia, a cada momento, a
cada necessidade, é modificado e ampliado
para que se adapte ao verdadeiro desiderato
humano...

E o Direito Administrativo aquele mais
destinado & coletividade, coletividade esta
com aqua e paraaqua deve sempre laborar
a Administracdo, guardando sempre o
interesse publico como guia e chama a
iluminar caminhos e acBes. Mais ainda, por
carregar 0 interesse publico como meta pri-
meira, € este ramo do Direito o que mais deve
oscilar no tempo; 0 que jamais deve manter-
se estagnado. O que se ameja hoje ndo é o
mesmo de ontem, nem qui¢a 0 mesmo de
amanha. A cada minuto nasce um homem
novo em nds, com novos ideais, desejos
renovados, e 0 que fazer o Direito, sendo
mudar para acompanhar-nos? Fruto nosso,
ndo deve passar também de objeto nosso, de
meio nosso a possibilitar vida social cada
vez mais pacifica e feliz.

Odete Medauar (1992, p. 10) menciona a
lei do “28 pluviose” do ano VIII (1800) como
ato de nascimento do Direito Adminis-

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

55



trativo, a qual, citando as palavras de
Zanobini, “ pela primeira vez deu & Adminis-
tracéo francesa umaorganizagdojuridicamente
garantida e exteriormente obrigatéria” . Note-
se, portanto, que data de dois séculos ... Com
certeza, se se tivesse mantido idéntico, ja-
mais se adaptaria a realidade atual... Mas a
conclusao cabe a propria Odete, sapientis-
simamente, ao asseverar que, mesmo néo
tendo rompido com o passado, o Direito
Administrativo “continuou” no tempo, as-
segurando que “o Direito Administrativo
tem papel de relevo no desafio de uma nova
sociedade em constante mudanga. A trans-
formag&o sdcio-politica é propicia & mudan-
¢a de contetido e de forma do direito admi-
nistrativo para que se torne mais acessivel
nos seus enunciados, para que traduza vin-
culos mais equilibrados entre Estado e soci-
edade (...)" (p. 228).

Visando alcancar o interesse publico é
gue o Poder Publico realiza inlmeros servi-
¢os, buscando, qual dito, satisfazer os desi-
deratos da sociedade. Antigamente, acredi-
tava-se que tais servicos visavam apenas
suprir as necessidades dos homens — eis
gue, por causa disso, eles eram chamados
“servi¢os de necessidade publica’. Tais
eram, nas palavras de Hely Lopes Meirel-
les, aqueles servigos essenciais, prestados
somente pelo Poder Publico e diretamente a
comunidade, necessérios a sobrevivéncia
do grupo social e do préprio Estado, tais
como a defesa nacional, preservagdo da sal-
de publica ... (1998, p. 296). Essaidéia restri-
ta, porém, ampliou-se, acreditando-se que,
muito mais do que um servigo de mera “ne-
cessidade” e imprescindibilidade para o
homem, deve também ser um servigo que vise
a comodidade, a tornar a vida mais fé&cil,
confortavel e condigna — seriam chamados,
também nas palavras de Hely, de servigos
de utilidade publica, podendo ser delega-
dos a terceiros, que os realizariam por sua
conta e risco, nas condic¢des regulamenta-
das pelo Estado, mediante remuneragéo (ci-
tando como exemplos o servico de transporte
coletivo, telefone, gas, agua...).

Tal como o Direito Administrativo evo-
luiu, assim o fez o servico publico.

Verifica-se, por exemplo, que no Estado
liberal combinavam-se basicamente trés ele-
mentos para definir o servigo publico:

* 0 subjetivo, que considera apenas a
pessoa juridica que realiza o servico: assim,
0 servico publico seria aquele realizado
basicamente pelo Estado;

» 0 material, que considera a atividade
exercida (0 servico publico seria aquele que
visasse a satisfacdo das necessidades cole-
tivas);

« 0 formal, considerando o regime juri-
dico - assim, seria servico publico aquele re-
alizado dentro dos ditames do Direito Ad-
ministrativo.

Com a evolucéo dos tempos, porém, es-
ses trés elementos ndo permaneceram indis-
sociaveis. Ora, afastando-se o Estado dos
principios do liberalismo, passou ele a rea-
lizar atividades diferenciadas, dantes nédo
consideradas publicas, tais atividades co-
merciais e industriais (antes, atividades ex-
clusivamente privadas). Outrossim, ampli-
ando-se o rol de atividades exercidas pelo
Estado, ndo pode mais ele reaizé&las, todas,
diretamente: necessitou delegar sua execu-
¢80 a particulares e pessoas juridicas de di-
reito privado, que as realizariam sob o regi-
me de Direito Privado. Nota-se, com isso,
gue se feriram o elemento subjetivo (vez que
ndo apenas o Estado passou a readlizar ser-
vicos) e o elemento formal (pois o servigo
publico passou a poder ser executado sob a
égide do Direito Privado). Maria Sylvia
Zanella Di Pietro fala ter havido uma “cri-
se na nogdo de servi¢o publico”, justa-
mente por ndo ser mais possivel unir es-
ses trés elementos, antes imprescindiveis,
para conceituar servi¢o publico (1996, p.
82).

2. Conceito

O que seria, entdo, servico publico? Nu-
merosas sdo as opinides, que divergem em
palavras, mas que se unem em sentido.
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Para Hely Lopes Meirelles, “servigo
publico é todo aguele prestado pela Admi-
nistracdo ou por seus delegados, sob nor-
mas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundérias da
coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado” (1998, p. 296).

Nas palavras de Celso Antonio Bandei-
ra de Méllo, “é toda atividade de oferecimen-
to de utilidade ou comodidade material frui-
vel diretamente pelos administrados, pres-
tado pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de direito publico -
portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais - insti-
tuido pelo Estado em favor dos interesses
gue houver definido como préprios no sis-
tema normativo” (1994, p. 348) — note-se,
portanto, que Celso Antonio fixa-se muito
no elemento formal (ja demonstrado). Enfa-
tiza ele que o servigo deve ser prestado sob
um regime de direito publico... E no caso de
delegacdo em que o servico for realizado por
uma empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista, sob as regras do Direito Priva-
do? Eis que, por isso, Maria Sylvia o critica

Nas palavras de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, servigo publico seria “uma
atividade da Administracdo que tem por fim
assegurar, de modo permanente, continuo e
geral, a satisfacdo de necessidades essen-
ciais ou secundérias da sociedade, assim
por lei consideradas, e sob as condi¢des im-
postas unilateralmente pela prépria admi-
nistracdo” (1996, p. 323).

Para Edimur Ferreira de Faria, resumida
porém de maneira completa, servico publi-
co seria “aguele que o Estado, por meio de
normas juridicas proprias, diz ser”. E com-
plementa: “Dispondo a lei que determina-
do servico é publico ou de interesse publico,
ndo ha davida de que ele é publico, ainda
gue prestado por particular em virtude de
delegacéo” (1999, p. 367).

Léon Duguit, trazido por Carmen Lucia
Antunes Rocha em seu “Estudo sobre con-
cessao e permissao de servigo publico no
direito brasileiro” (que, segundo ela, muito

citado e recitado ele €, conquanto também
consagrado e criticado por tantos outros —
claro que, para ela, consagrado e, muito mais
claro ainda, recitado, vez que aos poetas cabe
cantar, recitar, e ndo apenas falar em
palavras secas, simples e corriqueiras),
afirma ser 0 servico publico “ tout activité dont
I"accomplissement doit &reassuré, régléet controlé
par lesgouvernants, parcequel’ accomplissement
de est indispensable a la réalisation et au
dévéloppment de I’ interdépendance social, et
gu'elleest detellenaturequ’ ellenepeut érerea-
lisée complétement que par I'interventiondela
force gouvernante” (1996).

Por fim, Carmen Lucia Antunes Rocha,
conotando socialmente o servigo publico, as-
severa com brilhantismo que “servigos ha que
se consideram hoje publicos e, portanto, de-
vidos pelo Estado por forca de conquista so-
cid. Servicos Pblicos s80, quase sempre, cor-
relatos aos direitos sociais, frutos de tantas e
t&o laboriosas lutas. De nada adiantara man-
terem-se em textos normativos, mesmo que
consgtitucionais, direitos arrolados se do Es-
tado se retirar a obrigagdo de prestar 0s servi-
¢OS sem 0s quais eles ndo se tornam efetivos’ .

Unindo todos esses conceitos, pode-se
asseverar gue servico publico é aquela ati-
vidade prestada pelo Estado ou por parti-
culares (quando lhes fizerem as vezes), ati-
vidade essa essencial e/ou Util a vida hu-
mana, nos limites impostos pela lei e nas
condi¢bes avaliadas pela administragéo.
Enfatiza-se ser uma “atividade” porque &
algo continuo, incessante (como se obser-
vard a seguir), jamais podendo ser concebido
como sendo um Unico ato, ou gpenas um pro-
cedimento — vez que tais expressdes remetem-
se sempre a ago finito, transitério. Vive, pais,
em eterna mutacdo, a acompanhar anseios e
interesses humanos, sendo, destarte, correla-
to aos direitos sociais, e, por tal, imprescindi-
velmente devido pelo Estado aos homens.

3. Principios

Principios sdo alicerces, bases, funda-
mentos. Servem para sustentar e guiar o ser-
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vico publico, servindo de referéncia, de
blssola a indicar sempre um norte a ser
seguido. Como principios inerentes ao ser-
vico publico, podem-se citar:

Principio da continuidade

O servigo publico deve ser permanente,
incessante, continuo. Nunca deve “parar”
— até porgue o interesse publico, a “puissan-
ce publique” , nunca se esgota, e longe estd de
ser algo consumado. E se algum dia cessar é
porque ndo h& mais homem, ndo ha mais
vida...

E baseado nesse principio que se veda a
aplicacdo, nos contratos administrativos, da
“excecdo do contrato ndo cumprido”, qual
existe no direito privado — como 0 servico
publico é continuo, caso a Administragéo
deixe de cumprir uma cldusula contratual,
ndo pode o particular paralisar o contrato
(apesar da reciproca ser admissivel). Tam-
bém decorrente desse principio, surgem ou-
tras prerrogativas da Administracéo, a sa-
ber: poder para intervir na empresa conces-
sionéria de servigos publicos, se esta ndo os
tiver prestando adequadamente; poder para
utilizar equipamento e pessoal da concessi-
onéria ou permissionaria, nos casos de
intervencdo ou de rescisdo do contrato de
concessao por decisdo judicial; imposi¢do
de prazos rigorosos ao contraente; aplica-
¢a0 da teoria da imprevisdo para recompor
0 equilibrio econdmico-financeiro do contrato
e permitir a continuidade do servico ...

Neste ponto, cabe apenas uma observa-
¢éo referente ao direito de greve. Sabe-se que,
arigor, a greve fere a continuidade do servi-
¢Oo publico. Mas a Constituicéo da Republi-
caprevé, em seu art. 37, VIII, tal possibilida-
de, a permitir aos trabalhadores que reivin-
diguem por seus direitos e por melhorias
nas condigdes de trabalho. E uma conquis-
ta democrética que, porém, sO pode ser utili-
zada de maneira comedida. Ha certas exi-
géncias legais para o correto exercicio desse
direito, visando a ndo ferir, de todo, a conti-
nuidade do servigo - 0 que prejudicaria mais
ainda a propria coletividade. O Poder PU-

blico, por exemplo, pode determinar o des-
conto na folha de pagamento por dia faltoso.
N&o se tecerd, todavia, maiores comentéri-
0s sobre isso para evitar que este trabalho
fique por demais extenso, e até porque, ape-
sar de ser um direito consagrado constituci-
onalmente, ndo foi devidamente regulado
ainda por Lei Complementar, qual previu a
Constituicéo.

Principio da generalidade

Diogo de Figueiredo Moreira Neto enu-
mera esse principio como essencial ao ser-
vidor publico. O servi¢o publico deve ser
prestado indistintamente a todos que dele
necessitem, jamais podendo ser considera-
do um “favor legal”, e sim um “dever ser”,
genérico e indistinto (1996, p. 325)

Principio daigualdade

Presente em todo o Direito Administrati-
VO, € ndo s nele, mas em todos os ramos do
Direito, aqui, especificamente, significa que
0 servigo publico deve ser prestado nas mes-
mas condi¢bes para todos, sem quaisquer
discriminagdes, de modo que um adminis-
trado possa dele se utilizar da mesma for-
ma que qualquer outro administrado tam-
bém o possa.

Seria, qual Carmen LUcia ja recitou,
considerar todos os administrados sem
méculas ou matizes a lhes diferenciar e, se
possivel fosse, seria imaginar toda a Ad-
ministracdo como branca, isenta de cores,
de marcas, de diferencas entre quaisquer
deles.

Principiodamodicidade

Os pregos dos servicos publicos devem
ser compativeis tanto as exigéncias do mer-
cado como a capacidade econémica dos
administrados, devendo ser realizado a pre-
¢o madico. Se o servico for realizado por ter-
ceiros, prevé a Constituicdo da Republica,
em seu art. 175, |11, a politica tariféria que,
ndo fugindo a esse principio, normatiza um
lucro também maodico a quem realizar o
Sservico.
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Principiodaqualidadeeeficiéncia

Qual o proprio principio ja enfatiza, os
servigos publicos devem ser realizados de
maneira eficiente e com uma boa qualidade.
As pessoas que o realizarem devem desfrutar
de conhecimento técnico, por exemplo, ou a
maquinaria utilizada deve estar em condi¢des
condignas a boa realizacdo do servico... En-
fim, o servico publico deve ser posto a cole-
tividade em um nivel satisfatério de quali-
dade e eficiéncia, de modo a poder cumprir
com o que lhe roga a coletividade.

Principio damutabilidadedo regimejuridico
ou daflexibilidade dosmeiosaosfins

E assim que Maria Sylvia Zanella Di
Pietro chama esse principio, também deno-
minado “Principio do Aperfeicoamento” por
Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Consis-
te em que o servigo publico deve adaptar-se
as exigéncias da coletividade, ao interesse
publico sempre mutante, ndo podendo com-
portar-se de maneira estagnada, acimenta-
da. Da mesma forma, deve acompanhar as
inovacBes do tempo e da tecnologia, aper-
feicoando-se. Tal aperfeicoamento, segun-
do Diogo de Figueiredo, deve dizer respeito,
também, “ao trato urbano e cortés devido
pelos prestadores, diretos ou indiretos, aos
administrados” (1996, p. 325). Aliés, com-
plementando o grande autor, acrescenta-se
gue educacdo e cortesia sdo, por s sos, prin-
cipios que devem estar presentes na vida de
cada um e de todos, quer administradores,
guer administrados. Sem educacgéo, sem tra-
tamento cortés ou urbano, ndo se constroi
coisa alguma, nem sequer a propria socie-
dade (quem dira o Direito).

4. Formas de transferéncia de
realizacéo do servico publico

Multiplicam-se os homens, crescem as
cidades, aglomeram-se as “polis’. E a vida
mostrando-se em evolugdo, € o caminhar
continuo e constante dos seres humanos a
buscarem caminho novo, sonho novo — o

novo. E o coragdo que pulsa a fornecer ener-
gia, a carregar almas e corpos num inces-
sante desbravamento, num quebrar de bar-
reiras, num ir além sem fim. Assim é o ho-
mem, com sua ambicdo peculiar e Unica, que,
gual dizia Habermas, é fonte e maior ali-
mento da evolugao.

Se até Napoledo acordasse hoje, de sécu-
los, espantar-se-ia com tamanha civilizagao.
Bombasticamente tudo se multiplicou. E
como pode o Estado suprir todas essas “ne-
cessidades multiplicadas” sozinho? Impos-
sivel. Como de forma poética afirmou Cér-
men LUcia Antunes Rocha, em brilhantis-
sima participa¢do no Congresso Portugal-
Brasil ano 2000, em Coimbra, “se o mun-
do faz multiplicar portos e aeroportos, 0s
direitos também haveriam de multiplicar-
se, pois se 0s caminhos s&o feitos para os
passos, o direito ha de ser feito para esse
homem andejo”.

Para isso é que se necessita de pessoas,
para isso € que o0 Estado necessita de gente
andando junto, auxiliando-o, de uma gjuda
imprescindivel de particulares para que
possa prestar o servigo publico de maneira
realmente a atender a necessidade e como-
didade de todos, & “puissance publique” — eis
gue, por causa disso, 0 ja discorrido elemento
subjetivo, dantes considerado imprescindi-
vel para o servico publico, hoje é completa
mente descartével e eis por que, também, o
Estado necessita transferir a realizagéo do
servigo publico a terceiros.

A forma de prestacéo do servico publico
pode ser centralizada, descentralizada e
desconcentrada, e sua execucao, direta ou
indireta.

A execucdo direta do servico dase quan-
do ele é prestado exatamente pela pessoa a
guem foi incumbido realiz&lo, quer sgja essa
uma pessoa estatal, autérquica, paraestatal,
pessoa privada ou particular.

A execucdo indireta é aquelaque se datoda
vez que o responsavel pela realizacdo do
servigo o comete a terceiros para realizélo.
Tanto a Administracdo como particulares
podem cometer a outrem realizar 0 servico,
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de acordo com sua natureza. Claro, ha ser-
vigos impossiveis de serem executados in-
diretamente. E o caso, por exemplo, dos ser-
vigos relacionados ao Poder de Policia, os
guais cabem tdo-somente ao Poder Publico,
até porque exigem coercdo propria e peculiar
ao Estado.

Como ja dito, além das formas de execu-
¢80 dos servicos, haasformas de prestacéo do
servigo. Observa-se que ha uma estreita di-
ferenca entre ambas as modalidades: primei-
ro, delimita-se a forma de prestacdo do ser-
vico, que pode ser, como se discorrerd a se-
guir, centralizada, descentralizada e descon-
centrada. Delimitada a forma, ou seja, sabi-
do a quem incumbir4 realizar o servico, este
podera ser realizado diretamente (pela pes-
soa originariamente incumbida), ou indire-
tamente, se realizado por outrem.

O servico centralizado seriag, nas paavras
de Hely Lopes Meirelles, “o que o Poder
Publico presta por suas proprias reparti-
¢Oes, em seu nome e sob sua exclusiva res-
ponsabilidade” (1998, p. 306). Complemen-
tando Hely, Gasparini diz ser “0 servigo
(que) vai da Administracéo Publica, que o
executa e explora, ao administrado, seu be-
neficidrio Ultimo, sem passar por interposta
pessoad’ (1992, p. 231). Ao mesmo tempo em
gue a Administracdo Publica é titular do
servigo, € ela quem o executa, por S mesma.

O servico desconcentrado, por sua vez,
seria aquele que, apesar de realizado dire-
tamente, € distribuido entre 6rgéos da mes-
ma entidade, para facilitar sua realizagao.
Tal modalidade acelera a prestagdo do ser-
Vvico, e ndo ha que ser confundida com des-
centralizagdo, vez que, nesta, transfere-se o
servico (quer sua realizacdo, quer sua pro-
pria titularidade); nagquela, simplesmente
distribui-se o servico para que a pessoa in-
cumbida de realizd-lo o faga de maneira
mais rpida e efetiva.

O servico descentralizado seria aguele em
gue o Poder Publico transfere sua titulari-
dade ou, simplesmente, sua execucdo, por
outorga ou delegacdo, o que de maneira mais
aprofundada serd tratado a seguir.

5. Outorga x delegagao

A outorga é uma forma de transferir ser-
vico publico por meio de lei. HAuma lel que
cria uma pessoa juridica para realizar o ser-
vico especificado, a qual o realizar4 por sua
conta e risco, transferindo-se-lhe a titulari-
dade do servico. Cabe a Diogo de Figueire-
do Moreira Neto criticar a “criagdo” da pes-
soa juridica por lei. Para ele, a lei apenas
autoriza a Administracdo a proceder a sua
instituicdo, vez que a efetiva aquisicao da
personalidade juridica d&-se apenas quan-
do do registro constitutivo civil ou comercial
da dita pessoa, quer seja no cartério, quer
segja na Junta Comercial.

A delegacdo seria forma de transferén-
ciada realizac@o do servigo (apenas) a um
terceiro. Jamais transfere a titularidade —
tdo-somente a realizagdo, vez que a Admi-
nistracdo continua titular dagquele servico.
Dé&-se mediante ato administrativo, poden-
do ser, portanto, revogado, modificado e
anulado tal qualquer ato dessa mesma na-
tureza o pode ser.

Comparando um e outro instituto, Hely
Lopes Meirelles distingue-o: “A delegagdo
€ menos que outorga, porque esta traz uma
presuncdo de definitividade, e aquela, de
transitoriedade, razéo pela qual os servigos
outorgados o sdo, nhormamente, por tempo
indeterminado, e os delegados, por prazo
certo, para que ao seu término retornem ao
seu delegante” (1998, p. 306).

Todavia, salienta o saudoso Hely que,
em ambos 0s casos, 0 servico continua a ser
publico (ou de utilidade puablica), sendo,
apenas, um servico descentralizado, subme-
tido a devida regulamentacéo e controle do
Poder Publico que o descentralizou.

Um exemplo claro de servico outorgado
€ o realizado pelas autarquias. Como se ha
de saber, sdo as autarquias, segundo Celso
Antdnio Bandeira de Mello, “pessoas juri-
dicas de Direito Publico de capacidade ex-
clusivamente administrativa’ (1994, p. 75).
Realizam um servi¢o autdbnomo, criado por
lei, com personalidade juridica, patrimonio
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e receita proprios, para o melhor funciona-
mento da Administragdo Publica, chegan-
do até a entenderem alguns como sendo ver-
dadeiros “bracos” da Administragéo,
como que uma Administracéo prolongada,
estendida.

Exemplos de servicos delegados sdo os
executados por paraestatais (pessoas juri-
dicas de direito privado que realizam ativi-
dades, obras ou servigos de interesse coleti-
v0), ou por particulares, aos quais se lhes
delegam os servigos mediante “autorizagao,
permissdo ou concessaon” (termos utilizados
pela propria Constituicgo da Republica, em
seu art. 21, X, cujas especificidades serdo
abordadas a seguir).

6. Autorizac8o X permissdo X concessao

Por ser o tema demasiado extenso, ndo
se abordard, separadamente, cada uma das
formas supracitadas de transferéncia de ser-
vigo publico (quer de titularidade, quer de
mera realizacéo). Preferir-se-4 discorrer
conjuntamente, enumerando diferencas e
pontos acordes.

Tragcando uma pseudo-escala de preca-
riedade entre tais institutos, pode-se asse-
verar que, na base, encontra-se a autoriza-
¢a0; no ponto médio, a permissdo, e no topo,
a concesséo.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles,
“0s servigos autorizados sao agueles que o
Poder Publico, por ato unilateral, precario e
discricion&rio, consente na sua execugdo por
particular, para atender interesses coletivos
instdveis ou emergéncia transitoria’ (1998,
p. 364). Como exemplo, tem-se a Lei
9.074/95, pela qual se autoriza a particu-
lares, dentro dos limites legais, a implan-
tacdo de usina termelétrica para uso pro-
prio.

Muito se discute se a autorizagdo con-
siste em forma autbnoma de delegacdo de
servico publico, ou meramente um tipo de
permissdo. Gasparini, por exemplo, lem-
brando o art. 21, XIlI, da Congtituicdo da Re-
publica, pelo qual “compete a Uni&o ex-

plorar (servigco publico), diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permis-
sdo”, diz que a Carta Magna “utiliza essa
expressdo (autorizagdo) com o sentido e o
regime de permissdo de servico publico”
(1992, p. 244). Cabe, a mim, mui respeitosa-
mente, discordar. Primeiro, ndo fossem
institutos distintos, ndo estariam distinta-
mente enumerados na Constituicdo. Como
se sabe, ndo ha palavras inlteis, excessivas,
vas em nossa Lei Maior — principalmente se
estdo enumeradas e separadas por virgu-
las, e pelo conectivo “€” (o qual transmite
uma idéia de algo mais, plus aém). Se, ao
invés, utilizado fosse o conectivo “ou” (que
encerra uma certa idéia de exclusdo de algo
em detrimento de outro), poder-se-ia até co-
gitar de uma hipotese de “sinbnimo” entre
autorizacdo e permissdo, enfatizando-se,
novamente, a incoeréncia de tal raciocinio,
dada a unicidade e importancia impares de
cada verbete em nosso texto constitucional.
De virgulas e do conectivo “€” se logrou a
Constituic@o, enumerando trés institutos,
claramente, tornando nitida sua distingéo.
Ademais, sabe-se qudo mais precéria é a
autorizacdo, se comparada a permissao.
Esta ainda visa a um interesse coletivo, além
do interesse do particular. Aquela, visa téo-
somente ao interesse do autorizado (claro,
todavia, que esse interesse ndo se choque
com o interesse coletivo, vez que, isso acon-
tecendo, o instituto perderia completamen-
te sua razéo de ser, por contrariar a finali-
dade bésica e essencial do Direito Adminis-
trativo e de todo o Direito, a de buscar o bem
social, traduzido nos salutares interesses da
comunidade). E o que faz crer Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto, ao alertar que “nado
se confunda (...) permissdo com autorizacao;
engquanto esta é outorgada no exclusivo in-
teresse do particular, a permissdo pressu-
pbe o atendimento simulténeo do interesse
do administrado e do Poder Permitente”
(1996, p. 340).

A permissao, iguamente, é ato unilateral,
discricionario e precé&rio. Grassa uma diver-
géncia, porém, na propria Lei 8.987/95, ao

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

61



referir-se a esse instituto. Em seu art. 1°, 1V,
diz-se que:

“Permissao de servico publico: a
delegacdo, a titulo precario, mediante
licitac8o da prestacdo de servigos pu-
blicos feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para 0 seu desempenho, por
Sua conta e risco”.

Mais a frente, em seu art. 40, dispde:

“A permissdo de servico publico
sera formalizada mediante contrato de
adesdo que observard os termos desta
Lei, das demais normas pertinentes e
do edital de licitagdo, inclusive quan-
to a precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder
concedente”.

No passado, cria-se ser a permisséo car-
regada de discricionariedade tal capaz de
facultar ao Poder Publico a extingéo do “ato”
sem considerar sequer direitos do permissi-
on&rio, 0 que gerava arbitrariedades que
recebiam inclusive com o “placet” do Poder
Judiciario. Com o advento da lei supracita-
da, passou-se a defender que a permisséo,
ndo sendo apenas um ato, seria também uma
espécie de “contrato” de adesdo — é gque ndo
se trata de um contrato firmado nos ditames
rigorosos da Teoria dos Contratos Adminis-
trativos, qual o é o contrato de concessdo, e
sim de um contrato mais simples, o que
desaguaria na consolidacéo de certos direi-
tos aos permissiondrios, quando, por exem-
plo, da revogacdo do instituto. Assim, nao
poderd o Poder Publico, como dantes, sim-
plesmente revogar o “ato”, esquecendo-se
absolutamente dos direitos do permissiona-
rio. Deve ocorrer um processo administrati-
Vo préprio — inclusive porgque o devido pro-
cesso legal é garantido pela Constitui¢do da
Republica, em seu art. & —, 0 que acarretard
indenizacdes, caso se comprove 0 dano
oriundo.

A concessdo, nas claras palavras de Celso
Antbnio, é 0" ato complexo através do qual o
Estado atribui a alguémo exercicio deumservi-
¢opublico eesteaceita presta-loemnomedo Po-

der PUblico sob condicBesfixadasealteraveis
unilateralmente pelo Estado maspor sua conta,
risco e perigos, remunerando-se comapropria
exploracao doservico, geralmentepelacobranca
detarifasdiretamentedosusuariosdo servicoe
tendo a garantia contratual deumequilibrio eco-
ndmico-financeiro” (1994, p. 369).

E forma de transferéncia de servigo pu-
blico por outorga, dada a necessidade de
uma lel que autorize a concessdo, proceden-
do-se, em seguida, & licitagcéo para a esco-
Iha do melhor candidato.

E ato complexo vez que, segundo Celso
Antdnio, é composto por ato regulamentar do
Estado (que fixa unilateralmente condic¢des
de funcionamento, organizacdo e modo de
prestacdo do servico, enfim, as condi¢fes em
gue serd oferecido 0 servico aos usuarios);
por ato-condi¢ao, pelo qua o particular con-
sente com a situacdo objetiva imposta pelo
Poder Publico, e a ela se submete; e por um
contrato, do qual decorre o equilibrio finan-
ceiro e se resguardam os objetivos de lucro
do particular.

Por ter essa veia contratua é que a con-
cessdo se aplicam as regras do contrato ad-
ministrativo, a citar, submissao ao procedi-
mento licitatério prévio (consoante o art. 175
da Constitui¢do da Republica); forma sole-
ne e dotada de publicidade; natureza “in-
tuitu personae” (de que decorrem a vincula
¢ao da Administracdo e da parte contréria,
e proibicdo de subcontratacdo e mutagdo na
condic¢do juridica do contratado, por exem-
plo), e a presenca de cldusulas exorbitantes,
pelas quais mostra-se a Administragéo su-
prema, tornando o contrato deveras desigual
e instavel se comparado aos contratos do
Direito Privado, por exemplo — nos quais,
certamente, as clausulas exorbitantes pre-
sentes na concessdo seriam consideradas
leoninas.

A supremacia da Administracdo, escla-
rece-se, expressa-se por meio de certos po-
deres que detém o Poder Publico, expressos
no art. 29 da Lei 8.987/95:

“ Incumbeao poder concedente:
| - regulamentar o servigo concedidoe
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fiscalizar permanentementea sua presta-
GO,

I1 - aplicar aspenalidadesregulamen-
taresecontratuais,

I11 - intervir na prestacéo do servico,
noscasose condicbesprevistosemlei;

IV - extinguir a concessao, nos casos
previstosnestaLel enaformaprevistano
contrato;

V - homologar reajustese proceder a
revisdodastarifasnaformadestal e, das
normas pertinentese do contrato;

VI - cumprir efazer cumprir asdispo-
sicBesregulamentaresdoservicoeasclé-
usulascontratuaisda concessao;

VII - zelar pelaboa qualidade do ser-
ViGo, receber, apurar esolucionar queixas
ereclamagBesdosusuarios, queserdoci-
entificados, ematétrinta dias, dasprovi-
dénciastomadas,

VIII - declarar deutilidadeptblicaos
bensnecessariosa execucdo do servicoou
obra publica, promovendo asdesapropri-
acoes, diretamente ou mediante outorga
depoderesa concessionaria, caso emque
serddestaaresponsabilidadepelasinde-
nizagdescabiveis,

I X - declarar de necessidade ou utili-
dadepublica, parafinsdeinstituicao de
serviddo administrativa, osbensnecessa-
riosaexecucdo deservicoou obraplblica,
promovendo-a diretamente ou mediante
outorga depoderesaconcessiondria, caso
emque seré desta a responsabilidade pe-
lasindenizagBes cabiveis;

X- estimular o aumento da qualidade,
produtividade, preservacéo domeioam-
biente e conservacao;

Xl - incentivar acompetitividade; e

Xl - estimular aformacdo deassocia-
¢Besde usuariospara defesa deinteresses
relativosao servico.

Esta lista extensa, porém, pode ser resu-
mida em trés poderes bésicos:

« poder de fiscalizar e inspecionar:
poder pelo qual o Poder Pablico pode aterar
o funcionamento do servigo sempre que as-
sim o exigir o interesse publico; é um “po-

der-dever” que deve, todavia, restringir-se
as atividades abrangidas pela outorga, ndo
podendo excedé-la ou extrapolé-la

* poder de dterar, unilateramente, as
clausulas contratuais: vale-se de tal poder
guando a Administracéo, visando sempre
ao interesse publico, modifica as condictes
de funcionamento do servico, modificando
sua organizacdo. Ndo pode o particular se
opor a tais modificacdes, podendo, apenas,
invocar o equilibrio econdmico-financeiro,
sendo ressarcido caso comprove danos
oriundos de ditas modificagoes.

* poder de extingdo da concessdo: pode,
mesmo antes de findo o prazo, retomar o
Poder Publico o servico outorgado, se assim
aconselhar o interesse publico. Ora, com a
mesma conveniéncia com gue outorga, pode
igualmente retomar o servico, claro, enfati-
Za-se, se assim almejar a coletividade. Da
mesma forma, pode haver extingdo por algum
comportamento gravoso do particular ao exe-
cutar o contrato, hipétese em que este poder
assume clara condi¢@o de poder-dever.

Se se fala em poderes do Poder Publico
concedente, fala-se também em direitos do
concessiondrio. Salienta-se, porém, que tais
direitos sdo aqueles referentes a parte con-
tratual da concessdo, a enfatizar, & manu-
tencdo do equilibrio econdmico-financeiro,
e o cumprimento de obrigacdes relaciona-
das, apenas, ao contelido do contrato (do
gue decorre néo ser o particular obrigado a
cumprir imposi¢do da Administracéo estra-
nha a0 que se avengou - exceto nos casos em
gue for possivel alterar unilateralmente a
avenca, questéo de que j& se tratou).

Como formas de extingdo da concessao,
podem-se enumerar: 0 advento do termo (o
contrato chegar ao fim); encampacéo (retor-
no da realizag&o do servico, pelo Poder PU-
blico, com a devida justificagdo e compro-
vagao, constituindo ato unilateral visando
ao interesse publico, do qual pode acarretar
indenizagdo se comprovado o prejuizo); ca-
ducidade (rescisdo unilateral do contrato
pela Administracdo quando da culpa ou
inadimpléncia do concessionério, descum-
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primento do contrato, paralisacdo do servi-
¢o, perda de condic¢des técnicas e operacio-
nais, etc.); rescisdo (pode ser por meio de
acordo ou unilateralmente pelo concessina-
rio, caso em que, judicialmente, apresentard
a devida motivacdo); anulagdo (quando da
presenca de ilegalidade no ato da adminis-
trac@o de fazer o contrato — néo se trata de
ilegalidade no proprio ato do concessiona-
rio); faléncia ou extingdo da empresa con-
cessionaria; falecimento ou incapacidade do
titular, em caso de empresa individual.

Como consequiéncia da extingdo da con-
cessdo, h4 a reversdo dos bens que, segun-
do Celso Antbnio, consiste na “ passagem ao
poder concedente dosbensdo concessionario apli-
cados ao servico” (1994, p. 384). Sdienta-se
gue tais bens sdo aqueles necess&rios a rea-
lizac&o do servigo — ndo é todo e qualquer
bem do concessionério. Ora, cessando a
concessdo, 0 que havera de querer o conces-
sionario continuar com bens os quais so se
utilizavam para a realizacdo de tais servi-
¢0s? Se a Administragcdo houvera transferi-
do bens e prerrogativas, que as retome quan-
do da extincdo do contrato — nada mais jus-
to. E a razdo disso é justamente a natureza
publica do servigo realizado, da qual se su-
bentende n&o poderem ser tais bens “sacri-
ficados’ em prol de um interesse particular,
€ mais ainda: por ser um servi¢o publico,
pressupde-se continuo, logo, extinta a con-
cessdo, hdo que ser reavidos os bens e prer-
rogativas ao Poder Publico para que este
continue prestando-o. Claro que, se 0 prazo
da concessdo for por demais pequeno a pon-
to de ndo proporcionar amortizagéo do ca-
pital, atendendo ao equilibrio econémico-
financeiro, devera o Poder Publico indeni-
zar o particular pelo valor remanescente ndo
amortizado, constituindo, nesse caso, uma
reversdo onerosa ao Poder Publico.

Se direitos e deveres ha para o concedente
e para o concessionario, da mesma forma
também ha para os usuédrios dos servicos.
Podem (e devem) eles — nds! — reclamar dos
servigos, de sua qualidade, comunicando ao
Poder Publico quando de sua ma efetuagdo,

e até mesmo quando da préatica de atos
ilicitos pelo concessionério; tém direito a
liberdade de escolha havendo vérios pres-
tadores de servico, enfim, tém os usuérios,
gual até afirma Celso Anténio, direito ao ser-
Vigo — eis seu direito principal. E direito a
um servi¢o adequado e condigno a sua
condicéo de administrado, a sua peculiar
condi ¢&o de ser humano. Se esse é o direito
principal, acompanha-o0 um dever também
principal que &, enfatiza-se, 0 de comunicar
a Administracdo da qualidade do servico, e
de deixé&-la ciente se esta realizando-o de
maneira perfeita ou sofrivel, satisfatéria ou
inadequadamente. Porque ndo h& democra-
cia sem comunicagdo, sem interagéo, sem
didlogo, como defende Habermas. N&o ha
Estado Democratico de Direito sem que
administrados possam fazer soar suas vo-
zes, juntando-as, todas, em coro unissono,
a reclamarem seus direitos. N&o ha sinfo-
nia de instrumento s6, ndo ha coro de uma
voz sb, ndo hd interesse publico com um
administrado sé. Sociedade de um homem
s6, muito mais que sozinho, viveria ele em
soliddo profunda, taciturno, desiludido — o
avesso do que se quer. Porque o que se quer
€ avida, e a vida em colorido; a vivacidade
da participacdo e da interacdo; o regozijo
do canto harmoénico, da sinfonia com toda a
pompa que sO a variedade de instrumentos
Ihe pode dar — realidade querida, s6 assim
poderéds ser “idolatrada, salve, salve!”, por-
gue sO assim serds “0 avesso do avesso do
avesso do avesso” de tudo aguilo o que sem-
pre se sonhou.

7.Conclusao

Sao os servicos publicos aqueles reali-
zados pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes, visando a satisfacdo das necessida-
des e interesses da coletividade, dentro dos
limites impostos pela Lei. Nunca haveréo
de cessar, pelo menos enquanto houver desi-
derato humano, diz-se, enquanto houver ho-
mens (vez que, onde ha ser humano, h4 von-
tade e necessidade que, se puderem eforem
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compativeis com o ordenamento juridico, ndo
haverdo de ser negadas pelo Estado).

Demonstraram-se, aqui, as acepg¢des do
termo “servigo publico”, bem como sua evo-
lugdo no tempo, seus principios (a enfatizar,
0s da continuidade, igualdade, modicidade,
gualidade, eficiéncia e mutabilidade), bem
como as formas de prestagéo.

De nada importaria, todavia, que se
estudasse a mais profunda doutrina, que se
refletisse em infindados pensamentos, sem
gue se realizasse, efetivamente, o servico.
Sem que o pusesse em prética. Sim, porque
a esséncia que deve ser a do servigo publico
€, principalmente, sua realizacdo: ver supri-
da a necessidade de um, ver confortével o
cotidiano do outro, ver feliz a vida de todos.
De nada valera toda a teoria, pensada e re-
pensada por tantos e tdo grandes nomes, se
ndo for vivificada. E eis que sua vivificacdo
depende ndo da existéncia das leis, nem
mesmo da boa vontade do administrador,
mas sim, e primordialmente, da acéo de
cada administrado, a exigir uma Admi-
nistracdo condigna, a gritar por seus an-
seios e ideais, a nunca se calar diante de
vicissitudes.

Enquanto houver fome assustadora ma-
tando muitos e abundancia excessiva enfa-
dando a vida de tantos outros, haverd, ainda,
muito servigo a ser feito. E que assim o sgja.
Que nunca pare. Que nunca cesse. Que ja-
mais se esgote... Que seja qual o tempo. E
gue carregue como razdo de andanca qual-
guer semblante triste, de tristeza sofrida, de

tristeza carente, de tristeza desigual. Mas
gue tenha, também, como estimulo e sublime
recompensa, o0 sorriso alegre de quem vé
suas necessidades realizadas e de quem vive
em alegria sem fim.
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