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CAPITULO 12

SERVICOS PUBLICOS
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Questdes de Concurso.

1. CONCEITO

O conceito de servigos publicos vem sofrendo algumas alteracoes ao longo da histéria, e a
definicdo dessas atividades, ainda na doutrina moderna, encontra divergéncias. Os primeiros
estudos acerca da matéria surgiram na Franca, com a criagdo da Escola do Servigo Publico —
que seguia as orientagoes de Leon Duguit. A época, se defendia que o Direito Administrativo
teria por objeto unicamente a disciplina juridica dos servigos publicos, ou seja, os servigos
prestados pelo Estado a toda a coletividade, necessdrios a coexisténcia dos cidadaos, conside-
rando-se como servico qualquer atividade executada pelo Estado, desde que fosse realizada
com a finalidade de satisfazer as necessidades coletivas.

Ocorre que a nogio de servigos publicos foi influenciada pela doutrina mais moderna de
forma a restringir o seu conceito. Com efeito, tradicionalmente, a conceituagio de servigo
publico era muito abrangente, abarcando toda atuagio do Estado, na busca do interesse
publico, sem efetivar a distingao em relagao as demais atividades administrativas.

Atualmente, a doutrina vem considerando fundamental diferenciar as atividades do
Estado, tragando as distingoes entre servicos publicos, exploracao de atividade econdmica
pelo Estado, execugao de obras publicas e exercicio do poder de policia, mesmo sendo todas
essas atividades orientadas de forma a garantir o interesse da coletividade.

Ademais, a defini¢io das atividades que podem ser abrangidas pelo conceito de servigos
publicos ndo ¢ estdtica, haja vista as mudancas decorrentes das novas necessidades dos cidadaos
e da diversidade de culturas. Neste sentido, pode-se estabelecer que uma mesma atividade
serd considerada servi¢o publico em uma determinada sociedade ¢ em uma determinada
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época, nao o sendo em momentos histéricos diversos ou em uma civilizagao que tenha uma
cultura diferenciada. Compete 4 Constituicdo e a legislagao infraconstitucional definir quais
as atividades que serdo rotuladas neste conceito. Podem ser citados como exemplos os servicos
de telefonia e de radiodifusdo de sons e imagens (televisio), que, hd algum tempo, atrds, eram
usufruidos por poucos cidadaos e limitados a determinadas camadas da populagao.

Dessa forma, a conceituagio de determinada atividade como servigo publico depende da
conjungio de 3 (trés) elementos, a saber:

* Substrato material — o servigo pablico é uma comodidade ou utilidade fruivel pelo
particular, de forma continua, sem interrupgées indevidas. Enfim, configura prestacio
de atividade continuada pela Administragao Puablica, na busca do interesse publico,
fornecendo uma comodidade que serd usufruida por toda a sociedade. Nestes casos, o
Estado assume essas condutas, de forma a oferecer aos cidadaos as benesses decorrentes
da vida em sociedade.

*  Substrato formal — o servico puablico ¢ regido por normas de direito publico. Fala-se que
o regime de prestagao do servico é um regime publico, ainda que prestado por particu-
lares em regime de delegagio. Isso decorre do fato de que estas atividades sao prestadas
com a intengdo de se beneficiar toda a coletividade, ndo visando a obten¢ao de vantagens
ou interesses egoisticos de determinados cidadaos — caso contririo, o ente putblico nao
assumiria, como sua, a execucao. Da mesma forma, a doutrina nao considera servico
publico o servigo prestado com a intengdo de beneficiar pequenos grupos da sociedade,
como uma rddio amadora, por exemplo.

* Elemento subjetivo — o servigo publico deve ser prestado pelo Estado de forma direta ou
indireta. Para a doutrina moderna, se o servico publico nio for prestado pelo Estado (ainda
que indiretamente) nao poderd ser conceituado como servigo publico, mesmo que se dire-
cione aos interesses da coletividade. Pode-se definir, de forma adequada, que o Estado deverd
promover a prestagio do servico — seja mediante prestagio direta ou por meio da delegacio
da execugio destas atividades a particulares, consoante disposto no art. 175 da Carta Magna.

Portanto, pode-se definir que serd considerado servico publico toda atividade executada
pelo Estado de forma a promover a sociedade uma comodidade ou utilidade, usufruida indivi-
dualmente pelos cidadaos, visando ao interesse publico, gozando das prerrogativas decorrentes
da supremacia estatal e sujei¢oes justificadas pela indisponibilidade do interesse publico. Por
fim, a atividade deve ser prestada pelo poder publico, de forma direta ou mediante delegacio
a particulares que atuario por sua conta e risco.

Esse é o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho!, que dispoe que a atividade
pode ser definida “como toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente
sob regime de direito piiblico, com vistas a satisfacio de necessidades essenciais e secunddrias da
coletividade”.

Tratados os elementos formadores do conceito de servico publico, resta diferenciar a
prestagio de servicos publicos, das outras atividades do Estado, também realizadas na busca

1. CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Lumen Juris, 252, 2012.
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do interesse de todos. Com efeito, para satisfazer os interesses da sociedade, a Administra¢io
Pablica executa uma série de atividades que nao podem ser confundidas com a prestacio
de servicos, como ¢ o caso da exploracio de atividade econdmica pelo poder publico ou do
exercicio do poder de policia, o qual tem a finalidade de controlar atividades particulares que
repercutem nos interesses de toda a sociedade. Ademais, o ente estatal executa obras publicas
para facilitar a execugio de suas finalidades essenciais.

Nestes termos, devem ser analisadas quais as principais distingées entre a prestagao do
servico publico propriamente dito e as demais atividades executadas pelo Estado.

*  Obra Publica — A obra publica é uma atividade estanque, com projeto que determina
inicio e fim das atividades. O servico difere da execugio de obras porque ¢ uma atuacio
constante, configurando comodidade prestada de forma continua. Os conceitos causam
algumas confusoes pelo fato de que, em diversas situagoes, a obra publica é indispensavel
a prestacdo de determinado servico, mas com ele nio se confunde. Por exemplo, nio se
pode confundir a obra do hospital com a presta¢ao do servico de satde, ou a obra de um
metrd com o servi¢o de transporte; nao obstante em ambos os casos ser a obra necessdria
a execugao do servigo publico.

*  Poder de Policia — O poder de policia configura uma restri¢io e ndo uma comodidade. Na
busca do interesse publico, o Estado restringe o exercicio de liberdades e o uso da proprie-
dade. Trata-se de atuacio restritiva do poder publico, diferentemente da prestagao do servico
que é medida ampliativa. Saliente-se que, mesmo nas hipéteses em que o ato de policia
configura um consentimento estatal, — como ocorre, por exemplo, no caso de uma licenga
para construir ou uma autorizagio para porte de armas — o poder publico define limites ao
exercicio da atividade privada, tratando-se, portanto, de medida restritiva ¢ nio ampliativa.

* Exploragao de atividade econdmica — Quando o ente estatal atua no mercado, explo-
rando atividade econdmica, submete-se as normas de direito privado, nao se beneficiando
das prerrogativas de poder publico. Por exemplo, uma empresa puiblica que explora ativi-
dade econdmica nao usufrui de imunidade tributdria nem se responsabiliza por seus atos,
nos moldes do artigo 37, §6°, da Constituicao Federal, sendo-lhe aplicadas as regras
atinentes ao direito privado. Nesse sentido, o art. 173 da Carta Constitucional define que
o Estado somente poderd intervir na atividade econémica quando necessdrio por razoes
de interesse coletivo ou por imperativo da seguranca nacional, ndo havendo execu¢io de
atividades estatais com finalidade lucrativa.

Sendo assim, o conceito de servigos publicos tem relevincia na medida em que o trata-
mento dado a essas atividades nao se deve confundir com a execucio das demais atividades
desenvolvidas pelo ente estatal.

2. PRINCIiPIOS

O servico publico estd submetido ao regime de direito publico, o que significa que deve
obediéncia aos principios de Direito Administrativo definidos, no texto constitucional, de
forma expressa ou implicita. Ressalte-se desde jd que todos os principios de Direito Adminis-
trativo, jd analisados no capitulo especifico desta obra sao aplicdveis a prestagdo do servigo
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publico. Sendo assim, o Estado deve observar, na prestagao de servigos, os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Da mesma forma, deve atuar
de modo a respeitar a razoabilidade e proporcionalidade, entre outros.

Todavia, alguns principios sao definidos pela lei 8.987/95 (que regulamenta a prestagao
dos servicos publicos, bem como a concessdo e a permissio feita a particulares) e devem ser
analisados de forma cuidadosa em relacio a estas atividades. Nesta esteira, deverd ser analisado
cada um destes preceitos isoladamente.

2.1. Dever de prestacao pelo Estado

Trata-se de principio definido pela doutrina, estabelecendo que o poder publico nao
poderd se escusar da prestagdo de servigos publicos, configurando-se poder-dever do ente
estatal, que tem a possibilidade de prestd-lo diretamente ou por particulares, mediante
contratos de concessao e a permissao.

De fato, o servi¢o poderd ser executado pelo Estado de forma centralizada, admitindo-se
a descentralizacdo como forma de garantir-se o principio da especialidade e a busca de maior
eficiéncia na prestagio da atividade. Nestes casos, a descentralizacio pode ser feita aos entes da
Administragao Indireta ou aos particulares. Em todos os casos, a Administragio se mantém
responsavel subsidiariamente ao prestador direto, por qualquer dano decorrente da prestacio
do servico cuja execucio foi transferida.

A omissao do Estado no dever de prestagdao do servico publico, seja de forma direta ou
indireta, configura abuso de poder e justifica, inclusive, responsabilidade civil, caso algum
dano decorra do seu nio agir.

2.2. Modicidade

A modicidade das tarifas também ¢ principio atinente ao tema em estudo, determinando
que as tarifas cobradas para os usudrios dos servigos sejam as mais baixas possiveis, a fim
de manter a prestagdo do servico 2 maior parte da coletividade. Alguns doutrinadores mais
tradicionais chegavam a pregar a aplicacao do principio da gratuidade, nao admitindo a
cobranga de tarifas pela execugao das atividades publicas. Trata-se de entendimento superado
pela doutrina moderna que admite a cobranca desde que a precos médicos.

Ressalte-se que este principio visa a garantir a prestacdo do servico 4 maior parte das
pessoas possivel, uma vez que a cobranga de valores exorbitantes limitaria a frui¢io a deter-
minadas camadas da populagao, excluindo as demais de atividade essencial a seu bem-estar.

Na busca pela prestagio do servigo a custo baixo, a legislagdo permite que a empresa
concessiondria preveja a inclusiao de fontes alternativas de receitas, para evitar o aumento
das tarifas dos servicos executados. Nesse sentido, o art. 11 da lei 8.987/95 determina que “No
atendimento as peculiaridades de cada servigo piiblico, poderd o poder concedente prever, em favor
da concessiondria, no edital de licitagio, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas
alternativas, complementares, acessorias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com
vistas a_favorecer a modicidade das tarifas...”.

Sendo importante ressaltar que as fontes de receita alternativas serao obrigatoriamente
consideradas para a aferi¢io do inicial equilibrio econémico-financeiro do contrato, ensejando
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uma diminui¢ao dos valores das tarifas como forma de atender ao interesse ptblico, sem
causar prejuizos ou diminui¢ao de lucro da empresa contratada.

2.3. Atualidade

Também chamado de principio da adaptabilidade, estabelece que a prestacio do servigo
publico deve, sempre, ser feita dentro das técnicas mais modernas. Logo, dentro das possibi-
lidades, o poder ptblico deve buscar atualizagio nas técnicas de prestagao do servigo. Nao se
considera vidvel, a titulo de exemplo, que, nos tempos atuais, determinado municipio invista
dinheiro na criagao de uma linha de transporte de bonde elétrico.

O art. 6°, §2° da lei 8.987/95, ao tratar deste preceito, define que “atualidade compreende
a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagoes e sua conservagio, bem como a
melhoria e expansio do servigo”.

Trata-se de principio diretamente ligado ao dever de eficiéncia imposto ao Estado na
execucio de suas atividades, haja vista o entendimento de que a evolu¢do técnica visa a
garantia de um servico mais seguro e com melhores resultados.

2.4. Cortesia

Estampa o dever do prestador de servigo piblico de ser cortés e educado em sua pres-
tagdo, ao tratar com o usudrio. Também ¢ regulamentado pelo art. 6°, §1° da Lei 8.987/95,
que estipula que, para se considerar adequada a atividade estatal, deve-se atentar para o bom
trato com os particulares que usufruirdo dos servigos executados.

2.5. Economicidade

A economicidade carrega a no¢io de prestacio do servico de forma eficiente, com resul-
tados positivos a sociedade e com gastos dentro dos limites da razoabilidade. Saliente-se que
se costuma considerar este preceito no que tange a qualidade e também a quantidade de
servico prestado, evitando-se uma execu¢ao morosa por parte do servidor.

2.6. Generalidade

Conceituado por alguns estudiosos como principio da universalidade, a norma define
que servigo deverd ser prestado a4 maior quantidade de pessoas possivel. A prestacio geral,
exigéncia da lei, se contrapde a prestaco setorizada, que beneficiaria somente algumas camadas
da sociedade ou pessoas determinadas.

Nesse sentido, ndo se admite que o servigo puiblico seja direcionado a uma pessoa ou grupo
especifico, em atengdo ao principio da impessoalidade na prestacao. Com efeito, a execucio
da atividade serd a mesma independentemente da pessoa que serd beneficiada ou atingida.

2.7. Submissao a controle

Os servigos publicos devem ser controlados pela sociedade, assim como pela prépria
Administragio Puablica, como forma de garantia dos demais principios, se admitindo, inclu-
sive, o controle efetivado pelos demais poderes, desde que nos limites definidos pelo texto
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constitucional. Dessa forma, o Poder Judicidrio pode, quando provocado, analisar a legalidade
na prestagao das atividades estatais, bem como o Poder Legislativo realiza o controle financeiro.

Como garantia deste controle, a prestacio dos servigos deve ser transparente, em obser-
véancia ao dever de publicidade dos atos estatais e todas as condutas praticadas no decorrer
de sua gestio devem ser devidamente motivadas, de forma a justificar a tomada de decisoes,
sejam os atos vinculados ou discriciondrios, nos moldes da lei.

Com efeito, o dever de motivagao dos atos praticados na execugio de servigos publicos
garante ao cidaddo que a Administragio Publica apresentard todas as razées de fato e de direito
que justificaram suas condutas.

2.8. Continuidade

Traduz-se na ideia de presta¢io ininterrupta da atividade administrativa e dos servigos
prestados a coletividade, evitando interrup¢oes indevidas, sendo designado, por uma parcela
da doutrina, como principio da permanéncia.

Configura-se, portanto, na exigéncia de que a atividade do Estado seja continua, nio
podendo parar a prestacdo dos servicos e nem comportando falhas ou interrupgoes, jé que
muitas necessidades da sociedade sao inadidveis — como é o exemplo dos servigos de forne-
cimento de dgua, transporte publico, iluminagio publica e seguranga publica, bem como
fornecimento de energia elétrica & populagiao em geral. Tal principio estd expressamente
regulamentado, no art. 6°, §1°, da Lei 8.987/95, como necessdrio para que a atividade admi-
nistrativa seja considerada adequada em sua execugio. Para os estudiosos da matéria, este
principio se encontra, ainda, implicito no texto constitucional, em razio do dever de prestagao
de servigos de forma adequada as necessidades coletivas.

Vale ressaltar que o principio da Continuidade estd intimamente ligado ao principio da
Eficiéncia, haja vista se tratar de garantia de busca por resultados positivos, sem que sejam
estes frutos prejudicados pela auséncia de prestagiao, mesmo que por um determinado tempo.

Consoante explicitado no capitulo referente ao regime juridico administrativo, Celso
Antdnio Bandeira de Mello® trata a norma como um subprincipio, decorrente do principio
da obrigatoriedade do desempenho da atividade puiblica. Assim, o eminente doutrinador
dispoe, acerca do tema, que “Outrossim, em face do principio da obrigatoriedade do desempenho
da atividade piiblica, tipico do regime administrativo, como vimos vendo, a Administracio sujei-
ta-se ao dever de continuidade no desempenho de sua agio. O principio da continuidade do servigo
pitblico é um subprincipio, ou, se se quiser, principio derivado, que decorre da obrigatoriedade de
desempenho da atividade administrativa’.

Da andlise deste principio, decorrem algumas consequéncias a execugdo das atividades
estatais que ensejam alguns questionamentos, senao vejamos.

2.8.1. Greve de agentes publicos

Trata-se de discussao que tem por base o fato de que o movimento paredista do servidor
poderia interromper ou tornar invidvel a execucio dos servigos publicos, haja vista a necessidade

2. MELLO, Celso Anténio Bandeira de — Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:Malheiros,62 ed.2009.
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de auséncia dos servidores para adesdo a greve, causando prejuizos a sociedade, mais especi-
ficamente aos particulares que dependem das atividades paralisadas.

Acerca do questionamento efetivado, inicialmente, cumpre ressaltar que, por expressa
vedagido constitucional, os servidores militares no tém direito de greve nem de sindicali-
zagao, sejam eles das forgas armadas, policiais militares estaduais ou integrantes do corpo de
bombeiros militar dos estados. A vedagio estd definida no art. 142, §3°, IV, da Carta Magna,
ao estipular que “ao militar sio proibidas a sindicalizagio e a greve”. Com efeito, essas corpo-
racoes executam atividades em carreiras direcionadas pela disciplina e hierarquia intensas,
considerando-se falta grave a paralisagao das atividades pela busca de melhores condicoes de
trabalho. Ademais, estes agentes prestam servigos diretamente ligados a seguranca nacional,
cuja paralisagdo causaria prejuizos incalculdveis a toda a coletividade.

Nos ultimos anos, o pais presenciou diversas greves de servidores militares estaduais,
que ensejaram o caos nas respectivas cidades onde ocorreram. No ano de 2017, os policiais
militares do Espirito Santo fizeram uma greve que durou cerca de 21 dias. Essa greve ¢é viola-
dora do ordenamento juridico pétrio e deve ensejar sangdes aos seus participantes. Vejamos
reportagem de O GLOBO:

Termina a greve da PM no Espirito Santo apés 21 dias de caos e inseguranca

Acordo entre familiares de policiais e governo foi intermediado pelo Ministério Piiblico do Trabalho
POR BRUNO DALVI, ESPECIAL PARA O GLOBO

25/02/2017 11:21 / atualizado 25/02/2017 13:22

Leia mais: https://oglobo.globo.com/brasil/termina-greve-da-pm-no-espirito-santo-apos-
-21-dias-de-caos-inseguranca-20982836#ixzz4tl Ag6laNstest

Vale salientar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio
com Agravo (ARE) 654432, ao qual se deu repercussao geral, afirmou o entendimento de
que a vedagido ao direito de greve também se estende aos policiais civis. A tese firmada
dispoe que (1) o exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, é vedado aos
policiais civis e a todos os servidores piiblicos que atuem diretamente na drea de seguranca piiblica.
(2) E obrigatéria a participagio do Poder Piblico em mediagio instaurada pelos érgios classistas
das carreiras de seguranca piiblica, nos termos do artigo 165 do Cédigo de Processo Civil, para
vocalizagdo dos interesses da categoria”

Em sentido oposto, ao servidor publico civil é garantido constitucionalmente o direito
de greve e sindicalizagio. Observe-se que, ao tratar dos servidores putblicos civis, em seu art.
37, VII, a Constitui¢ao da Republica garantiu o direito de greve a estes agentes nos termos
e condi¢des estabelecidos em lei especifica.

O direito 2 livre associagao sindical também tem base constitucional para esses agentes,
haja vista a previsio de seu art. 37, VI, sendo que a doutrina brasileira considera que essa
garantia estd definida em dispositivo constitucional de eficicia plena, nao dependendo de
qualquer regulamentagdo para que seja exercido o direito pelos servidores publicos.

No entanto, em relagio ao direito de greve, a matéria foi alvo de discussao doutrindria. De
fato, alguns estudiosos consideram que este direito estd disposto na Carta Magna, em norma de
eficdcia contida — ou seja, regra que admite aplicagdo direta, embora possa ser posteriormente
regulada por lei que conterd seus efeitos. Contudo, outra parte da doutrina defende a ideia
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de que a greve dos servidores estd posta em dispositivo constitucional de eficdcia limitada,
dependendo, nesse sentido, de regulamentacio constitucional para o seu pleno exercicio.

Em relagao ao tema, o Supremo Tribunal Federal jd pacificou o entendimento de que o
direito de greve é norma de eficécia limitada, ou seja, ndo obstante o servidor tenha a garantia
definida na Constitui¢io, o exercicio do direito fica limitado a edi¢do de lei especifica que
o regulamente e, enquanto nio for editada a lei, o exercicio da prerrogativa serd impossivel.

Assim, diante da auséncia de lei especifica a tratar da matéria, o exercicio do direito
de greve do servidor fica prejudicado e os agentes estatais nio podem realizar movimentos
paredistas, a despeito da garantia constitucional.

Ocorre que a auséncia de legislagao, nestes casos, configura inconstitucionalidade por omissio,
uma vez que a prerrogativa estd disposta na Carta Magna e a falta de regulamentagio impede a
concretizagao do dispositivo. Nesta esteira, no que tange aos servidores civis, o Supremo Tribunal
Federal determinou ao julgar Mandado de Injungao® referente 4 matéria que, enquanto nio
houver lei especifica a regulamentar a greve dos servidores, serd utilizada a lei geral de greve (Lei
7.783/89) para o exercicio desse direito. Tal entendimento visa a garantir que a omissao legislativa
no cause prejuizos a direito constitucional e vem sendo reiterado pela Suprema Corte. Todavia,
deve-se entender que a ndo prestagao do servico puiblico enseja a paralisagao do pagamento da
contraprestacdo, representada, iz casu, pela remuneragio devida aos agentes, sob pena de se
configurar enriquecimento sem causa, em detrimento do dinheiro ptblico.

Ainda na discussio acerca da matéria, o Superior Tribunal de Justica decidiu que, se o
servidor exercer o direito de greve de forma licita, ou seja, em obediéncia as normas definidas
na lei 7.783/89, embora nio tenha direito a remuneragao pelos dias parados, haja vista nio
tenha havido a prestacio do servigo a ensejar o pagamento da contraprestagao, nao deve sofrer
o corte da remuneragao durante o exercicio deste direito, desde que o movimento paredista
tenha sido realizado licitamente, sob pena de se considerar coergao indevida do poder publico.

Nesses casos, o servidor, ao terminar a greve, ficara sujeito a compensagao pelos dias
parados, sendo obrigado a ressarcir o erdrio. Neste sentido, analisemos o julgado que trata
acerca do tema, proferido pela Corte.

SERVIDORES PUBLICOS. GREVE. LEGITIMIDADE. PAGAMENTO. DIAS
PARADOS.

E cedico que a lei de greve do servico publico ainda nio foi regulamentada, mas, apés o julga-
mento no STF do mandado de injun¢ao 708-DF, DJe 30/10/2008, determinou-se a aplicagio
das Leis ns. 7.701/1988 e 7.783/1989 enquanto persistir essa omissio quanto a existéncia
de lei especifica, nos termos previstos no art. 37, VII, da CF/1988. Este Superior Tribunal,
consequentemente, passou a ter competéncia para apreciar os processos relativos a declaragio
sobre a paralisacdo do trabalho decorrente de greve de servidores publicos civis, bem como as
respectivas medidas acautelatérias, quando as greves forem nacionais ou abrangerem mais de
uma unidade da Federagao. Também no citado mandado de injuncao, o STF, ao interpretar
o art. 7° da Lei n. 7.783/1989, entendeu que com a deflagracio da greve ocorre a suspensio

3. Neste sentido, ja foram proferidos julgamentos similares em trés Mandados de Injungdo impetrados diretamente
perante o Supremo Tribunal Federal, quais sejam, o Ml n., 670, o MI n. 708 e o MI n. 712. Em todos os casos, foi
determinado pela corte a aplicagdo da lei 7.783/89, como forma de suprir a omissdo decorrente da auséncia de lei
especifica a regulamentar o direito constitucional de greve dos servidores publicos.
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do contrato de trabalho. Assim, nio devem ser pagos os saldrios dos dias de paralisagio, a
ndo ser que a greve tenha sido provocada por atraso no pagamento ou por outras situagées
excepcionais as quais possam justificar essa suspensio do contrato de trabalho. Anotou-se
que, reiteradas vezes, em casos andlogos, o STF tem decidido no mesmo sentido. Na hipé-
tese dos autos, os servidores em greve pertencentes 4 carreira da Previdéncia, da Satde e do
Trabalho buscam a criagdo de carreira exclusiva para o Ministério do Trabalho, disciplinada
pela Lei n. 11.357/2006. Consta que os servidores somente deflagraram a greve apds ter sido
frustrado o cumprimento do termo de acordo firmado, em 25/3/2008, entre as entidades
sindicais representativas da classe ¢ 0 Governo Federal, este representado por secretdrios.
Para nao ser considerada ilegal a greve, antes de deflagrarem o movimento, expediram a
comunicagio e a devida notificagdo extrajudicial ao Ministro de Estado do Planejamento,
Orgamento e Gestio. Neste Superior Tribunal, em relagio a essa greve, foi interposta medida
cautelar preparatéria a dissidio coletivo sobre a paralisagio do trabalho decorrente de greve e
peticdo que cuida de dissidio coletivo, ambas ajuizadas pela Confederacio dos Trabalhadores
no Servigo Publico Federal (CONDSEF) e pela Confederagio Nacional dos Trabalhadores
em Seguridade Social da Central Unica dos Trabalhadores (CNTSS/CUT) e outra petigao
(agdo declaratéria) ajuizada pela Unido. O Min. Relator considerou legal a greve, fazendo uma
andlise do ordenamento juridico, da interdependéncia dos Poderes, do direito de greve e do
principio da dignidade humana. Assim, afirmou, que, embora o termo de acordo firmado nao
configure acordo ou convengio coletiva de trabalho, nio tenha for¢a vinculante, nem seja ato
juridico perfeito em razio dos principios da separagio dos Poderes e da reserva legal (arts. 2°,
61,8 10,11, a e ¢, e 165 da CF/1988), constitui causa legal de exclusio da alegada natureza
abusiva da greve, nos termos do inciso I do pardgrafo Gnico do art. 14 da Lei n. 7.783/1989.
Quanto ao pagamento dos vencimentos durante o periodo de paralisacio, o Min. Relator
ressalvou ponto de vista quanto a natureza da disciplina legal e constitucional do servidor
publico, a exigir um minimo de regramento para a criagdo de um fundo destinado a fazer
frente & nio percep¢io de vencimentos durante a suspensio do vinculo funcional, o que, pela
sua excepcionalidade, poderia justificar a ndo suspensio do pagamento. Entretanto, assevera
que nio hd como ignorar a jurisprudéncia do STF e a natureza particular de necessidade da
formagio desse fundo devido 4 suspensio do vinculo funcional no perfodo de greve. Diante
desses argumentos, entre outros, a Se¢do declarou a legalidade da paralisagio do trabalho,
determinando que a Unifo se abstenha de promover qualquer ato que possa acarretar prejuizo
administrativo funcional e financeiro aos grevistas, mas que haja regular compensagao dos
dias paralisados sob pena de reposi¢io ao erdrio dos vencimentos pagos, nos termos do art.
46 da Lei n. 8.112/1990. Precedentes citados do STF: Al 799.041-MG, DJe 31/5/2010; RE
456.530-SC, DJe 31/5/2010; RE 480.989-RS, DJe 11/5/2010; RE 538.923-PA, DJe 16/3/2010,
e MI 3.085-DF, DJe 1°/9/2010. MC 16.774-DF, Pet 7.920-DF, e Pet 7.884-DF, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, julgados em 22/9/2010 (ver Informativo n. 440).

Por seu turno, o Supremo Tribunal Federal, em 2016, na andlise do Recurso Extraordindrio
n° 693.456, decidiu, apreciando o tema da repercussio geral, por unanimidade, por maioria,
na parte conhecida, fixar tese nos seguintes termos: ‘A administragio pitblica deve proceder
ao desconto dos dias de paralisa¢io decorrentes do exercicio do direito de greve pelos
servidores piiblicos, em virtude da suspensio do vinculo funcional que dela decorre,
permitida a compensagdo em caso de acordo. O desconto serd, contudo, incabivel se ficar
demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Piblico’.

Sendo assim, considera-se que o direito de greve do servidor configura uma exce¢io
ao principio da continuidade, uma vez que enseja uma diminui¢io no ritmo dos servigos
executados. Dessa forma, deverd ser exercido, respeitando os limites definidos na legislagao
pertinente, de modo a se evitar a paralisagdo total da atividade publica e o prejuizo aos
usudrios, indevida e inconstitucionalmente.
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Outrossim, ainda que a greve seja licita, se ndo decorrer da prdtica de ato ilegal por parte
da Administragao, serd admitido o corte da remuneragao dos servidores grevistas, sem prejuizo
de pagamentos posteriores, caso seja firmado acordo de compensagio.

Por fim, discute-se acerca da competéncia judicial para analisar as controvérsias decor-
rentes dos movimentos paredistas realizados por servidores publicos: a Justica Comum terd
legitimidade para julgar as greves realizadas pelos empregados publicos, sejam eles estatutd-
rios ou regidos pela Consolidagao das Leis do Trabalho. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal proferiu a seguinte tese de repercussao geral:

"A Justica comum, Federal e estadual, é competente para julgar a abusividade

de greve de servidores piblicos celetistas da administracio direta, autarquias e

Jundagées piiblicas.”

2.8.2. Inadimplemento do usudrio do servico

A Lei 8.987/95, em seu art. 6°, §3°, estabelece expressamente que é possivel a interrupgao
das atividades estatais em algumas situagdes. Nesse sentido, define o texto legal que “Nio se
caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgdo em situagdo de emergéncia ou
apds prévio aviso, quando: I - motivada por razées de ordem técnica ou de seguranga das
instalacées; e, Il - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade”.

Assim, podem ser verificadas duas situagoes diversas: a interrupgao decorrente de razoes
de ordem técnica, alheias a vontade do prestador e dos usudrios em geral e aquela que ¢ feita
deliberadamente pelo poder publico ou por quem atue na execucio da atividade administrativa,
por delegagio, motivado pelo nio pagamento dos particulares que usufruem da atividade.

No que tange a interrup¢do por motivos de ordem técnica, nao hd discussao doutrindria
acerca da sua regularidade, haja vista a impossibilidade fética de garantir-se a execugio da
atividade. Nesses casos, pode-se estabelecer que a queda de um poste de transmissao de
energia ensejard a interrup¢ao do servico de energia elétrica em determinada 4rea até que seja
reparado o dano decorrente do evento acidental; assim como a necessidade de conserto do
encanamento de determinado logradouro deverd ensejar a interrupgao do servigo de esgoto
e de abastecimento de dgua até que seja solucionado o problema.

Por seu turno, no que tange a interrupgao por inadimplemento do usudrio, nio obstante
se trate de matéria divergente na doutrina nacional, a principio a possibilidade de paralisagao
do servico deve ser considerada constitucional, bastando que o usudrio seja previamente
avisado, nos moldes exigidos pela legislagao, ora transcrita. Com efeito, a maioria dos estu-
diosos entende que esta regra é nao somente adequada ao texto da Constituigao Federal como
também garantidora do principio da continuidade, uma vez que a manutengio de servigos
publicos aqueles que estio inadimplentes pode ensejar a impossibilidade futura de que a
atividade seja mantida a todos os que estao adimplentes com suas prestagdes, em virtude da
inviabilidade econdmica que serd causada ao prestador.

Trata-se, ainda, de aplicacio do principio da supremacia do interesse ptblico sobre o inte-
resse privado, permitindo ao Estado que interrompa o servi¢o em rela¢do a um determinado

4. Tese aprovada em agosto de 2017, no julgamento plenario do RE 846.854.
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cidaddo inadimplente como forma de manter a prestagao aos demais particulares que estao
cumprindo regularmente com o dever de pagar a contraprestacao pela atividade estatal.

Ademais, pode-se definir que haverd enriquecimento sem causa do particular que tiver
garantida a manutengao da prestacio do servico putblico sem arcar com os custos dela decor-
rentes. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica ja proferiu algumas decisoes’.

Analisemos um julgado da corte acerca da matéria, permitindo a paralisacio de uma
atividade em decorréncia da inadimpléncia do usudrio.

ACAO CIVIL PUBLICA. SERVICO PUBLICO. FORNECIMENTO DE AGUA.
INTERRUPCAO. ART. 6, § 3°, INCISO II, DA LEI N. 8.987/95. LEGALIDADE.
1. Nos termos da Lei n. 8.987/95, nio se considera quebra na continuidade do servigo
publico a sua interrup¢io em situagdo emergencial ou apds prévio aviso quando motivada
pelo inadimplemento do usudrio. Assim, inexiste qualquer ilegalidade ou afronta as dispo-
sicoes constantes do Cédigo de Defesa do Consumidor no corte do fornecimento de dgua
a0 usudrio inadimplente.

2. Recurso especial improvido. Processo REsp 596320/PR; RECURSO ESPECIAL
2003/0166715-8

Relator(a) Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA (1123)
Orgio Julgador T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento 12/12/2006

E importante ainda ressaltar que, em sentido contrdrio, alguns doutrinadores se orientam
apontando a inconstitucionalidade do dispositivo legal que admite a interrupgao do servigo
por inadimplemento do usudrio, haja vista a violagdo ao dever de continuidade implicito na
Constitui¢do Federal, devendo o prestador manter a execugio da atividade, somente se admi-
tindo que faga paralelamente a cobranga judicial dos valores nio pagos. Algumas decisoes
isoladas de tribunais vém admitindo esse entendimento, considerando que o corte na prestagio
do servico como forma de compelir o particular ao pagamento das suas tarifas extrapola os
limites da lei. Todavia, conforme explicitado, essa posi¢dao é minoritdria.

5. Algumas decisdes do STJ apontam pela aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que proibe ao prestador de
uma atividade interromper a prestagao deste servico diante do ndo cumprimento das obriga¢des pelo consumidor
final. A aplicagdo do CDC, contudo, deve ser feita de forma relativa, consoante se analisa do julgado transcrito:
ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE AGUA. USUARIO INADIMPLENTE. POSSIBILIDADE.

1. Nos termos do art. 22 da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), "os drgéos publicos, por si ou suas
empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos".

2. A Lei 8.987/95, por sua vez, ao dispor sobre o regime de concessédo e permissdo da prestacéo de servigos publicos
previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, em seu Capitulo I ("Do Servigo Adequado"), traz a defini¢do, para esse
especial objeto de relagdo de consumo, do que se considera "servico adequado”, prevendo, nos incisos | e Il do §32
do art. 69, duas hipéteses em que é legitima sua interrupgdo, em situagdo de emergéncia ou apds prévio aviso: (a)
por razées de ordem técnica ou de seguranga das instalagées; (b) por inadimplemento do usudrio, considerado o
interesse da coletividade.

3. Tem-se, assim, que a continuidade do servigo publico assegurada pelo art. 22 do CDC néo constitui principio
absoluto, mas garantia limitada pelas disposi¢ées da Lei8.987/95, que, em nome justamente da preservagéo da
continuidade e da qualidade da prestagdo dos servigos ao conjunto dos usudrios, permite, em hipdteses entre as
quais o inadimplemento, a suspenséo no seu fornecimento. Precedentes da 1¢ Turma: REsp 591.692/RJ, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 14.03.2005; REsp 691.516/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1¢ Turma, DJ de 24.10.2005; REsp
337.965/MG, Rel.2 Min.2 Eliana Calmon, 29 Turma, DJ de 20.10.2003.

4. Recurso especial a que se dd provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 898.769 - RS (2006/0240399-0)
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Mesmo para aqueles que admitem a interrupgao dos servigos — o que se apresenta como o
entendimento majoritdrio adotado pela doutrina e jurisprudéncia nacionais —, nio se discute
se serd ilegal a paralisacio de determinado servico publico por inadimplemento do usudrio
caso enseje a interrupgao de um servigo essencial a coletividade —, como ocorre, por exemplo,
quando uma concessiondria determina o corte no fornecimento de energia elétrica de um
hospital em virtude do inadimplemento.

Nesses casos, a interrupgio do servico serd prejudicial ao interesse da coletividade e nio
pode subsistir, em garantia ao principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, impedindo que se priorizem os direitos do prestador do servigo em detrimento das
necessidades coletivas.

Por exemplo, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, a iluminagao
publica ¢ servigo essencial a seguranca da coletividade, razio pela qual nao pode ser inter-
rompido, por motivo de inadimplemento®. Nestas situacoes, a concessiondria deverd efetivar
a cobranca ao ente estatal inadimplente sem, contudo, paralisar a prestagao do servico, o que
atingiria os usudrios que nio tém qualquer responsabilidade pelo fato.

Seguindo a mesma linha, em 2019, a corte se manifestou mais uma vez estabelecendo a
impossibilidade de interrupgao de servigos para pessoas juridicas de direito publico. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO. ENERGIA ELETRICA. INTERRUPCAO
DO FORNECIMENTO. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. PRESER-
VACAO DE SERVICOS ESSENCIAIS. PAGAMENTO DAS FATURAS EM ATRASO
NAO ACARRETA A PERDA SUPERVENIENTE DO INTERESSE DE AGIR. JULGA-
MENTO ULTRA PETITA.

AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.

1. "O interesse de agir é identificado pela andlise do bindmio necessidade-utilidade. Assim, a
aludida condicdo da acio se faz presente quando a tutela jurisdicional se mostrar necesséria
4 obten¢do do bem da vida pretendido e o provimento postulado for efetivamente util ao
demandante, proporcionando-lhe melhora em sua situagio juridica" (REsp 1.584.614/CE,
Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 7/11/2018). 2. Assim, considerando
que a pretensdo formulada pela autora da agao visa & condenagao da parte ré em se abster
de interromper o fornecimento de energia elétrica em virtude da essencialidade do servigo
prestado pela Universidade Federal de Sergipe e do Hospital Universitdrio, hd se concluir
que remanesce o interesse processual em obter a tutela jurisdicional, independentemente do
adimplemento das faturas em atraso.

3. As concessiondrias somente podem deixar de fornecer energia elétrica a entes publicos
inadimplentes quando nao houver prejuizo a continuidade dos servigos publicos essenciais.
Isso porque o interesse da coletividade deve ser ponderado ante a aplicacio das disposicoes
normativas que possibilitam a interrupgao do fornecimento de energia elétrica quando, apds
aviso, permanecer inadimplente o usudrio.

4. A alteracdo das conclusoes adotadas pela Corte de origem, de modo a analisar a razoa-
bilidade da medida adotada, bem como a essencialidade do servico prestado, demandaria,
necessariamente, novo exame do acervo fitico-probatdrio constante dos autos, providéncia
vedada em recurso especial, conforme o 6bice previsto na Simula 7/STJ.

6. A matéria vem sendo julgada neste sentido pela Corte de forma reiterada, podendo ser citado relevante julgamento
em 2012, do Al 854430 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO.
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5. A matéria relativa a existéncia de julgamento ultra petita nio foi apreciada pela instincia judi-
cante de origem, tampouco foram opostos embargos declaratdrios para suprir eventual omissio.

Portanto, ante a falta do necessdrio prequestionamento, incide o ébice da Stmula 282/STF.
6. Agravo interno a que se nega provimento.

(Aglnt no REsp 1814096/SE, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/11/2019, DJe 11/11/2019)

Cabe ainda ressaltar que a lei 8.987/95 dispde que a interrupgao dos servigos, nas hipé-
teses de inadimplemento do usudrio ndo poderd iniciar-se na sexta-feira, no sébado ou no
domingo, nem em feriado ou no dia anterior a feriado. Isso porque ensejaria um desconforto
ao cidadao que teria que aguardar até o préximo dia util para fazer a regularizacao.

2.8.3. Exceptio non adimpleti contractus

Trata-se da regra de excecio de contrato niao cumprido, que define para qualquer uma
das partes contratantes o direito de suspender a execugio do contrato em face do inadim-
plemento da outra parte. A doutrina tradicional era assente no sentido de que, nos contratos
administrativos, a aplica¢do desta teoria em beneficio do particular contratado pelo Estado
ensejaria afronta direta ao principio da continuidade do servigo publico. Sendo assim, os
particulares deveriam manter a prestagao determinada nos contratos celebrados com o poder
publico, mesmo diante do inadimplemento deste por longos periodos.

Ocorre que, Se o ente estatal suspensio de execugio do contrato por prazo superior a
3 (trés) meses ou se ocorrerem repetidas suspensdes que totalizem 90 (noventa) dias uteis,
independentemente do pagamento obrigatério de indenizagao pelas sucessivas e contratu-
almente imprevistas desmobilizages e mobilizacoes ou ainda, em casos de atraso superior
a 2 (dois) meses, contado da emissdo da nota fiscal, dos pagamentos ou de parcelas de
pagamentos devidos pela Administragio por despesas de obras, servigos ou fornecimentos,
o particular pode SUSPENDER A EXECUCAO do contrato (excegio de contrato nio
cumprido), conforme disposicio do art. 137, §3°, II da nova Lei de Licitagoes.

Trata-se da aplicagao da exce¢do de contrato nio cumprido de forma diferida, garantida
ao particular, independentemente de provimento jurisdicional.

Saliente-se que, conforme analisado previamente, no capitulo atinente aos contratos admi-
nistrativos, a rescisdo dos contratos administrativos pelo particular motivada por inadimple-
mento do poder publico depende de decisio judicial. A aplicagao da exceptio non adimplenti
contractus enseja somente a paralisagao das atividades do particular, nio ensejando a extingio
da avenca firmada com a Administracio.

2.8.4. Ocupacgdo tempordria de bens e substituicdo

Analisadas todas as excegoes ao principio da continuidade, ¢ relevante ressaltar que alguns dispo-
sitivos legais foram definidos como forma de garantia da nio interrup¢o da atividade administrativa.

Quanto a isso, o art. 104, V da nova Lei de Licitagdes define que a Administracio
Publica, para evitar a interrupgao da atividade publica, poderd, nos casos de servicos essenciais,
efetivar a ocupagao proviséria de bens méveis, imdveis, de pessoal e servigos vinculados ao
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objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuragio administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisao do contrato administrativo.
Trata-se de cldusula exorbitante dos contratos administrativos que visa a evitar uma indevida
paralisacdo da atividade exercida pelo particular contratado pelo Estado.

Outrossim, nos contratos de concessao de servigos putblicos, admite-se a transferéncia de
propriedade, ao final do contrato, dos bens da concessiondria que estejam atrelados a pres-
tagdo do servigo publico. Este instituto é conhecido como reversao de bens. Nestes termos,
define a lei 8.987/95, ao tratar do tema, em seu art. 36, que “A reversio no advento do termo
contratual far-se-d com a indenizacdo das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis,
ainda nio amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servico concedido’.

Ademais, os estatutos dos servidores puiblicos preveem os institutos da substitui¢ao e
supléncia como forma de evitar que a auséncia de um determinado agente enseje a nio
execucdo do servigo que lhe era atribuido. Assim, os servidores investidos em cargo ou fungio
de dire¢ao ou chefia e os ocupantes de cargo de Natureza Especial terdo substitutos indicados
no regimento interno ou, no caso de omissao, previamente designados pelo dirigente maximo
do 6rgao ou entidade, sendo que serd responsabilidade do substituto assumir, sem prejuizo do
cargo que ocupa, o exercicio do cargo ou funcio de dire¢io ou chefia e os de Natureza Especial
nos afastamentos, impedimentos legais ou regulamentares do titular e na vacincia do cargo.

2.9. Isonomia

A prestagao dos servicos no pode criar diferenciagio indevida entre os usudrios, de forma
que nio pode o Poder Publico se esmerar na execugio das atividades para um particular, em
detrimento dos demais cidadaos.

Ademais, consoante o que se designa, doutrinariamente, como isonomia material, se faz
possivel o tratamento desigual na prestacao de servigos publicos aqueles usudrios que sao dife-
rentes, nas medidas de suas diversidades. Nestes casos, é possivel que a prestagio do servigo
seja preocupada com as especificidades inerentes a cada usudrio. Neste sentido, os servigos
publicos sdo o alvo mais comum das agdes afirmativas que visam a tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida das suas desigualdades, permitindo a inser¢ao de cotas
para ingressos em Universidades Publicas e ingressos em concursos, assim como a reserva de
vagas em concurso publico para portadores de necessidades especiais, entre outros.

Inclusive, em virtude da alteragao das necessidades dos administrados, costuma-se definir
que os servicos devem respeitar o principio da mutabilidade de regime em sua prestagio.
Sendo assim, o servigo de transporte que costumava ser prestado por meio de bonde elétrico
nas grandes cidades é executado através de sistemas de metr6. Trata-se da adequagio da
atividade estatal as constantes necessidades do cidadao.

3. FORMAS DE PRESTAGCAO DO SERVICO PUBLICO

A prestagao do servico publico ¢ feita pelo Estado que, no entanto, pode efetivar esta
execu¢io de forma direta ou mediante descentralizagio. Com efeito, a prestagio direta ocorre
pela prestacdo efetivada pelos préprios entes federativos, ou seja, Unido, estados, municipios
e Distrito Federal, de forma centralizada.
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Ocorre que, para uma maior eficiéncia e visando a especializa¢io na execugio da atividade
administrativa, o ente estatal descentraliza a prestagio de determinados servigos publicos para
entes da administracio indireta, quais sejam as autarquias, fundagées publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista, previstas no texto constitucional e criadas mediante
lei especifica, sob o controle da entidade centralizada; ou transfere a particulares, mediante
contratos administrativos de concesso e permissao.

Desse modo, a doutrina preconiza que a descentralizagio pode ser feita mediante outorga
ou delegagao de servigos.

Na outorga, ¢ transferida a titularidade e a execugio do servigo putblico a pessoa juridica
diversa do Estado, ao passo que, na delegacao, apenas a execugao ¢é transferida, permanecendo
com o Estado a titularidade do servigo. Para a doutrina majoritdria, a outorga ¢ conferida,
somente, para pessoas juridicas de direito pablico; j4 a delegacio ¢ feita para particulares ou
aos entes da Administragdo Indireta regidos pelo direito privado.

A outorga, também denominada de descentralizagao por servigo, é feita sempre mediante
edigao de lei especifica que cria as entidades publicas da Administragao Indireta que ficardo
responsdveis pela execucdo de atividades especificas. Por seu turno, a delegacio, designada
como descentralizagdo por colaboracio, pode ser efetivada por lei (no caso de entes da Admi-
nistragao Indireta de direito privado, cuja criagio depende de autorizagio legislativa especifica)
ou mediante contratos de concessao e permissio de servigos publicos. Sendo assim, pode-se
estabelecer que a delegacio serd legal ou contratual.

Deve ser ressaltado, contudo, que mesmo quando o Estado transfere a titularidade do
servico, ele se mantém responsdvel pelos danos decorrentes da atividade, de forma subsididria,
sempre que o prestador direto nio puder arcar com as indenizagoes decorrentes dos prejuizos
causados na execugio da atividade delegada.

Analisemos o quadro mnemonico.

Outorga (descentralizagdo por servigo) Delegagdo (descentralizagdo por colaboracéo)

Transferéncia da titularidade e da execugdo do

. - Transferéncia da execugdo do servigo publico.
servigo publico.

Mediante lei — Pessoas juridicas de Direito Privado da Adminis-

Mediante lei — Pessoas juridicas de Direito Publico tracio Indireta.

da Administragdo Indireta. . . . -
Mediante contrato — Particulares prestadores de servigos publicos.

Ocorre que nem todos os servigos publicos admitem delegacio, sendo regulamentadas,
na doutrina, algumas situacoes nas quais o Estado tem o dever de executar a atividade dire-
tamente, como forma de se resguardar o interesse da sociedade. Neste sentido, os servicos
publicos podem se classificar em 4 (quatro) espécies:

1) Servigos publicos exclusivos, ndo delegdveis: sio aqueles servicos que somente podem
ser prestados diretamente pelo Estado, ndo se admitindo a transferéncia a particulares.
A Constitui¢do Federal expressamente prevé dois deles, quais sejam, o servigo postal e o
correio aéreo nacional, dispostos no art. 21, X do texto constitucional. A doutrina acrescenta
outros como a administragao tributdria e a organiza¢io administrativa — que nao podem,
por sua natureza, ser executados mediante delegagdo. Inclusive, em razao da impossibili-
dade de delegagao destas atividades, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos executa
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A improbidade administrativa tem base na Constitui¢ao Federal que, em seu art. 37,
§4°, estabelece que a lei sancionard os atos de improbidade. Esse dispositivo constitucional
enumera algumas sangdes a serem aplicadas pela prética de ato de improbidade e, conforme
entendimento majoritdrio da doutrina, trata-se de rol meramente exemplificativo, nao esgo-
tando as sangoes a serem aplicadas.

Com efeito, estipula a norma que “Os atos de improbidade administrativa importario a
suspensio dos direitos politicos, a perda da fungio piiblica, a indisponibilidade dos bens e o ressar-
cimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Por
sua vez, a lei que regulamenta os atos de improbidade, expedida, em obediéncia ao dispositivo
transcrito, relaciona um rol mais extenso de sangées, considerando que aquele previsto na
Carta Magna é um rol de san¢des minimas a serem aplicadas.

Atualmente, a matéria referente 2 improbidade administrativa praticada pelos agentes
publicos se encontra positivada na Lei 8429/92. Essa lei tem sua estrutura composta por
cinco pontos principais: o sujeito passivo, o sujeito ativo, a tipologia da improbidade, as
sangdes e os procedimentos.

Para José dos Santos Carvalho Filho!, a “agio de Improbidade Administrativa é aquela
em que se pretende o reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administragéo,
perpetradas por administradores piiblicos e terceiros, e a consequente aplicagio das sangoes legais,
com o escopo de preservar o principio da moralidade administrativa.”

Ressalte-se que a matéria tem muita repercussio na midia, diante dos iniimeros escindalos de
corrupgio no pais. De acordo com reportagem de O GLOBO, no site da globo.com, veiculada no ano
de 2017, foram mais de 11.000 condenagoes por improbidade administrativa desde 1995. Vejamos:

1. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 23. ed., 2012.
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Justiga condenou 11.607 por improbidade administrativa entre 1995 e 2016
Estudo mostra que maioria dos punidos sio funciondrios piiblicos de baixo escalio
POR JULIANA ARREGUY

29/08/2017 13:06 / atualizado 29/08/2017 18:39

Leia mais: https://oglobo.globo.com/brasil/justica-condenou-11607-por-improbidade-admi-
nistrativa-entre-1995-2016-21760194#ixzz4t1.8wrknWstest

2. CONCEITO

A doutrina faz distin¢des quanto ao sentido de probidade e moralidade. Alguns autores
consideram distintos os sentidos, entendendo que a probidade é subprincipio da moralidade.
Para outros, a probidade é conceito mais amplo do que a moralidade. O posicionamento
majoritdrio da Doutrina, que deve ser seguido para provas de concursos publicos, afirma
que a moralidade e a probidade, enquanto principios, sao expressoes sindbnimas, em razio de
a Constituigao da Republica ter mencionado em seu texto a moralidade como principio no
art. 37, caput, e a improbidade como lesao a0 mesmo principio.

Todavia, a nogao de improbidade nio se confunde com a de imoralidade, sendo esta
uma espécie daquela. O agente improbo sempre se qualificard como violador do principio da
moralidade, contudo, nem todo ato de improbidade tipificado em lei corresponde a violagao
ao principio da moralidade.

Com efeito, a Lei de Improbidade Administrativa deu tratamento amplo & matéria,
estipulando uma série de atos de improbidade, divididos em 3 grupos diferentes de agoes e
que podem nio caracterizar violagao direta a moralidade. Dessa forma, pode-se dizer que a
improbidade administrativa é género do qual a violagio & moralidade é uma espécie.

E importante mencionarmos que a Lei de Improbidade Administrativa ndo deve ser
aplicada para meras irregularidades ou transgressoes disciplinares — pois estas serdo devida-
mente punidas na instincia administrativa, mediante a instauragio de processo disciplinar.
De outro modo, visa a resguardar os principios da administracio publica.

Conforme a Lei 8.429/92, sdo espécies de improbidade administrativa:
— agdes ou omissdes que geram enriquecimento ilicito, em detrimento da fungio publica;
— agbes ou omissoes que causam dano ao erdrio;
— agdes ou omissdes que atentam contra os principios da Administragao Publica.

A configuragio do ato de improbidade nio depende da demonstragio de dano patrimonial
ao erdrio publico, podendo estar configurada pela simples violagao a principios administra-
tivos. Todavia, somente estard caracterizado o ato de improbidade administrativa mediante a
comprovagio do dolo especifico do agente.

3. NATUREZA JURIDICA DAS SANCOES DE IMPROBIDADE

E cedi¢o que as instancias penal, administrativa e civel sdo independentes e que os atos
de improbidade podem ser sancionados nas trés instincias. Importante saber que as sangoes
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de improbidade previstas na Lei 8429/92 tém natureza especial, decorrente do direito admi-
nistrativo sancionador, nio impedindo, contudo, a apuragao de responsabilidades na esfera
administrativa, na esfera civil e na esfera penal pelo mesmo fato praticado.

Logo, ao praticar um ato de improbidade, o servidor estard sujeito as sangoes administra-
tivas (conforme processo administrativo disciplinar estipulado no seu estatuto), sem prejuizo
da agdo penal nos moldes da legislagao pertinente. Também, haverd a responsabiliza¢io civil
deste servidor, conforme a legislacio cabivel e que ensejard, inclusive, a possibilidade de
reparagdo do dano causado pela conduta.

Além dessas instAncias, o sujeito poderd, pelo mesmo fato, desde que caracterizados os
fundamentos legais, se responsabilizar perante a lei de improbidade administrativa.

As sangdes por improbidade serdo aplicadas mediante a propositura da Agao de Impro-
bidade, sendo que a prépria Lei 8429/92 define os contornos dessa agio.

Sendo assim, por tratar-se de lei que comina san¢oes decorrentes do direito adminis-
trativo sancionador aqueles que causam danos diretos ou nao ao erdrio publico, entende-se
que compete privativamente a Unido legislar acerca de improbidade administrativa e, dessa
forma, a Lei 8.429/92 tem abrangéncia nacional e nio somente federal.

e INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS

A legislagdo estabelece que, sendo o servidor absolvido na esfera penal por inexis-
téncia do fato ou negativa de autoria, necessariamente deverd ser absolvido na esfera civil
e administrativa. Saliente-se que nem toda absolvi¢do penal tem o poder de interferir
nas outras esferas, mas tio somente naquela que decorrer de demonstragao de que o fato
nio ocorreu ou de que o agente nio foi o seu autor.

Imagine-se, por exemplo, que determinado sujeito desviou dinheiro publico. Neste caso,
a Administra¢do, tomando conhecimento, informa ao Ministério Publico ¢ o servidor respon-
derd a processos nas 3 (trés) esferas. Consoante jd analisado, o processo administrativo nao
precisa esperar o fim dos demais, diante da independéncia das instdncias. Ocorre que o
servidor foi demitido, mediante julgamento proferido em processo administrativo disciplinar
e, 1 (um) ano depois, foi absolvido, na esfera penal, embasado na negativa de autoria. Diante
disso, este servidor serd reintegrado aos quadros da Administracio Publica.

Neste sentido, o art. 126 da lei 8.112/90 dispoe que “A responsabilidade administrativa do
servidor serd afastada no caso de absolvicio criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria’.

O art. 21, § 3° da lei 8.429/92 traz norma similar aquela trazida pelo art. 126 da lei
8.112/90, ao dispor que s sentengas civis e penais produzirdo efeitos em relagio & agdo de
improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria’.

Nesse sentido, se a decisdo penal ensejar absolvi¢io em decorréncia do reconhecimento de
que o agente nio foi o autor do fato ou que ele sequer existiu, isso deve ensejar a absolvigao
na agdo de improbidade.

Da mesma forma, o reconhecimento desses aspectos em uma agio civil publica para
apuragio dos fatos também deve influenciar a agao de improbidade administrativa.
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A lei 8.429/92, no entanto, trazia em seu art. 21, § 4° — suspenso pela ADI 7236 — a
regra de que “A absolvigio criminal em agdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisio
colegiada, impede o trimite da acio da qual trata esta Lei, havendo comunicagio com todos os
Sfundamentos de absolvigio previstos no art. 386 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cédigo de Processo Penal)’.

Nesse caso, dispoe o art. 386 do Cédigo de Processo Penal que:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconbeca: I
— estar provada a inexisténcia do fato;

I — ndo haver prova da existéncia do faro;

III — ndo constituir o fato infragio penal;

1V — estar provado que o réu ndo concorren para a infragio penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal;

VI — existivem circunstincias que excluam o crime ou isentem o réu de pena, ou mesmo se houver

fundada divida sobre sua existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagdo.

Nesse caso, a lei previa a ampla comunicabilidade das instincias, estabelecendo que a
decisio absolutdria colegiada deveria suspender a acio de improbidade em curso e impedir a
propositura de nova agao pelo mesmo fato e, além disso, dispunha que em qualquer hipétese,
a absolvigao ird ensejar a absolvigio na agao de improbidade.

Tratava-se de disposi¢do controversa que atribufa ao juizo penal preponderincia sob o
juizo competente para andlise da improbidade administrativa, transmitindo a absolvigao
penal para essa esfera em todos os casos, ainda que decorresse, por exemplo, da falta de
comprovagdo dos fatos.

Em razdo de toda a controvérsia e pelo fato de, efetivamente, violar a independéncia
das instancias, o dispositivo foi suspenso pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da

ADI 7236.

4. DOS AGENTES DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Sujeito Ativo — a Lei 8.429/92 conceitua e apresenta o rol de sujeitos ativos a responderem
por atos improbos, afirmando que a improbidade administrativa pode ser praticada por qual-
quer agente publico, servidor ou nio, contra a administragao direta, indireta, fundacional
ou autdrquica de qualquer dos Poderes da Unido, Estados ou Municipios e de empresas
incorporadas ao patriménio publico. Isto posto, aqueles que praticam ato de improbidade sao
agentes publicos. Importa-nos observar que também pode cometer ato de improbidade quem
atua em nome da Administracdo Publica ainda que temporariamente e sem remuneragio,
conforme preceito do artigo 2° da referida lei.

Art. 2° Para os eféitos desta Lei, consideram-se agente piiblico o agente politico, o servidor piiblico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigio, nomeagdio,
designagdo, contratagio ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungio nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Ressalte-se que a jurisprudéncia e doutrina chegaram a questionar a abrangéncia desta
lei perante os agentes politicos, sendo que alguns julgados firmavam o entendimento de
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que os agentes politicos que respondem por crime de responsabilidade, nos moldes previstos
na Carta Magna, nao estariam sujeitos a Lei de improbidade. Isso porque a Lei de Crimes
de Responsabilidade estipula san¢oes de natureza civil e seria bis in idem admitir as duas
punigoes.

Por sua vez, o Egrégio Superior Tribunal de Justiga, nas Reclamagées 2.790 e 2.115,
reafirmaram o seu posicionamento de que, excetuada a hipdtese de atos de improbidade
praticados pelo Presidente da Republica ¢ Ministros de Estado em crimes conexos com os
cometidos por aquele (o Presidente), ndo hd norma alguma que proiba que os agentes politicos
respondam por crimes de responsabilidade e por atos de improbidade.

Todavia, com a alteragio feita pela lei 14.230/21, o texto legal passa a incluir expressa-
mente os agentes politicos no rol de agentes publicos que respondem por atos de improbidade
administrativa, dando fim 2 referida controvérsia.

Ressalte-se que, além dos agentes piblicos, particulares também podem responder
por improbidade, desde que se beneficiem ou concorram para a prética do ato. Dessa
forma, a lei de improbidade nio se aplica somente a agentes publicos, estabelecendo sangoes
a particulares, alheios a estrutura do Estado.

Nesse contexto, a lei, ap6s a alteragao sofrida em 2021, passa a admitir a pratica de atos
de improbidade administrativa por pessoas juridicas.

Com efeito, a lei inova ao permitir a aplicagdo de seus termos as pessoas juridicas que
atuem em razdo de convénio ou contratos de repasse ou qualquer acordo equivalente, ao lado
do Estado, no exercicio de fungdes publicas.

Cabe salientar, todavia, que esse dispositivo tende a ser esvaziado pelo fato de que nio
sao cumuldveis as sangoes da lei 8.429/92 com as sancoes da lei 12.846/13. Assim, como
a maioria dos atos de improbidade administrativa também se caracterizam como ato lesivo
nos moldes da lei “anticorrup¢ao empresarial”, dificilmente, haverd aplicabilidade concreta
dessa sancao.

Nesses casos, inclusive, o dirigente ou administrador da Pessoa Juridica somente poderd
figurar no polo passivo da agdo de improbidade, se houver a demonstracio de que participou
e se beneficiou diretamente da prdtica do ato. Diante disso, responderd no limite da sua
culpabilidade e do seu beneficio.

Ademais, ¢ interessante verificar que a entidade privada que recebe dinheiro publico
por meio de convénios e acordos pode sofrer o ato de improbidade, quando seus agentes
desviarem verbas recebidas em decorréncia de repasse do ente publico e, da mesma forma,
podem praticar o ato de improbidade, nos moldes desse dispositivo.

E importante ainda informar que o Superior Tribunal de Justiga nio admite que o parti-
cular pratique ato de improbidade sozinho, estando sempre vinculado a pratica deste ato em
conjunto com um agente publico.

Analise-se o julgado a seguir sobre o tema:

Superior Tribunal de Justica ST] - AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL: Aglnt
no REsp 1845674 DF 2019/0323069-0





