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1. Regime constitucional dos
servicos publicos.




1.1. Conceito de Servicos publicos

“Entre as mais arduas missdes do jurista, no campo do Direito Administrativo, figura a de conceituar,
adequadamente, o servigo publico.” (TACITO, 1997:637)

Aspecto formal Aspecto material

A Hely Lopes Meirelles (1999:298): “Também Q Marcal Justen Filho: "“Somente se pode
nao € a atividade em si que tipifica o servico qualificar como servico publico o fornecimento
publico [...] O que prevalece € a vontade de \utilidades essenciais a realizacao da
soberana do Estado, qualificando o servico como dignidade da pessoa humana.” (JUSTEN FILHO,
publico ou de utilidade publica, para a sua 2003:31).

prestacao direta ou indireta [...]”

Definicao da doutrina

Maria Syvia Zanella Di Pietro (2014:107):

“Dai a nossa definicao de servico publico como toda atividade material que a lei atribui ao Estado
para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.”



1.2. Modo de prestacao estatal dos servicos publicos

Constituicao Federal

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre atraves de licitacdao, a prestacao de servicos publicos.

Concessoes de servicos publicos

d Negocio bilateral, sujeito ao direito publico, em que é transferido ao particular o direito de
explorar uma atividade de titularidade do Estado, para beneficio da coletividade, por prazo certo e
determinado, por sua conta e risco.

Q Exs. (i) Concessoes “apenas” de servico publico (p.e. transporte urbano); (ii) Concessodes de
servico publico antecedida da execucdo de obra publica (p.e. construcdo de uma usina hidrelétrica
e geracao de energia); e (iii) Concessao da exploracao de obras ja existentes (p.e. manutencao
de uma rodovia federal) (JUSTEN FILHO, 2003:96-100)

Permissoes de servicos publicos

Q Ato unilateral, discricionario, precario e revogavel a qualquer tempo, que confere ao particular o
direito de prestar algum determinado servigo publico e de cobrar tarifas, por sua conta e risco.



Art. 21. Compete a Uniao:

(...)
X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;
XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissao, Os servicos de

telecomunicacgdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servigcos, a criagdo de um drgao
regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens ;

b) os servicos e instalacoes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em
articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territorio;

e) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres ;

(...)

XV - organizar e manter os servigos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de ambito
nacional;

(...)

XXIII - explorar os servicos e instalacoes nucleares de qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre a
pesquisa, a lavra, o enriguecimento e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e
seus derivados, atendidos os seguintes principios e condicoes:




Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

(...) - V' 4 - N - r - ~ - - - A -

IT - cuidar da saude e assistencia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiencia;
III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

(...) Y Y ~ Y - A -

V — proporcionar 0os meios de acesso a cultura, a educacao e a ciencia;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas;

Art. 25. (...)
§ 20. Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, os servicos locais de gas canalizado,

na forma da lei, vedada a edicdao de medida provisoria para a sua
regulamentacao.

Art. 30. Compete aos Municipios:

(-..)

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao, os servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;
VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Uniao e do Estado, programas de educacao infantil e de

ensino fundamental;

VII - prestar, com a cooperacgao técnica e financeira da Uniao e do Estado, servicos de atendimento a saude da
populacao;

IX — promover a protecao do patrimonio historico cultural local, observada a legislagao e a agao fiscalizadora
federal e estadual.




2. Regime constitucional da
atividade economica




Constituicao Federal

“Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao indissoluvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
X XK X

V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...)”

“A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de indistria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um dos esteios da ordem
econdmica, assim como de seu paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo casos previstos
em lei. (...) Assim, a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituicao preocupada com a realizacao da justica social (o fim condiciona os meios),
nao pode significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro
estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitacoes postas pelo mesmo” (SILVA, 2009:793-794)




Constituicao Federal

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a_exploracao direta de atividade
economica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
sequranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdomica, o Estado exercera,
na forma da lei, as funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Interferéncia estatal na ordem economica

Q Poder de policia mediante leis e atos administrativos para a fiscalizacao e regulacao da
atividade econ6mica, sendo indicativo de atuacdao para o setor privado e determinante para o
setor publico;

O Atuacao propria em casos excepcionas (seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo mediante pessoas que cria com tal objetivo (Lei Federal n.9 13.303, de 30 de junho de
2016)

QA Incentivos a iniciativa privada com favores fiscais e fomento.

(BANDEIRA DE MELLO, 2014:810)



“o fato € que podemos distinguir, com finalidade muito mais didatica que doutrindria, o intervencionismo
estatal direto do indireto. Por dbvio que a intervencao classica do Estado (producao de utilidades publicas)

sempre se deu de forma direta. Cuidou-se, € bom frisar, de uma necessidade do préprio desenvolvimento
capitalista, num momento em que o incensado mercado nao dispunha nem de capacidade financeira, nem de
escala organizacional para prover infra-estrutura, bens ou servigos essenciais para o avango das condigOes de
acumulacao capitalista. E neste contexto que os servicos de geracao e distribuicao de energia, a estruturacao
de toda a plataforma de telecomunicacdes, o saneamento basico, a rede de transportes e mesmo os setores
de capital intensivo (como petrdleo e siderurgia) sdo assumidos pelo Estado. Porém, paralelamente a este

intervencionismo direto, podemos identificar outra ordem de intervencionismo estatal no dominio
economico, que designariamos de intervencionismo indireto. Trata-se, aqui, ndo mais da assuncao
pelo Estado da atividade econOmica em_ si, mas de sua concreta atuacdo no fomento, na
requlamentacao, no monitoramento, na mediacao, na fiscalizacao, no planejamento, na ordenacao

da economia” (MARQUES NETO, 2006:74)




3. Regime constitucional dos servigos
de relevancia publica ou servigos
sociais




relevancia publica ou servicos sociais

Atividades de protagonizacao
conjunta do Estado e da
sociedade civil

dEnsino
) Pesquisa cientifica
d Desenvolvimento tecnologico

CProtecao e preservacao do meio
ambiente

A Cultura
Saulde

L Meio ambiente

d Desporto e lazer




Saude

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada.

§ 10 - As instituicdes privadas poderao participar de
forma complementar do sistema Unico de salde,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos

Educacao

Assisténcia social

Art. 204. As acdoes governamentais na area da assisténcia social
serao realizadas com recursos do orgamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

I - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a
coordenacao e as normas gerais a esfera federal e a coordenacdo e a
execucao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;

Art. 213. Os recursos publicos serao destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,

confessionais ou filantropicas, definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade nao-lucrativa e apliguem seus excedentes financeiros em educacao;
I - assegurem a destinacao de seu patrimbnio a outra escola comunitaria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no

caso de encerramento de suas atividades.

Cultura

Meio ambiente

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
de referéncia a identidade, a acao, a memoria dos diferentes grupos povo e essencial a sadia qualidade de vida,

formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

§ 19 - O Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, promovera e dever de defendé-lo e preserva-lo para as
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, presentes e futuras geracoes.
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de outras formas de

acautelamento e preservacao.

Desenvolvimento tecnolégico

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao firmar instrumentos de cooperacao com o6rgdos e
entidades publicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de recursos humanos especializados e
capacidade instalada, para a execucdo de projetos de pesquisa, de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de inovacao,
mediante contrapartida financeira ou nao financeira assumida pelo ente beneficiario, na forma da lei.



Lei Federal n.° 9.637/98 (Organizacoes sociais e contrato de gestao)

Art. 1.9 O Poder Executivo podera qualificar como organizacdes sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e
preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

Lei Federal n.© 9.790/1999 (OSCIP e termo de parceria)

Art. 3.9 A qualificacdao instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da universalizacdo dos servicos, no
respectivo ambito de atuacdao das Organizacdes, somente serd conferida as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes finalidades:

I - promocao da assisténcia social; II - promocdo da cultura, defesa e conservacao do patrimoénio historico e artistico; III -
promocao gratuita da educacgao, observando-se a forma complementar de participacao das organizacdes de que trata esta Lei;
IV - promocao gratuita da saliide, observando-se a forma complementar de participacdao das organizacoes de que trata esta Lei; V
- promogao da seguranca alimentar e nutricional; VI - defesa, preservacao e conservacao do meio ambiente e promocao do
desenvolvimento sustentavel; VII - promocao do voluntariado; VIII - promocdo do desenvolvimento economico e social e
combate a pobreza; IX - experimentacdo, nao lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de sistemas alternativos de
producdao, comércio, emprego e crédito; X - promocdo de direitos estabelecidos, construcdao de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar; XI - promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e
de outros valores universais; XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divulgacao
de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo. XIII - estudos
e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implementacao de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por
qualquer meio de transporte.

Lei Federal n.© 13.019/2014 (MROSC/Lei das Parcerias Voluntarias)

Art. 1.0 Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre a administracao publica e organizacdes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperagdao, para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucao de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboracao, em termos de
fomento ou em acordos de cooperagao.




icos de relevancia publica ou

servicos sociais

“servicos publicos sociais: agqueles que satisfazem necessidades de cunho social ou assistencial, tal
como a educacao, a assisténcia, a seguridade;” (JUSTEN, 2005:499)

“0s servicos sociais sao, a semelhanca dos servicos publicos, atividades cuja realizacao gera
utilidades ou comodidades que os particulares fruem direta e individualmente. No entanto,
diferenciam-se daqueles por nao serem exclusivos do Estado. (...) A prestacao de tais servicos é dever
inafastavel do Estado, tendo os individuos o direito subjetivo de usufrui-los. O objetivo do Constituinte ao
outorgar tais competéncias ao Poder Publico ndao foi a de reserva-las, mas sim a de obrigar o seu exercicio. Os
particulares exploram o0s servicos independentemente de qualquer delegacao estatal. Tais servicos se
desenvolvem, portanto, em setores nao reservados ao Estado, mas livres aos particulares. Dai uma importante
consequéncia: quando prestados pelo Poder Publico, submetem-se ao regime de Direito Publico;
quando prestados pelos particulares, sujeitam-se ao regime de Direito Privado. Tal dualidade se
justifica, porquanto os servicos sociais sao, ao mesmo tempo, atividade estatal e atividade dos
particulares.” (SUNDFELD, 2013:77-78)

“cumpre distinguirmos os servigos publicos privativos dos servicos publicos nao-privativos. Entre os primeiros
aqueles cuja prestacao é privativa do Estado (Unidao, Estado-membro ou Municipio), ainda que admitida
a possibilidade do setor privado desenvolvé-los, apenas e tao-somente contudo em regime de concessao ou
permissao (art. 175 da Constituicao de 1988). Entre os restantes - servicos publicos nao-privativos
aqueles que tém por substrato atividade economica que tanto pode ser desenvolvida pelo Estado,
enquanto servico publico, quanto pelo setor privado, caracterizando-se tal desenvolvimento, entao,
como modalidade de atividade economica em sentido estrito. Exemplos tipicos de servicos publicos ndao-
privativos temos nas hipoteses de prestacao dos servigos de educacao e saude” (GRAU, 2003:252)




Aspectos de destaque dos servicos publicos

sociais ou nao-privativos

O As atividades prestadas pelas entidades sem fins lucrativos constituem atividades de

relevancia publica, conceituadas pela maioria da doutrina e jurisprudéncia como_servicos publicos
sociais. Excluem-se do conceito de servicos publicos em sentido estrito pela titularidade que
nao exclusivamente estatal.

O As entidades do Terceiro Setor g_ando firmam parceria com o Poder Publico ndo _atuam por
forca da parceria ou por qualquer espécie de delegacao, mas sim por direito préprio. Assim, os
instrumentos de parceria nao delegam servicos publicos, o que torna a matéria fora do ambito normativo
do art. 175 da Constituicao Federal.

O Os instrumentos de parceria formam e instituem o sistema de fomento de incentivo de que as
atividade de relevancia publica sejam desempenhadas de forma eficiente por particulares, através da
colaboracao publico-privada.

O A finalidade do fomento consistira na cessao de recursos, bens e pessoal da Administracao

Publica para as entidades privadas por meio de instrumentos de parceria. Estes instrumentos sao
consensuais e viabilizam o direcionamento, pelo Poder Publico, da atuacao do particular em consonancia

com o interesse publico, através da insercao de metas e de resultados a serem alcancados, em funcao
da regulacao baseada na consensualidade e participacao dos administrados (ADI 1923).
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