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Questionário: Serviços Públicos

1. Serviço público se confunde com serviço de utilidade pública?

Não. Serviços públicos propriamente ditos são os que a Administração presta diretamente à comunidade, por reconhecer sua essencialidade e necessidade para a sobrevivência do grupo social e do próprio Estado. Esses serviços são considerados privativos do Poder Público, só a Administração deve prestá-los sem delegação a terceiros. Já os serviços de utilidade pública são os que a Administração, reconhecendo sua conveniência (não essencialidade) para os membros da coletividade, presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros. No primeiro, o serviço é essencial e no segundo é apenas conveniente.

2. Os serviços impróprios do Estado são passíveis de delegação?

Sim. Diferentemente dos serviços próprios do Estado que são aqueles que se relacionam intimamente com as atribuições do Poder Público como a segurança, polícia, higiene e que não podem ser delegados, os serviços impróprios do Estado não afetam substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros e podem ser prestados tanto pela Administração ou entidades descentralizadas como por delegação a concessionários, permissionários ou autorizatários.

3. É legítima a suspensão do fornecimento dos serviços uti singuli ou individuais por falta de pagamento?

Essa questão tem suscitado hesitações na jurisprudência. Há que distinguir entre o serviço obrigatório e o facultativo. Naquele, a suspensão do fornecimento é ilegal, pois, se a Administração o considera essencial como a ligação domiciliar à rede de esgoto não pode suprimi-lo por falta de pagamento; neste, é legítima, porque, sendo livre sua fruição, entende-se não essencial, e, portanto, suprimível quando o usuário deixa de remunerar, sendo indispensável aviso prévio.

4. Os serviços uti universi ou gerais podem ser mantidos através de taxa?

Não. Os serviços gerais são aqueles que a Administração prestam sem ter usuários determinados, para atender a coletividade no seu todo, como os de polícia, iluminação pública e calçamento. Esses serviços satisfazem indiscriminadamente a população, e por isso são indivisíveis, isto é, não mensuráveis na sua utilização. Daí por que os serviços uti universi são mantidos por imposto e não por taxa. O imposto é a remuneração de caráter geral, cobrado independentemente da vinculação a um serviço, ou seja, não exige uma contra-prestação, servindo de custeio para os serviços uti universi. Já a taxa constitui tributo vinculado à prestação de serviço compulsório (uti singuli), ou ao exercício do poder de polícia.

5. A Administração pública pode efetuar a regulamentação e o controle do serviço público delegado a terceiros?

Sim. O fato de tais serviços serem delegados a terceiros, estranhos a Administração Pública, não retira do Estado seu poder indeclinável de regulamentá-los e controlá-los, exigindo sempre sua atualização e eficiência, de par com o exato cumprimento das condições impostas para sua prestação ao público. Qualquer deficiência do serviço prestado enseja intervenção imediata do Poder Público delegante.

6. Quais os requisitos do serviço público?

Os requisitos do serviço público são sintetizados em cinco princípios que a Administração deve ter sempre presentes. O princípio da permanência impõe continuidade no serviço; o da generalidade impõe serviço igual para todos; o da eficiência exige atualização do serviço; o da modicidade exige tarifas razoáveis; e o da cortesia traduz-se em bom tratamento para com o público.

7. O Poder Público se responsabiliza pelos atos daqueles que realizam serviços por delegação?

Quem realiza serviço por delegação está incumbido das mesmas obrigações de prestação regular aos usuários e, conseqüentemente os mesmos encargos indenizatórios que teria o Estado se os prestasse diretamente, inclusive a responsabilidade objetiva pelos danos causados a terceiros. O Poder Público ao declarar um serviço público transfere a execução com todos os seus ônus e vantagens.

8. O serviço delegado é um tipo de serviço desconcentrado?

Não. Serviço delegado é um tipo de serviço descentralizado. Serviço desconcentrado é todo aquele que a Administração executa centralizadamente, mas o distribui entre vários órgãos da mesma entidade, para facilitar sua realização e obtenção pelos usuários. A desconcentração é uma técnica de simplificação e aceleração do serviço dentro da mesma entidade, enquanto a descentralização é uma técnica de especialização, consistente na retirada do serviço de uma entidade para que outra execute com mais perfeição e autonomia.

9. Pode haver execução indireta do serviço público?

Sim, pois o Estado pode transferir, por contrato (concessão) ou ato unilateral (permissão ou autorização) a execução de determinados serviços, para que o delegado os preste ao público em seu nome e por conta própria, assumindo o risco e sob regulamentação e controle estatal. No entanto, a possibilidade de execução indireta depende da natureza do serviço, pois alguns existem que não admitem substituição do executor, como por exemplo, a segurança pública.

10. Pode-se dizer que há diferença entre serviço descentralizado e serviço desconcentrado? Explique.

Sim. O serviço é descentralizado quando o Poder Público transfere a titularidade de sua execução, por outorga ou delegação, a autarquias, fundações, empresas estatais, empresas privadas ou particulares individualmente, já o serviço desconcentrado é aquele que a Administração executa centralizadamente, havendo somente a distribuição entre os vários órgãos da mesma entidade, para que o serviço seja realizado mais facilmente. A desconcentração é uma técnica administrativa de simplificação e aceleração do serviço dentro da mesma entidade, já a descentralização é uma técnica de especialização que consiste na transferência do serviço de uma entidade para outra.

11. Pode o usuário acionar a Justiça para que o serviço concedido que lhe foi recusado ou retardado pelo concessionário lhe seja prestado?

Sim. O usuário, através da via cominatória (art. 287 CPC – “Se o autor pedir a condenação do réu a abster-se da prática de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que não possa ser realizado por terceiro, constará da petição inicial a cominação da pena pecuniária para o caso de descumprimento da sentença – arts. 644 e 645), pode exigir a prestação que lhe é devida individualmente, em razão da delegação reavida do delegante, pois a obtenção do serviço, como também sua regular prestação constituem direito do usuário, devendo o prestador ser responsável pela normalidade do serviço, sujeitando-se às indenizações de danos causados ao mesmo, pela suspensão da prestação devida ou pelo mau funcionamento.

12. Pode-se afirmar que o serviço delegado e serviço outorgado são iguais?

Não, pois o serviço outorgado é transferido pó lei e só por lei pode ser retirado ou modificado, já o serviço delegado tem apenas sua execução transferida a terceiro, por ato administrativo (bilateral ou unilateral), pelo que pode ser revogado, modificado e anulado. A delegação é menos que a outorga, porque esta traz uma presunção de definitividade e aquela de transitoriedade, razão pela qual os serviços outorgados o são, normalmente, por tempo indeterminado e os delegados por prazo certo, para que ao seu término retornem ao delegante.

13. Pode-se dizer que os serviços públicos são todos aqueles e só aqueles denominados vitais?

Não, pois ao lado daquelas atividades consideradas indispensáveis (vitais) existem outras, perfeitamente dispensáveis pela comunidade que são realizadas pelo Estado como serviço público, por exemplo, a loteria federal e a loteria esportiva. Serviço público em sentido amplo, pois este abrange tanto os essenciais como os de utilidade pública.

14. Porque os serviços públicos propriamente ditos são privativos do Poder Público? Dê exemplo desse tipo de serviço.

Porque a Administração reconhece a essencialidade e a necessidade para a sobrevivência do grupo social e do próprio Estado, e a sua execução exige geralmente atos de império e medidas compulsórias em relação aos administrados. Como exemplo deste tipo de serviço podemos citar os de defesa nacional, os de polícia e os de preservação da saúde pública.

15. A educação é um serviço exclusivo do Poder Público?

Não, pois pode ser exercido tanto pelo Estado (configurando serviço público) quanto pelos cidadãos, como objeto de iniciativa privada, já que não é atividade em si (no caso a educação) que tipifica o serviço público, mas sim critérios jurídicos, técnicos e econômicos estabelecidos pelo Estado que irão responder pela respectiva legitimidade, eficiência e economicidade na sua prestação.

16. Existe o direito de greve para os executores de serviços essenciais?

Sim. Entretanto exige-se que os sindicatos, empregados e trabalhadores fiquem obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestação mínima desses serviços logo que a greve colocar em perigo iminente a sobrevivência, a saúde ou a segurança da população.

17. A titularidade do serviço concedido pertence a quem?

Pertence ao Poder Público, sendo apenas executado pelo particular em razão da concessão.

18. Na delegação da concessão há mudança de propriedade do concedente para o concessionário?

Não. O poder público não se despoja de qualquer bem, direito ou prerrogativa pública. O que ocorre é a delegação da execução do serviço nos limites e condições legais ou contratuais, mas sempre sujeita à regulamentação e fiscalização por parte do concedente. Tanto o é que, ao final da concessão, devem ser revertidos ao poder concedente os direitos e bens vinculados a prestação do serviço, nas condições estabelecidas no contrato.

19. Os serviços industriais podem ser considerados próprios do Estado?

Não. Os serviços industriais são aqueles que podem ser prestados remuneradamente pela Administração através de seus órgãos ou entidades descentralizadas (autarquias, empresas públicas, sociedade de economia mista, fundações governamentais) ou delega sua prestação a concessionários, permissionários ou autorizatários. O preço pago por este serviço é o preço público ou tarifa e o caráter desta prestação é a conveniência comum dos membros desta sociedade.

Difere pois o serviço acima especificado dos serviços próprios do Estado os quais só podem ser prestados exclusivamente pela Administração devido a essencialidade desses serviços para a comunidade. Estes serviços estão intimamente ligados às atribuições do Poder Público (segurança, polícia, higiene e saúde pública) e são geralmente gratuitos ou de baixa remuneração para que fiquem ao alcance de todos os membros da coletividade.

Os serviços industriais são assim impróprios do Estado.

20. Sendo mensuráveis os serviços de fruição individual, pode-se concluir então que a suspensão destes serviços por falta de pagamento dos usuários é legítima?

Dependendo da natureza do serviço uti singuli, obrigatória ou facultativa haverá ou não a legitimidade para a suspensão do serviço por falta de pagamento. Assim sendo, nos serviços obrigatórios (como é a ligação domiciliar à rede de esgoto e da água e a limpeza urbana) onde a Administração impõe o serviço coercitivamente ao usuário, a interrupção do fornecimento destes serviços é ilegítima, pois são consideráveis indispensáveis e vinculados ao princípio da continuidade. Sua remuneração é por taxa (tributo) e a falta de pagamento desta enseja apenas a cobrança executiva com os gravames legais.

Já os serviços de fruição individual podem ser interrompidos por falta de pagamento, pois são facultativos e não essenciais, sendo indispensável o aviso prévio.

21. Podem as chamadas “lotações” executar o transporte coletivo sem delegação formal?

Algumas Administrações têm tolerado o serviço sem delegação formal e, assim, sem regulamentação e controle, alegando o direito da livre iniciativa. Todavia, como se bem decidiu o STF: “não se pode ser dispensada, a título de proteção da livre iniciativa, a regular autorização, concessão ou permissão de serviço público”.  Como transporte coletivo é uma das atribuições do Poder Público que pode ser delegado a terceiros, cabe ao Estado regulamentar e fiscalizar a execução do serviço delegado, para que possa ser prestado adequadamente à comunidade. Logo não deve existir a execução de tal serviço sem a devida delegação.
22. Pode a Administração retomar o serviço concedido?

Sim. Desde que o interesse coletivo assim o exija. Nestas condições, permanece com o poder concedente a faculdade de, a qualquer tempo, no curso da concessão, retomar o serviço concedido, mediante indenização, ao concessionário, dos lucros cessantes e danos emergentes resultantes da encampação (ou resgate). As indenizações deverão estar previstas no contrato ou se omitidas deverão ser apuradas amigável ou judicialmente.

23. A concessão de serviços pelo Poder Público formaliza-se de que maneira?

A delegação da concessão do serviço público formaliza-se através da feitura do contrato de concessão, o qual deve ser precedido de licitação na modalidade de concorrência.

Cabe ao contrato de concessão definir o objeto da concessão, delimitar a área, a forma e o tempo da exploração, estabelecer os direitos e deveres das partes e dos usuários do serviço.

24. Pode a qualquer tempo a Administração Pública alterar unilateralmente qualquer cláusula do contrato de concessão?

Não. Num contrato de concessão existem dois tipos de cláusulas: as regulamentares e as contratuais (cláusulas econômicas).

A alteração unilateral restringe-se às cláusulas regulamentares ou de serviços, visando sempre um melhor atendimento ao público.

No tocante às cláusulas econômicas, por se tratar de direito fundamental e adquirido do concessionário no ato do contrato, é imutável ao nuto da outra parte. Ora, num contrato de concessão erigem-se direitos e obrigações individuais para as partes. Assim sendo, cria-se para o concessionário o direito de auferir vantagens de ordem pecuniária na prestação do serviço, garantido através do contrato. Conseqüentemente, a rentabilidade da empresa é assegurada transformando-se em direito adquirido do concessionário. Em suma, a alteração do contrato de concessão é admissível sempre, mas unicamente no tocante aos requisitos do serviço e com correlata revisão das cláusulas econômicas e financeiras afetadas pela alteração, para manter-se o equilíbrio econômico e financeiro inicial.

25. No ato do contrato de concessão há uma transferência da titularidade do serviço, visto que o concessionário atuará na prestação do mesmo por sua conta e risco, incidindo a regra do art. 37 § 6º da Constituição Federal (responsabilidade objetiva)?

Não. No contrato de concessão ocorre apenas a transferência da execução do serviço concedido ao concessionário que os executa por sua conta e risco e em seu nome e são pessoas jurídicas de Direito Privado. A titularidade do serviço continuará em mãos do Poder Público.

A transferência da titularidade do serviço somente se opera nas hipóteses de outorga. No Brasil a outorga de serviço público ou de utilidade pública é feita às autarquias, fundações públicas e às empresas estatais, pois que a lei quando as cria já lhe transfere a titularidade dos respectivos serviços.

26. Num serviço público concedido pode o poder concedente praticar atos interventivos por prazos indeterminados?

Não. A intervenção decorre do poder de fiscalização da Administração Pública para regularizar o serviço concedido quando estiver sendo prestado deficientemente aos usuários ou ocorrer sua indevida paralisação.

A intervenção é de caráter provisório, pois, se definitiva, importaria em encampação ou rescisão do contrato. Cabe ao Poder Público iniciar o processo administrativo em até trinta dias contados da data do decreto de intervenção, assegurando ao concessionário a ampla defesa e o contraditório. O processo administrativo deverá ter-se encerrado em até cento e oitenta dias (Lei 8987/95, art. 32 e ss.).

27. Quais são as formas de extinção da concessão e em que consiste cada uma?

Segundo Hely Lopes Meirelles são cinco as formas de extinção da concessão: Reversão, Encampação (ou resgate), Rescisão, Anulação e Caducidade. 

· Reversão - é o retorno do serviço ao concedente ao término do prazo contratual da concessão. A Reversão só atinge o serviço concedido e os bens que asseguram sua adequada prestação, pois os demais bens utilizados constituem patrimônio privado do concessionário. 

· Encampação (ou resgate) - é a retomada coativa do serviço, pelo poder concedente, durante o prazo da concessão, por motivo de interesse público, não podendo o concessionário em caso algum se opor. Seu direito limita-se a indenização dos prejuízos que o ato de império do Poder Público lhe acarretar. 

· Rescisão - é o desfazimento do contrato, durante o prazo de sua execução. Comporta várias maneiras: encampação – quando motivada por interesse público; caducidade – quando decorrente de inadimplência do concessionário (essas duas são rescisões unilaterais impostas pelo poder concedente). Existe também a rescisão judicial – que é aquela determinada pelo Poder Judiciário, mediante provocação do concessionário em face do descumprimento de cláusulas contratuais pelo poder concedente (mas para Celso Antonio Bandeira de Melo, a rescisão judicial pode ser também provocada pelo concedente, pelos mesmos motivos em relação ao concessionário). Embora a lei não o diga, sempre haverá lugar para a rescisão amigável – que é o acordo entre as partes

· Anulação - é a invalidação do contrato por ilegalidade na concessão ou na formalização do ajuste. Pressupõe um contrato ilegal, embora esteja sendo regularmente executado.

· Caducidade – é a rescisão por inadimplência do concessionário.

Além dessas formas existem outros motivos para extinção da concessão que são: 

· Falência do concessionário - insolvência oriunda de incapacidade ou deficiência deste na gestão das atividades a que se obrigou.

· Morte do concessionário.
28. Porque a Reversão é a forma normal de extinção da concessão?

Porque se dá com o fim do prazo da concessão estabelecido no contrato, sem que aconteça nenhuma situação excepcional que faça com que a concessão termine antes do prazo determinado. Todas as outras formas exigem ou a retomada coativa pelo poder concedente, ou o desfazimento do contrato ou a invalidação do mesmo antes de terminado o prazo da concessão.

29. Quais são os efeitos produzidos pela Anulação?

Efeitos Ex Tunc, pois a anulação pressupõe um contrato ilegal embora esteja sendo regularmente executado. Daí o porquê de não impor indenização alguma, retroagindo às origens da concessão.

30. Seria a bilateralidade característica das espécies de delegação: permissão e autorização? Fundamente.

Não. A permissão e a autorização são formas de delegação feitas por ato unilateral do Poder Público. Bilateral seria a concessão, que se realiza através de contrato. Na permissão e na autorização transfere-se apenas a execução do serviço público ou de utilidade pública. Essa unilateralidade implica faculdade de modificar condições iniciais do termo, revogar a permissão ou cassar a autorização.

31. Sobre a permissão, é correto dizer que a responsabilidade da execução do serviço continua a ser da Administração?

Não. O serviço é executado em nome do permissionário, por sua conta e risco, mas isso não afasta a possibilidade de intervenção da Administração nessa execução, caso esteja sendo prestado inadequadamente, devido ao dever de fiscalizar e controlar que a Administração tem, visando defender o interesse público.

32. O que significa a expressão intuitu personae na permissão?

Tal expressão refere-se ao fato da permissão não poder ser transferida para outro que não seja o próprio permissionário, ou seja, não pode haver substituição nem traspasse do serviço ou do uso sem a prévia aprovação do permitente.

33. Há alguma possibilidade de responsabilizar a Administração Pública por atos dos permissionários?

Sim, mas responsabiliza-se a Administração Pública subseqüentemente (Responsabilidade Subsidiária) à responsabilização dos próprios permissionários, isso porque seus atos são de sua exclusiva responsabilidade, apesar de praticados por delegação do Poder Público, esse só será responsabilizado no tocante a sua culpa pela escolha do permissionário ou na fiscalização da execução do serviço.

34. Em que diferem a permissão e a autorização quanto à suas características de precariedade?

A permissão é precária, mas admite prazos para exploração do serviço, garantindo rentabilidade e assegurando a recuperação do investimento do permissionário, apresentando maior estabilidade e formalidade que a autorização, que serve para consentir a execução de determinados serviços a particular, para que interesses coletivos instáveis ou de emergência transitória sejam atendidos, caracterizando uma precariedade maior na execução e uma menor formalidade, devido ao seu caráter urgente.

35. Quais são as prerrogativas das atividades públicas de que gozam os serviços autorizados? São seus executores os agentes públicos?

Nenhuma. Eles só auferem as vantagens que estiverem deferidas expressamente no ato da autorização, o que está sujeito, sempre, a modificações ou supressões.

Não, eles apenas praticam serviços de interesse da comunidade, sendo controlados pela Administração. A contratação desses serviços com o usuário é relação de Direito Privado da qual o Poder Público não participa.
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