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RESUMO

COSTA JUNIOR, ALVARO LUIZ MIRANDA. A crise no conceito de permisséo de
servi¢cos publicos no Brasil, Brasilia, Distrito Federal, 2013. Trabalho de Concluséo
de Curso de Poés-Graduagcdo em Direito Administrativo. Instituto Brasiliense de
Direito Publico, Brasilia, Distrito Federal, 2013.

Esperava-se que a Carta Magna viesse superar diversas gquestfes inerentes a
delegagdo de servigos publicos, trazendo maior identidade aos institutos da
concesséo e da permissdo de servicos publicos, principalmente, para este ultimo. No
entanto, ndo foi isso o que ocorreu. Na verdade, tanto a redacao constitucional como
a regulamentacdo posterior foram incipientes na definicdo dos institutos e na sua
aplicabilidade. Esse fato reverberou na Administracdo Publica como um todo, que
permaneceu sem nocao da aplicabilidade desses institutos, muitas vezes, utilizando-
os de modo equivocado. Mais do que issO, passou-se a considerar permissao e
concessao como instrumentos de igual aplicabilidade, gerando distor¢cdes de cunho
juridico e econdémico, cuja solucéo é, até hoje, objeto de estudo pela doutrina e pelos
tribunais. O trabalho aborda o evento de desfiguracdo do instituto da permisséo de
servigcos publicos no Brasil, ocorrida, especialmente, apos a Constituicdo Federal de
1988. Com a generalizagao dos conceitos e a aplicacdo equivocada desse instituto,
as solucoes juridicas apresentadas tém sido as mais diversas, desde a desfiguracao
do conceito, defendendo-se o surgimento de permissdes “sui generis” de servigos
publicos, até a sua extingdo. O fato € que, dada a auséncia de regulamentacéo clara
e a divergéncia doutrinaria, o instituto da permissdo de servicos publicos esta em
“xeque”, perdendo sua identidade e, até mesmo, alguma utilidade.

Palavras-chaves: Servicos Publicos. Delegagdo. Permissdo de Servicos Publicos.
Concesséao de Servicos Publicos.



ABSTRACT

COSTA JUNIOR, ALVARO LUIZ MIRANDA. The crises on the concept of permission
of public services in Brazil, Brasilia, Distrito Federal, 2013. Conclusive work of “pos-
graduacgéo” in Administrative Law. Brasilian Institute of Public Law, Distrito Federal,
2013.

It was hoped that the Federal Constitution would overcome a lot of questions related
to public services delegation, bringing bigger identity to the concession institutes and
to the permission of public services. Nevertheless, it wasn't that what really
happened. In truth, as much as the constitutional writing, the posterior regulation was
incipient in the definition of the institutes and in its application. This fact has been
reverberating in Public Administration, which remained without any notion of the
application of these institutes, many times, using them wrongly. Moreover,
permission and concession started to be considered as instruments of equal
applicability, generating economic and juridical distortion, which solution is object of
study by doctrine and by the courts until today. This work brings the event of
disfiguration of the institute of permission and public services in Brazil, that set place
specially after the Federal Constitution in 1988. With generalization of concepts and
wrong application of this institute, the juridical solutions presented have been the
most diversied as possible, since the disfiguration of the concept, defending the
apparition of permission “sui generis” of public services, until the extinction. This
means that with the absence of clear regulation and the doctrine divergence, the
institute of permission of public services is in check, losing its identity and, even, any
utility.

Key-words: Public services. Delegation. Permission of public services. Concession
of public services.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo delinear o conceito de
permissdo de servigos publicos, suas caracteristicas autbnomas e, principalmente, a

sua aplicabilidade nos dias de hoje.

Com o decorrer dos anos, a legislagédo nao veio a contribuir com a
distingdo e aplicabilidade de cada instrumento juridico de descentralizacdo da
prestacdo de servicos publicos pelo Estado. O resultado disso, na teoria juridica, é
gue a doutrina é amplamente divergente quanto aos conceitos de cada instituto,
seus efeitos e sua aplicabilidade. Na pratica, o resultado € a ma prestacdo de
servigos publicos para a populacdo, a insegurancga juridica para seus responsaveis e

alguma margem para a corrupcao.

Para alcancar tal objetivo, este trabalho cingiu-se a coleta de dados
primarios® extraidos da doutrina, da jurisprudéncia patria e, ainda, da experiéncia
profissional como advogado. A pesquisa demonstrou, sobretudo, dois principais
aspectos: 1) que ainda ha indefinicdo da matéria; e 2) que todas as teses levantadas
tém a pretensdo de acomodar situacdes faticas impostas pela ma compreenséo do

tema.

Foi possivel encontrar, contudo, dentre a peleja de teses
divergentes, aquela que parece a mais razoavel e adequada. Razoavel, porque ndo
ignora a necessidade de que situacOes faticas assentadas devem ser acomodadas
pelo Direito. Adequada, porque ndo ignora a existéncia logica de uma autonomia
dentre todos os institutos de descentralizacdo de servigos publicos, assim como nao
ignora, também, a sua ma aplicagdo na prética, decorrente de uma verdadeira

escuridao legislativa.

L LEITE, Eduardo de Oliveira. A Monografia Juridica. Porto Alegre: Fabris, 1985.
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No primeiro capitulo, procurou-se delinear o que é prestacdo de
servico publico na visdo do Direito Administrativo, abordando o0 necessario

tecnicismo juridico na definicdo do conceito.

No segundo capitulo, brevemente se expde sobre 0s instrumentos
juridicos de prestacédo de servicos publicos de forma descentralizada pelo Estado,
sem um dispenséavel aprofundamento. A matéria de fundo deste trabalho reside na
distingdo entre a concessao e a permissao de servicos publicos, o que se fez no

capitulo terceiro.

7

No quarto e ultimo capitulo, o objetivo € expor sobre a confuséo
generalizada que existe na aplicacéo dos institutos da permisséao e da concessao de

servigcos publicos e quais as solugdes doutrinarias e jurisprudenciais assentadas.

Nesse ponto, foi dado maior espaco a tese esposada pelo Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello, defendendo a autonomia dos institutos e,
principalmente, a eminente corre¢do dos rumos trilhados com as “vendas” da praxe,
que tém induzido a uma impraticavel extingdo do instituto da permisséo de servigos

publicos, ou a sua completa desfiguracao.

10



1. UMA NOCAO DE SERVICO PUBLICO?

A concepcao de servigo publico ndo é tarefa simples. Trata-se, na
verdade, de matéria tdo complexa que existem escolas de estudiosos dedicados

exclusivamente ao tema.

A dificuldade principal que se vislumbra em tal definicdo €
justamente estabelecer limites precisos para 0 engquadramento ou

desenquadramento de uma atividade como servi¢o publico.

Ao ampliar-se demais o0 conceito, poderia ocorrer que a propria
nocao de servigcos publicos perderia seu sentido, sendo toda e qualquer atividade do
Estado assim considerada. Nesse sentido, Javier Urrutigoity alerta que um conceito
muito amplo faria com que “fosse apenas um conceito metajuridico’. As
consequéncias praticas dessa postura seriam quase idénticas as teses que negam a
ideia de servico publico”.

Por outro lado, restringir demais o conceito pode dar ensejo a uma

equivocada acepcao das fungdes do Estado para com a sociedade.

José dos Santos Carvalho Filho, que compartilha da dificuldade de

uma acepc¢ao de servigos publicos, destaca as principais teses e as suas criticas, na

bY

tentativa de somar luzes a uma solucdo para a contenda. Destaca o autor as

concepc¢des mais abarcadas pela doutrina com o decorrer do tempo:

A primeira baseia-se no critério organico, pelo qual o servi¢o publico é o
prestado por 6érgdo publico, ou seja, pelo préprio Estado. A critica
consiste em que essa nocao classica esta hoje alterada pelos novos
mecanismos criados para a execucdo das atividades publicas, néo

% Deve-se destacar gue as caracteristicas e distingdes formuladas neste capitulo ndo tem a pretenséo
de exaurir o tema, posto que faria jus a uma outra monografia. A ideia central € trazer uma nocédo de
servigo publico dentro do contexto em que se desenvolverdo os capitulos seguintes.

® URRUITIGOITY, Javier. “Retribuciéon en los Servicos Publicos”, in Los Servicios Publicos: régimen
juridico actual (coord Marta Gonzalez de Aguirre), Depalma, Buenos Aires, 1994, p.66.
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restritas apenas ao Estado, mas, ao contrario, delegadas
frequentemente a particulares.

Ha ainda o critério formal, que realgca 0 aspecto pertinente ao regime
juridico. Vale dizer, ser& servico publico aquele disciplinado por regime
de direito publico. O critério é insuficiente, porque em alguns casos
incidem regras de direito privado para certos segmentos da prestacéo de
servigos publicos, principalmente quando executados por pessoas
privadas da Administracdo, como as sociedades de economia mista e as
empresas publicas.

Por fim, temos o critério material, que da relevo a natureza da atividade
exercida. Servico Publico seria aquele que atendesse direta e
essencialmente a comunidade. A critica aqui reside no fato de que
algumas atividades, embora ndo atendendo diretamente aos individuos,
voltam-se em favor destes de forma indireta e mediata. Além disso, nem
sempre as atividades executadas pelo Estado representam demandas
essenciais da coletividade. Algumas vezes sdo executadas atividades
secundarias, mas nem por isso menos relevantes na medida em que é o
Estado que as presta, incumbindo-lhe exclusivamente a definicdo de sua
estratégia administrativa.®

Por essa razéo, defende que a melhor solugdo ndo é a adogéo de
uma acepgao como a mais correta, mas sim uma via alternativa que contemple a
parte essencial de cada uma.® Assim, prefere conceituar servico publico como “toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime
de direito publico, com vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias

da coletividade”.®

A doutrina mais atual faz critica a esse entendimento tradicional,
justamente por que ndo traz nenhuma contribuicdo para a definicAo do que é
efetivamente, dentre as diversas “funcbes estatais”, a prestacdo de um servico

publico.

Alexandre Santos de Aragdo tem uma visdo bem mais restrita de
servigo publico. Defende que a acep¢édo mais operacional e, também, mais aderente

a Constituicdo Federal de 1988, vai no sentido de que:

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 320.

® Ibid., p. 320.
® Ibid., p. 321.
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[...] servicos publicos sdo atividades de prestacdo de utilidades
econdmicas a individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou
pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatérios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade.’

Verifica-se, portanto, que o conceito defendido por Alexandre Santos
de Aragao tem por efeito dar verdadeira identidade a uma prestacdo de servico
publico pelo Estado, afastando de seu conceito caracteristicas até entdo entendidas

como inseparaveis, mas que em nada contribuiam para tanto.
1.1. Distingdo entre servigo publico e servigo uti universi

Representando grande inovacao, a definicdo trazida por Alexandre
Santos de Aragao afasta do conceito de servico publico todo e qualquer servigco de

natureza uti universi. Sobre o assunto, o autor coloca que:

A Unica coisa que 0s servigos uti universi e 0s servi¢o uti singuli ttm em
comum em termos de regime juridico € a possibilidade de serem
exigidos compulsoriamente do Estado no caso de sua omissédo. Mas
isso, na verdade, é uma caracteristica de toda atividade estatal que seja
essencial para a coletividade, seja ela estritamente prestacional ou nédo
(p. ex., se o Estado deixasse de exercer as suas funcdes diplomaticas,
de defesa nacional ou de fiscalizac@o seria cabivel uma acdo civil
publica para obriga-lo a retoma-la).

[-]

A exteriorizagdo através de atividades materiais, 0 que ocorre tanto nos
servigos uti universi com nos servigos uti singuli também é pouco para
coloca-los sob o mesmo conceito, j& que a semelhanga, meramente
material, de ambos pouco se reflete em semelhanca de regimes juridicos
(financiamento primordial por impostos X taxas ou tarifas, possivel
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor X sua inaplicabilidade,
delegabilidade X indelegabilidade etc.).8

Quanto a essa definicAo mais restrita de servico publico, Renato
Alessi (apud ARAGAO, 2008, p. 173) também defende que:

Devem ser excluidas, assim, todas aquelas atividades que traduzem
apenas uma vantagem oferecida e usufruida pelos cidaddos enquanto
membros da coletividade. Ou seja, referimos aquelas atividades uti

" ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
157.

®Ibid., p. 170-171.
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universi, como, por exemplo, as atividades voltadas a garantir a
seguranca interna e externa; o servico de iluminacdo dos logradouros
publicos, etc. Isso porque o desenvolvimento por parte da Administragédo
Publica de tais atividades € insuscetivel de gerar qualquer relagdo
juridica concreta entre o Estado e os cidadaos que de fato vierem a
delas se beneficiar. Nao se pode, portanto, conferir a essas atividades o
carater de prestacdo em sentido técnico, o que sO € possivel em relagao
aquelas atividades pessoais que sejam objeto de uma relacéo juridica
obrigacional concreta.’

A separacao dos tipos de servico prestados pelo Estado, como se
observa, tem a finalidade de delinear tragos exclusivos de uma atividade estatal,

distinguindo-a das demais. Por isso se considera que dé expressivo ganho teorico.

1.2. Distincdo entre servico publico e atividade econ6mica stricto sensu

explorada pelo Estado

Muito se confunde sobre a vinculagcdo entre a atividade econdmica
explorada pelo Estado e o servico publico propriamente dito. Existe, na verdade,
uma relacdo de pertinéncia entre o conceito de atividade econdmica, o mais geral, e

0 conceito de servico publico. Explica-se:

Na concepcédo de servigo publico que se adota neste trabalho, todo
servico publico ha que estar relacionado com uma atividade econdmica, na medida
em que se encaixa como prestacdo de um servico pelo Estado. Existem, contudo,
determinadas atividades econdmicas prestadas pelo Estado que ndo se dardo em

regime de servico publico.

Nesse sentido, Eros Roberto Grau destaca que “0 que determina a
caracterizacdo de determinada parcela da atividade econémica em sentido amplo

como servico publico é a sua vinculacdo ao interesse social”.’® Sob tal prisma,

inclusive, destaca o0 autor que nem mesmo atividades reservadas

® ALESSI, Renato. Le Prestazioni Amministrative Rese ai Privati, Giuffré, Milano, 1946, p. 33, grifos
no original.

' GRAU, Eros Roberto. “Constituicdo e Servico Publico”, in Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2003, pp. 255 a 262.

14



constitucionalmente ao Estado em regime de monopdlio, tais como petréleo e gas,

configuram servico publico.

Por essa razdo, defende-se a existéncia de uma atividade
econdbmica stricto sensu prestada pelo Estado, com finalidade ndo estritamente
vinculada ao interesse da coletividade. Enquadram-se nessas atividades aquelas
com fins de arrecadagdo de recurso ou que 0 constituinte optou por reservar ao

Estado por questdes estratégicas de segurancga nacional.

De forma mais clara, Alexandre Santos de Aragdo ensina que a
diferenca entre servico publico e atividade econdmica stricto sensu “é que o0s
servicos publicos tém por interesse fiscal atendimento direto de necessidades ou
utilidades, ndo o interesse fiscal ou estratégico do Estado, como ocorre com as
atividades econdmicas stricto sensu”.**

De fato, ha fundamento na separacdo das atividades econdémicas
sricto sensu e as atividades econdmicas em regime de servigo publico. A distingao
toma relevo na medida em que se reconhece que, para aquelas atividades
econOmicas reservadas estrategicamente ao Estado pela Constituicdo Federal, mas
gue nao tem finalidade estritamente vinculada ao interesse da coletividade, ha que
se abstrair o regime juridico publico, colocando-se o Estado em igualdade
concorrencial com o setor privado, na forma do art. 173, §§ 1° e 2°.*

" ARAGAO, op. cit., p. 179.

2 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado soO sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° - A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade
econbmica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas e tributérias.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre:

| - sua funcéo social e formas de fiscalizagc&o pelo Estado e pela sociedade;
15



1.3. Fonte dos servicos publicos

Tais servigos tém como sua principal fonte a Constituicdo Federal de
1988, que define, principalmente, o interesse relevante envolvido em cada atividade

e a sua titularidade — se privativa ou nao.

Nesse sentido, o art. 21 da Constituicdo Federal prevé uma série de
atividade de natureza prestacional a serem realizadas exclusivamente pela Uniéo,

sob regime de delegacéo ou néo.

O art. 23 estabelece atividades a serem realizadas em conjunto pela

Unido e demais entes da federacao.

O art. 30 prevé a participagcdo dos Municipios na atividade

prestacional, ao passo que o art. 24 prevé a participacdo dos Estados Federados.

Ndo se pode ignorar, também, a regulamentacdo dos servicos
publicos pela Constituicdo Federal em seus arts. 175 e 176, especificamente

voltados a atividade econdmica.

Tais dispositivos, inclusive, regulamentados pela Lei Federal n°

8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e Lei Federal n° 9.074, de 07 de julho de 1995.

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Il - licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragdo publica

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacéo de
acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

16



Em sintese, toda a Constituicdo esta permeada pela regulamentacéo
de servicos publicos. Os dispositivos mencionados néo representam nenhum

encerramento da matéria, mas destacam os principais pontos relacionados ao tema.

17



2. FORMAS DE IMPLEMENTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Na acepcao classica, existem duas formas principais de o Estado
implementar, efetivar, a prestacdo de um servico publico: a forma centralizada e a

forma descentralizada.
0.1. Forma centralizada de implementacéo de servigos publicos

Nesta hipotese, o Estado presta os servicos diretamente, por meio
de seus 6rgéos. E o proprio ente da federacdo quem cumulara as funcdes de titular

e executor do servi¢co publico.

Nessa linha, José dos Santos Carvalho Filho assenta que:

O Estado deve ser entendido aqui no sentido de pessoa federativa.
Assim, pode-se dizer que a execucao direta dos servigos publicos esta a
cargo da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal
através dos oOrgaos integrantes de suas respectivas estruturas.
Ministérios, Secretarias Estaduais e Municipais, Coordenadorias,
Delegacias, fazem parte do elenco de o6rgaos Publicos aos quais €&
conferida competéncia para as atividades estatais."®

A atividade centralizada, portanto, admite a prestacao direta pelo
ente federado ou por meio da desconcentracdo, qual seja, dentro de sua propria

estrutura corporativa.
0.2.Formas descentralizadas de implementacéo de servi¢cos publicos

Existem duas formas de implementacdo de servigcos publicos de

forma descentralizada. Uma se dé por outorga e a outra se da por delegacao.

Na prestacdo de servicos de forma descentralizada existe a
possibilidade de transferéncia da titularidade do servico publico, e ndo sé da sua
execucdo. Na licdo do Alexandre Santos de Aragdo, “havera transferéncia da

titularidade e da execucao do servico se a entidade para a qual for transferido tiver

¥ CARVALHO FILHO, op. cit., p. 343.
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personalidade juridica de direito publico (autarquia e fundac¢des publicas de direito
publico)”.** Tal hipétese, portanto, deve ser restrita & outorga de servigos publicos.

Denomina-se outorga quando a transferéncia se da por lei, para
entidade integrante da Administracao Indireta do ente estatal outorgante, criada ou
nao para essa finalidade. Da-se o nome de delegacdo quando a transferéncia da
prestacdo do servico se da por meio de instrumento de contrato ou ato

administrativo, a particular, a depender das hip6teses normativas.

As formas classicas de delegacdo da prestacdo de servigos
encontram-se expressas na Constituicdo Federal, sendo estas a concessao de

servico publico e a permisséo de servigo publico.*
2.1.1. Sobre o conceito de autorizagdo de servigos publicos

Cabe aqui breve explanacédo acerca da nao inclusdo do instituto da

autorizacdo de servicos publicos como instrumento de delegacéao.

Entende-se por autorizacdo de servigos publicos quando o particular
recebe a delegacdo para a exploracdo de determinada atividade privada,
regulamentada pelo Estado sob o palio do poder de policia, a carater precario,

mediante ato autorizativo.

Como se observa, é ausente do instituto o interesse da coletividade
na atividade autorizada, o que significa que néao representa delegacédo de um servico

publico propriamente dito, mas apenas de uma atividade estatal.

Nesse sentido, é bastante expressiva a licdo de Marcus Bittencourt,

para quem:

* ARAGAO, op. cit., p. 560.

> Nao se ignora que existem outras formas de delegacdo de servicos plblicos no ordenamento
juridico patrio, tais como os contratos de gestao, consércios publicos e convénios. Adota-se apenas a
acepcao classica, no entanto, tendo em vista que nao é este tema importante ao presente trabalho.
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N&o se entende correta a expressao ‘autorizacdo de servigos publicos,
uma vez que tais servigcos representam atividade puramente econdmica,
fiscalizada apenas pelo Estado por meio do exercicio do poder de policia
administrativa. Ndo se pode aceitar a predominancia de um interesse
particular frente ao interesse publico, quando a coletividade esta
envolvida. Desse modo, a atividade prestada na autorizacdo ndo pode
ser considerada servigo pUb|iCO.16

Na mesma linha, inclusive aqueles que adotam concepcédo mais

ampla de servigco publico defendem a inaplicabilidade do instituto como meio de

delegacéo de servicos publicos. José dos Santos Carvalho Filho assenta que:

Na verdade, ndo ha autorizagéo para prestacao de servigo publico. Este
ou é objeto de concessdo ou de permissdo. A autorizacdo € ato
administrativo discricionario e precario pelo qual a Administracao
consente que o individuo desempenhe atividade de seu exclusivo ou
predomilr;ante interesse, ndo se caracterizando a atividade como servi¢co
publico.

Em linha de consonancia com o conceito de servi¢o publico adotado

neste trabalho, portanto, defende-se que a autorizacdo nao representa delegacéo de

servigos publicos.

16 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Ed.

Forum:, 2005, p. 226.

" CARVALHO FILHO, op. cit., p. 441.
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3. ANALISE E DIFERENCIACAO DOS INSTITUTOS DA CONCESSAO E DA
PERMISSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Importa para este trabalho uma analise pormenorizada dos institutos
da concessdo e da permissdo de servicos publicos, sobretudo, porque é esse

conhecimento que permitird a necessaria diferenciacéo que se pretende.

A analise criteriosa desses institutos permitira verificar a existéncia
autbnoma dos conceitos e a possibilidade de uma solucéo juridica para a eventual

ma aplicacdo no caso concreto.
3.1. Concesséo de servigos publicos

No Brasil, o instrumento juridico da concessao ganhou expressao na
década dos anos 90, no contexto de reforma da posicdo do Estado na fomentacao

dos servigos publicos.

A escassez de recursos financeiros e a ineficiéncia da maquina
publica para dar atendimento tempestivo as demandas da sociedade e do
desenvolvimento econdmico reacendeu luz em um instrumento juridico conhecido

desde o século XIX, sobretudo na Europa.

As concessdes de servicos publicos ganharam forca, porque
trouxeram ao cenario a possibilidade de execucao de servigos publicos financiados
pelo setor privado, por sua prépria responsabilidade e risco, por um longo prazo de
tempo - suficiente para ressarcir 0s investimentos realizados e remunerar o

concessionario pelos servicos e pelo financiamento.

Surgiram num contexto de reforma, porque uma significa um
reposicionamento do Estado na prestacdo dos servigos publicos de sua

incumbéncia. De executor, o Estado passa a regulador da atividade.
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3.1.1. Natureza juridica

Sao diversos 0s posicionamentos a respeito da natureza juridica das

concessoOes de servigos publicos. Alexandre dos Santos Aragdo explana bem essa

situacao:

Podemos enumerar as seguintes correntes acerca da matéria, muitas
delas oriundas de discussfes existente sobre a natureza dos contratos
administrativos em geral:

1.

Ato Unilateral: porque todas as clausulas da concessdo seriam
fixadas unilateralmente pela Administracao Pudblica. A concordancia
do particular seria apenas da eficacia do ato, a exemplo do que
ocorre em todo ato administrativo negocial.

Dois Atos Unilaterais: haveria o ato da Administracdo, fixando todas
as clausulas, e o ato do particular posterior concordando com elas.
Contrato de Direito Privado: teria uma formagdo bilateral, como
qualquer contrato, mas seria regido por clausulas exorbitantes
tipicas do Direito Administrativo.

Contrato de Direito Publico e Privado: estaria sujeito parcialmente a
ambas as searas do Direito. Quanto as clausulas exorbitantes seria
de Direito Pdblico, em relacdo as garantias econdmicas da
concessionaria seria de Direito Privado.

Teoria Mista: a concessao seria um ato unilateral no que respeita as
clausulas regulamentares e um contrato em relacdo ao equilibrio
econdmico-financeiro.

Aderimos a corrente que sustenta ser a concessao
de servico publico um contrato de direito
administrativo, com a peculiaridade de nem todas
as suas condi¢Bes constarem do instrumento de
contrato. Determinadas disposicBes atinentes ao
servigo publico a ser prestado pelo concessionario
podem constar leis ou regulamentos ja editados ou
a serem editados no futuro. Porém, a submisséo
inicial a esse estatuto dinAmico se da com o
assentimento de ambas as partes e tem sua
expressdo econdémica — o equilibrio econémico-
financeiro — imodificavel.

De fato, entende-se que a corrente que reconhece a concesséo

como um contrato de direito administrativo € a mais correta. Note-se que aqueles

gue entendem que seria este instituto seria um ato unilateral, o fazem com amparo

no fato de que as clausulas séo fixadas pelo Estado.

Esse fundamento ndo mais faz sentido, na medida em que todo e

gualquer contrato administrativo se da por meio de adesdo as clausulas
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estabelecidas pela Administracdo, seja por licitagdo ou diretamente. Essa adeséao,
contudo, ndo afasta a bilateralidade da relacéo juridica estabelecida, na medida em
gue a aceitacdo do particular se faz de modo expresso e discricionério, mas também
mediante a imposicao do respeito a equacdo econdmico-financeira estabelecida no

momento da aceitacdo, pelo Estado, da proposta apresentada pelo particular.

Ha que se reconhecer que a formulacdo da proposta pelo particular,
embora limitada pelas imposi¢cdes do instrumento convocatério, tem parcela de
discricionariedade do particular quanto a condi¢cfes relevantes da relacao juridica —
prazos, preco, condicdes de pagamento. Numa concessdo, tais aspectos da
proposta sdo ainda mais abertos a discricionariedade do particular, na medida em

gue este € o responsavel por apresentar e ofertar ao Estado toda a modelagem

financeira da exploracdo do servigo que sera objeto da concesséao.

O fato de que existem alguns elementos inerentes ao fato de que a
concessdo € a delegacdo de um servico publico, que diferencial o instituto da
terceirizacdo de servicos, ndo afasta a sua natureza contratual publica, mas apenas
reforca-a, ne medida em que se impde a existéncia de clausulas extravagantes para

o Estado, para preservacao do interesse da coletividade.
3.1.2. Regulamentacéo

A concessdo de servico publico estd tratada no art. 175 da
Constituicdo Federal, que foi regulamentado pela Lei Federal n° 8.987/1995 e pela
Lei Federal n°® 9.074/ 1995.

A lei regulamentadora distingue a concessdo de servigo publico da

concessao de servico precedida de obra publica, conforme a seguir:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio,
em cuja competéncia se encontre o servico publico, precedido ou nédo da
execucao de obra publica, objeto de concessao ou permissao;

Il - concesséo de servigco publico: a delegacdo de sua prestacéo, feita pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
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pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

Il - concesséo de servigo publico precedida da execugédo de obra publica: a
construgcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
a sua realizagéo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragdo do
servico ou da obra por prazo determinado;

Quanto a definicdo legal, a doutrina é unissona em apontar que o

legislador nao foi feliz. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que o

conceito legal aponta aspectos desnecessarios do instrumento juridico, ao passo

gue deixa de considerar aspectos indispensaveis:

Ambos os conceitos (concessdo precedida e ndo precedida de obra
publica) padecem de qualidade técnica lastimavel. Desde logo, incluem
na caracterizacdo das figuras delineadas elementos que s&o requisitos
de sua valida formacao (ser realizada mediante licitagdo na modalidade
de concorréncia e outorgada a empresa ou consorcio que demonstra
capacidade para a realizacdo do empreendimento), mas, evidentemente,
ndo sdo requisitos de existéncia, isto €, relativos a mera composi¢cado
juridica.

[-]

Demais disso, no conceito de concessao nao precedida de obra publica,
deixou-se de referir de modo claro e explicito o elemento que é condi¢éo
sine qua non para caracteriza-lo, a saber: o de que o beneficiario da
“delegacao” efetuada remunerar-se-ia pela propria exploracdo de tal
servico, traco este, que a distingue do mero contrato administrativo de
prestacéo de servicos. [...]18

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o

7

conceito da lei é incompleto, no que diz respeito aos principais aspectos que dao

identidade ao instrumento juridico da concessao de servigos publicos.™®

O importante desses apontamentos é que ndo deixam davidas sobre

quais 0s principais aspectos do instrumento juridico, a fim de caracteriza-lo

adequadamente.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 723.

¥ p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: Concesséo, Permissao,
Franquia, Terceirizacéo e outras formas. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 75.
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3.1.3. Principais aspectos da concesséao de servi¢cos publicos

Os principais aspectos de uma concessdo de servico publico sao

extraidos da definicAo conceitual mais adequada do instituto. Celso Anténio

Bandeira de Mello define a concesséo de servi¢o publico como:

0 instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servico
publico a alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta e
risco, nas condi¢cdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob a garantia contratual de um equilibrio econémico-
financeiro, remunerando-se pela prépria exploragdo do servico, em geral
e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuéarios dos
servigos.”

Na licdo de Alexandre Santos de Aragao:

E a delegacéo contratual e remunerada da execucéo de servico publico
a particular para por sua conta e risco explora-lo de acordo com as
disposi¢cBes contratuais e regulamentares pertinentes, por determinado
prazo, findo o qual os bens afetados a prestacdo do servigo,
devidarr;?nte amortizados, voltam ou passam a integrar o patrimonio
publico.

Em linha de coeréncia com a doutrina selecionada, define-se

concessao de servicos

publico como a delegacéo da exploracdo econdmica de um

servico privativo do Estado, sob sua responsabilidade e risco, nos termos

regulamentares e contratuais estabelecidos, sob a preservacdo constitucional do

equilibrio econdmico-financeiro da proposta.

3.1.3.1. Delegacao da exploracdo econémica de servigo publico

A delegacgéo engloba dois importantes aspectos de uma concesséo.

Primeiro; a concessao

econdbmica do Estado.

de servigo publico abrange a delegacdo de uma atividade

N&o ha que se falar em concessao de servico publico nao

relacionado a atividade econdmica, até mesmo porque € da propria exploracdo do

servi¢co que o concessionario sera remunerado.

* BANDEIRA DE MELLO, op. cit., pp. 717-718.

2L ARAGAO, op. cit., p. 568.
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O segundo aspecto é quanto a limitacdo da concessao a delegacao
de atividades privativas do Estado. Nao ha que se falar em concessao de um servi¢o
gue nao seja reservado privativamente ao Estado, porque este independe de
delegacéo para execucao pelo particular. Da mesma forma, caso 0 servigo seja de
reserva exclusiva do Estado, por motivos politicos delineados na Constituicao

Federal, também né&o sera passivel de delegacéao.

3.1.3.2. Exploracédo de servico publico pelo particular, sob sua responsabilidade e

risco

bY

E inerente & concessdo de servicos publicos a transferéncia da

responsabilidade e dos riscos da atividade para o delegado.

E fato que ndo ocorre, pela concessdo, a transferéncia da
titularidade do servigo publico delegado, pois a titularidade sempre sera privativa do
Estado. Com a transferéncia do direito de executar determinado servi¢co publico, a
responsabilidade civil pela sua exploracéo € transferida para a empresa delegada.

Também os riscos da atividade séo transferidos. Isso significa dizer
gue a preservacao da equacdo econdmico-financeira somente incide sobre a parcela
de regulacdo do contrato; ou seja, aquela em que o Estado pode alterar
unilateralmente, sem necessidade do consentimento do delegado. Os riscos

econdmicos da atividade ndo sao compartilhados pelo Estado.
3.1.3.3. Preservacéo do equilibrio econémico-financeiro

Como jé exposto, o instituto da concesséo de servigos publicos tem

natureza juridica contratual, porém de natureza hibrida.

E reconhecido pela doutrina que o contrato de concessdo possui
uma parcela de regulacdo, onde o Estado, em razéo de seu poder de policia e suas
funcdes decorrentes do regime juridico de direito publico, tem a prerrogativa de
impor alteracdes unilateralmente ao delegado. A essa parcela juridica do contrato,

da-se o nome de regulacgéo.
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A parte ndo inerente a regulacéao é sujeita a alea negocial, onde as
partes pactuam todas as obrigacdes e direitos decorrentes da concessdo. Essa
parte somete é alteravel por consenso, dentro das normas juridicas que tangenciam

um contrato de concessao.

O direito ao equilibrio-econémico financeiro, como ja delineado
acima, incide apenas sobre eventuais intervencdes do Estado dentro de sua funcéo
de regulacdo e sobre situacbes devidamente comprovadas de onerosidade

excessiva por alea extraordinaria.

Nesse sentido, dispde a Lei n® 8.987/1995, em seu art. 9°, 84°, que:
“Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro, o] poder concedente devera restabelecé-lo,

concomitantemente a alteragéo”.
3.1.4. Aspectos secundarios do contrato de concessao

Na mesma linha do Professor Celso Anténio Bandeira de Mello,
entende-se por secundarios 0s aspectos que ndo sdo decisivos para a definicdo de
uma concessao de servigos publicos. Elementos como a necessidade de licitagao
prévia, a possibilidade de encampacédo dos servi¢os e o prazo determinado ndo sao
essenciais para o enquadramento de determinado contrato como uma concessao de

servi¢os publicos. Explica-se:

Ndo se podera dizer que determinada relacdo contratual de
prestacdo de servico publico ndo é uma concessao, pela auséncia de quaisquer
desses elementos. Esses podem até ser suscitados como requisitos de validade

juridica da concessédo, mas ndo como elemento decisivo para seu enquadramento.

27



3.1.4.1. Necessidade de licitagédo prévia

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 175, estabeleceu
indispensabilidade da licitagdo prévia como requisito de validade para as

concessdes e permissdes de servicos publicos.?

Do mesmo modo, a Lei n® 8.987/1995, em seu art. 2°, incisos Il e lll,
ao tratar da definicdo de uma concesséo publica precedida ou nédo de obra publica,

ja estabelece a necessidade de licitacdo prévia, na modalidade concorréncia publica.

Mais adiante, em seu art. 14, estabelece que: “Toda concessao de
servico publico, precedida ou ndo da execucdo de obra publica, sera objeto de
prévia licitacdo, nos termos da legislacdo prépria e com observancia dos principios
da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios

objetivos e da vincula¢do ao instrumento convocatério”.

De fato, a necessidade de licitacdo prévia é um elemento
moralizador e democratico estabelecido pela ConstituicAo Federal. A licitagdo
assegura ndo apenas que o delegado possuira condi¢cdes de executar bem o servigo
gque Ihe foi concedido, como preserva a isonomia e a impessoalidade do

procedimento de escolha do particular.

Em se tratando sempre de um servigco publico de interesse da

coletividade, todos esses aspectos sdo elementares.

Destaca-se, contudo, que sao aspectos elementares para a validade
juridica do contrato, mas ndo para a definicAo daquele contrato como uma

concessao de servico publico ou outro instrumento juridico.

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.
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3.1.4.2. Possibilidade de encampacéao do contrato pelo Estado

Entende-se por encampacdo a retomada compulsoria da execugéo
dos servigos pelo Estado, dentro do prazo de concesséo, por motivo de interesse

publico.?®

A encampacdo nao deve ser confundida com caducidade da
concessao. A primeira € sempre decorrente de razdes supervenientes de interesse
publico e, embora o particular ndo possa a ela se opor, tera direito a indenizagao
pelos prejuizos suportados. A segunda decorre de inadimpléncia do delegado na

execucdo dos servicos ou nas demais obrigacées contratuais.?*
3.1.4.3. Necessidade de prazo determinado

Nao se admite concessao por prazo indeterminado, seja por
previsao legal expressa, seja pela sua propria instrumentalizacdo por meio de termo

de contrato.
3.1.5. Direito a indenizacéo pelo investimento realizado

A Lei Federal n°® 8.987/1995 garante o direito a indenizacdo por
todos os investimentos realizados pelo delegado, e ainda ndo amortizados, durante
a vigéncia da concesséo de servi¢os publicos. Mesmo nos casos de encampacéo e
caducidade, é direito do delegado a indenizacdo por todos os investimentos de
carater indispensavel a realizacdo dos servigos, desde que nao tenha ocorrido a sua

depreciacéo dos bens adquiridos ou a amortizagao dos valores investidos. Note-se:

Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-4 com a

% |ei n° 8.987/1995. Art. 37. Considera-se encampacdo a retomada do servico pelo poder
concedente durante o prazo da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa
especifica e apds prévio pagamento da indenizacéo, na forma do artigo anterior.

' | ei n® 8.987/1995. Art. 38. A inexecucao total ou parcial do contrato acarretara, a critério do poder
concedente, a declaracdo de caducidade da concessdo ou a aplicacdo das san¢des contratuais,
respeitadas as disposi¢cdes deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.
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indenizacdo das parcelas dos investimentos vinculados a bens
reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do
servico concedido.

Art. 37. Considera-se encampacdo a retomada do servico pelo poder
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizativa especifica e apds prévio pagamento da
indenizacéo, na forma do artigo anterior.

A lei dispde sobre indenizagao dos investimentos atrelados aos bens
reversiveis, o que pode dar a ideia de que somente os valores despendidos com
bens que serdo absorvidos pelo Estado com o término do contrato dara ensejo a

indenizacao.

Nada obstante isso, existem expressivas posicdes na doutrina que
discordam dessa tese. Os principais fundamentos aventados para tanto sdo que: (i)
todo e qualquer valor investido pelo delegado est4 contido na proposta e, portanto,
abrigado pela protecdo a equacdo econdmico-financeira do contrato; (ii) existem
diversos investimentos que devem ser realizados pelos delegados que sao
essenciais a prestacdo dos servicos, mas que ndo constituirdo bens reversiveis ao

Estado ao fim do contrato.?®

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica — STJ, ja
assentou a possibilidade de indenizacdo completa em casos de extincdo antecipada

da concess&o.?®

Desse modo, somente ndo havera direito a indenizacdo pelos
investimentos realizados pelo particular, ndo remunerados ou amortizados, devido a
razdes inerentes ao risco da atividade objeto da concessdo. Esse risco, como ja
tratado anteriormente, ndo esta abrigado pela protecdo a equacdo econdmico-

financeira do contrato.

> Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. Ed. Rev., atual e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 423.

2 REsp 1021113/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/10/2011, DJe 18/10/2011.
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3.1.6. Responsabilidade civil pelos danos causados a terceiros

Eventuais danos causados pelos concessionarios acarretam a
responsabilidade subsidiaria do Estado. O fundamento legal para tanto esta em que
0 concessionario atua em nome do Estado, na prestagdo de um servico tipicamente

de atribuicéo estatal.

Nesse sentido, defende o Professor Celso Antbnio Bandeira de

Mello que:

Pode dar-se o fato de o concessionario responsavel por comportamento
danoso vir a encontrar-se em situagdo de insolvéncia. Uma vez que
exercia atividade estatal, conquanto por sua conta e risco, podera ter
lesado terceiros por forca do proprio exercicio da atividade que o Estado
Ihe pbs em méos. Isto é, os prejuizos que causar poderdo ter derivado
diretamente do exercicio de um poder cuja utilizagdo so6 Ihe foi possivel
por investidura estatal. Neste caso, parece indubitavel que o Estado tera
que arcar com o0s O6nus dai provenientes. Pode-se falar em
responsabilidade subsidiaria (ndo solidaria) existente em certos casos,
isto é, naqueles — como se expds — em que os gravames suportados por
terceiros hajam procedido do exercicio, pelo concessionario, de uma
atividade que envolveu poderes especificamente do Estado.27

Desse modo, o Estado respondera de forma subsidiaria por danos

causados pela concessionaria, na forma do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.”®

3.1.6.1. Responsabilidade por inadimpléncia na quitacdo de verbas trabalhistas

Conforme entendimento jurisprudencial predominante na Justica do
Trabalho, inexiste responsabilidade subsidiaria do Estado por eventual inadimpléncia

da contratada na quitacao de verbas trabalhistas.

*’ BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 765.

* Art. 37 [...] § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Entende o Tribunal Superior do Trabalho — TST, por meio da
Orientagédo Jurisprudencial n® 66, da Secdo de Dissidios Individuais | Transitoria,

que:

A atividade da Sao Paulo Transportes S/A - SPTrans de gerenciamento
e fiscalizacdo dos servicos prestados pelas concessionarias de
transporte publico, atividade descentralizada da Administragdo Publica,
ndo se confunde com a terceirizacio de mé&o-de-obra, ndo se
configurando a responsabilidade subsidiaria.”

Do mesmo modo, o Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regiéo

possui o firme entendimento de que:

Por meio da concessao de servi¢o publico, o Estado transfere a pessoa
juridica ou a consorcio de empresas a execugdo de determinada
atividade de interesse coletivo, mediante remuneracdo por tarifas pagas
pelos préprios usuarios do servigo. A Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, dispde sobre os regimes de concessdo e de permissédo da
prestacdo de servicos publicos, previstos no art. 175 da Constituicdo
Federal. Conforme disposto no diploma legal citado, a concessionaria
responde por todas as obrigacdes por ela contraidas, ndo se transferindo
ao Ente Puablico qualquer responsabilidade. Nesse mesmo sentido o
TST, por meio da OJ Transitéria 66 da SBDI-I aplicada por analogia ao
caso, consolidou entendimento. Recurso nao provido.*

E importante destacar esse aspecto nas concessbes de servicos
publicos, porque o entendimento diverge do adotado em caso de uma contratagéo
de servicos terceirizados pelo Estado, com amparo na Lei n° 8.666, de 21 de junho

de 1993.% Para aquela espécie de contrato administrativo, a jurisprudéncia é

# BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Secdo de Dissidios Individuais | Transitria. Orientagéo
Jurisprudencial n°® 66. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, 03 dez. 2008. Disponivel em
<http://lwww.tst.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013.

% DISTRITO FEDERAL E TOCANTINS. Tribunal Regional do Trabalho — 10. Regido. RO 01750-
2011-009-10-00-2. Relatora: Desembargadora Flavia Simdes Falcao. Revisor:
Desembargador Ricardo Alencar Machado. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, 14 dez. 2012.
Disponivel em <http://www.trt10.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013.

¥ BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 331. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho,
31.0502011. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE [...]

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢cdes do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagcdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
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pacifica quanto a responsabilidade subsidiaria do Estado, mesmo havendo

disposicdo legal expressa em sentido contrario, no art. 71, § 1°, da lei.*
3.2. Permisséo de servi¢cos publicos

Doutrinariamente, a distincdo entre o instituto da concesséo e da
permissao sempre foi a natureza contratual daquele, instrumentalizado mediante um
acordo de vontades, no qual o delegado detém maior protecdo quanto aos seus
direitos e obrigacdes. Na permissado, haveria delegacdo por meio de ato unilateral,
de carater precério e sem qualquer direito a indenizacao, direcionado, portanto, para
a exploragéo de servicos que ndo demandassem maiores investimentos ou grande

complexidade de mobilizagéo.

Nesse sentido, ensina o Professor Celso Antbnio Bandeira de Mello

que:

Permissdo de servico publico, segundo conceito tradicionalmente
acolhido pela doutrina, € o ato unilateral e precério, intuitu personae,
através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de
um servico de sua alcada, proporcionando, a moda do que faz na
concesséo, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios. [...]

Pelo seu carater precério, caberia utilizd-la, normalmente, quando: a) o
permissionario ndo necessitasse alocar grandes capitais para o
desempenho do servigo; b) poderia mobilizar, para diversa destinacdo e
sem maiores transtornos, o equipamento utilizado ou, ainda, quando; c)
0 servico ndo envolvesse implantacdo fisica de aparelhamento que
adere ao solo, ou finalmente, quando; d) os riscos da precariedade a
serem assumidos pelo permissionario fossem compensaveis seja pela
extrema rentabilidade do servico, seja pelo curtissimo prazo em que se
realizaria a satisfacdo econdmica almejada.

responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada

2 Art. 71 [...] § 1°- A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administragdo Pulblica a responsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imdveis.

%3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 775.
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A permissao de servigos publicos passou a ter expressa previsao
constitucional a partir da Constituicdo Federal de 1988, que em seu art. 175, caput,
abarcou a possibilidade de prestacdo de servigcos publicos por concessdo ou

permissao.

A Lei n° 8.987/1995, em seu art. 2°, inciso IV, define a permisséo de
servicos publicos como: “a delegagdo, a titulo precario, mediante licitacdo, da

bY

prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente & pessoa fisica ou

juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”.>*

A redacao constitucional, contudo, ndo contribuiu para uma definicao
precisa do instituto, causando verdadeira confusdo no meio doutrinario e de seus
aplicadores. Com a omissao constitucional a respeito de qualquer distingdo entre os
institutos, mesmo antes da Lei Federal n° 8.987/1995, ja se passou a defender que o

instituto da permissao logrou natureza juridica contratual.

Apoés a promulgagédo da mencionada lei, mais confusdo ainda se
criou no mundo juridico. O art. 40 da Lei Federal n° 8.987/1995, ao conceituar o
instituto da permissao, agravou a dificuldade de definicdo de sua natureza juridica

ao atribuir-lhe a caracteristica de contrato de adeséao precario e revogavel.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho ensina que:

Analisando o art. 40 da Lei, que atribuiu & permissdo o carater de
contrato de adesdo, muitos autores se insurgiram contra tal
caracterizagdo, considerando-a um equivoco e uma contradigdo do
legislador. Seja como for, a lei foi peremptoéria quanto a natureza juridica
da permissédo, de modo que, com toda a sua erronia e as criticas que
merece, ndo ha como deixar de considera-la de carater contratual.*

% BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessédo e
permissdo da prestacéo de servigcos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 dez. 1995,
republicada em 28 set. 1998.

% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 415.
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A questao cerne, nesse ambito, € até que ponto a definicao legal do
instituto, reconhecidamente errénea, induz a alteracdo de sua natureza juridica. 1sso
porque, embora a lei tenha mencionado o termo “contrato de adesao”, privou o

instituto de caracteristicas essenciais a natureza juridica contratual.

A precariedade esta expressamente prevista na lei e, como se
demonstrara adiante, € incompativel com a natureza juridica de uma relacdo
contratual. Essa caracteristica afasta garantias constitucionais de alta relevancia,
como o direito a indenizacéo e a preservacao do equilibrio econémico-financeiro, o

que é incompativel com o cenario negocial.*®

3.2.1. Principais aspectos da permisséao de servi¢os publicos

A permissdo de servigcos publicos distancia-se do instituto da
concessao, especialmente, quanto ao aspecto da precariedade e unilateralidade.
Outros elementos destacados no seu conceito legal tém pouca relevancia para uma

distincao juridica mais robusta.

Por exemplo, a aposicdo do termo “contrato de adesao” nao traz
maiores novidades, até que se demonstre que tal termo altera a natureza juridica do
instituto. Ademais, como ja se fundamentou anteriormente, mesmo em se tratando
de concessbes de servicos publicos, a discricionariedade para a formalizagdo do
pacto negocial é reduzida, dado o interesse publico e o regime juridico de direito

publico incidente na relac&o juridica.®’

Tampouco contribuem para alguma diferenciacdo o objeto da
delegacdo voltado para a prestacdo de servicos publicos e a revogabilidade a

qualquer tempo, na medida em que tais caracteristicas também se encontram no

% CAMMAROSANO, Marcio. “Contratos da Administracdo Publica e Natureza Juridica da Permiss&o
de Servigo Publico”, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, vol. 2 [org. Celso Antbnio
Bandeira de Mello], Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1997, pp. 488-504.

%" A respeito dessa questdo, vide Capitulo 2 deste trabalho.
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instituto da concessao. A precariedade da permissdo esta muito mais relacionada ao

dever de indenizar do Estado do que a possibilidade de sua interrupcao antecipada.

Quanto a legitimidade do delegado, nenhuma diferenciagdo também
incide. N&o se vislumbra nenhuma hipétese em que a natureza do delegado, se
pessoa fisica ou juridica, acarrete substancial diferenca quanto aos efeitos juridicos

produzidos.
3.2.1.1. A precariedade nas permissfes de servi¢os publicos

A precariedade é, pois, 0 grande aspecto distintivo das permissées
de servicos publicos. A medida que os servicos delegados por permissdo s&o
necessariamente de menor vulto ou de natureza transitoria, sem prazo determinado,
admite-se que o Estado tenha a prerrogativa de encerra-la a qualquer tempo, em
atendimento ao interesse publico, sem qualquer direito de indenizacdo para o

delegado.

Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que:

Dita precariedade significa, a final, que a Administracdo dispbe de
poderes para, flexivelmente, estabelecer alteracdes ou encerra-la, a
qualquer tempo, desde que fundadas razdes de interesse publico o
aconselhem, sem obrigacdo de indenizar. Esta Ultima caracteristica,
alids, é apontada como grande ponto de antagonismo entre a permissao
e a concessao de servigo publico, na qual o Poder Publico também
pode, por igual fundamento, alterar ou eliminar o vinculo que travara com
0 concessionario, ficando, todavia, assujeitado a indeniza-lo pelos

A 38
agravos econdmicos que destarte lhe cause.

Na mesma linha de raciocinio, Alexandre dos Santos de Aragéo

defende que:

A precariedade e consequente revogabilidade de alguns atos
administrativos se distinguem da possibilidade de resciséo unilateral dos
contratos administrativos em razdo de naqueles casos ndo haver direito
a indenizagdo. O carater ndo precario dos contratos administrativos nao

% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 776.
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decorre de uma suposta impossibilidade de extingdo administrativa
unilateral do vinculo, possibilidade presente nos contratos.

Ocorre que, no caso dos atos administrativos, a extingao (ai chamada de
revogacdo) ndo gera direito a indenizacédo, e, no caso dos contratos
administrativos, a extincdo (rescisdo) gera a obrigacdo de o Estado
pagar pelos danos sofridos.

Quando a Lei n° 8.987/95 afirma que a permiss&o € precaria e revogavel,
usou esses termos com o intuito de deixar claro que a extincdo das
permissfes, ainda que antes do prazo estabelecido, ndo gera direito a
indenizac&o contra o Estado. *°

Desse modo, ainda apo0s a regulamentacdo legal do art. 175 da
Constituicdo Federal, € possivel defender que a permissdo de servigos publicos foi
objeto de ma redacéo legislativa, mas permanece inalteravel quanto a sua natureza
juridica de ato unilateral e precario. Como observado, a precariedade do instituto é

incompativel com a natureza juridica contratual.
3.3. Distingcado conceitual entre permisséo e concessao de servi¢cos publicos

Como se pode notar, existem mais semelhancas do que diferencas
entre os institutos da permissdo de servicos publicos. Isso sem considerar as
divergéncias doutrinarias que surgiram expressivamente apos a Constituicdo
Federal de 1988.

Quanto as semelhancas, pode-se apontar:

a) possuem como objeto a prestacdo de servigos publicos;

b) representam forma de descentralizacdo da atividade
prestacional do Estado por meio de delegacéo;

c) exigem licitagdo prévia;

d) recebem a incidéncia de particularidades desse regime de
delegacdo, como a existéncia de clausulas exorbitantes,
mutabilidade, remuneracdo mediante exploracédo de atividade

econdmica de interesse coletivo etc.

¥ ARAGAO, op. cit., p. 721.
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No que diz respeito as distingbes entre os dois institutos, pode-se

destacar apenas duas caracteristicas:

a)

b)

as permissfes possuem natureza juridica unilateral, ao passo
gue as concessdes de servigos publicos possuem natureza
juridica contratual;

as permissfes de servicos publicos, enquanto oriundas de
delegacdo por ato administrativo unilateral do Estado,
preserva a precariedade em sua inteireza, o que significa ndo
apenas o direito de revogacdo a qualquer tempo, como a

auséncia do dever de indenizar do Estado.
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4. A CRISE NO CONCEITO DE PERMISSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Que a redagéo constitucional e posterior regulamentagao trouxeram
grande confusdo para compreensdo dos institutos, ndo ha espaco para mais
duvidas. Perdeu-se a referéncia acerca da identidade dos institutos, bem como,

principalmente, de sua aplicabilidade.
O que ocorre a partir dai € que se faz interessante analisar.

As interpretagfes juridicas decorrentes da regulamentacao incipiente
tornaram-se as mais diversas, embora tenham, em sua maioria, 0 mesmo objetivo:
abrigar as situacdes faticas assentadas pelo decurso de tempo, mas

desassossegadas pela antijuridicidade.

Com a auséncia de clareza normativa, passou-se a aplicar de forma
equivocada os institutos da permissao e da concessao de servicos publicos. Muito
mais 0 da permisséo, € bem verdade, mas com implicacdes juridicas e econbmicas

de igual gravidade.

Pode-se destacar, nesse sentido, a utilizacdo das permissdes de
servicos publicos para delegacdo de servicos naturalmente ndo-precarios, que
envolvem largos investimentos e s&o, necessariamente, de longa duracdo. Tal
situacdo, na visdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, deturpa o instituto, abrindo

brechas, inclusive, para todo tipo de mazelas na Administracdo Publica:

Ocorreu, entretanto, que, conforme reiteradamente averbamos em
edi¢cbes anteriores deste livro e tal como ja o haviamos feito em trabalho
monografico mais antigo, o uso da permisséo, entre nos, vem sendo
desnaturado.

A Administracdo confere, a titulo de permisséo, servicos publicos que
demandariam permanéncia, estabilidade e garantias razoaveis em prol
de seu prestador. Surgiram, até mesmo, leis que preveem outorga de
permissdo para servicos cujo desempenho implica investimentos de
consideravel monta (transporte coletivo de passageiros, por exemplo).
Em sendo precaria a permissdo, 0 permissionario fica em situacao de
instabilidade perigosa quando os valores econdmicos em jogo sédo de
grande monta. E bem de ver que o uso da permissdo em tais casos
incentiva a corrupcédo, porque, de um lado, enseja pressdes indevidas,
faceis de se fazer sobre quem ndo tenha garantia nenhuma de
seguranca quanto a permanéncia do vinculo, e, de outro, porque o
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sujeito que ndo é assistido por direito algum recorre a quaisquer meios
para obter o que nédo se lhe quer dar de direito. E claro que, perante
situagfes do género, a forma 6bvia de evitar a perigosa instabilidade
inerente as permissfes, com o0s consectarios maus efeitos, seria a de
outorgar tais servicos em concesséo.

A perniciosidade dos efeitos acima mencionados desencadeou
verdadeira crise nos conceitos dos institutos. Buscou-se, de fato, interpretacoes
juridicas que amparassem a possibilidade de assegurar garantias de estabilidade e
protecdo econbmica para as situacdes instaladas. Solu¢cdo outra que ndo poderia
trilhar caminho diferente da mitigacdo da precariedade nas permissdes de servigos

publicos.

Ora, se é justamente a precariedade que afasta as garantias de
estabilidade do particular numa permissao, considerando-a delegacdo decorrente de
um ato unilateral da Administracdo, afastar tal caracteristica, ou mitiga-la, seria

solucdo que juridicamente resolveria os efeitos da mé aplicacdo do instituto.

Pois ocorre que, como visto, € justamente a precariedade a
caracteristica fundamental que preserva autonomia e identidade ao instituto da
permissdo de servicos publicos frente ao atual ordenamento juridico. Afastar tal
elemento seria reconhecer fenbmeno ilégico no ordenamento juridico, ou pelo
menos, a propria razéo de existir das permissdes, face a existéncia das concessoes

de servigos publicos.

Note-se que algumas correntes doutrinarias tentam acomodar 0s
dois institutos no ordenamento juridico, reconhecendo a existéncia de uma
permissdo qualificada, ou condicionada, como se vera adiante. Outros,

simplesmente, defendem sua insubsisténcia.

Pois o caminho mais adequado parece ser 0 que reconhece a
intangibilidade do instituto da permissdo de servicos publicos além de sua ma
regulamentacdo e aplicagdo. Em havendo mitigacdo ou afastamento da

precariedade, permissdo ndo hé, mas verdadeira concessao de servigos publicos.
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4.1. Exposicao das divergéncias doutrinarias

Existem, basicamente, trés linhas doutrinarias principais que se pode

apontar:
4.1.1. Insubsisténcia do instituto da permissédo de servigos publicos

A primeira, defende a insubsisténcia do instituto da permisséo de
servicos publicos, dada o reconhecimento da sua natureza juridica contratual e a
necessaria mitigacao da precariedade. Entendem os signatarios dessa corrente que
a delegacdo de servicos publicos ndo mais comportam o carater da precariedade,

sendo, portanto, desnecessario reconhecer identidade ao instituto da permisséo.

Nesse sentido, pode-se apontar José dos Santos Carvalho Filho,

para quem:

Por tudo quanto foi exposto, ndo fica dificil concluir como estdo mal
disciplinados os institutos. Tdo dificil quanto identificar alguma diferenca
de relevo entre eles. Até mesmo o sentido adotado anteriormente, de
gque a concessao se destinaria a servicos publicos que implicassem
investimentos mais vultosos, enquanto a permissdo seria apropriada
para delegacdo de servicos menos dispendiosos — até mesmo essa
anterior distin¢cdo, repita-se, fica hoje comprometida diante da disciplina
normativa vigente.

Realmente, como concluiu o mais alto Pretério, € mais légico admitir-se
que entre a permissdo e a concessdo ndo mais se vislumbrem
diferencas do que tentar identificar pontos distintivos incongruentes,
inécuos e nao convincentes.*

No mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo declara que desde a
Constituicdo de 1988 ndo é mais possivel atribuir a precariedade as permissores de
servigos publicos, posto que foi colocada “pari passu com a concessdo de servigo

puablico”.**

49 CARVALHO FILHO. op. cit., p. 416.

“ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp.
120-123.
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4.1.2. Permissao simples e permisséo qualificada

Outros defendem a existéncia de uma permissdo “qualificada”,
guando, em decorréncia do estabelecimento de prazo definido, mediante termo
contratual, a precariedade seria mitigada. Nesse prisma, destaca-se a licdo de Eros
Roberto Grau, ** para quem existem duas modalidades de permissdo: uma simples,
sem prazo, que pode ser revogada sem direito a indenizacdo, e outra qualificada,
com prazo certo e, por decorréncia disso, com protecdo da equagdo econdmico-

financeira e direito a indenizacgéao.

Ndo muito distante desse entendimento, destaca-se a posigcéo
adotada por Didgenes Gasparini, 0 qual afirma que a precariedade incidird na
permissdo a depender do que o direito estabelecer em cada caso concreto,
dependendo das caracteristicas estabelecidas no contrato, especialmente, prazo

determinado.*®
4.1.3. Preservacao do instituto e correcéo pontual da ma aplicagcéo

A terceira corrente de expressao sobre o tema defende a identidade
do instituto da permissdo de servico publico, tal qual reconhecida pela doutrina
classica. Qual seja: ato unilateral, de natureza precaria e sem direito a indenizacao,
cujo objeto é a delegacgéo de servigcos publicos de natureza transitéria ou que nao

demandem servicos de elevado vulto.**

Considera que, em havendo prazo determinado na delegacdo do

servico publico, é impropria a designacdo de permissdo adotada para a relacdo

2 GRAU, Eros Roberto. Permissées de transporte coletivo rodoviario. Revista de Direito Publico, n°
77 jan. 1986, Ano XIX, p. 105-109. REALE, Miguel. Permissdo de Servico Municipal de Transporte
Coletivo Urbano. Revista dos Tribunais, Ano 77, maio 1988, Vol. 631, p. 8-13.

3 GASPARINI, Di6genes. Curso de Direito Administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, pp. 258 e
SS.

4 Nesse sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 4 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2002, pp. 128-132.
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juridica, devendo ser reconhecida a delegacdo por sua natureza, e nao pela

nomenclatura atribuida.

Essa linha é defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello, para
guem em havendo a desvirtuacdo do instituto pela definicdo de prazo de duracéo da
delegacédo ou pela prépria delegacdo de servicos naturalmente demandados por
concessdo, ndo haverd outra solugdo sendo considerar que “as permissfes de
servico publico converter-se-d80 em verdadeiras concessdes de servigos publico,
devendo, por isto, ser responsabilizados os agentes publicos que lhes derem causa,
sejam de que hierarquia forem”.*°

No mesmo sentido, Alexandre Santos de Aragdo assenta que
“‘independentemente da nomenclatura adotada, se houver bens reversiveis a

delegacdo ndo sera uma permissdo, mas sim materialmente uma concessdo”.*

4.1.4. Posicéo jurisprudencial sobre o tema

O Supremo Tribunal Federal — STF, j& se posicionou algumas vezes
sobre a desvirtuagdo do instituto da permissdo de servico publico, conferindo-lhe
protecdo idéntica as concessdes de servi¢cos publicos nesses casos. No julgamento
do Recurso em Mandado de Seguranca n° 18.787, o STF entendeu que n&o era
possivel a anulacdo de uma permissdo de servico publico unilateralmente pelo
Estado, sem forma nem figura de juizo, tendo em vista o pleno funcionamento dos

servicos e a ocorréncia de pesados investimentos pela delegada.*’

“> BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p 785.
“° ARAGAO, op. cit., p. 722.

*" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n° 18787/SP — 1. Turma. Relator: Ministro Lafayette de
Andrada. Diario de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, 25 abr. 1969, PP-01635 Ement.
Vol-00761-01, pp-00761, RTJ Vol-00049-03, pp-00689.

43



Do mesmo modo, no RE 183.180-4, o STF entendeu que, pela
natureza do servico prestado e da sua formalizacdo por contrato, 0 servico

enquadrava-se em concessao de servicos publicos, e ndo permiss&o.*®

O Superior Tribunal de Justica — STJ, no julgamento do REsp n°
120.113/MG, firmou entendimento de que a delegacédo de servicos publicos, a titulo
permanente e com prazo fixo, traduz uma concessdo de servicos publicos, e nédo

permissdo.*°

Existem, ainda, diversos entendimentos jurisprudenciais do STJ no
sentido de que existem garantias ao delegado em caso de permissdes precedidas

de licitag&o e por prazo determinado.>®

7

O que se extrai desses entendimentos assentados € que,
comprovada a ma aplicacdo do instituto, os efeitos serdo sempre os de afastar a
precariedade da delegacédo, no sentido de garantir o direito a indenizacdo para o
particular. Quanto a definicdo juridica acerca da identidade do instituto da
permissao, a jurisprudéncia é ainda vacilante. Ora reconhece a possibilidade de uma
permissdo qualificada, ora assenta a conversdao do instrumento de delegacao,

atribuindo-lhe os efeitos da concessao.

8 |Jdem. RE n° 183180 — 1. Turma. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Diario de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 01 ago. 1997, pp-33486, Ement. Vol-01876-04, pp-
00684.

“9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 120.113/MG — 1. Turma. Relator: Ministro Humberto
Gomes de Barros. Diario da Justica Eletronico [do] Superior Tribunal de Justica, 14 ago. 2000.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013.

% |dem. REsp n° 1240057/AC — 2. Turma. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Diario da
Justica Eletrénico [do] Superior Tribunal de Justica, 21 set. 2001. Disponivel em
<http://lwww.stj.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013; REsp 1021113/RJ — 2. Turma. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Diario da Justica Eletrdnico [do] Superior Tribunal de Justica, 18 out. 2011.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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CONCLUSAO

Com a reconhecida regulamentacdo deficiente do instituto da
permissdo de servigco publico, a sua ma aplicacdo tornou-se préatica disseminada na

delegacéo de servicos publicos pelo Estado.

Essa situacdo instalada ocasionou e ainda causa diversas

complicagdes de cunho juridico, econémico e social.

7

Note-se: a permissdo é um ato de delegacdo de servico publico,
onde o interesse da coletividade é mais relevante do que a exploracdo econémica

da atividade propriamente dita.

A delegacdo equivocada de determinados servicos publicos por
meio de permissdo da ensejo a diversas causas de cunho econémico e social:
guebra de empresas, ma prestacéo de servicos para a sociedade e corrupc¢ao. Tudo
isso em razéo de que € indefinida a aplicabilidade do instituto da permissao, dando-

se a entender que todo e qualquer servi¢o publico possa ser assim delegado.

A fim de solucionar situacdes instaladas, a doutrina e a propria
jurisprudéncia tem defendido teses divergentes em torno do conceito e efeitos
decorrentes da permissdo. Todas as teses, porém, com um objetivo primordial: a

mitigacdo da precariedade nos casos de ma aplicagdo do instituto.

Ocorre, pois, que defender a possibilidade de mitigacdo da
precariedade coloca em cheque ndo apenas toda a regulamentagdo normativa
defendida pela Constituicdo Federal de 1988, que assentou os dois institutos com
autonomia e identidade préprias. A precariedade é a principal, sendo a Unica,
caracteristica que preserva a identidade da permissdao em face da concessao de

servicos publicos.

Por essa razao, entende-se que a melhor doutrina € aquela que
preserva o instituto da permissdo com suas caracteristicas inafetadas. Ou seja:

defende-se a precariedade como ato unilateral, de natureza precaria e sem direito a
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indenizacao, cujo objeto é a delegacdo de servigos publicos de natureza transitoria

ou que ndo demandem servigos de elevado vulto.

Somente nos casos em que ocorre uma desvirtuagéo do instrumento
juridico pela sua aplicacdo de forma inadequada é que a precariedade fica mitigada,

convertendo-se o0 instituto em verdadeira concesséo de servi¢os publicos.

Isso, contudo, ndo pela necessidade de reconhecimento de uma
nova categoria de permissdes de servicos publicos no ordenamento juridico, ou
mesmo de sua extingdo. Tal se deve, sobretudo, pela necessidade de correcédo dos
rumos de um ato juridico pernicioso instalado na Administracdo Publica pela ma

préatica do direito.

A correcdo dos rumos de uma delegagdo de servigos publicos por
permissdo, quando aquele objeto naturalmente exige as garantias contratuais de
uma concessao se da, exclusivamente, pela necessidade de preservacdo de
interesses mais sensiveis reconhecidos pelo direito, como o0 interesse da
coletividade, da livre iniciativa e do ndo enriguecimento ilicito pelo Estado. Isso,
contudo, sem afastar a necessidade de responsabilizagdo dos agentes que derem

causa a essa ma aplicagéo.

E fato que essa interpretacdo ndo acomoda a todos os pensadores
do direito de forma unanime. Nem é essa a pretensdo da pesquisa, hotadamente
considerando que seu proprio objeto € a explanacéo da grande divergéncia existente
sobre o conceito de permissao de servico publico na atualidade.

O fato é que parece mais harménico com o ordenamento juridico
aceitar que a redacdo da Lei n° 8.987/1995 foi equivocada ao tratar a permissao
com expressOes que lhe atrairiam a natureza juridica contratual, do que impelir
entendimento que nem se harmoniza com a referida lei, porque aquela ndo Ihe
afasta a precariedade, nem se harmoniza com a Constituicdo Federal de 1988,
porque afastar a precariedade, mesmo que pontualmente, € 0 mesmo que apagar do
ordenamento a identidade desse instituto.
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