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1 - Intréito: servico ptblico enquanto fun¢io da Administragio

Fomento econdmico, fiscaliza¢do e poder de policia sdo algumas
fungdes da Administragdo, nas quais se insere o servigo puiblico.

Para se entender servigo publico, é comum a utilizagio de certos
critérios elaborados pela doutrina e jurisprudéncia. quais sejam: o subjetivo,
o material ¢ o formal.

O critério subjetivo inicialmente afirmava que servigo piblico é
todo aquele prestado pelo Estado. Hodiernamente esse criténo evoluiu para
abranger ainda o servigo piblico prestado por particulares, via concessdo ou
permissao.

Como conseqiiéncia dessa evolugao, o critério formal também se
ampliou para permitir, nos casos de servigos comerciais ¢ industriais, a vigéncia
de regime juridico de direito privado (normas dos dircitos civil ¢ comercial)
“derrogado, ora mais ora menos, pelo direito publico™ (Di Pietro: 1999, p.
99).

O cnitério material diz respeito a natureza da atividade estatal erigida
acategoria de servigo publico. Por esse critério, servigo piiblico € toda atividade
que se presta a satisfazer necessidades coletivas, manifestando-se numa
utilidade ou comodidade conferidas aos administrados. Destarte, empregando-
s¢ conjuntamente os trés critérios acima abordados, o servigo piblico pode
ser entendido como sendo uma utilidade ou comodidade posta a disposicéo
dos administrados pelo Estado ou seus concessiondrios e permissiondrios
consoante normas predominantemente piiblicas para que deles usufruam direta
ou indiretamente a medida de suas necessidades.

O conceito de servigo publico ndo deve ser tdo eldstico como o
fora outrora e como queria Duguit. Para esse célebre doutrinador, até a
prestagio da atividade jurisdicional era considerada servigo pidblico, numa
patente confusio entre fungdes ou podercs cstatais ¢ fungdes administrativas.

A dcfinigfio de servigo publico varia no tempo ¢ no espago. Isso
ocorre porquc os diversos ordenamentos juridicos elegem os servigos publicos
consoante sua ideologia politica, 0 momento histérico e as conveniéncias
econdmico-sociais. Assim, um Estado Liberal limita os servigos publicos ao
minimo essencial, enquanto que no Estado Moderno (Social), os scrvigos
oferecidos siio em muito maior nimero.
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Nada obstante, hd unanimidade em um ponto: nio é qualquer
interesse coletivo que faz uma atividade elevar-se ao patamar de servigo puiblico
mas a sua previsdo em lei. Dessa forma, a Constituigio Federal de 1988 prevé
cm seus artigos 21, incisos X1 e XII; 25, § 2" ¢ 30, V os servigos publicos de
competéncia da Unido, Estados e Municipios, além do artigo 175 que dispoe
genericamente sobre servigos piiblicos e dos artigos 196 ¢ 205 que tratam dos
servigos de sadde ¢ educagao como deveres do Estado.

Numa interpretagao consentanea com a Constitui¢do, nio ¢ dificil
concluir que os exemplos de servigo ptblico acima elencados sio numerus
upertus. Sobre isso, vejamos a brilhante sintese-de Elaine Cardoso de Matos
Novais:

“Sem clencar taxativamente todos os servigos pablicos
a serem desempenhados pelo organismo estatal, ou por
concessiondrias ou permissiondrias legitimamente
delegadas, a Constituigdo Federal de 1988 deixou um
espago para que fossem criados novos scrvigos ptiblicos.
Se assim niio fosse, a ordem brasileira ndo poderia
acompanhar as necessidades piblicas que sofressem
alteragfio no decorrer do tempo e, ademais, seria invidvel
apontar na Conslituig¢fio todos os servigos que pudessem
alcangar o status de servigo piblico, sob pena de
sofrermos os efeitos decorrentes de omissio ou exagero
do legislador” (1996, p. 141).

2 - Principio da continuidade

Quando o Estado tomou para si a prestagio de servigos tidos como
de alta relevancia e necessidade, fé-1o sob a responsabilidade de agir de forma
eficiente ¢ continua. O escopo em mira é o de proporcionar seguranga e bem-
estar aos administrados. Afinal esse € o fim mor do Estado, em maior ou
menor grau.

Sobre os principios que devem balizar a conduta da Administragio
no que pertine a prestagdo de servigos ptblicos, o artigo 6° §1° da Lei n.
8.987/95' enumera os seguintes: principio da generalidade, da modicidade,
da continuidade do servigo, o da cortesia e o da eficiéncia. E nesse contexto
que se insere o principio da continuidade.

Trés consequéncias de ordem eminentemente praticas sdo extraidas
do principio da continuidade:

' A Lei Federal n. 8.987/95 dispde sobre o regime de concessio ¢ permissdo da prestagio de
servigos publicos previstos no art. 175 da Constitui¢io Federal e dd outras providéncias.
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i — Possibilidade de o Poder Piblico retomar o servigo: A
Administragdo, como titular da prestagdo de servigos piiblicos, tem poderes

especiais para retormnad-los em caso de serem os mesmos interrompidos, podendo
assumir os bens afctados ao servigo publico. A tal ato, dd-se o nome de
Encampagio®, instituto previsto no artigo 37 da Lci 8.987/95, in verbis:

“Art. 37. Considera-se encampagdo a retomada do
servigo pelo poder concedente durante o prazo da
concessao, por motivo de interesse publico, mediante
lei autorizativa especifica e apds prévio pagamento da
indenizagdo, na forma do artigo anterior”.

O pardgrafo dnico do artigo 32 da Lei 8.987/95 prevé ainda regras
sobre o procedimento de intervengio a ser efetivado nos casos em que houver
desrespeito ao principio da continuidade, pois: *“Na verdade, o servigo € piiblico
¢ foi dado em concessio. Ndo pode o concedente ficar & mercé do
concessiondrio, sc¢ cste s¢ negar a dar prosseguimento ao servigo ou nio
executd-lo adequadamente” (Figueiredo, 1998, p. 88/89).

ii — lmpossibilidade de a concessiondria suspender o fornecimento
de servicos essenciais, uti singuli, por inadimpléncia: Quanto & abrangéncia,
podemos classificar os servigos piiblicos em servigos prestados uti singuli ou
uti universi. No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro temos que:

“Os servigos uti universi sio prestados a coletividade,
mas usufruidos apenas indiretamente pelos individuos.
E o caso dos servigos de defesa do pais contra o inimigo
externo, dos servigos diplomdticos, dos servigos
administrativos prestados internamente pela

? Variadas sio as formas de extingiio da concessiio: reversio; encampagio ou resgate do servigo:
rescisiio caducidade; anulagdo e faléncia ou extingdo da empresa concessiondria. Sobre o assunto
transcrevemos a ligio do mestre Hely Lopes Meirelles, quanto 3s principais: A) Reversio: “é o
retorno do servigo ao concedente, ao término do prazo contratual da concessdo.” B) Encampagio:
* ¢ a retomada coativa do servigo, pelo poder concedente, durante o prazo da concessdo, por
motivo de conveniéncia ou interesse administrativo. Nao pode o concessiondrio, em caso algum,
opor-se A encampagio. Scu direito limita-se & indenizagiio dos prejuizos que, efetivamente, o ato
de império do Poder Piblico he acarretar, calculada na forma do art. 36 da Lei n. 8.987/95." C)
Rescisdo: A rescisdo por acordo ou amigdvel opera-se por distrato bilateral, havendo conveniéncia
reciproca das partes; a rescisio unilateral, efetivada pelo concedente, ¢ a peculiar dos contratos
administrativos, quando hd inadimpléncia por parte do particular contratante, no caso, o
concessiondrio; a rescisio judicial é a decretada pela Justiga quando qualquer das partes descumpre
o contrato.” D) Caducidade: ** A rescisao por inadimpléncia do concessiondrio €, entre nés, também
denominada caducidade (...)." E) Anulagfio: * € a invalidagdo do contrato por ilegalidade na
concessiio ou na formaliza¢do do ajuste” (Meirelles: 1999, pdgs. 294-297).
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Administragio, dos trabalhos de pesquisa cientifica, de
iluminagdo piblica. de saneamento” (1999, p. 105).

De outro lado, servigos uti singuli sdo prestados a certas e

determinadas pessoas, somente aquelas que requererem o seu fornecimento.
Como exemplo podemos citar os servigos de energia elétrica, gds e transportes.
Por ser um servigo divisivel, isto €, ndo prestado a todas as pessoas, é que s¢
cobra uma tarifa pelo scu fornecimento. E o que se dd com os servigos de
agua, telefonia, luz e outros.

A prética é que quando os usudrios desse tipo de servigo deixam de

pagar as taxas devidas, as concessiondrias aplicam a puni¢do de cortar o
fornecimento do mesmo. No entanto, a jurisprudéncia é unanime em repelir
essa conduta, fundamentada basicamente no principio da continuidade. A par
disso, vejamos a titulo ilustrativo dois julgados do Superior Tribunal de Justiga:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. ENERGIA ELETRICA. AUSENCIA
DE PAGAMENTO DE TARIFA. CORTE.
IMPOSSIBILIDADE. 1. E condendvel o ato praticado
pelo usudrio que desvia energia elétrica, sujeitando-se
até a responder penalmente. 2. Essa violagdo, contudo,
ndo rcsulta em reconhecer como legitimo ato
administrativo praticado pela empresa concessiondria
fornecedora de energia e consistente na interrupgiio do
fornecimento da mesma. 3. A energia é, na atualidade,
um bem essencial a populagio, constituindo-se servigo
piblico indispensdvel subordinado ao principio da
continuidade de sua prestagiio, pelo que se torna
impossivel a sua interrupgdo. 4. Os arts. 22 e 42, do
Codigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se as
empresas concessiondrias de servigo publico. 5. O corte
de energia, como forma de compelir o usudrio ao
pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites da
legalidade. 6. Nio hd de se prestigiar atuagiio da Justiga
privada no Brasil, especialmente, quando exercida por
credor econdmica ¢ financeiramente mais forte, em
largas proporgdes, do que o devedor. Afronta, se assim
fosse admitido, aos principios constitucionais da
inocéncia presumida e da ampla defesa. 7. O direito do
cidadiio de sc utilizar dos servigos publicos essenciais
para a sua vida em sociedade deve ser interpretado com
vistas a beneficiar a quem deles se utiliza. 8. Recurso
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improvido™. (STJ, ROMS 8915/MA, Primeira Turma,
rcl. Min. José Delgado, DJ 17/08/98, p.23).

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. ENERGIA ELETRICA.
SERVICO PUBLICO ESSENCIAL. CORTE DE
FORNECIMENTO. CONSUMIDOR INADIM-
PLENTE. IMPOSSIBILIDADE. - Esta Corte vem
reconhecendo ao consumidor o direito da utilizagao dos
servigos piublicos essenciais ao seu cotidiano, como o
fornecimento de energia elétrica, em razio do principio
da continuidade (CDC, art. 22). - O corte de energia,
utilizado pela Companhia para obrigar o usudrio ao
pagamento de tarifa em atraso, extrapola os limites da
legalidade, existindo outros meios para buscar o
adimplemento do débito. - Precedentes. Agravo
regimental improvido”. (§8TJ, AGRESP 298017/MG,
Primeira Turma, rel. Min. Francisco Falcido, DJ 27/08/
01, p.230).

A solugao que melhor se ajusta ao sistema principioldgico da
Administragiio Piblica onde o servigo pablico estd inserto, (sistema esse
vinculatério da atuagdo das concessiondrias de servigo publico) seria a
execugdo dos inadimplentes, sem a interrup¢io da prestagio do servigo.
“Necessariamente o servigo publico tem que ser prestado. A sua recusa,
portanto, configura falta grave que deve ser sancionada” (Bastos, 1996, p.
167).

i — Possibilidade de se exigir indenizaciio por perdas e danos
causados por concessiondria que por qualquer motivo interrompa a prestacio
do servico: Para tanto, o usudrio podera fazer uso do Cédigo de Defesa do
Consumidor que em seu artigo 22 dispde, verbis:

“Art. 22. Os 6rgiios pulblicos, por si ou por suas eimpresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, sa@o obrigados a fornecer
servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos” (grifo acrescentado).

A responsabilidade do concessiondrio ¢é objetiva conforme sc
depreende do art. 37, § 6" da Constituigao de 1988 edo artigo 25 da Lei 8.987/
95 que dispde:
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“Art. 25. Incumbe a concessiondria a execugio do servigo
concedido, cabendo-1he responder por todos os prejuizos
causados ao poder concedente, aos usudrios ou a
tercciros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo 6rgio
compelente exclua ou atenue essa responsabilidade”.

2.1 - A regra da exceptio non adimpleti contractus e sua inaplicabilidade
a0 servigo publico

Considerando de grande importancia as observagdes tecidas por
Cretella Jr. acerca da regra exceptio non adimpleti contractus no contexto
administrativo, passamos a sua transcri¢ao:

“Quando a Administragdo celebra contratos
administrativos, pode acontecer que, por qualquer
motivo, s¢ torne inadimplente. Nesse caso, tcm o
particular contratante o direito de opor-lhe a exceptio
non adimpleti contractus deixando de executar sua
obrigagao diante de tal inadimpléncia administrativa e,
nesse caso, dando margem a interrupgio do servigo
publico?”. E responde: “A resposta é uma sé: o direito
administrativo repele a regra da excegdo do contrato nio
cumprido, em virtude do principio da continuidade do
servico publico.

A regra da exceptio non adimpleti contractus, de
recepgio ndo discutida no campo do direito civil, é
repelida no campo do direito administrativo, em razio
do principio da continuidade do servigo piblico™ (1999,
p. 111).

2.2 - Qutros corolarios do principio da continuidade

O principio da continuidade motivou a criagdo de alguns institutos
que pudessem viabilizar a prestag@o dos servigos de forma ininterrupta: “Daf
o cuidado que a Administragio demonstra na marcha desses servigos, criando
institutos supletdrios e de substituigdo, para que os érgios encarregados de
geri-los funcionem de maneira continua” (Cretella Jr, 1999, p. 112).

Sdo exemplos dos institutos acima aludidos:

a) Supléncia: de modo geral a supléncia € vislumbrada em casos de

auséncia ou impedimento tempordrios de agente que, devido a isso,
¢ substituido por outro.

28 REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.12 - UFRN



CONCESSAO E CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO

b) Delegagio: trata-se de instituto por meio do qual um agente transfere,
isto é, delega para outro agente parte da competéncia funcional que lhe
foi atribuida pelo Estado. Utiliza-sc a delegacio, dentre outros motivos,
para que através da descentralizagfio haja uma melhor especializagao de
fungdes e por conseguinte uma otimizagiio do servigo publico.

Duez e Debeyre prelecionam que:

“Dc modo geral, a delegagdo € a deciso pela qual um
agente confia o exercicio de parte de sua competéncia a
outro agente. Difere, entdo, por seu cardter voluntdrio,
da supléncia, que ocorre por efeito da lei, tao-sé, fora de
toda manifestagio de vontade do agente suprido” (Apud
Cretella Jr., 1999, p.117).

¢) Substituicio: o nobre doutrinador José Cretella Jr. resume
substitui¢do com as seguintes palavras: “Pela substituigdo que ¢
tomada aqui, na acepgdo de pratica de atos da competéncia do superior
por scu inferior hierdrquico, que, para isso sobc na cscala, o servigo
publico ndo se interrompe. Ao contrdrio, mantém sua continuidade”
(1999, p.117).

Questio ainda controvertida ¢ a da greve no setor piblico. Seria
ela possivel frente o principio da continuidade do servigo piiblico?

A greve é direito constitucional do servidor conforme estabe-
lece o artigo 37, VII da Carta Magna, que € clara também ao afirmar que
esse direito serd cxercido “nos termos e nos limites definidos em lei™.
Isso significa dizer que a norma em questao € de eficdcia limitada posto
que dependc de lei complementar para sua vigéncia plena.

A nés nos afigura como ideal a conciliagio entre o direito
(constitucional) de greve e o principio (informador da Administragao
Publica) da continuidade de forma a respeitar tanto o direito de greve
como o direito de utilizagdo do servigo piblico, ambos de indole consti-
tucional. :

Pelo fato de o direito de greve do servidor publico ter eficdcia
contida e por ainda inexistir lei complementar® que a disciplinc é que
para o entendimento majoritdrio, seria ilegal a greve nesses termos. Sér-
gio Pinto Martins afirma o seguinte:

* A lei n° 7.783/89 que trata do exercicio do direito de greve “¢ lei ordindria e ndo complcmentar,
sendo inaplicdvel aos funciondrios publicos, sendo observada apenas no setor privado” (Sérgio
Pinto Martins, 2001).
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“O STF entendeu que os servidores publicos civis ndo
podem exercer o direito de greve antes da edigao da lei
complementar mencionada pelo inciso V1l do art. 37 da
Constituigio (MI. 20-4-DF, Rel. Min. Celso de Mello., j.
19-5-94, LTr 50-06/647), como cra a redagio original
do citado dispositivo. Assim, foi consagrado que aregra
contida no inciso V1L do art, 37 da Lei Maior é norma de
cficdcia limitada, dependendo de lei complementar para
poder ser exercitada. Hoje, exige-se apenas lei especifica.

A lei especifica que previr a greve no setor piblico
nio poderd, contudo, tentar inviabiliza-la ou impedi-la,
pois se trata de um direito constitucional do servidor
piblico™ (2001, p.768).

3 - Concessio do servigo publico: o que € — caracteristicas — distingao de
outros institutos

Na doutrina podemos encontrar formas variadas de classificagiio
do servigo piblico. Agora interessa-nos particularmente em dividir os servigos
ptiblicos, quanto 4 sua prestagao em: servigos prestados dirctamente pelo Poder
Publico ¢ aqucles delegdaveis que podem ser prestados de forma indireta, por
meio de concessdo, permissdo ¢ autorizagio. I: bom nio perder de vista que:
* (...) os servigos piblicos, bem sejam transmissiveis, bem sejam prestados
diretamente pelo Poder Publico, a suatitularidade, o poder para deles dispore
regulamentar, sempre pertence ao Poder Piblico (...)"(Bastos, 1996, p. 164).

A Prof* Licia Valle Figueiredo definc concessiio de servigo piblico
como sendo “espécie de contrato administrativo por meio do qual o Poder
Piblico concedente transfere o exercicio de determinados servigos ao
concessiondrio, pessoa juridica privada, para que os execute em seu nome,
por sua conla ¢ risco” (1998, p. 82).

Complementando a definigio acima citamos a de Hely L. Meirelles
para quem concessio de servigo ptiblico ¢: “o ajuste pelo qual a Administragio
delega a execugio de um servigo do Poder Publico ao particular, para que o
cxplore por sua conta e risco, pelo prazo ¢ nas condigdes ajustadas, mediante
remuneragiio por tarifa cobrada dos usudrios” (1999, p. 283).

A concessiio feita a particulares — pessoas juridicas de dircito
privado - se¢ da por meio de um contrato administrativo formalizado ap6s
processo licitatério, enquanto que quando a transferéncia € feita a entidades
cstatais (submetidas a regime privado), o é por meio da lei que as institui ou
por contrato.

Hely Lopes Meirelles diferencia brilhantemente os institutos da
subcontratagiio e da subconcessio, vejamos:
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“(...) Todavia, embora realizado intuitu personag, é pos-
sivel a subcontratagio de partes do servigo, com prévia
aquiescéncia do concedente, desde que o concessiona-
rio permanega responsdvel por sua execucdo nos termos
do contrato da concess@io. O que nfo se admite € a
‘subconcessio’, ou seja. a cessio parcial ou total da con-
cessdo a terceiros, porque isto burlaria a concorréncia
cxigida para o contrato original, transferindo-se o servigo
com todos os seus encargos ¢ vantagens a quem nio
participou da licitagdo™ (1999, p. 283).

Com base no interesse publico, a Administragiio pode alterar
unilateralmente o contrato de concessdo. Também a interpretagio das cldusulas
contratuais faz-se segundo 0 que mais se adequar ao interesse ptblico.

3.1 - Concessao X Permissao

A concessdo tem prazo certo que pode ser prorrogdvel, Para Celso
Ribeiro Bastos a permissao tem um cardlter precdrio, discriciondrio e unilateral.
Ficamos, porém com o posicionamento de boa parte da doutrina dentro da
qual destaca-se Liicia Valle Figueiredo, para quem a permisso “jamais poderia
ter natureza precdria, exatamente porque deverd ser objeto de contrato, ainda
que de adesio, consoante texto expresso da Lei 8.987/95 (art. 40)” (1996 , p.
94).

De conformidade com o entendimento de Toshio Mukai, trata-se,
consoante prevé o artigo 1" da Lei n. 8.987/95, de “‘permissao contratual; daf
ndo poder ser a titulo precdrio, pois ndo pode ser desfeito sem mais, vez que
se trata de um contrato” (1998, p. 21).

O mesmo parecerista divide as permissdes em dois tipos: permissdes
tradicionais e permissdes contratuais. Sobre isso, ensina:

“Ora, a precariedade ¢ a revogabilidade sfo insitas as
permissdes tradicionais. Elas podem ser revogadas a
qualquer momento, sem indeniza¢#o.

No caso do art. 40, por serem as permissoes
contratuais, a referida precariedade se dd4 em termos de
encampagdo, caducidade, rescisdo, anulagido (motivos
de cxtingdo da concessdo); nunca em termos de extingio
imotivada. E, em qualquer caso. caberd sempre a
indenizagdo dos prejuizos suportados pelo
permissiondrio” (1998, p. 40).
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Uma outra diferenga constante na Lei n. 8.987/95 ¢ a possibilida-
de, niio presente nas concessoes, de delegar-se permissdes a pessoas [isicas
para que prestem servigos ptiblicos.

Ao contrdrio da concessio e da permissdo que sdo contratos
administrativos, a autorizagiio é ato administrativo de cunho unilateral e
precdrio pelo qual dd-se a delegagio de certa “atividade a particular interessado
(autorizatdrio) a fim dc atender interesses coletivos instaveis ou a uma
emergéncia” (Bastos, 1996, p. 183).

4 — Conclusao

Ao contrdrio da quase totalidade dos principios gerais do direito, o
principio da continuidade do servigo piblico niio encontra excegdes. Isso ¢
apenas um indicio de sua importancia.

Deveras, a continuidade do servigo € principio que persiste
inalterado também (ou sobrctudo) em relagiio s concessiondrias, ¢ assim ¢
porque ndo se¢ pode dispor do interesse publico.

As concessionirias devem estar cientes disso e nortear sua conduta
baseando-se em tal principio pois como meios que sdo, devem empenhar-se
na consecugdo do fim a que se propuseram, qual seja, a eficiente ¢ continua
prestagdo de servigo publico.
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