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RESUMO
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A presente monografia, requisito parcial para a obtencdo do titulo de Bacharel
em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, carrega em si a
aspiragdo de abordar os principais argumentos legais e doutrinarios acerca das
concessoes de servigo publico, regida pelo art.175 da CF e Leis 8987/95 ¢
9074/95, além de leis estaduais e municipais. Apesar de ser um instituto ha
muito conhecido pelos juristas, pois desde as primeiras décadas do século
passado ja era utilizado, agucaram-se os debates a respeito do tema com o
recente crescimento no numero de concessdes, as quais afetam toda a
sociedade. Para tratar o assunto das concessdes, estrutura-se a presente
monografia em trés capitulos. No primeiro capitulo, apresenta-se os conceitos
de servigo publico e concessdo de servico publico, além de nocdes gerais do
processo de licitagdo de uma concessdo. No segundo capitulo, analisa-se a
posicdo juridica das partes envolvidas no contrato de concessdo de servigo
publico, tratando-se especialmente de direitos e deveres entre as partes. A parte
final desta monografia trata do contrato de concessdo propriamente dito,
detendo-se na exposicdo de suas caracteristicas principais, como prazo ¢
possibilidade de prorrogacdo, reajuste e revisao de valores e¢ formas de
extingao.

Palavras-chave: Concessao; servico publico; contrato de concessao; equilibrio
econdmico-financeiro; art. 175 da CF; Lei 8987/1995; Lei 9074/1995.
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ABSTRACT

This monograph, partial requirement for obtaining the title of Bachelor of Law
at the Universidade Federal de Santa Catarina, carries within it the desire to
show the main legal and doctrinal arguments about the public service
concessions, regulated by the article 175 of the Federal Constitution, Laws
8987/95 and 9074/95, and state and city laws and. Despite being an institution
long known for lawyers, because since the first decades of the last century it
was used, sharpen up the discussions on the subject with the recent growth in
the number of concessions, which affect all of society. To broach the subject of
concessions, this monograph has been structured is three chapters. In the first
chapter, the concept of public service and public service concession is unfold,
in addition to general notions of the process of bidding for a concession. In the
second chapter, the legal position of the members involved in the concessions
of public services is analyzed, especially in the case of rights and obligations
between these members. The final part of this monograph deals with the
concession contract itself, held in the exposure of its main characteristics such
as time and possibility of renewal, revision and readjustment of values and
ways of extinction.

Keywords: Concession; public service; the concession contract, economic-
financial balance; article 175 of the Federal Constitution; Law 8987/1995, Law
9074/1995.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto o estudo do instituto da concessao de
servico publico, através de uma analise das normas constitucionais e da legislagao
nacional vigente, com especial aten¢do aos procedimentos adotados para a outorga e
caracteristicas do contrato de concessao.

No Brasil, as concessdes que se iniciaram ja nas primeiras décadas do século
passado, foram abandonadas a partir da década de 60. Nos tltimos anos, a Administracao
voltou a valer-se desta técnica para prestagdo dos servigcos determinados como publicos,
merecendo a concessdo estudo detalhado, para melhor compreensdo. Sendo este o objetivo
do presente trabalho: a andlise do momento anterior & concessdo, ou seja, da fase de
licitagdo, e do contrato firmado entre o poder concedente e concessionario.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, com a conceituag¢do de servigo publico
mais aceita pela doutrina nacional. Segundo esta, servigo publico pode ser conceituado
como a atividade estatal exercida de acordo com as normas de Direito Publico, diretamente
pelo Estado ou por quem seja autorizado, que visa a presta¢ao de utilidades essenciais que
possam ser fruiveis individualmente pelos integrantes da sociedade. E todo aquele
indispensavel a realizacdo dos objetivos basilares do Estado Democratico. E a partir do
conceito de servico publico, parte-se para o conceito de concessdo de servigo publico.

O Estado ¢ o titular do servico publico e assim sempre serd enquanto a
legislagao classificar como publico um determinado servigo. A titularidade da prestacao do
servico também ¢ do Estado, porém este podera repassar a titularidade para realizacdo da
atividade para outro sujeito (ente estatal ou particular), quando entender mais conveniente
a realizac¢do do interesse publico. Desta forma inicia-se o processo de concessao, quando o
Estado decide repassar a presta¢do do servigo para outro sujeito.

O primeiro passo para a outorga a um particular do servico publico € o processo
de licitagdo, a qual podera ocorrer em duas modalidades, o leildio e concorréncia,
subdivididas em diversas fases. Com efeito, esta ultima é a modalidade mais adotada,

porém aplicam-se a ambas os mesmos principios aplicados as licitagdes em geral. Desta



forma, o processo de licitacdo para concessdo de servico publico deve observar os
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, julgamento por critérios
objetivos e vinculagdo ao instrumento convocatorio; todos previstos na Lei 8.987/1995,
além de estarem na Lei 8.666/1993.

No segundo capitulo, trata-se das partes envolvidas no contrato de concessao
formalizado entre poder concedente e sujeito vencedor da licitagdo. Porém, atua como
parte no contrato de concessao, também, o usuario do servigo, possuindo da mesma forma
que concessionario e poder concedente, direitos e obrigacdes.

O poder concedente tem como dever principal o acompanhamento da
concessdao, de modo a garantir que o servigo sera prestado da forma mais adequada
possivel, de acordo com o interesse publico. Para atingir seu dever, o poder concedente
devera fiscalizar o exercicio do servi¢o, podendo intervir nele quando nao estiver sendo
prestado de forma adequada e em casos mais graves, poderd inclusive extinguir a
concessao, a fim de garantir aos usudrios o melhor servigo possivel.

O concessionario tem como principal dever o adimplemento contratual, ou seja,
a prestacao do servico conforme estabelecido no contrato, porém possui como direito a
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro.

Nos casos de concessdes de Servigo publico, a Administracdo deve visar a
satisfacao do interesse publico, enquanto a concessiondria visa sua satisfacdo econdmica,
ou seja, o lucro. O particular ndo pode almejar ganhar mais do que o proposto inicialmente,
nem terd de se submeter a lucrar menos do que o acordado, porém tem a obriga¢do de
respeitar os encargos suplementares impostos pela Administragdo, nas alteragdes
unilaterais do contrato, fundamentadas no principio da supremacia do interesse publico. E
apesar da Administragdo dever sempre manter o equilibrio econdmico financeiro do
contrato, ndo est4 incluido nesta teoria o risco da atividade econdmica. Por exemplo, numa
concessao em que a empresa presta servigos de distribuigdo de energia elétrica, caso o
usudrio final ndo cumpra com o pagamento da tarifa referente ao servi¢o recebido, nao
cabe & Administracao arcar com esse Oonus, ficando o prejuizo por conta da concessionaria.

Os direitos dos wusudrios correspondem, basicamente, aos deveres de
concessionario € poder concedente, sendo que esses direitos sdo protegidos pela legislacao

administrativa e subsidiariamente pelo Direito do Consumidor.
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O contrato de concessdo ¢ analisado no Capitulo 3. S3o apresentadas as
caracteristicas gerais dos contratos administrativos e as especificas dos contratos de
concessao.

O prazo de uma concessao ja deve ser pré-estabelecido no edital de licitagao,
determinado com base nas expectativas de gastos do concessiondrio. Com relagdo a
prorrogagdo do prazo, esta € possivel em algumas hipoteses, sempre visando ao interesse
publico e a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Sendo que por
equilibrio econdmico-financeiro pode se entender a manuten¢ao da proporcionalidade
entre os ja referidos ganhos e gastos do particular, de forma que todos os investimentos
devem ser amortizados e deve ser assegurado lucro razoavel ao concessionario.

Esse equilibrio sera também o responsavel por determinar o valor das tarifas,
seus reajustes e revisoes.

Impende ressaltar a diferenca entre reajuste e revisdo, de forma que o primeiro
consiste na corre¢do do valor da tarifa de acordo com os indices inflacionarios enquanto
que a revisdo ¢ o aumento ou redugdo das tarifas justificada pelo aumento ou redugdo dos
custos do concessionario.

Por fim trata-se dos casos de extingdo de uma concessdao. Quais sejam: decurso
do prazo, que, como o préprio nome ja diz, ocorre com o fim do prazo determinado para a
concessao; encampacao, quando a Administragcdo entende ser melhor para o interesse
publico que servigo volte a ser prestado pelo Estado; caducidade, decorre da inadimpléncia
da concessionaria; rescisdo, decorre da inadimpléncia contratual do poder concedente;
rescisdo amigavel, acordo bilateral e consensual e ndo para extingdo da concessdo; forca
maior, quando ocorre algum acontecimento que prejudique a continuidade do contrato de
concessdo; desaparecimento do objeto, e anulacdo. A concessdo serd anulada quando
houver erro no processo de licitagdo ou formalizacdo do contrato. Em todas as hipoteses
cabera indenizagdo ao concessionario pelos investimentos realizados e ainda nao

amortizados.
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1. DA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

1.1 CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

J4

Um dos problemas mais tradicionais do direito publico ¢ a conceituagdo de
servigo publico, pois essa defini¢do fixa o ambito de intervengdo do Estado na ordem
econdmica. Historicamente, cada Estado desenvolveu os limites de sua atuagdo nas
atividades econdmicas, de acordo com a escolha politica adotada em um determinado
momento.

Cada povo define as atividades que serdo de sua competéncia ou exercidas por
particulares em nome do Estado, com fundamento de validade em seus ordenamentos
juridicos, os quais sdo adaptados as circunstancias politicas e historicas de cada época e
cada lugar.

Em face dessas circunstancias ndo serem as mesmas para todos os povos, nao
ha como se formular um conceito genérico de servigo publico aplicavel universalmente.
Entretanto, isso ndo afasta uma semelhanga nos conceitos segundo o aspecto juridico, no
sentido que servigo publico serd aquilo que o ordenamento juridico de um determinado
pais diga que ¢é. Neste sentido, Amaral (2002 p.17) conceitua servico publico como: “o que
o ordenamento juridico de um dado pais diz que ¢€”.

No Brasil, a conceituagdo hoje estabelecida foi desenvolvida pelo legislador
segundo as opcdes adotadas na Constituicao de 1988, que consagrou o sistema capitalista,
fundado na propriedade privada e na livre iniciativa. Deixando, assim, ao Estado duas
formas de interven¢do no dominio econdmico, na execucao de servigos publicos € em
casos excepcionais de desempenho de atividade privada.

Essas duas manifestacdes da atuagdo estatal apresentam-se de formas
diferentes, pois o que o art. 175 da CF trata como servigos publicos serd exercido pelo
Estado sob as regras de Direito Publico, ja o que se identifica como atividade econdmica
propriamente dita, mesmo quando exercida pelo Estado seguird as regras de Direito

Privado ainda que continue sujeita a certos principios de Direito Publico.
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Segundo JUSTEN FILHO (2003 p.19),

Nao ¢ menor a dificuldade de definir servigo publico. Trata-se de um dos
mais problematicos temas enfrentados pela Ciéncia do Direito
Administrativo. Desde o século passado, o instituto assumiu diversas
configuragdes. Sofreu enorme dilatacdo e passou a abranger todas as
atividades estatais e inimeras outras, de natureza privada. A evolugdo
politica deste século pode ser retratada por meio das variagdes do
conceito de servigo publico.

Ainda segundo este autor, ndo ¢ possivel diferenciar-se servico publico do
conceito de atividade econdmica visto de maneira abrangente, pois aquele apresentara
sempre caracteristicas economicas, na medida em que destinard recursos materiais para a
satisfacdo de necessidades humanas, tal qual uma atividade econdmica. Entretanto ¢
possivel diferenciar-se servigo publico de atividade econdmica numa concep¢ao mais
restrita.

Para a doutrina nacional, servigo publico pode ser conceituado como a atividade
estatal exercida de acordo com as normas de Direito Publico, que visam a prestacdao de
utilidades essenciais que possam ser fruiveis individualmente pelos integrantes da
sociedade. E todo aquele indispensavel a realizagdo dos objetivos basilares do Estado
Democratico.

MELLO (2005 p.628) conceitua da seguinte maneira servigo publico:

Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais -, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

A funcdo da caracterizacdo de um servigo como publico ¢ a protecdo da
coletividade, para que tal servico identificado pelo legislador como de grande importancia
para os administrados seja cumprido de forma adequada. Tanto quando prestado pelo
proprio Poder Publico quanto quando prestado por alguém que esteja desempenhando as
funcdes deste. Com efeito, atribuindo-se o perfil de servico publico a uma atividade,
pretende-se impedir que terceiros frustrem a efetivacdo de tal servico e que sejam

prestados de maneira abusiva, gerando prejuizos aos administrados.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello, servico publico compde-se de dois
elementos, o substrato material e o traco formal do conceito. Desta forma, mesmo quando
se estiver diante de um servigo prestado pelo Estado que atenda as caracteristicas de
substrato material, ndo necessariamente figurara um servigo publico, o qual depende da
existéncia do traco formal para sua caracterizagao.

O substrato material do servigo publico ¢ composto de quatro caracteristicas,
quais sejam:

- prestacdo de utilidade ou comodidade material, tal como fornecimento de
agua, luz, telefone, gas, etc.;

- utilidade fruivel pelos administrados em geral, ndo podendo ser voltado
apenas a interesses privados;

- servico singularmente aproveitavel pelos administrados;

- atividade assumida pelo Estado como propria, para ser prestada diretamente
ou por terceiros qualificados para tanto, sob regime de Direito Publico.

Quanto ao trago formal, este ¢ a submissao dos servigcos publicos as normas e
principios do Direito Publico. Os principios aplicados a matéria sdo citados de maneira
semelhante na doutrina brasileira e na doutrina francesa. Na doutrina francesa, sdo
apontados como principios do servigo publico o da mutabilidade, da continuidade, da
igualdade, e da gratuidade. Na doutrina brasileira estes mesmos principios sdo apontados
por Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Didgenes Gasparini, ja Hely Lopez Meirelles
enumera cinco principios, o da permanéncia, da generalidade, da eficiéncia, da modicidade
e o da cortesia.

O regime juridico dos servicos publicos, ou seja, os principios a eles aplicados,
na obra de MELLO (2004 p.634), sdo os seguintes:

- dever inescusdvel do Estado de promover-lhe a prestagdo, direta ou
indiretamente, quando autorizado pela legislagdo, ¢ dever do Estado a prestacdo do servigo,
podendo uma eventual omissdo engendrar acdo judicial para compeli-lo a agir ou
responsabiliza-lo pela omissao;

- principio da supremacia do interesse publico, sendo que o que norteia a
atividade prestada pelo Estado diretamente ou por outrem investido desta fungdo ¢ a
coletividade e ndo interesses secundarios do poder publico ou de terceiros;

- principio da adaptabilidade, adequagdo dos servigos & modernizagao;
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- principio da universalidade, segundo o qual os servigos devem estar
disponiveis para o publico em geral;

- principio da impessoalidade, ndo discriminagdo entre os usuarios;

- principio da continuidade, entendido como o direito dos administrados a nao
interrupcao dos servigos prestados;

- principio da transparéncia, que garante aos usudrios o maior conhecimento
possivel concernente ao servigo publico oferecidos;

- principio da motivagdo, o qual complementa a no¢do do principio anterior,
exige a fundamentacao das decisdes atinentes ao servigo;

- principio da modicidade das tarifas, aplicavel em fun¢do da importancia para a
populagdo do servigo prestado, sendo inconcebivel, pagar importancia exorbitante para
poder desfruta-lo, o que o tornaria inacessivel a parte da coletividade;

- principio do controle sobre as condi¢cdes de sua prestacdo, por este principio
pretende-se um controle interno e externo sobre a prestagdo dos servigos publicos tanto
quando realizados pelo Estado quanto quando prestados por terceiros.

Percebe-se, diante desta analise, que servigo publico somente existird como tal
quando atender ao suporte fatico, ou seja, ao substrato material ¢ quando for prestado
segundo as normas e principios do regime de Direito Publico.

Além dos servigos publicos mencionados na Constituicdo, outros podem ser
instituidos pela legislagdo infraconstitucional, desde que ndo haja conflito com as normas
da ordem econdmicas, que garantem a livre iniciativa. Com efeito, ndo deve o legislador
definir como servico pubico atividades que ndo sejam prestadas para o bem da
coletividade, que ndo necessitem de intervencdo estatal para que seja assegurada sua
devida prestacdo. Publicos devem ser os servigos pelos quais se busca os fins ultimos do
Estado.

Os servigos publicos sdo de titularidade do Poder Publico, que podera presta-los
diretamente, ou delegéa-los a entidades vinculadas (em regra sociedades de economia mista
ou empresas publicas), ou a entidades privadas. Ocorre que mesmo delegando a prestagao
do servigo, o Estado permanece o titular, passando ao terceiro apenas a titularidade da
prestacao.

Quanto a titularidade da prestagdo, os servigos publicos segundo a Constituigao

Federal podem ser classificados em quatro hipoteses:
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- servigos de prestacdo obrigatoria e exclusiva pelo Estado, sdo os servicos que
ndo sdo passiveis de autorizacdo, permissao ou concessao, estdo previstos no art. 21, X da
CF e sdo eles o correio aéreo nacional e o servigo postal;

- servicos de prestagdo e concessdo obrigatoria pelo Estado, sdo os que o
Estado deve prestar por si ou por entidade da administracdo indireta, mas que também
devem ser concedidos, tais como o servigo de radiodifusdo sonora ou de sons e imagens.
Neste tipo de servigco Estado e iniciativa privada complementam a prestagao;

- servigos que o Estado tem obrigacao de prestar, mas sem exclusividade, sdo os
servigos que apesar de poderem ser exercidos por terceiros o Estado ndo pode deixar de
oferecé-los a coletividade. Sdo os servicos de educagdo, saude, previdéncia social e
assisténcia social;

- servigos que o Estado ndo tem obrigacdo de prestar, mas nao os prestando tera
de promover-lhes a prestagdo, através de permissdo ou concessdao, sa0 0s servigos que a
Administragdo pode prestar, ou, caso seja oportuno, conceder ou permitir a exploragdo pela
iniciativa privada.

Toda a prestacao de servigo publico deve assegurar aos usudrios o que a Lei n°
8987/1995 denominou de servigo adequado. Considerando-se servico adequado o que
satisfaca as exigéncias estabelecidas no ordenamento juridico € nas normas do respectivo
contrato, quando for o caso. As condigdes estabelecidas em Lei sdo os principios que
regulam os servigos publicos.

Ainda com relagdo a prestagdo de servigo publico, a Lei 8987/1995 dispde em
seu art. 16 que a outorga da concessdo e da permissao ndo tera carater de exclusividade,
salvo nos casos de inviabilidade técnica ou econdmica juridica. Dai decorre que o titular do
servigo publico, ou seja, o Estado determinard se a prestagdo se dard em regime de

monopolio estatal, monopolio particular ou em regime de competicao.

1.2 CONCEITO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

Diversas sao as conceituagdes da doutrina atribuidas a concessao de servico

publico. Cita-se primeiramente a visao de AMARAL (2002 p.21) a respeito do tema,

vejamos:
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Em fungido da Constituicdo de 1988 e das novas leis aprovadas — mas
sobretudo em decorréncia de uma politica de reformulagdo do papel do
Estado — tém surgido, nesses ultimos anos, varias concessdes outorgadas
a empresas privadas. Nesse sentido, destacam-se concessdes de
rodovias, pontes e ferrovias, telecomunicacdes, energia elétrica, gas
canalizado e algumas iniciativas no setor portudrio.

O art. 175 da CF dispde que: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob o regime de concessdao ou permissao, sempre através de licitagdo, a
prestacao de servicos publicos.” Desta forma, o servi¢o publico sera prestado diretamente
pelo Estado, ou por particulares sob o regime de concessdo ou permissdo, sendo que para
regular esta prestacdo a Constitui¢do prevé a criagdo de lei especifica. Entende-se que a
referida lei caracteriza-se como uma lei nacional, nao excluindo a competéncia da Unido,
Estados e Municipios para produzirem suas proprias leis sobre a matéria, aplicaveis
naquilo em que ndo conflitem com a lei nacional.

A Constituicao Federal consagrou a concessao e a permissdo como modalidades
de execucdo indireta dos servigos publicos, além de afirmar que a lei dispora sobre: o
regime das empresas concessionarias € permissionarias de servigos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigdes de caducidade,
fiscalizagdo e rescisdo da concessao ou permissao.

Concessdo e permissdo sdo institutos juridicos de conceitos diferentes, porém
com algumas semelhangas, quais sejam: ambas constituem formas de prestacdo indireta de
servico publico; necessitam de licitacdo prévia para a outorga; e surgem no mundo juridico
através de um contrato.

As diferengas dos referidos institutos sdo apresentadas na obra de AMARAL

(2002 p.16) da seguinte maneira:

a) a permissdo, ao contrario da concessdo, ¢ precaria, podendo ser
extinta unilateralmente a qualquer tempo pelo Poder Publico sem que a
permissionaria tenha direito a qualquer indenizacdo; b) a concessdo é
precedida sempre de concorréncia, podendo nos casos de privatizagdo de
servicos publicos federais ser precedida de leildo, enquanto a permissao
pode ser precedida de qualquer modalidade de licitagdo; e c) a concessdo
¢ outorgada a pessoa juridica ou consorcio de empresas, enquanto a
permissao pode ser outorgada a pessoa fisica.

Exercendo a competéncia atribuida pela Constitui¢do, a unido criou as leis

8987/95 e 9074/95, sendo que a primeira, caracteriza-se como lei nacional, ja a segunda
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contém em parte normas de carater nacional e em parte normas aplicaveis as concessdes de
servigo publico da Unido. Ambas as leis regem a licitagdo para concessdo de servigo
publico e os contratos de concessdo. Aplicando-se subsidiariamente a Lei 8666/93, no que
nao for conflitante com as leis que tratam especificamente da matéria.

A concessdo ¢ a transferéncia que o poder publico faz ao particular, através de
delegacdo contratual, da obrigacdo de prestar servicos publicos, sempre na forma
autorizada e regulamentada pelo Executivo. Esse contrato de concessdo ¢ ajuste de direito
Administrativo, bilateral, oneroso, comutativo e realizado intuito personae, caracterizando-
se pela subordinacdo do concessionario ao Estado, para prote¢do do interesse publico.

O contrato de concessao ja foi admitido como de direito privado, porém ja ha
algum tempo a doutrina assentou que tal contrato deve ser encarado sob o prisma de
contrato de direito publico, no qual o interesse individual nao pode se antepor ao interesse
coletivo. E um contrato onde o poder estatal mantém suas prerrogativas coibindo exageros
por parte dos concessionarios, quaisquer favores ou direitos a eles reconhecidos somente
sdo outorgados no interesse do bem publico, justificando a fiscalizacdo constante por parte
da Administracao Publica.

Para JUSTEN FILHO (2003), o contrato de concessdo, ¢ um contrato
plurilateral de cunho associativo, possuindo natureza organizacional, por meio do qual se
institui uma estrutura de bens e conjunto de pessoas visando a um objetivo comum das
partes. Diferentemente do contrato de direito privado, no qual uma parte tem como
objetivo a prestagdo a ser realizada pela outra parte, no contrato de concessao, o que um
dos contratantes pretende nao ¢ exatamente a prestacdo do outro contratante. Por exemplo,
0 que o concessiondrio objetiva ndo ¢ receber apenas a delegagdo de prestagcdo de servico
publico. Esta prestacdo € pressuposto do exercicio da atividade que sera realizada e que
proporcionara a obtenc¢do do objetivo do concessionario, o lucro. Todas as partes buscam
produzir o funcionamento de um servigo publico eficiente, satisfatorio e lucrativo.

Para MELLO (2005 p. 658),

Concessdo de servigo publico ¢ o instituto através do qual o Estado
atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo
em nome proprio, por sua conta e risco, nas condigdes fixadas e
alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia
contratual de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela
propria exploragdo do servigo, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios do servigo.
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Apesar do servico continuar sendo estatal e do concessionario ndo ter qualquer
senhoria sobre o servigo, diz-se que este ¢ exercido em nome proprio pelo particular para
diferencid-los dos contratos administrativos nos quais o contratado presta servicos ao
Estado, apenas.

A remuneracdo do concessiondrio faz-se pela cobranga de tarifas dos usuarios,
ou seja, pela exploragdo do proprio servico publico concedido, esta caracteristica ¢é
indispensavel para ter-se uma concessao. Assim, 0 concessionario assume os riscos da
atividade, nao devendo haver remuneragao por parte do poder publico. Se os resultados
forem satisfatérios, embolsard o lucro, se ndo, arcara com o prejuizo.

A concessdo apresenta também uma caracteristica ndo muito abordada pela
doutrina, sua fun¢do como instrumento de reparticdo de riqueza. Quando o servigo ¢
prestado diretamente pelo Estado, o seu custeio pode se dar de duas formas, como servico
gratuito custeado com receitas gerais ou por remuneragdo especifica. Ocorre que mesmo
quando prestado nessa ultima modalidade, eventuais prejuizos serdo arcados pela
sociedade em conjunto.

Delegando-se a prestacdo de um servico publico a iniciativa privada, altera-se a
forma de custeio deste, por ser custeado exclusivamente pelo usudrio do servigo,
desonera-se a sociedade como um todo e eventuais prejuizos sdo arcados pelo proprio
concessionario.

A tarifa cobrada pela frui¢do do servigo deve ser suficiente para a manutengao
da atividade, o que significa, um valor suficiente para suprir com os custos do servico, com
obtengdo de lucro para o concessionario.

Impende ressaltar que a concessdo presta-se também a redistribuir recursos
privados para os cofres publicos. A tarifa cobrada dos usudrios muitas vezes compoe-se de
verbas que serdo destinadas ao Estado. Essa destinagdo da-se quando o poder concedente
obtém participacdo econdmica nos resultados da exploracdo do servico ou quando a
licitagdo ocorre no critério maior oferta, nesse modelo ocorre o pagamento de um valor
pela outorga.

Além da transferéncia de recursos privados para o Estado, a concessao também
se apresenta como forma de transferéncia de riqueza dos usudrios para o concessiondrio,
que dela se apropria devidamente.

Para JUSTEN FILHO (2003), na concessdo, apesar dos riscos do

empreendimento serem do concessiondrio, quem efetivamente assume os riscos da
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atividade sdo os usudrios, na medida em que, se os valores cobrados ndo forem suficiente
para a manutencdo das atividades, ndo serd possivel a prestacdo de um servigo adequado,

atingido os usuarios do servigo.

Assim colocada a questdo, evidencia-se que a concessdo importa, antes
de tudo, a transferéncia dos riscos do empreendimento para os proprios
usuarios. Antes de configurar-se risco para o concessiondrio, tal se
verifica em relagdo ao conjunto de usuérios.

E que a prestacio satisfatéria dos servigos concedidos faz-se com fulcro
nas tarifas cobradas. A supressdo de tarifas acarreta a suspensdo do
servico. O insucesso do concessionario retrata-se na auséncia de servigo
adequado. (JUSTEN FILHO - 2003, p. 72)

Isso tudo se destina a destacar que na concessdo de servigo publico, ha
transferéncia de recursos dos usuarios do servico para o Estado e para o concessionario,
através do pagamento de tarifa pelo uso ou potencial uso do servico. Contudo, ndo
significa que o principio da modicidade das tarifas publicas deva ser esquecido. Por seu
um servigo publico uma atividade econdémica de interesse geral, impde-se que seja
praticada a menor tarifa possivel, suficiente para cobrir os custos da atividade, o lucro do
prestador do servigo e os valores que serdo transferidos para os cofres publicos.

Sdo quatro os tipos legais de concessdo de servigo publico previstos na Lei
8987/95: a) a concessao de obra publica ja existente; b) a concessao de obra publica a ser
edificada; c) a concessdo de obra publica antecedida de execugdo de obra publica; e d)
concessdo de servigo publico. As trés primeiras modalidades sdo as vezes classificadas
como uma mesma situacdo, como concessdo de obra publica e tém como exemplo a
concessdes de rodovias, ferrovias ou pontes. Ja a terceira modalidade tem como exemplo
casos como a outorga a iniciativa privada do transporte de passageiro, distribuicdo de gas
canalizado ou energia elétrica.

A hipdtese mais simples de concessdo ¢ quando o objeto da delegagdo ¢ a mera
prestagdo do servigo publico. Neste caso, o particular ndo atua em nenhuma outra
atividade que nao seja a prestacao de utilidades materiais para a realizagdo do servigo, por
exemplo, na concessdo de transporte urbano de passageiros, o concessionario devera
apenas suprir as utilidades materiais necessarias para a prestagdo esperada, tal como a
aquisicao de Onibus.

A concessdao de servigo publico antecedida de execugdo de obra publica

consiste na hipotese em que para ser possivel a prestacdo do servico, faz-se necessario a
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constru¢do de uma obra publica. Por exemplo, numa concessdo para geracdo de energia
elétrica através de potencial hidroelétrico existente em queda d’agua de dominio publico;
o particular assumira a geracdo da energia elétrica, mas antes sera preciso executar a obra
para construcdo da wusina hidroelétrica. Portanto, o concessiondrio assume a
responsabilidade pela construgdo da obra publica, que ao final da concessdo reverterd ao
patrimonio publico, e recebe a outorga para a prestacao do servigo publico correspondente.

A terceira possibilidade ¢ a concessdao de exploracdo de obra publica a ser
edificada, que se diferencia da modalidade anterior na medida em que neste caso a
edificacdo da obra gera por si s6 a satisfacdo do interesse publico. Nao ha pratica de uma
atividade, como, por exemplo, a distribuicao de energia elétrica, hd apenas a execugdo de
uma obra a ser utilizada pelos usuarios. Em alguns casos atribui-se ao concessionario
apenas tarefas secundarias, como manuten¢do e conservacao. Este modalidade de
concessao ¢ denominada muitas vezes de concessdo de obra publica, sendo que a
exploragdo da obra mediante cobranga de tarifas dos usudrios destina-se a amortizagao dos
investimentos realizados.

Esta foi uma alternativa encontrada para propiciar a captagao de recursos junto
a iniciativa privada. Apesar de ndo haver previsdo constitucional para essa pratica, pois a
Constituicdo previu apenas a concessao de servigos publicos, ndo existem vicios na Lei
8987/95, quando em seu art. 2° trata da concessdao de obra publica, tornando plenamente
possivel a exploracdo da obra propriamente dita ou do servigo publico a ela relacionado.

A quarta figura € a concessdo de exploragdo de obra publica ja existente. Muito
similar a segunda hipdtese apresentada, nesta o particular assume a exploragdo de um
servico dependente de uma obra publica, porém a obra ja esta edificada, ndo sendo
necessarios investimentos para a constru¢do, apenas no sentido de manutengdo e
conservagdo. A questdo que gera discussdo € com relagdo a cobranca da tarifa, uma vez
que nao existem investimentos iniciais, logo o custo econOmico serd reduzido e

consequentemente a tarifa também devera ser.

1.3 DA LICITACAO PARA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO
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A concessdo de um servigo publico a um particular dd-se necessariamente

através de um desencadeamento de fases da qual a licitagdo ¢ etapa essencial. Margal

Justem Filho conceitua licitacao da seguinte maneira:

Antes de tudo, a licitagdo ¢ um procedimento, utilizada a expressdo para
indicar um conceito juridico perfeitamente delineado pela teoria geral
do Direito. A expressdo procedimento indica a hipotese em que a
producdo de uma decisdo juridica (publica ou privada) depende da
observancia de uma sucessdo predeterminada de atos, logicamente
estruturada pela lei, em que o inicio de uma etapa depende da exaustio
da etapa anterior ¢ em que a validade dos atos posteriores depende da
sua compatibilidade com os pretéritos. (JUSTEN FILHO - 2003, p. 193)

O processo de contratagdo de uma concessdo de servigo publico ocorre, entdo,

em quatro etapas: planejamento; licitagdo; forma¢do do vinculo contratual; e a execugdo

do contrato. A primeira etapa, o planejamento, ¢ também chamada de fase interna da

licitagdo. Neste momento, caso a Administragdo desista da licitagdo, pode simplesmente

arquivar o processo administrativo correspondente, ja que ainda ndo existe a licitagdo.

A partir da segunda etapa, ja chamada de fase externa, a licitagdo propriamente

dita ja existe, assim, caso a Administra¢do desista do processo nesta fase, deve revogar a

licitacao.

O processo de contratagdo ¢ eficaz se as quatro etapas sdo bem
conduzidas. Falhas graves em uma delas — quer essas falhas sejam
juridicas, quer administrativas ou econdmico-financeiras — impedem a
Administracdo de atingir seu objetivo, que nao ¢ a formagao do vinculo
contratual e muito menos a adjudicag@o, mas sim a adequada realizagdo
do objeto contratual. JUSTEN FILHO-2003, pp. 48-49)

Atualmente um desafio a ser enfrentado pelos agentes administrativos € o de

compatibilizar o respeito a ordem constitucional e legal com a flexibilizacdo das relagdes

juridicas com a sociedade, mais precisamente com as partes envolvidas nos contratos

administrativos, principalmente nas concessdes de servico publico. Para isto, ¢

indispensavel o conhecimento dos principios que norteiam as licitagdes para concessao.

1.3.1 Principios Aplicados nas Concessoes de Servico Publico

A Lei 8987/95 enumera no art. 14 os principios aplicados as concessdes de

servico publico. Enumeracdo meramente exemplificativa que deve ser interpretada nos
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termos do art. 3 da Lei 8666/93. Neste sentido, JUSTEN FILHO (2003, p.216) expde o
tema da seguinte maneira: “Insista-se em assinalar que a licitacdo da Lei8987 ndo se
sujeita a principios distintos dos consagrados na Lei 8666. Nao ha diferenca qualitativa
nem quantitativa quanto aos principios disciplinadores de licitacdes das duas Leis.”

A Lei 8666/93no0 art. 3 dispde o seguinte:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para
a Administracdo e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (grifos nossos)

1.3.1.1 Principio da Legalidade

O ordenamento juridico brasileiro compde-se de trés escaldes. No topo
encontra-se a Constitui¢ao Federal, fundamento de validade para todos os demais escaldes.
Numa esfera intermediaria encontram-se as normas legais e no terceiro escaldo os atos
administrativos, negocios juridicos e decisdes judiciais. O principio da legalidade consiste
na necessidade de uma norma de escaldo inferior dever sempre encontrar seu fundamento
de validade no escaldo superior. Desta forma, um ato administrativo deve estar de acordo
com o previsto nas normas legais, de segundo escaldo, e de acordo com a Constitui¢ao, no
topo do ordenamento juridico.

Segundo Dirley Cunha Junior, “esse principio, explicitamente previsto no caput
do art. 37 da CF/88, implica que a atuacdo administrativa esteja em compasso com a lei e
autorizada por ela.” (CUNHA JUNIOR — 2008, p. 852)

Este principio apenas poderd ser relativizado em situagdes excepcionais e
provisorias, todas previstas pela Constitui¢do Federal, como nas hipdteses permissivas de

medidas provisoérias e na vigéncia do Estado de Defesa e estado de Sitio.

1.3.1.2 Principio da Moralidade
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Dirley da Cunha Junior ao tratar sobre os principios constitucionais aplicaveis 4

Administragdo Publica afirma que:

A Constituicao Federal de 1988, de forma inédita, exaltou a moralidade
juridico-administrativa como importante principio reitor da
Administracdo Publica. Sua origem remota a antiga Roma a partir da
maxima de que nem tudo o que ¢ legal ¢ honesto. (CUNHA JUNIOR —
2008, p.852)

Deve-se entender moralidade administrativa como um conjunto de valores

éticos que servirdo de norte para os agentes publicos na execucao de sua fungdo. Este

principio determina o emprego da boa-fé, da ética e da honestidade no exercicio da

atividade administrativa, ndo bastando apenas o estrito cumprimento da legalidade. A

moralidade exige proporcionalidade entre os objetivos que se almeja € os meios para tal.

Na opinido de AMARAL (2002, p.43) sobre o principio da moralidade

aplicado nas licitagoes,

(...) a realizagdo de licitacdo ndo assegura, por si s6, a moralidade.
Escrevi: “Por outro lado, muitas vezes encontramos, no mundo real,
licitagdes cujo direcionamento parece evidente, se bem que raramente se
possa prova-lo. A probidade administrativa deve reger toda a atividade
da Administracdo Publica e ndo apenas o procedimento licitatorio. Nao
me parece, porém, correto afirmar-se que a realizagdo de licitagdo, com
a conseqliente adogdo de um rito formal, preserve por si so essa
probidade. Nao se fugiria a realidade juridica e administrativa se se
afirmasse que a licitagdo tanto pode ser um instrumento para preservar-
se a probidade administrativa quanto para trai-la, nesta hipotese sob a
capa formal enganosa.”

O desrespeito ao principio da moralidade administrativa enquadra-se como atos

de improbidade administrativa, previstos no art. 37 da CF, cuja sangdo ¢ suspensao dos

direitos politicos, perda da fun¢do publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao

erario, na forma e graduagdo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢do penal cabivel.

1.3.1.3 Principio da Publicidade

Nas palavras de Alexandre de Moraes:

A publicidade se faz pela inser¢do do ato no Diario Oficial ou por edital
fixado no lugar proprio para divulgacdo de atos publicos, para
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conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio da
producdo de seus efeitos, pois somente a publicidade evita os dissabores
existentes em processos arbitrariamente sigilosos, permitindo-se os
competentes recursos administrativos e as agdes judiciais proprias.

A regra, pois, € que a publicidade somente podera ser exepcionada
quando o interesse publico assim determinar, prevalecendo esse em
detrimento do principio da publicidade. (MORAES — 2003, p.314)

Antonio Carlos Cintra do Amaral ressalta que o legislador confunde,
principalmente na Lei 8666/93, publicidade com publica¢do. Segundo ele, a publicacao,
quando nao ¢ seletiva, fere a publicidade, ou transparéncia da administragdao publica. Por
causa do imenso volume de informagdes publicadas, aquilo que realmente necessitaria ser
publicado passa despercebido no meio de tantas informagdes. “A “casa de vidro” (imagem
que se costuma atribuir & Administracdo democratica) torna-se muitas vezes mais opaca,

por forca do volume exagerado de informagdes publicadas.”(AMARAL — 2002, p.44)

1.3.1.4 Principio da Igualdade

Este principio implica tratamento isondmico a todos os participantes do
procedimento licitatorio, além de garantir oportunidade a todos que tiverem interesse em
participar do processo, desde que prestem as garantias exigidas e indispensaveis aos
participantes. Esta previsto no art. 37, XXI da CF, no art. 3 da Lei 8666 e implicitamente

citado no § 1° deste artigo:

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas
ou condi¢gdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo ¢ estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato;

I - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras
e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte e no art. 3°
da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Entretanto, uma excegio a esse principio € apresentada no proprio art. 3° da Lei

8666/93, no § 2°, quando admite preferéncia, nos casos de empate, 1° pelo bem ou servigo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8248.htm#art3.
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produzidos ou prestados por empresa brasileira de capital nacional, 2° produzido no pais, e

3° produzido ou prestado por empresas brasileiras, simplesmente.

1.3.1.5 Principio do Julgamento Objetivo

Este principio busca excluir da decisdo de uma licitagdo questdes subjetivas de
avaliacdo por parte da comissao julgadora. Através dele pretende-se que a opgao por um
dos participantes nao se faga com base em sentimentos, impressdes ou propositos pessoais.

Ocorre, contudo, que objetividade somente podera ser absoluta quando o
critério para decisdo for o de menos preco, pois ao se avaliar qualidade, técnica e

rendimento, ndo existe possibilidade de ser excluido totalmente o subjetivismo da escolha.

1.3.1.6 Principio da Vinculac¢do ao Instrumento Convocatorio

De grande importancia para os participantes de uma licitagdo, este principio
assegura que uma vez iniciada a fase externa da licitacdo, com a divulgacao do edital, ndo
havera mais a possibilidade de alteragdo das condicdes estabelecidas por parte da
Administra¢io. E vedado ao agente publico a alteragio do que foi disposto no edital da
licitacdo, ou mesmo a revogagdo dela sem um motivo razodvel, que ndo pode ser
meramente o interesse publico.

Segundo AMARAL, a vinculagdo ao instrumento convocatorio ndo exclui a

possibilidade de negociacao, que se dara da seguinte forma:

Para que juridicamente possa esta (a negociagdo) ser fundamentada ¢
necessario observar o seguinte: a) s6 pode haver negociacdo com a
proponente vencedora; b) dela deve resultas uma melhoria na proposta
apresentada; ¢) em conseqiiéncia, a ordem de classificacdo ndo pode ser
alterada; e d) a negociagdo ndo pode acarretar uma alteracdo no
instrumento convocatério, de sorte que alguém que ndo participou da
licitagdo possa alegar que, se soubesse que seria assim, teria participado.
A negociagdo deve ser excepcional e conduzida com muita cautela,
exatamente para ndo ferir ao principio da isonomia. (AMARAL — 2002,
p. 46)

1.3.1.7 Principio da Razoabilidade
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Este principio ndo consta na legislacdo, nem se refere especificamente as
licitagdes, porém ¢ citado na obra de AMARAL (2002), como de grande importancia na
interpretagdo das normas constitucionais e legais. Segundo esse principio, faz-se
necessaria a aplicagdo de critérios razoaveis na interpretacdo das normas para evitar
situagoes descabidas.

Exemplo cléassico deste principio € o apresentado por Perelman: “um letreiro
colocado na entrada de um parque publico proibe a entrada de veiculos. Um cidadao sofre
um enfarte dentro do parque. Chama-se uma ambulancia. Seria razodvel que o porteiro
impedisse a entrada da ambulancia, sob a alegagdo de que ¢ um “veiculo”, arriscando a
vida do enfartado?” Neste caso, razoavel seria a permissdo para que a ambulancia entrasse

no parque. (apud AMARAL — 2002, p. 47)

1.3.2 Modalidades de Licita¢ao

Existem no ordenamento juridico brasileiro seis modalidades de licitagdo,
sendo que cinco delas estdo previstas na Lei 8666/93 ¢ uma sexta modalidade
recentemente incluida, prevista na Lei 10.520/2002. De acordo com a primeira lei, ¢
vedada a combinagdo das modalidades existente ou a adocdo de outras ndo previstas em
lei.

As modalidades previstas na lei 8666/93 sdo as seguintes: a) concorréncia; b)
tomada de preco; c) convite; d) concurso; e e) leildo. J& o pregdo ¢ a modalidade prevista
na Lei 10.520. O principal critério estabelecido para a escolha entre as modalidades ¢ o
valor do objeto da licitacao.

O pregao ¢ modalidade de licitacdo para aquisi¢do de bens e servigos comuns
qualquer que seja o valor estimado da contratacdo, na qual a disputa ¢ feita através de
lances e propostas em sessao publica. O art. 1° da lei do pregdo esclarece o que sdo bens e
servico comuns: “Consideram-se bens e servicos comuns, para fins e efeitos deste artigo,
aqueles cujos padrdoes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especifica¢des usuais no mercado.”

O procedimento desta modalidade inicia-se com a convocacdo dos
interessados, mediante publicacdo no Diario Oficial correspondente, ou quando nao
houver, em jornal de grande circulacdo, que também serd necessaria quando for de grande

vulto a licitag@o a ser realizada. A lei prevé que o pregdo pode ser realizado também por
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meio eletrénico, com recursos de tecnologia da informacdo. Neste caso, apesar da
simplificagdo do processo, ndo significa que as etapas ndo deverdo ser formalizadas no
respectivo processo, para que seja atendido o principio da publicidade e torne possivel o
controle pelos 6rgaos competentes.

Celso Antonio Bandeira de Mello conclui da seguinte forma sua explicagdo a

respeito do tema:

Verifica-se, pelo exposto, que o ‘pregdo’ ¢ uma forma de leildo ndo para
alienar, mas para adquirir ‘bens e servicos comuns’. Apresenta como
caracteristica distintiva em relacdo as modalidades da concorréncia,
tomada de precos e convite, previstas na Lei 8666, pelo menos duas
muito salientes. Uma, a de que, ao contrario delas, em que o valor ¢
determinante de suas variedades, o pregdo ¢é utilizavel qualquer que seja
o valor do bem ou servigo a ser adquirido; outra, a de que o exame da
habilitagdo ndo € prévio ao exame das propostas, mas posterior a ele.
(MELLO — 2005, p.529)

Outra modalidade licitatoria € o convite, cabivel nas hipdteses em que o objeto
da licitagdo ¢ de baixo valor, na qual a Administracdo convoca para a disputa pelo menos
trés participantes que atuam no ramo pertinente ao objeto. Essas pessoas convocadas
podem ser cadastradas ou nao, e a Administragdo deve afixar, em local proprio, uma copia
do instrumento convocatdrio, estendendo o convite a todos os interessados, para que
manifestem seu interesse até 24 horas antes da apresentacdo das propostas.

O prazo minimo para esta modalidade ¢ de cinco dias uteis a contar da
disponibilizagdo da copia do instrumento convocatorio e do envio da carta-convite, até o
recebimento das propostas. Porém, até trés dias antes do recebimento das propostas os
interessados ainda nao cadastrados devem providenciar esse cadastramento junto a
Administragdo para poderem participar do certame.

Quanto a escolha dos participantes que receberdo o convite, o art. 22 paragrafo
6 dispoe que, havendo mais de trés pessoas cadastradas e interessadas, a cada novo convite
realizado para objeto idéntico ou assemelhado devera ser convidado pelo menos mais um,
enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas tltimas licitagdes.

O concurso ¢ uma disputa entre quaisquer interessados, que possuam as
qualificagdes minimas exigidas, e tem como objeto a escolha de trabalho técnico ou
artistico, com instituicdo de prémio ou remuneragdo ao participante vencedor. O prazo

minimo entre a publica¢do do edital de convocagdo até a realizagdo do evento ¢ de 45 dias
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e o julgamento serd feito por comissdo composta por pessoas de reputagdo ilibada e
reconhecido conhecimento da matéria.

Outra modalidade prevista na Lei 8666/93 ¢ a tomada de precos, que se
destina a contratagdes de médio vulto, ¢ restrita as pessoas previamente inscritas em
cadastro administrativo, organizado por ramos de atividade e aos que até trés dias antes da
data fixada para abertura das propostas requeiram a inscri¢ao e sejam qualificados.

O prazo minimo entre a publicagdo do edital e a data fixada para o recebimento
das propostas ¢ de 15 dias normalmente, ou de 30 dias se o certame for julgado pelo
critério de melhor técnica ou de técnica e preco.

Todas essas modalidades de licitagdo acima expostas ndo se aplicam as
concessdes de servigo publico. Situacdo em que sera aplicada, regra geral, a modalidade da
concorréncia ou, em alguns casos, o leildo.

A concorréncia, prevista no art. 22 da Lei de licitagdes, ¢ a modalidade mais
genérica, destinada a transacdes de maior vulto. Deve ser precedida de ampla publicidade
e dela podem participar quaisquer interessados que preencham as qualificagdes minimas
exigidas pelo edital.

O prazo da concorréncia serd de no minimo 30 dias entre sua publicidade e a
data fixada para o recebimento da s propostas. Nos casos em que a licitagdo tenha por
objeto contrato de empreitada integral ou se for adotado tipo de licitacdo melhor técnica
ou técnica e preco, o prazo minimo serd de 45 dias.

A Administragdo pode realizar uma pré-qualificacdo dos licitantes, a ser
procedida sempre que o objeto da licitacdo recomende analise mais detida da qualifica¢do
técnica dos interessados.

Por fim, tem-se a modalidade do leildo, que esta previsto na Lei 9074/95 para
as hipoteses de privatizagdo de servigo publico federal. Para que esta modalidade possa ser
adotada por Estado ou Municipio, estes devem editar lei propria autorizando.

O leildo estd previsto no art. 22, §5° da Lei 8666/93 como modalidade
utilizdvel para venda de bens modveis inserviveis para a Administragdo ou legalmente
adquiridos por for¢a de execucdo judicial, ou ainda, para venda de imdveis cuja aquisi¢ao
haja derivado de procedimento judicial ou dacdo em pagamento, a quem oferecer o maior
lance, igual ou superior ao da avaliacdo. O prazo minimo ¢ de 15 dias contados da

publicacdo do edital até a sua ocorréncia.
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A Administracdo quer para comprar, ou para vender deve realizar licitagdo.

Regra geral, a modalidade da concorréncia ¢ utilizada quando o interesse do Poder Publico

¢ a compra de um bem, ja o leilao ¢ utilizado quando o objetivo ¢ a venda de algo, pelo

maior preco possivel.

Numa concessdo de servigo publico, o servico ndo estd sendo vendido, pois

permanece como propriedade do Estado, a empresa privada concessiondria exerce em

nome do poder concedente. O principal objetivo em uma concessao nao € o maior ganho

para os cofres publicos, mas o melhor servigo para os usudrios, desta forma, a modalidade

do leildo possa ndo ser a mais adequada a esse objetivo.

De acordo com Antdnio Carlos Cintra do Amaral,

O leildo ¢ a modalidade de licitacdo mais adequada para ‘vender’. Se o
objetivo principal ndo é ‘vender’ a modalidade mais adequada ¢é a
concorréncia. Porque o leildo, tal como estd estruturado no Direito
Brasileiro, como modalidade de licitacdo adequada para ‘venda’, ndo
oferece as mesmas possibilidades de se aferir a qualificagdo técnica e
econdmica da empresa, ou consorcio de empresas, que pretenda exercer o
servigo. A melhor concessionaria ndo sera, necessariamente, a que ofereca
0 maior preco pela ‘venda’ do servigo ou do controle da empresa estatal,
mas sim a que demonstre melhores condigdes de vir a presta o ‘servigo
mais adequado’. Para isso, ela devera, na licitagdo, comprovar sua
qualifica¢do técnica e econdmica, o que € bem mais facil de avaliar na
concorréncia do que no leildo.

Este discussdo — sobre qual a melhor modalidade de licitagdo para
privatizar servigos publicos — esta ligada a uma outra, bem mais relevante.
As privatizagdes estdo ocorrendo. Mas privatizar para qué? Para avaliar
ou fortalecer o caixa do Tesouro, ou para melhor atender ao usuario?
Penso que a adogdo do leildo, ao invés da concorréncia, decorre, pelo
menos em regra, de se considerar a privatizagdo prioritariamente como um
‘negdcio’ para a Administragdo, e apenas secundariamente como um
beneficio para o usuario. (AMARAL — 2002, p. 59)

1.3.3 Fases da Licitacao

A licitagdo inicia-se com a fase interna, quando, ainda na reparticao interessada,
autoridade competente determina a realizacao da licita¢do, define o objeto e indica os
recursos habeis para a despesa.

Ocorre que, segundo o art. 5° da Lei 8987/95, nas concessoes, antes que seja

divulgado o edital, ou seja, que se inicie a fase externa da licitacdo, a Administracao deve

publicar ato justificando a conveniéncia da outorga da concessdo e caracterizando seu

objeto, area e prazo.
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Para JUSTEN FILHO (2003), a outorga de uma concessdo ¢ decisdo séria e
grave, que afeta toda a coletividade, podendo afetar inclusive direitos e garantias
individuais, o que justifica a impossibilidade de deixar essa escolha unicamente a cargo da
administracao, sendo necessaria a manifestacao do Poder Legislativo na opgdo por essa
delegacao.

Nas palavras deste mesmo autor,

A outorga de uma concess@o ndo se configura como uma to puramente
administrativo. Ha nitida e profunda diferenca entre os demais contratos
administrativos ¢ a outorga de servicos publicos a gestdo por
particulares. O contrato administrativo comum retrata atividade
puramente administrativa. Mas é competéncia administrativa insuprivel
a deliberacdo acerca da efetivacdo da contratacdo e das condi¢des em
que se realizara. Quando muito, poderia reputar-se que a lei
orgamentaria seria um condicionante a ser respeitado: a auséncia de
previsdo de recursos orgamentarios constitui limite as escolhas da
Administracdo. A questdo apresenta outros contornos quando se trata de
concessao ou permissdo. Nao basta, entdo, uma decisdo administrativa,
pois a outorga ao particular pressupde  autorizacdo legislativa.
(JUSTEN FILHO - 2003, p.177)

Uma vez elaborado o edital, a Administragdo faz publicar aviso comunicando
que a licitagdo estd aberta a participacao dos interessados. Este edital pode ser impugnado
por qualquer cidaddo ou interessado, conforme os §§ 1° e 2° do art. 41 da Lei 8666/93. A
impugnacao deve ser feita até cinco dias antes da data fixada para o recebimento dos
envelopes de habilitacdo. O prazo para resposta da Administragdo a impugnagado ¢ de trés
dias uteis apoOs o recebimento desta.

O edital ¢ lei interna para a licitagdo que esta sendo realizada, entdo deve fixar
as condicdes de realizagao da licitacdo e vincula a Administragdo e os proponentes.

A Lei 8666/93 prevé no art. 40 as informacdes que obrigatoriamente devem
constar no edital. Nas concessdes, a Lei 8987/95, art. 18 e 20, determina que o edital deve
estabelecer os critérios para afericdo da habilitacdo e julgamento das propostas, critérios
de reajuste e revisdo da tarifa, bem como prazos para julgamento das propostas e
assinatura do contrato.

A etapa seguinte da licitagdo ¢ a fase de habilitagdo ou qualificagdo, quando
sdao examinados os sujeitos interessados no objeto do certame. Na concessao esta fase deve
guiar-se pelos critérios adotados na Lei 8666/93. Com relagdo a este momento, Celso

Antdnio Bandeira de Mello diz o seguinte em sua obra:



30

O que se pde em pauta, neste periodo inicial, ¢ unicamente a habilitagdo
ou qualificacdo dos proponentes. A atencdo da Administragao vai cifrar-se
tdo-s6 a verificar se os que acorreram ao certame preenchem ou ndo os
requisitos necessarios para disputa-lo, segundo os termos prefixados no
edital. Tais requisitos se relacionam exclusivamente com as capacitagdes
juridica, técnica e economico-financeira dos interessados, além da
regularidade fiscal (art. 27). (MELLO — 2005, p.538)

A préxima etapa € o julgamento das propostas, que se apresenta de maneira
diferente nas Leis 8666/93 e 8987/95. Na primeira, estdo previstos quatro tipos de
licitagdo, conforme o critério de julgamento: a) menor preco — quando o critério de selecao
da proposta mais vantajosa determina que serd vencedor o proponente que apresentar a
proposta, de acordo com as especificacdes do edital, com o melhor prego; b) melhor
técnica — utilizado para servicos de natureza predominantemente intelectual,
excepcionalmente para fornecimento de bens, execucao de obras e prestagao de servigo de
grande vulto que dependam de tecnologia nitidamente sofisticada de dominio restrito; c)
técnica e prego — ofertas sdo classificadas em ordem crescente de técnicas que atinjam a
valoracdo minima, quando entdo se parte para a analise dos precos; d) maior lance ou
oferta — utilizado nos casos de alienacdo de bens ou concessao de direito real de uso. O §5°
do art. 45 proibe a utilizacdo de outros tipos de licitagdo diversos desse quatro.

Como dito anteriormente, a Lei 8987/95 ndo se referiu a esses tipos de

licitacdo. Estabelece como critérios de julgamento os seguintes:

Art. 15. No julgamento da licitagdo sera considerado um dos seguintes
critérios:

I - 0o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado;

IT - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente
pela outorga da concessao;

III - a combinagdo, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I,
ITe VII;

IV - melhor proposta técnica, com prego fixado no edital;
V - melhor proposta em razio da combinagdo dos critérios de
menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado com o de melhor

técnica;

VI - melhor proposta em razdo da combinacdo dos critérios de
maior oferta pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; ou
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VII - melhor oferta de pagamento pela outorga apods qualificacdo de
propostas técnicas.

§ 1° A aplicagdo do critério previsto no inciso III s6 sera admitida
quando previamente estabelecida no edital de licitagdo, inclusive com
regras e formulas precisas para avaliagdo economico-financeira.

§ 2° Para fins de aplicagdo do disposto nos incisos IV, V, VI e VII,
o edital de licitagdo contera parametros e exigéncias para formulagao de
propostas técnicas.

§ 3° O poder concedente recusara propostas manifestamente
inexeqiiiveis ou financeiramente incompativeis com o0s objetivos da
licitacao.

§ 4° Em igualdade de condigdes, sera dada preferéncia a proposta
apresentada por empresa brasileira.

Segundo AMARAL (2002), a redagdo apresentada nesta lei ¢ extremamente
confusa, porém depreende-se dela que os critérios das alineas “e” e “f” coincidem com o
de técnica e preco da Lei 8666/93 e que os critérios das alineas “g” e “h” coincidem com o
de técnica e preco que era adotado anteriormente a Lei 8666/93.

Impende ressaltar, que os critérios mais adotados na pratica sao os das alineas
“a” e “b”, que sdo o de menor tarifa e o de maior oferta. A maior oferta leva a uma
concessao em que o usudrio paga uma tarifa que corresponde ao servigco que lhe ¢
prestado, ja no critério maior oferta, o concessionario paga algo mais para obter a outorga,
e esse algo mais € custeado pelo usudrio indiretamente através do pagamento da tarifa.

Ainda com relacdo a etapa de julgamento das propostas, ha os casos de
desclassificagdo de propostas, que ocorrem quando estas sao manifestamente inexeqiiiveis
ou financeiramente incompativeis com os objetivos da licitagdo, de acordo com o §3° do
art.15 da Lei 8987/95.

Outra hipotese de desclassificacdo esta prevista no art. 17, que se da por
nulidade do edital, quando este contém vantagem ou subsidio ndo autorizados em lei, ou
quando o proponente, entidade estatal ou ndo, para receber a concessdo pretenda a
obtencao de subsidio nao autorizado em lei.

Como ultima fase da licitacdo, tem-se a homologagdo e adjudicagcdo ao

vencedor. Nesta etapa, o processo ¢ encaminhado a autoridade competente que o
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homologa e toma as providéncias necessarias para a adjudicacdo, que € o ato pelo qual se
atribui ao vencedor da licitacdo o objeto desta.

O ato de adjudicagdao nao se confunde, porém com a celebragdo do contrato
propriamente dito, ele apenas garante ao vencedor, que quando a Administracao for
celebrar o contrato que tenha por objeto o mesmo da licitagdo realizada, o celebrara com o

proponente vencedor.
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2. REGIME JURIDICO DA CONCESSAO

2.1 DA POSICAO JURIDICA DO PODER CONCEDENTE

A posicao juridica das partes envolvidas numa concessdo ¢ inter-relacionada,
na medida em que os direitos de uma parte sdo deveres de outra. Os poderes atribuidos a
uma refletem na sujeicao das outras.

A terminologia adotada pela legislagdo, citando o termo poder concedente
sempre que fala no ente estatal, pode gerar impasses, uma vez que este termo ¢ refletido,
muitas vezes, na atuacao de mais de uma figura.

Na evolugcdo da organizagdo estatal, intensificou-se o fracionamento das
competéncias publicas, uma certa descentralizacdo, que gerou o surgimento de novas
entidades, com personalidade propria e certa autonomia. Este é o caso das agéncias
reguladoras - uma inovagao do legislador - que tém por atribui¢do regular e fiscalizar o
exercicio dos servicos publicos pelos concessionarios. Ficaram com a atribuicdo
tradicionalmente reputada como inerente ao poder concedente.

O poder concedente atua para realizar o bem do interesse coletivo,
diferentemente do concessionario e do usuario, que t€ém como fim ultimo de sua atuagdo a
realizagdo de interesses proprios. Desta forma, o Estado assume duas posigdes juridicas
diferentes, para compatibilizar-se com os interesses juridicos diferentes das outras partes
envolvidas no processo, uma referente ao usudrio e outra referente ao concessionario.

Na Lei das Concessdes, o art. 29 trata das competéncias estatais como
encargos, portanto, impossivel qualificar-se estas como direitos, mas sim como deveres-
poderes. Esses encargos, que sdo inerentes a natureza da atividade administrativa, vigoram
mesmo sem previsao no edital ou no contrato de concessdo. O que estes podem fazer ¢
regulamentar ou ampliar esses encargos, tendo em vista que o rol do referido artigo ¢
exemplificativo.

A principal competéncia do poder concedente com relagdo ao concessionario €

a de assegurar a prestacdo do melhor servico possivel, com a menor tarifa possivel. Tal
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competéncia pode ser sintetizada como o poder-dever da regulamentagdo do servigo
publico, que ja faz parte do edital, integrando também o contrato de concessdo, além de
verificar-se a todo tempo, na medida em que cabe ao poder concedente verificar as
condig¢des do servigo e introduzir modificagdes sempre que necessario, a fim de garantir a
melhor prestacdo do servico publico.

Essas modificacdes que podem ser introduzidas derivam do principio da
adequacdo do servigo publico, o qual exige a constante atualizagdo da atividade prestada,

para compatibilizé-la com os avangos da sociedade. Segundo Margal Justen Filho:

Tal como se passa com o universo social circundante, torna-se
impossivel aludir a uma modelagem definitiva para cada concessao em
concreto. Todas elas se encontram em processo de adaptacdo a realidade
cambiante ¢ mutavel. Essa precariedade da definicdo de padrdes e
modelos ndo é propriamente um defeito, mas uma caracteristica ndo
apenas das concessdes de servico publico, mas também da propria
realidade do mondo contemporéneo. Os reflexos dessas inovagdes sobre
o Direito sdo marcantes. (JUSTEN FILHO — 2003, p.426 -427)

Ampla discussdo sobre a separagdo dos poderes surge com o poder de
regulamentacdo conferido ao poder concedente, pois se confere a este, poder de controle
estatal sobre os demais envolvidos na concessdo. Poder de estabelecer padrdes de conduta,
cuja infrag¢do configurara ilicitude e podera gerar sangdes de diversa gravidade.

Um dos limites do poder concedente ¢ de natureza administrativa, no sentido
de que ndo ¢ possivel criar deveres e liberdades, no exercicio da fun¢cdo administrativa,
que extrapolem a competéncia para o exercicio desta funcdo, sem a intervengdao do poder
legislativo, mesmo que previsto no edital, ou contrato de concessdo. O poder de
regulamentac¢ao ndo pode interferir na separagao dos poderes, criando ou alterando direitos
por meio de ato infralegal, suprimindo a atuagcdo dos demais poderes. Também ndo existe
a possibilidade do poder legislativo transferir parte de sua competéncia legiferante ao
poder executivo, permitindo que o concedente legisle fora das rigidas previsdes em que o
poder executivo esta autorizado a legislar.

Como finaliza JUSTEN FILHO (2003, p.428) a esse respeito “Por isso, tem de
reputar-se as disposi¢oes legislativas que pretendam reconhecer ao poder concedente (em
especial, a agéncias) competéncias amplas e ilimitadas para pdr em por e dispor sobre a

regulacdo do servico.”
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Somente a lei pode inovar, criar direitos e deveres; as regulamentacdes feitas
pelo poder concedente apenas podem gerir o que ja foi definido de modo amplo pela lei.
Explica-se esse procedimento pela previsibilidade e concordancia com o que ¢
direito/dever. Por exemplo, numa concessdao somente aplicando-se a previsibilidade ¢ que
se consegue formular propostas e conduzir empreendimentos com o menor grau de
incerteza. O concessionario ndo estd compelido a obrigacdes imprevisiveis, que alterem
demasiadamente a situacao anterior. Desta forma, somente podera ser exigido do
concessionario deveres técnicos e éticos inerentes a atividade concedida ou quando houver
previsdo em lei ou no edital. A atuagdo legislativa ¢ limitada por direitos e garantias
constitucionais, os quais ndo podem ser contrariados por leis ou atos administrativos
infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal consagrou o devido processo legal como principio
constitucional, inclusive na esfera administrativa, ndo autorizando que o administrador
decida unilateralmente sem um processo administrativo, nem com base no interesse
publico. A observancia deste principio busca ampliar a eficiéncia nos processos, de modo
que a solucdo seja mais precisa e segura quanto ao seu conteudo. A ndo aplica¢do do
devido processo legal garante a qualquer parte se se sentir lesada que busque o Poder
Judiciério para a solu¢dao do conflito nascente.

Impende ressaltar que o processo administrativo ndo pode ser confundido com
o processo judicial, tendo em vista que este s6 € iniciado quando se tem um conflito de
interesses, enquanto aquele € orientado na busca pelo bem do interesse publico.

Como em todo contrato na concessdo, o poder concedente sendo parte, possui
deveres assumidos com as outras partes. Na maior parte dos casos de concessao, o Estado
ndo assume responsabilidades que sejam contra partida direta da atuacdo do
concessionario, mas pode vir a assumir deveres para com 0s Usuarios.

Os deveres do poder concedente nao sao limitados aos previstos no instrumento
contratual, abrange também todos os que sdo assumidos em lei ou demais atos
administrativos. Ainda existem os deveres inerentes as concessdes, como por exemplo, o
dever de garantir que o concessionario consiga explorar o servico concedido quando
algum cidadao tente frustar essa atividade. Outro dever inerente as concessdes € o de
formalizar o contrato apos a homologacao da licitagao.

Deve o Estado, ainda, garantir a remunerac¢io apropriada ao concessionario,

mantendo o equilibrio econémico-financeiro pactuado no contrato firmado; transferir ao
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concessionario os bens necessarios a prestacdo do servigo, que foram objeto da licitagdo;
promover as desapropriacdes essenciais a atividade concedida; executar obras, quando
estiver previsto que cabera ao Estado a execug¢do de determinadas obras essenciais a
atividade; obter licencas, se este encargo couber a administragdo; produzir atos materiais
de competéncia exclusiva do ente estatal para possibilitar a execu¢do do contrato, por
exemplo, fiscalizando competicao ilicita na execu¢do do servi¢o; adotar providéncias de
coercio juridica, quando se faz necessario o exercicio das atividades de policia para
protecao de instalacdes e pessoas; suprimir obstaculos a exploracdo, que sdao as
providéncias uteis para impedir a turbagdo da posse ou a introdugdo de obsticulos ao
desempenho da atividade concedida; reprimir condutas que frustrem a exclusividade do
servico, quando a outorga for feita com o atributo de exclusiva, o poder concedente deve
assegurar o regime de monopoélio na exploracdo; realizar os pagamentos, quando,
contrariada a regra geral, o poder concedente assume a responsabilidade pelo pagamento
do concessionario; dever de pagar o justo preco aos bens incorporados ao patrimonio
publico, nos casos de encampagdao ou término do prazo de concessao, o Estado tem o
dever de pagar prego justo pelos bens que ainda ndo foram amortizados com exploragdo
do servigo.

Regra geral, se alguns desses deveres ndo forem cumpridos pelo Estado,
ensejard a responsabilidade civil deste, traduzida no dever de indenizar perdas e danos
para recompor o equilibrio econdmico-financeiro, ou, como este foi quebrado, configurar-
se-4 uma das hipdteses de rescisdo do contrato (sobre a qual trataremos mais adiante).

Como efeito do ndo cumprimento de seus deveres, pelo Estado, JUSTEN

FILHO (2003, p. 444) diz o seguinte:

Enfim, ndo se pode admitir que a complexa operacionalizagdo da
concessdo, com longos estudos sobre diversas alternativas,
desenvolvimento de procedimento licitatério e formalizagdo contratual
subseqiiente, sejam meros pretextos para o Estado apropriar-se sem
indeniza¢do do patrimonio privada. Se o particular executou certas
prestacdes que asseguram a ampliagdo qualitativa e quantitativa do
servigo publico, tal se relacionou a obtengdo de resultados lucrativos
empresariais. Nao se admite que o Estado ignore essa circunstancia e
invoque sua condicdo de sujeito de direito publico para eximir-se de
deveres instituidos e delineados por ele proprio.

Dai a conclusdo de que o inadimplemento do poder concedente aos
deveres derivados da concessdo merece repressao severa, especialmente
por configurar uma espécie de contradigdo insuperavel em face dos
principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito.
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Incumbe ao poder concedente a competéncia para alteragdo unilateral ou
bilateral do contrato de concessdo. Quanto a alteracdo unilateral, esta ndo se dara pela
simples alusdo ao interesse coletivo, devera ser decisdo devidamente fundamentada que
realize conjuntamente os interesses coletivos e os interesses privados do concessionario.

Nos contratos de concessdo, sdo as chamadas cldusulas regulamentares, ou de
servigo, as que disciplinam o conteudo das prestagdes, 0 modo de execugdo, os padrdes de
qualidade, os limites quantitativos e qualitativos, enfim, todas as caracteristicas que
configuram o servigo publico.

Essas clausulas podem ser alteradas mesmo apds a concessdo, quando se
constatar que as configuragdes estabelecidas ndo atenderdo aos objetivos da outorga do
servico, que ¢ uma prestagdo com qualidade. Portanto, as alteragdes sao uma maneira de
atingir-se o bem-comum e ndo uma prerrogativa da administragdo, que na observancia dos
dois principios aplicados as concessdes: supremacia do interesse publico e obrigatoriedade
de licitagdo, o primeiro prevalece em detrimento do segundo, tendo em vista sua
importancia.

Ainda que as clausulas de servigo possam ser alteradas, a equagdo econdmico-
financeira pactuada entre poder concedente e concessionaria nao pode ser alterada, a
propor¢ao entre encargos e vantagens deve permanecer a mesma.

Independentemente da possibilidade de alteragdo dessas clausulas, alguns
limites devem ser respeitados, o primeiro deles € o respeito ao devido processo legal, ao
qual deve ser submetido o ato modificatorio do contrato. Outra vedagdo as modificacdes €
a de que ndo ¢ admitida alteracao da identidade do objeto da concessdo, nem modificagdes
tao significativas que alterem as caracteristicas essenciais da outorga.

Na Lei Geral das Licitacdes (8666/93) o legislador previu limites para as
alteragdes contratuais, porém essas limitagdes refletem a preocupagdo com o controle das
despesas estatais, ja que o pagamento do contrato ¢ feito com recursos dos cofres publicos.
Essa ndo ¢ a mesma preocupagdo com relagdo as limitagdes impostas as concessoes, uma
vez que o pagamento destas € feito diretamente pelos usudrios.

Com relagdo aos limites para alteracdo das tarifas cobradas dos usuarios, o
poder concedente ndo pode conceder ou negar livremente o reajuste de tarifas. Devera

observar os pressupostos da lei e do contrato e, assim, aumentar ou reduzir as tarifas
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independentemente de provocacdo do interessado, que estando diante da omissao do poder
concedente poderd instaurar processo administrativo com a finalidade dessa alteracao.

Dentre as competéncias do ente estatal encontra-se também a de fiscalizar as
atividades do concessionario, uma vez que apesar de concedida a prestacao, a titularidade
do servigo permanece como Estado.

A fiscalizag¢do esta regulada nos arts. 3°, 29,30 e31 da Lei 8987/95 e possui
como fungdo a de verificar a compatibilidade da prestagao com as condi¢des estabelecidas,
fungdo preventiva, no sentido de evitar que o concessionario assuma 0O S€rvi¢o como se
fosse titular deste e funcdo prospectiva, que consiste no fornecimento de informagdes do
concessionario para o poder concedente a fim de aprimorar a prestagao do servico.

Como forma para realizar a fiscalizagdo, o poder concedente devera adotar
certas providéncias, como a criagdo de Orgdos cuja competéncia envolva o
acompanhamento permanente da atividade realizada pelo concessiondrio, com € o caso das
agéncias reguladoras. Contudo, a fiscalizagdo ndo podera impedir a prestagdo do servico,
quando cabera ao concessiondrio recorrer at¢ mesmo ao Poder Judiciario para resolver a
questdo e tornar viavel a prestagdo do servigo. O Estado deve fiscalizar, porém dentro de
limites razoaveis, ndo podendo fazer-se de tal modo que substitua a gestdo da empresa.

Um modo de agilizar a fiscalizagdo ¢ a participagdo popular, devendo o poder
concedente ouvir os usudrios com relagdo as reclamagdes sobre o servigo prestado pelo
concessionario. Sendo um dever do ente estatal responsavel adotar providéncias cabiveis
em caso de reclamacdo de usuario do servigo, no prazo de 30 dias, de acordo com o art.29,
VIII da Lei 8987/95.

Como efeito da fiscalizagdo, € de competéncia do poder concedente a aplicacao
de sangdes ao particular. Concordam, doutrina nacional e estrangeira, que as penalidades
administrativas apresentam caracteristicas similares as sangdes penais, desta forma,
sujeitam-se a regime juridico semelhante, cabendo aplicacao de principios do direito penal
no direito administrativo repressivo.

Entretanto, primeiramente cabe fazer-se uma distingdo entre sangdes
contratuais e administrativas. S3o contratuais as sangdes aplicdveis no ambito da
concessdao, como as multas e adverténcias; ja as sancdes administrativas seriam as
aplicaveis fora do contrato, como a declaragdo de inidoneidade da empresa. Seriam ainda,
contratuais, todas aquelas previstas no contrato, enquanto as administrativas teriam

fundamento de validade nas leis.
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A Lei 8987/95 nao disciplina detalhadamente as hipoteses de sangdes a serem
aplicadas nas concessdes. Regulamentando o tema da caducidade, como conseqiiéncia do
inadimplemento pelo concessionario do contrato e a intervengao, prevista no art.32, que
também pode ser reconhecida como sangao. Subsidiariamente, pode-se aplicar a Lei
8666/93, cabendo ainda a cada um dos entes federados, dentro de sua competéncia
legislativa, estabelecer san¢des aplicaveis no inadimplemento do contrato de concessdo
respectivo.

Sobre o tema, cabe ressaltar a explicacdo de Margal Justen Filho, expondo a

auséncia de disciplina legal exaustiva, tanto na Lei 8987/95 quanto na 8666/93:

Reinteram-se, aqui, consideracdes apresentadas a proposito da Lei
n°8666 e acima renovadas. A auséncia de exaustiva disciplina legal
acerca dos pressupostos e da extensdo das sangdes administrativas
impossibilita sua aplicacdo. Enquanto ndo houver previsdo legal
determinando a Aipotese se incidéncia da declaragdo de inidoneidade,
por exemplo, sera impossivel sua aplicagdo. Ndo se admite, nesse
campo, o exercicio de competéncias discricionarias. E inconstitucional a
Administracdo arrogar-se a faculdade de escolher quando aplicara a
declaragdo de inidoneidade ou a suspensdo temporaria de participacdo
em licitagdo. Somente a lei poderd dispor acerca das penalidades
administrativas. Essa lei ndo existe nem na orbita federal nem no d&mbito
da quase totalidade dos entes federativos.

A situacdo, assim exposta relativamente aos contratos administrativos
em geral, apresenta idéntica configuracdo no tocante a concessdes e
permissdes.

As modalidades de san¢do administrativa seriam basicamente duas, a
multa e a suspensdao ou interdi¢do de direitos (ai compreendida a
extin¢do da concessdo). Outras modalidades de san¢do apenas poderiam
admitir-se no a&mbito penal.

Significa que as sangdes, nesse campo, sujeitam-se ao principio da
legalidade. Ou estardo previstas na legislacdo especifica sobre
concessdes ou serdo aplicaveis aquelas da Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Ndo se admite a introdugdo de novas espécies
sancionatdrias por via do edital ou de ato regulamentar do poder
concedente. Por 6bvio, ndo cabe instituir discricionariamente, para o
caso concreto, outras punigdes, o que configurard ndo apenas
ilegalidade, mas também desvio de poder. (JUSTEN FILHO — 2003,
p.460 — 461)

Sao hipdteses de sancdo administrativa por inadimplemento de contrato de
concessdo, previstas na legislagdo brasileira: a) adverténcia — essa modalidade caracteriza-
se como manifestacdo do Estado, na qual convoca o concessiondrio a adequar sua conduta,
sob pena de san¢do mais grave. Em algumas situagdes a legislagdo pode colocar como

requisito para adocdo de outra san¢do a aplicagdo da adverténcia; b) multa: penalidade
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pecuniaria de caracteristica punitiva ou também patrimonialmente ressarcitéria, aplicada
como puni¢do por a¢do ou omissdo indevidas; c) declaragdo de inidoneidade; d) suspensdo
do direito de licitar; e) intervengao; f) caducidade do contrato; g) perda de garantia: ndo se
enquadra propriamente como san¢ao, mas como meio de realizagdo da san¢do, quando o
concessionario perde, como conseqiiéncia de multa aplicada, a garantia prestada.

Na aplicacdo das puni¢des legalmente previstas, o poder concedente devera
observar os principios constitucionais aplicaveis aos processos, tais como o devido
processo legal, o contraditorio e a ampla defesa e a motivagado das decisdes.

O processo administrativo para aplicacdo de sangdes divide-se nas seguintes
etapas:

- instru¢dao preliminar: fase em que sdo produzidas as provas, sendo que o
particular tem, mesmo ainda nao havendo um processo instaurado, o direito de participar
da produgdo de provas;

- lavratura do auto de infragdo: desencadeia o processo administrativo, deve
conter descri¢do dos eventos faticos, produzindo sua qualificacio em face do Direito,
extraindo a ocorréncia do ilicito ao qual se comina a sangao também indicada no auto de
infracdo. Normalmente, a autoridade competente para a lavratura do auto de infracdo ¢
diferente da competente para o processamento, essa providéncia visa a evitar uma tomada
de decisdo influenciada pela posi¢ao adotada na lavratura;

- Instauracdo do processo administrativo: se da com a citagdo do
concessionario e conseqiiente convocagdo para apresentar defesa e as provas que pretende
produzir;

- Fase de instrucdo: uma vez apresentada defesa, a comissao competente para o
julgamento analisard a pertinéncia das provas solicitadas. Instaura-se, entdo, a fase de
instrugdo probatodria, encerrando, na seqiiéncia, com as alegagoes finais;

- Julgamento do feito: com decisdo motivada mantendo ou ndo a autuacao;

- Recursos: diante da insatisfacdo da parte, caberda recurso da decisdo nos
termos da Lei 8666/93;

- Execucdo da decisdo: finalizadas as vias administrativas para recurso da
decisdo, sendo esta confirmada, o concessionario serd intimado para o pagamento da
multa, finalizando desta forma o processo em ambito administrativo.

Uma vez outorgada a concessdo, o concessiondrio assume a responsabilidade

civil por agdes e omissdes que causem danos a outrem, conforme art. 25 da Lei 8987/95.
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Entretanto, ha hipoteses em que p poder concedente mesmo ndo sendo mais o titular da
prestacdo do servico, ainda podera ser responsabilizado civilmente por danos causados a
outrem na execug¢ao do servigo.

A primeira hipotese de responsabilizagdo do Estado ¢ quando os danos
causados a terceiros com vinculo contratual com o concessiondrio sdo de culpa da
Administragdo, que de alguma forma ndo cumpriu sua parte no contrato. Por exemplo, ndo
autorizando o aumento justo das tarifas, tornando inviavel a atividade do concessionario.

A segunda hipdtese configura-se quando a prestagao do servigo gera algum tipo
de crédito para o usudrio em face do concessiondrio. Caso este ndo cumpra com O
pagamento do crédito e encontre-se em situagdo de insolvéncia, caberd ao Estado
responsabilidade pelo pagamento de tais créditos.

Outra hipdtese ocorre quando o poder concedente determina adogdo de
determinada técnica na prestagdo do servigo e atuando segundo os critérios estabelecidos,
0 concessionario provoque danos a terceiros. O ente privado responderd pelos danos,
porém terd direito de acdo regressiva contra o Estado.

Caso a determinagdo técnica seja feita ja no projeto executivo previsto no
edital, a responsabilidade ndo serd também do concessionario, mero executor do projeto
elaborado pelo poder concedente, que respondera sozinho pelos danos causados.

Segundo JUSTEN FILHO (2003 p.476):

O poder concedente sera responsabilizado por efeitos das escolhas por si
proprio realizadas, atinentes ao destino do empreendimento. A
atribuicdo da prestagdo do servigo publico, por conta e risco proprios,
ndo elimina a responsabilidade do Estado por decisdes proprias, que
foram fundamentais para a conformacgao da outorga, se equivocadas.

Ultima hipétese de responsabilidade civil do poder concedente ocorre no
inadimplemento, por parte deste, as condi¢des da outorga; quando o Estado ndo executa no
tempo e modo devidos os deveres assumidos. Ha casos em que o inadimplemento estatal,
de tao grave, pode gerar a extingdo da concessao.

Com o objetivo de assegurar a adequada prestacdo do servigo, o poder
concedente poderd intervir na concessdo, essa interven¢do, regulada pelo art. 32 da Lei
8987/95, far-se-a por decreto e contera a designacao do interventor, o prazo € os objetivos

da medida.
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A intervencdo consiste na gestdo da concessiondria pelo poder concedente, por
prazo determinado, ou seja, nunca de forma definitiva, sem acarretar, portanto, a extingao
da concessao. O concessionario ¢ afastado da administracdo da atividade, entretanto o
servico ainda ¢ prestado em seu nome.

O fundamento constitucional para a adog¢do da intervencdo como meio de
satisfacdo do interesse publico encontra-se no postulado de que os servigos publicos ndo
podem ter sua prestacdo interrompida. Para isto, o poder concedente podera se apossar dos
bens privados, porém apenas os necessarios a prestacao do servico, sendo garantido ao
particular o direito de indenizacao, se for o caso.

A intervengdo somente sera praticada quando se demonstre que esta ¢ o unico
instrumento para a produgao satisfatoria do servigo publico, devendo ser levado em conta
se ¢ a solucdo menos lesiva aos interesses envolvidos. Mostra-se também como
instrumento para garantir que ndo sejam concretizados danos de dificil reparagao,
possuindo, portanto natureza cautelar.

Muitas vezes a intervenc¢ao ¢ utilizada com desvio de poder, com o objetivo de
evitar a solucdo juridicamente adequada, como alteracdo unilateral do contrato ou até
mesmo a encampacgdo do servigo. Ocorre, por exemplo, quando o concessiondrio nao
admite sacrificar seus interesses proprios em favor das exigéncias impostas pelo poder
concedente, neste caso, a solugdo seria a encampagao, mas indevidamente as vezes, aplica-
se a intervengao.

O poder concedente devera promover a execucdo da intervenc¢do, atentando
para ndo caracterizar infracdo ao regime democratico com desvio de finalidade. Assim,
deverd atuar de forma imparcial na aplicacao do direito.

Serd competente para decretar a intervengdo, a autoridade administrativa
maxima da estrutura hierarquica do poder concedente, ndo sendo necessaria autorizagao
legislativa. Entretanto, ndo ¢ possivel a intervengdo sem prévia audiéncia do
concessionario. Sendo-lhe garantido o devido processo legal. Uma vez decretada a
intervencdo, nomear-se-& um interventor que exercerd o controle da empresa. Este
interventor assume sua posicdo de maneira precaria, podendo ser destituido a qualquer
tempo, por decisao do poder concedente, por solicitacao do particular ou por determinagao
do Poder Judicidrio. No encerramento da intervencdo ¢ obrigacdo do interventor a

prestacao de contas de todo o periodo em que esteve nesta posi¢ao.
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O decreto de intervengdo determinard o prazo desta, respeitando o limite de
180 dias, conforme o art.33, §2° da Lei das Concessdes. A tnica hipdtese de prorrogagao
do prazo ¢ quando o inicial for inferior a 180 dias, cabendo prorrogacao que terd como
limite temporal o nimero de dias que restem até o limite de 180 dias. A intervengao
extingue-se quando atingido seu objetivo independentemente da finalizacdo do prazo
determinado.

Decretada a intervengdo, o poder concedente tem 30 dias para instaurar
processo administrativo sobre a adequada prestacdo do servi¢o pelo concessionario. Em
caso de decisdo favoravel ao particular, ou seja, quando comprovado que este vem
prestando o servigo do modo mais adequado possivel, restitui-se a este a posicdo de
administrador da concessiondria, voltando-se ao estado anterior. Caso contrario, quando se
evidenciar que existem defeitos na execu¢do das atividades outorgadas, serdo cabiveis trés
alternativas: a) satisfacdo do interesse publico por meio das medidas adotadas no periodo
da interven¢do; b) apuragdo de condutas tdo graves que ensejem a caducidade da
concessao; ¢) revelagdo da inadequagao da concessao, nos termos realizados, quando sera
cabivel encampa¢do. Como todo ato administrativo, o ato de intervencdo estd sujeito ao
controle judicial, admitindo-se que o particular, quando se sentir prejudicado, recorra a

essa via para solu¢do do conflito.

2.2 DA POSICAO JURIDICA DO CONCESSIONARIO

O concessiondrio relaciona-se diretamente com as demais partes envolvidas na
concessao, por conta disso possui trés subdivisdes quanto ao relacionamento juridico, uma
na relagdo com o poder concedente, outra com 0s usuarios € outra com terceiros.

No ambito das atividades atinentes ao servigo publico, ou seja, na relagdo com
o poder concedente e usuarios, ¢ aplicado o regime de direito publico, ja nas relacdes entre
concessionario e terceiros, aplicam-se as normas de direito comum.

No relacionamento do concessionario com o poder concedente, aquele sujeita-
se a regime de direito publico, submetendo-se as determinacdes estatais quanto a
regulamentacdo do servigo, na qual o Estado podera alterar as condigdes contratuais,
porém permanece como direito ao particular a manutencdo do equilibrio econdémico-

financeiro.
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Nessa situagdo, os direitos especificos do concessionario correspondem aos
deveres do poder concedente para com o particular, conforme visto no subtitulo anterior.
Para MELLO (2005), os direitos do concessionario cifram-se ao respeito a parte contratual
da concessdo, isto ¢, a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro e também a que
ndo lhe seja exigido, sob cor de cumprimento de suas obriga¢des, o desempenho de
atividade estranha ao objeto da concessdo, pois € o objeto que identificard tal ou qual
concessao.

Quanto aos deveres do concessionario em face do poder concedente, sao eles:

- dever de adimplir aos pagamentos devidos, quando for o caso;

- dever de executar as prestacdes inerentes ao empreendimento;

- dever de manter a prestagdo do servigo adequada;

- dever e continuidade na prestagcdo do servico;

- dever de cobrar a tarifa ajustada, nas condigdes predeterminadas;

- dever de conservar adequadamente os bens afetados a concessao;

- dever de defender a integralidade dos bens pertencentes a terceiros;

- dever de escriturag¢ao contabil,;

- dever de prestar informagdes e fornecer documentos;

- dever de submeter-se a fiscalizagdo e prestar contas;

- dever de promover o seguro dos bens afetados ao servigo;

- dever de restituicao de bens e documentos ao final da concessao.

Ja no relacionamento com os usuarios, sua situagdo nao se diferencia em muito
da posi¢dao do Estado, quando presta o servico publico diretamente, por conseguinte, o
usudrio ndo poderd exigir do concessionario nem mais nem menos do que exigiria do
poder concedente caso este estivesse como titular da prestagdo do servigo.

Apesar de existirem deveres do concessionario para com 0s usudrios, nao
significa dizer que o poder concedente estard completamente excluido dessa relagdo, uma
vez que ele permanece titular da competéncia de fiscalizagcdo e de fazer o concessionario
cumprir os seus deveres assumidos no contrato. E dever do concessionario para com os
usuarios o dever de diligéncia, o qual pode ser entendido como o dever de adotar-se toda e
qualquer providéncia cabivel para evitar danos aos usuarios, prestando o servigo mais
adequado.

Pode ser enquadrado como dever da empresa detentora da outorga o dever de

indenizar perdas e danos, quando nao atendido o dever anteriormente citado, de diligéncia.
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Quanto a responsabilizacdo do concessionario, ja ¢ pacifico na doutrina nacional a
responsabilidade objetiva do particular. Logo, ndo deve ser observada uma vontade na
atuacao do prestador do servigo, o que se observa ¢ que o servigo deve ser prestado de
forma adequada.

Impende ressaltar que o elemento subjetivo sera analisado caso o dano derive
de atuagdo defeituosa do concessionario, gerar-se-a4 espago para caracterizacdo do dano
moral, muito maids do que o proveniente de danos de dificil reparagdo. Neste sentido,
JUSTEN FILHO (2003, p.513) trata do assunto:

Logo, ¢ relevante investigar o elemento subjetivo na hipdtese de dano
moral derivado da atuag¢dao defeituosa do concessionario de servigo
publico. Sera diversa a dimensdo da indenizacdo conforme,
maliciosamente, visava provocar sacrificio psicologico ao usudrio, a
situacdo serd distinta daquela derivada do dano por auséncia de
completa e perfeita organizagdo do servigo.

E dever do concessionario indenizar o particular quando lhe causar danos. O
ndo pagamento da indenizacdo configura-se como uma segunda infracdo para o
concessionario. Ou seja, a primeira infracdo seria a conduta que causou o dano e a segunda
configura-se na inércia do concessionario em fazer o pagamento, mesmo quando o
particular opte por questionar em juizo o quantum indenizatorio, os valores incontroversos
devem ser pagos de imediato.

Como o concessiondrio presta um servigo que pertence ao Estado, tem o dever
de observar as mesmas restricdes aplicaveis ao ente estatal que presta o servigo por si sO.
Desta forma, deve observar o devido processo legal, que se subdivide em algumas
providéncias, tais como: a) manter infra-estrutura para reclamacgdes; b) decidir com
imparcialidade as questdes dos usudrios pertinentes a atuacdo do concessiondrio; ¢) prestar
informagdes sobre as condigdes do servigo.

Como dito anteriormente, na relagdo com do concessiondrio com terceiros
envolvidos indiretamente na atividade do servigo publico, aplicam-se as regras de direito
comum. Apesar de haver limitacdes, ¢ inerente a toda concessdo de servigco publico o
envolvimento de terceiros, além do concessionario, nas atividades relacionadas com a
prestagcao do servigo.

O art. 25 da Lei 8987 trata desta relagdo, determinado a auséncia de ligacao
juridica entre esses terceiros e o poder concedente, uma vez que se relacionam unicamente

com O concessionario.
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As situagdes de vinculagdo de concessiondrio ¢ terceiros diferenciam-se entre
aquelas que sdo compativeis com o Direito e as que se configuram como infracdo as
normas das concessoes. Existem basicamente dois critérios par defini¢ao do cabimento ou
nao de uma terceirizagdo. O primeiro ¢ o quantitativo, segundo o qual a terceirizacao nao
pode abranger a totalidade ou quase totalidade do objeto da concessdo. E o segundo ¢ o
qualitativo, que representa a impossibilidade da terceirizacdo versar sobre o nucleo do
servico publico, ou seja, aquelas atividades essenciais a prestacao das utilidades aos
usudrios. O edital da concessao e o respectivo contrato normalmente prevéem os casos em
que a terceirizacao serd aceita e trata das possibilidades de alteracdo desses casos.

Com relagdo a disciplina juridica do contrato entre o terceiro e o
concessionario, este se configurard como contrato de direito privado, ndo tendo qualquer
relagdo com o poder concedente. J4 no relacionamento com o usudrio, o terceiro age em
nome do concessionario, sendo este o responsavel pela atuacdo daquele no ambito da
concessao.

A terceirizacdo, ou sub-contratacao, consiste em uma das formas de vinculo do
concessionario com terceiros, as outras duas formas existente sao a sub-contratacdo e a
cessdo do servigo publico.

A subconcessdo ocorre na forma de relagdo juridica acessoria a concessao e
tem como objeto a prestacdo da utilidade concedida. De forma que o concessionario
mantém sua relacdo com o poder concedente, mas cria uma nova relagdo com o terceiro
que passa a prestar o servigo por sua conta e risco.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo tratam deste assunto da seguinte

maneira:

Nao obstante, a lei permite que a concessionaria, sem que isso afete sua
responsabilidade, contrate com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerente, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacdo de projetos associados. A execucdo das
atividades contratadas com terceiros pressupde o cumprimento das
normas regulamentares da modalidade do servigo concedido. Esses
contratos celebrados entre a concessiondria e o0s terceiros serao

inteiramente regidos pelo Direito Privado, ndo se estabelecendo
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qualquer relagdo juridica entre os terceiros e o poder concedente.

(ALEXANDRINO e PAULO — 2008, p. 529)

Outra espécie do género da subconcessao criada pelo legislador nacional foi a
subconcessao impropria, que se caracteriza por ser promovida diretamente pelo poder
concedente, gerando vinculo entre o terceiro e o poder estatal.

Nesta modalidade de subconcessdo, diferentemente da propriamente dita, em
que o concessiondrio ¢ responsavel pelos atos praticados pelo subconcessionario, o § 2° do
art. 26 da Lei 8987 prevé a sub-rogagdo dos direitos e deveres do concessionario ao
subconcessionario, logicamente, nos limites da subconcessdao, ndo havendo vinculo entre
essas duas pessoas envolvidas a prestacdo do servico. Como existe vinculo entre o novo
particular e o poder concedente, é necessario para formalizacdo da avenga a observancia
das mesmas regras utilizadas no momento da concessao.

Como forma de inclusdo de um terceiro numa concessao, tem-se ainda a
cessdo, que consiste na transferéncia da titularidade de concessiondria para outrem,
alterando-se a condi¢do inicialmente formalizada no contrato de concessdo. Sendo que o
novo sujeito ocupara o lugar do primeiro concessiondrio no pélo contratual.

Segundo o art. 27 da Lei 8987, essa cessdo devera ser precedida de anuéncia do
poder concedente, caso contrario implicara em caducidade da concessdo. Isso ocorre, pois
o contrato ¢ firmado em fun¢do de caracteristicas da parte, para um novo sujeito passar a
executar o contrato a modificacdo deverd ser aceita pela outra parte envolvida, que
analisara se este novo sujeito apresenta condigdes para a execugao da atividade.

A cessdo pode ser vista como forma de burla a obrigatoriedade de licitacdo,
mas a existéncia de licitagdo ndo gera vinculo personalissimo entre o vencedor e o Estado.
A rigidez produzida pela licitagdo prévia relaciona-se com o contetido do contrato, com a
escolha da melhor proposta no momento da licitagdo; até mesmo o conteudo contratual
podera ser alterado por questdes supervenientes de interesse publico, valendo o mesmo
para os sujeitos envolvidos.

Segundo Margal Justen Filho,

O sujeito que foi escolhido originalmente ndo merece da Administragao
qualquer espécie de ‘preferéncia’ irracional. Foi escolhido por haver
formulado a melhor proposta, julgada segundo critérios objetivos. Sua
proposta foi apreciada porque ele preencheu os requisitos objetivos de
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habilitagdo. Nao ha qualquer relagdo de natureza subjetiva ou
psicoldgica entre a Administrac@o e aquele particular.

Nao se extrai dai a possibilidade de a Administracdo substituir
compulsoriamente a parte, mediante pura e simples invocagdo do
interesse publico. Mas pode verificar-se, isto sim, a avaliagdo de que um
determinado sujeito ndo apresenta mais requisitos de habilitagdo ou que
a execu¢do do contrato por meio de um determinado sujeito ndo € a
solucdo mais conveniente. Nesses casos, a alternativa sera a extingao do
vinculo juridico. (JUSTEN FILHO — 2003, p.534)

Ja com relagdo as exigéncias para o concessionario ndo podem ser diversas das
exigidas anteriormente do primeiro concessionario pelo poder concedente.

Regra geral, a modificacdo dos socios da empresa concessiondria ndo se
caracteriza como uma cessao, mas existem situagdes em que a alteracao dos socios afeta o
interesse da outra parte contratante, no caso afeta o interesse publico.

Isso pode ocorrer, por exemplo, quando o vencedor da licitagdo ¢ um consorcio
de empresas, neste caso, atributos de cada empresa sdo levados em consideragao na
contratacdo; sendo que uma substituicdo de empresas do consoércio altera as condigdes do
contrato. Em oposicdo ao que ocorre numa alteragdo de sdcios numa concessiondria nao
regida como consdrcio, tais sdcios ndo podem ser vinculados ao cumprimento do contrato.

Por fim, tem-se a relacdo entre o concessionario ¢ seus credores. Pela natureza
juridica das concessoes, ndo € possivel a alienacdo ou penhora da concessiao, uma vez que
o contrato ¢ fundado com base na pessoa do concessiondrio e abrange unicamente a
titularidade da prestacdo do servigo e ndo deste propriamente dito. Entretanto, toda
concessao tem como um de seus objetivos o lucro do particular, e este poderia servir como
instrumento de garantia para fins crediticios.

Impende ressaltar, que a parcela disponivel como meio de garantia ¢
unicamente a que serd auferida, pelo concessionario, como lucro. As demais parcelas da
tarifa paga pelos usudrios, destinadas a garantir a continuidade do servico, sao inalienaveis
e impenhoraveis e incumbe ao particular a prestacdo de contas para o Estado, a fim de
manter este a par do que se passa na concessao.

Cabe ainda ressaltar a questdo dos bens do concessionario que, no que tange ao
Estado, continuam com a qualidade de privados, ndo podendo o Estado apoderar-se deles
como se seu fosse. Porém com relagdo a terceiros, os bens necessarios a prestacao do
servico publico, ainda que de titularidade do concessiondrio, assumem caracteristicas de

bens publicos, ndo sendo passiveis a oneragdo desses bens.
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2.3. DA POSICAO JURIDICA DOS USUARIOS

A posigao juridica dos usuarios ¢ uniforme com relagdo ao concessionario € ao
poder concedente, porém, primeiramente, cabem consideragdes acerca de usudrios e
Sociedade.

O servigo publico ¢ prestado no interesse da sociedade € ndo no interesse de
um usuario ou numa coletividade de usuarios. A maior prova de que o servigo publico ¢
prestado visando ao interesse publico ocorre quando o mesmo ¢ concedido. Desta forma, o
servigo que na maioria das vezes quando prestado pelo Estado ¢ gratuito, ou seja, custeado
com recursos publicos, por toda sociedade, passa a ser custeado exclusivamente pelos
usuarios, através do pagamento de tarifas.

Os usudrios também merecem destaque na medida em que ndo se igualam, pois
ndo se poderia considerar que todos os que aproveitam o servigo prestado fazem-no da
mesma maneira. Por exemplo, a energia elétrica ¢ consumida por todos, mas ndo seria
medida de igualdade tratar da mesma maneira uma familia carente, residente em
habitagdes precarias e uma empresa que usa o servigo prestado para gerar riquezas e obter
lucro.

Assim, na concessdo, o custeio do servigo para de ser externo, feito com
recursos de toda a sociedade, e passa a ser feito exclusivamente pelos proprios usuarios,
que o fazem através de tarifas, as quais em determinados servigos variam de acordo com
caracteristicas dos usudrios.

Por conseguinte, usudrios integram a concessao como uma das trés partes desse
contrato, possuindo também direitos e obrigacdes. O regime juridico estabelecido para os
usuarios do servico publico compde-se além do direito administrativo, do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

No ambito do direito administrativo, o art. 7° da Lei 8987 trata dos direitos e
obrigagoes juridicas dos usuarios, ou seja, do mesmo modo que possui direito a usufruir
do servigo, possui o dever de aproveitd-lo sem prejudicar a utilizagdo dos outros usuarios.

Os direitos dos usuarios coincidem com deveres do concessiondrio e poder
concedente e sdo basicamente os seguintes: a) direito a obtencdo de informagdes para
defesa de interesses pessoais e coletivos; b) direito ao servigo adequado; c) direito de

liberdade quanto a utilizacdo do servigo publico; d) direito de comunicar ao poder
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concedente a existéncia de irregularidades; e) direito de comunicagdo de infracdes
praticadas pelo concessionario; f) direito de participagcdo na elaboragdo das condi¢des da
outorga; g) direito de acompanhamento da licitagdo; h) direito de participagdo na atividade
de regulamentacdo; 1) direito de participagdo na atividade de fiscalizagdo; j) direito de ser
indenizado por danos configuradores de falhas do servigo.

O usudrio ¢ ainda titular de inimeras obrigagdes perante o poder concedente e
concessionario, e sao elas: a) dever de remunerar o concessionario pela frui¢ao do servico;
b) dever de fruicdo adequada do servigo; c) dever de urbanidade e respeito aos prestadores
do servigo; d) dever de respeito a integridade dos bens aplicados a prestagdo do servigo.

O usudrio do servico respondera civilmente pelos danos derivados de atos
ilicitos que venha a causar ao servigo publico. Na condi¢do de usuario, o sujeito devera
manter conduta que impega a producdo de danos a terceiros, dentre os quais se
compreendem outros usudrios, concessionario ¢ poder concedente, podendo responder
inclusive por danos morais caso venha a agir ilicitamente, além da possibilidade de
responder administrativa e penalmente, quando for o caso.

Ja no ambito do Direito do Consumidor, sua aplicacao nas relagdes oriundas
das concessdes ¢ cabivel nas lacunas do direito administrativo, desde que compativel com
este, o que nem sempre ¢ possivel. Um exemplo da incompatibilidade entre direito do
consumidor e direito publico, citado por JUSTEN FILHO (2003) em sua obra, ocorre
quando o concessiondrio ndo tem condigdes de manter a oferta inicialmente feita aos
usuarios devido a alteragdes exigidas pelo poder concedente; no direito do consumidor ¢
obrigatorio ao empresario manter a oferta realizada nas condi¢Oes estabelecidas
originalmente. Ja em conformidade com o direito publico, os servigos publicos t€m como
caracteristica a mutabilidade, sendo que se alterando as condicdes estabelecidas
inicialmente para a concessdo, as condi¢cdes ofertadas aos usudrios também sofrerdo
alteracao.

O direito do consumidor assegura ao usudrio a defesa de seus direitos, porém o
direito publico visa a garantir o interesse publico, por isso a aplicacio do direito
consumerista nas relagdes que envolvam servigos publicos ndo se fardo da mesma forma
que ocorre no ambito da iniciativa privada. Compreensivel a aplicagdo rigida do codigo de
defesa do consumidor nas relagcdes de consumo privadas, nas quais o empresario objetiva

0 lucro. Ja na prestacdo do servico publico em que o principal objetivo deve ser a
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satisfacdo do interesse publico, o direito do consumidor deverd ser aplicado para evitar

excessos e abusos do poder concedente e concessionaria.

3. DO CONTRATO DE CONCESSAO

Ap6s ser selecionado o particular, através do processo de licitacdo, ¢ firmado o
contrato de concessao. Que, de acordo com o previsto no art.23 da Lei 8987 tera clausulas
essenciais, além da que estabelece os elementos da composicao da equagdo econdmico-

financeira, sendo elas:

Art. 23. S3o clausulas essenciais do contrato de concessdo
as relativas:

I - ao objeto, a area e ao prazo da concessao;

IT - ao modo, forma e condi¢des de prestacdo do
servico;

IIT - aos critérios, indicadores, formulas e pardmetros
definidores da qualidade do servigo;

IV - ao preco do servigo e aos critérios ¢
procedimentos para o reajuste e a revisao das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obrigacdes do poder
concedente e da concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis
necessidades de futura alteragdo e expansdo do servigo e conseqiiente
modernizacdo, aperfeicoamento e ampliagdo dos equipamentos e das
instalagdes;

VI - aos direitos e deveres dos usuarios para obtengao
e utilizagdo do servigo;

VII - a forma de fiscalizacdo das instalagdes, dos
equipamentos, dos métodos e praticas de execugdo do servico, bem
como a indicacdo dos 6rgdos competentes para exercé-la;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a
que se sujeita a concessionaria e sua forma de aplicacao;

IX - aos casos de extingdo da concessdo;

X - aos bens reversiveis;

XI - aos critérios para o céalculo e a forma de
pagamento das indenizagdes devidas a concessionaria, quando for o
caso;

XII - as condigdes para prorrogacdo do contrato;

XII - a obrigatoriedade, forma e periodicidade da
prestacdo de contas da concessiondria ao poder concedente;
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XIV - a exigéncia da publicagio de demonstragcdes
financeiras periddicas da concessionaria; e

XV - ao foro e ao modo amigavel de solugdo das
divergéncias contratuais

Ainda se discute na doutrina se os contratos de concessdo seriam contratos
administrativos propriamente ditos ou se ndo teriam natureza juridica contratual,
entretanto, com relagdo as caracteristicas concretas aplicaveis aos casos de concessao de
servigo publico ndo sofrem de discordancia dos doutrinadores. Sobre o assunto, Justen

Filho aborda-o da seguinte maneira:

(...) um dos topicos do Direito Administrativo em que reina a discordia é
o da natureza juridica dos chamados contratos administrativos, em
especial das concessdes de servigo publico. As diversas correntes de
opinido podem ser reconduzidas a trés entendimentos basicos.

Ha os que defendem a natureza contratual da concessdo. Existem os
antagonistas da tese contratualista. E a terceira posi¢do reconhece
natureza mista, afirmando que a concessdo apresentaria estrutura
complexa, parcialmente contratual e parcialmente regular. (JUSTEN
FILHO - 2003, p.298)

A concessdo formalizar-se-4 com o contrato administrativo, que se configura
como ato bilateral, porém numa situagdo diversa da presente nos contratos de direito
privado, por ndo derivar da autonomia de vontade das partes. O administrador no exercicio
de sua func¢do ndo age com autonomia de vontade, pois se encontra vinculado a requisitos

formais que regem a administragao publica.

3.1. PRAZO DA CONCESAO E SUA PRORROGACAO

O contrato de concessdo ndo pode em hipotese alguma ser um contrato por
tempo indeterminado, conforme o art. 2° da Lei 8987/95, entretanto, esta lei ndo fixou
prazos maximos para as concessdes. Nao cabe a aplicacdo da Lei 8666/93 de forma
subsididria, tendo em vista que a natureza das concessOes exige a fixacdo de prazos
maiores, os quais possibilitam a amortizagdo dos investimentos realizados pelo
concessionario. A Lei 9074/95 traz os prazos maximos para as concessdes de geracdo e
transmissao/distribuicao de energia elétrica, que sdo para a primeira de 35 anos e para a

segunda de 30 anos.
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J4

Uma das etapas mais importantes em uma concessdo ¢ a etapa do
planejamento, durante a qual sera elaborado estudo de viabilidade econdmico-financeira
da outorga, o que possibilitara a estipulagdo de um prazo adequado a amortizagdo dos
investimentos realizados pelo particular mais a obten¢do de lucro razoavel. Assim, o prazo
da concessdo devera ser calculado de forma que os investimentos realizados sejam
ressarcidos, tendo em vista que a tarifa paga pelos usuarios devera ser suficiente também
para cobrir os custos da atividade, o valor pago ao poder concedente, quando for o caso,
além do lucro do concessionario.

O prazo estabelecido no contrato serd o estipulado no edital, porém isso ndo
significa a impossibilidade do poder concedente vir a alterar posteriormente as condi¢des
do contrato, valendo-se de seus poderes exorbitantes. O prazo de concessdao pode ser
diminuido ou prorrogado.

A prorrogacdo do prazo de concessdo de servico publico devera estar prevista
no edital e no contrato celebrado entre concessionario e poder concedente, conforme o art.
23, XIL da Lei 8987/95. As causas que justificam a prorrogacdo ocorrem quando o prazo
inicialmente calculado ndo foi suficiente para suprir os gastos feitos pelo particular ou
quando houver necessidade de continuagdo dos servigos.

Quando justificada a prorrogagdo pela necessidade da continuacdo dos
servicos, deve-se atentar para a exclusdo da parcela da tarifa referente a amortizacdo dos
investimentos, ja que estes foram integralmente pagos no prazo inicial da concessao.

A segunda hipotese, quando o prazo foi insuficiente para garantir ao particular
a amortizagdo total dos gastos realizados, a prorrogacdo da concessdao devera ter como
limite um novo prazo calculado para completar a amortizacdo em andamento.

Segundo Antdnio Carlos Cintra do Amaral:

Excepcionalmente, em determinados casos, a concessdo poderd ser
prorrogada na primeira hipotese (quando o valor dos investimentos ja
foi amortizado), tendo em vista “exigéncia de continuidade na prestagdo
do servigo”, como prevé a lei paulista (Lei 7835/1992) no paragrafo
unico do art.10. No mesmo sentido o art. 99 da Lei federal 9472/1997
(Lei Geral das Telecomunicagdes). Nesse caso dever-se-a rever a tarifa,
para expurgar a parcela correspondente a amortizagdo ja efetuada.
(AMARAL - 2002, p.89)

Outra modalidade de alteragdo do prazo contratado ocorre ndo com o seu
prolongamento, mas com a diminui¢do do prazo, através da encampagdo. Quando, no

beneficio do interesse publico, o poder concedente entender ser a melhor alternativa a
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retomada do servico concedido, havera a diminui¢do do prazo da concessdo. Nesta
hipotese, caso a amortizacdo dos investimentos ndo tenha sido finalizada, cabera ao Estado
o pagamento de indenizagdo, para a garantia do equilibrio economico-financeiro. Sobre o

assunto, Celso Antonio Bandeira de Mello diz o seguinte:

Ocorre, isto sim, que o prazo ¢ (tal como a tarifa) um dos elementos que
concorrem para a determinagdo do valor da equac¢do econdmico-
financeira, uma vez que em fun¢do dele se estimam a amortizagdo do
capital investido pelo concessionario e as possibilidades de lucro que
tera. Por isso, tanto como as demais disposi¢des concernentes a
prestagdo do servico e tal como elas, também o prazo podera ser
modificado pelo concedente, extinguindo a concessdo antes da fluéncia
do periodo de duragdo inicialmente fixado, ressalvado ao concessionario
simplesmente o direito de que lhe seja assegurada a mantenca da
equacdo econdmico-financeira pactuada. Como ela é expressavel por
um valor, respeitando este — que tem natureza contratual -, nada ha que
por, censurar ou reclamar do Estado. Em suma, aquilo a que o
concessionario tem direito ¢ a integralidade de um valor, cuja inteireza
se perfaria em certo periodo: aquele que perceberia se mantida fosse a
concessao até a conclusido normal do prazo estatuido. (MELLO — 2005,
p-680)

Ainda na opinido de JUSTEN FILHO (2003), ndo ha cabimento juridico na
prorrogacao do prazo de uma concessao, pois isto feriria o principio da isonomia. Uma vez
que vencida a licitacdo para concessdo, com prazo determinado, ndo ha fundamento
juridico para que esse sujeito, unicamente por ter sido vencedor na licitagdo, permaneca
com a concessao por um prazo superior ao inicialmente estipulado, a ndo ser que haja um
justo motivo. Também ndo ha cabimento econdmico, pois o valor da tarifa ¢ calculado
para suprir os custos do empreendimento. Com o fim do prazo, esses custos ja estardo
cobertos, entdo a manuten¢do da tarifa inalterada ndo apresentara fundamento técnico-
econdmico, pedindo uma readequacdo dos cronogramas e valores, 0 que pressupde uma
outra concessdo, a ser outorgada mediante nova licitacdo. A situacdo em que se justifica a
aplicacdo da prorrogagdo de uma concessao ¢ quando o poder concedente ndo cumpre com

sua fun¢do de manter o equilibrio econdmico-financeiro durante a concessao.

3.2. REAJUSTE E REVISAO DAS TARIFAS
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A remuneragdo do concessionario pode ser proveniente de trés fontes: das
tarifas, de fontes paralelas e de fontes complementares de receitas, sendo que no ato de
concessao ¢ formulado termo que estabelece um equilibrio entre os encargos do
concessionario e a retribuigdo que ira receber, o chamado equilibrio econdomico-financeiro.

As fontes paralelas ou complementares, segundo MELLO (2005), sdo as mais
variadas, por exemplo, o direito de exploragdo de areas do subsolo ou contiguas a obra
publica, para instalacdo de supermercados, postos de gasolina, loja, etc. e apresentam
como finalidade favorecer a modicidade das tarifas.

As tarifas s3o a forma mais comum de retribuicao pelos servigos prestados pelo
concessionario, sao cobradas dos usuarios do servigo. A cobrang¢a de tarifas nao exclui as
outras formas de receita.

A tarifa, como prevé o paragrafo 1° do art.6° da Lei 8987/95, deverd ser
modica, ou seja, a menor tarifa possivel de forma a possibilitar o acesso dos usudrios ao
servigo prestado sem oneragdo excessiva. O valor da tarifa sera fixado na conclusido da
licitagdo, pelo preco da proposta vencedora, ¢ qualquer alteragdo devera ser feita através
de reajuste ou revisdo das tarifas, seguindo as regras legais e as contidas no contrato de
concessao.

De acordo com o previsto no art. 9° paragrafo 2° da Lei 8987/95, os contratos
poderdo prever mecanismos de revisao das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio
econdmico-financeiro. O mesmo artigo no paragrafo 3° prevé que também serd caso de
revisdo das tarifas a criacdo, alteracdo ou extingcdo de quaisquer tributos ou encargos
legais, apds a apresentacdao da proposta, quando comprovado seu impacto, ressalvados os
impostos sobre a renda, podendo essa alteracdo ser para mais ou para menos. Ainda,
segundo o mesmo artigo, no paragrafo 4°, quando ocorrer alteragcdo unilateral do contrato
por parte da Administracdo havendo alteragdo do equilibrio economico-financeiro, o
mesmo devera ser restabelecido pelo poder concedente. Portanto, havendo elevacao
substancial nos custos da concessionaria, estes serdo cobertos pela revisao das tarifas.

Sintetizando o raciocinio do art.6° da Lei das Concessdes, Celso Antbnio

Bandeira de Mello afirma que:

Com esta mesma finalidade de prote¢do do equilibrio econdémico-
financeiro, a lei estabelece que, apds a apresentagdo da proposta feita
pelo licitante a final investido na qualidade de concessionario, se houver
alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais que
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tenham impacto sobre ela (salvo os de impostos de renda), devera
ocorrer revisdo da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso
(paragrafo 3° do art. 9°).

Assim, também, consoante ja se anotou, toda alteragdo unilateral do
contrato que afete dito equilibrio exige sua concomitante restauracdo
(art. 9°, pardgrafo 4°). (MELLO — 2005, p.688)

A revisdo das tarifas ¢ um aumento do valor real destas, justificada por
alteragdes nas condig¢des inicialmente existentes, as quais podem estar previstas ou ndo no
contrato. Ocorrendo tais alteragdes, o referido equilibrio ¢ afetado, sendo obrigacao do
poder concedente restabelecer este equilibrio rompido. Com o surgimento do novo
encargo, O Servico sera mais oneroso para o concessiondrio, € uma vez comprovada a
extensdo dos efeitos da oneragdo, o particular repassard esse encargo aos usuarios do
servico, através do aumento do valor da tarifa, mas ndo apenas a expressao numeérica, €
sim do valor real. Sobre a fixagdo da nova tarifa, Margal Justen Filho expde em sua obra o
seguinte:

Nem edital nem contrato poderdo frustar indiretamente o direito de o
concessionario obter a revisdo das tarifas. Ndo ¢ juridicamente
admissivel que se preveja um procedimento incompativel com o
principio da ampla defesa e do contraditorio. Devera dar-se
oportunidade para o concessionario produzir provas ¢ a decisdo
administrativa devera ser motivada. Nao se admite, enfim, que a decisdo
desvincule-se da avaliacdo da alteracdio da equagdo econdmico-
financeira ¢ se funde em razdes de conveniéncia, assim entendidas
aquelas relativas aos interesses secundarios. (JUSTEN FILHO - 2003,
p-319)

E ao contrario da revisdo, na qual o valor pago pelos usuarios sofre um
aumento real, ha previsao legal para os reajustes das tarifas, que nada mais sdo do que a
adaptacdo da expressdo numeérica cobrada com o real valor devido. O reajuste ¢ devido
quando ocorre a perda de valor da moeda, ou seja, 0 mesmo bem que antes se comprava,
por um preco passa a custar mais do que antes.

A cléausula de reajuste, assim como a de revisao das tarifas, devera constar no
contrato de concessao, sendo de suma importancia em épocas que a economia encontra-se
altamente inflacionada, tendo em vista que uma concessdo nunca terd um prazo muito
curto. Como expdoe AMARAL (2002, p.92), “qualquer que seja a modalidade adotada, a
clausula de reajuste tem por fungdo evitar que o contrato venha a ter, na fase de execucao,

sua equagdo econdmica rompida — ruptura, essa, decorrente de elevagao dos custos.”
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De acordo com o artigo 29, V, da Lei 8987/95, ¢ fungdo do poder concedente
homologar reajustes e proceder a revisdo das tarifas, na forma da lei e do contrato.
Portanto, uma vez devido o reajuste, cabe a Administragdo homologa-lo, porém, quando
entender que ¢ melhor para o interesse pubico a manutencao dos valores cobrados, podera
o poder concedente deixar de homologar o reajuste. Neste caso, a Administracdo ficara
encarregada de reequilibrar a equacdo econdmico-financeira perdida, através de
indenizagao pela perda de receita decorrente da alteragao contratual. Para JUSTEN FILHO
(2003, p.407), “uma solucao reside em indenizar o concessionario mediante pagamento de
importancia em dinheiro, de modo a compensa-lo pela amplia¢do de encargos ou redugdo
de vantagens.”

Além da referida indenizacdo, outra op¢do que pode ser adotada pelo poder
concedente visando a assegurar a modicidade das tarifas ¢ o subsidio. Nesta hipdtese, o
ente estatal assume parte do custeio do servi¢o publico com recursos proprios, ou seja,
com recursos de toda a Sociedade, deixando de ser custeado, o servigo, exclusivamente
pelos efetivos usudrios. A adocdo desta medida frustra os objetivos da concessdo de
servigo publico, porém ndo se confunde com a garantia de receita em favor do
concessionario, ¢ apenas a substituicdo do responsavel pelo custeio do servigo, que deixa
de ser o usuario e passa a ser o Estado.

Num contrato de concessdo, a imutabilidade estd no equilibrio econémico-
financeiro, e ndo nas tarifas. Estas sofrerdo ajustes sempre que este equilibrio seja
alterado.

A fixagdo das tarifas ¢ competéncia indelegavel do poder concedente, sendo
nula qualquer previsdo, contratual ou legal, que atribua ao particular o poder de
estabelecer os valores que serdo cobrados dos usuérios. Portanto, na revisdo ou no reajuste
das tarifas, as mesmas somente poderdo ser alteradas mediante acolhimento pelo poder
concedente. A Unica excecdo ocorre nas concessoes indiretas, em que o servigo € prestado
por entidade da Administracdo Indireta, podendo receber competéncia para prestar o

servico e para fixar as tarifas referentes a este.

3.2.1 Manuteng¢ao do equilibrio econdmico-financeiro

Na contrato de concessao de servigo publico, devera ser fixado o valor da tarifa

a ser cobrada dos usuarios, este valor corresponde a soma das parcelas de lucro, custos da
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atividade mais amortiza¢do dos investimentos. Durante o contrato, devera ser mantido o
equilibrio entre esses valores, ou seja, o concessiondrio ndo poderd cobrar mais dos
usudarios do que o preestabelecido inicialmente, nem podera receber menos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

Ha uma necessaria relacao ente os encargos fixados no ato concessivo e
0 lucro entdo ensejado ao concessiondrio. Uns e outro, segundo os
termos compostos na época, como pesos distribuidos entre dois pratos
de balanga, fixam uma igualdade de equilibrio. E este equilibrio que o
Estado n3o s6 ndo pode romper unilateralmente mas deve, ainda,
procurar preservar. (MELLO, 2005, p.690)

Toda vez que o poder concedente agravar os encargos impostos ao particular,
devera recompor valores alterados, mantendo a proporcionalidade estabelecida
contratualmente. Desta forma, a Administragdo pode modificar unilateralmente as
obrigagdes do concessionario, porém deve haver um ressarcimento economico quando isso
ocorrer.

Contudo, somente ¢ dever do Estado compensar o concessionario pelas
sobrecargas causadas pela Administragdo, em favor do interesse publico, pois a partir do
momento em que o servigo ¢ concedido, o particular passa a exercé-lo por sua conta e
risco. Tais riscos, ou seja, os riscos da atividade econdmica, nao serdo assegurados pelo
Estado a menos que este seja o causador do obstaculo. Celso Antonio Bandeira de Mello

cita os riscos que serdo assumidos exclusivamente pelo Concessionario:

Os riscos que o concessionario deve suportar sozinho abrangem, além
dos prejuizos que lhe resultem por atuar canhestramente, com
ineficiéncia ou impericia, aqueloutros derivados de eventual estimativa
inexata quanto a captagdo ou manutengdo da clientela de possiveis
usuarios, bem como, no caso de fontes alternativas de receita, os que
advenham de uma frustrada expectativa no que concerne aos proveitos
extraiveis de tais negocios. E dizer: ndo lhe caberia alimentar a
pretensdo de eximir-se aos riscos que todo empresario corre ao arrojar-
se em empreendimentos econdmicos, pois seu amparo ndo pode ir além
do resguardo, ja de si peculiar, conferido pelas protecdes anteriormente
mencionadas e cuja existéncia s6 ¢ justificavel por estar em causa
vinculo no qual se substancia um interesse publico. (MELLO — 2005,
p-690)

Como visto anteriormente, as formas de recomposicdo do equilibrio

econdmico-financeiro sdo, a revisdo das tarifas, o reajuste, a indenizacdo e o subsidio,
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além da reducdo dos encargos, alteracdo do prazo contratual e ampliagdo de beneficios
externos a concessao.

A reducdo dos encargos ¢ aplicavel quando se atinge um limite no valor da
tarifa, a qual, caso seja aumentada, reduzird a utilizagdo dos servigos por parte dos
usuarios, que ndo poderdo mais arcar com os custos das tarifas. Consiste na redugdo dos
encargos impostos ao concessionario, por exemplo, postergar-se a realizacdo de
investimentos preestabelecidos.

Ja na alteragdo do prazo contratual, opta-se por postergar a amortizagao dos
investimentos, prorrogando-se o prazo inicial da concessdo. E alternativa admitida no
hipotese de ndo ser possivel alteracdo do valor das tarifas nem o pagamento de
indenizag¢dao com recursos provenientes dos cofres publicos.

Por fim, tem-se a ampliacdo dos beneficios externos a concessao, que segundo
JUSTEN FILHO (2003, p.408), “diante da auséncia de outras alternativas, poderia cogitar-
se de outorgar ao concessiondrio o direito a exploragdo de novos empreendimentos, a
partir dos quais seria possivel extrair resultados orientados a recomposi¢ao da equacao

econOmico-financeira.”

3.3. EXTINCAO DA CONCESSAO

O art. 35 e ss. Da Lei 8987/95 dispde sobre as modalidades de extingdo de uma
concessdo, sendo seis as modalidades:

Art. 35. Extingue-se a concessao por:

I - advento do termo contratual,

IT - encampacao;

III - caducidade;

IV -rescisdo;

V - anulagdo; e

VI - faléncia ou extin¢do da empresa concessiondria e falecimento
ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

§ 1° Extinta a concessdo, retornam ao poder concedente todos os
bens reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionario
conforme previsto no edital e estabelecido no contrato.

§ 2° Extinta a concessdo, havera a imediata assun¢do do servico
pelo poder concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliagdes e
liquidagdes necessarios.

§ 3° A assunc¢do do servigo autoriza a ocupagdo das instalagdes e a
utilizacdo, pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.
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§ 4° Nos casos previstos nos incisos I e II deste artigo, o poder
concedente, antecipando-se a extingdo da concessdo, procedera aos
levantamentos e avaliagGes necessarios a determinacdo dos montantes
da indenizacdo que sera devida a concessionaria, na forma dos arts. 36 ¢
37 desta Lei.

Na extingdo de uma concessdo, o poder publico devera imediatamente assumir
a prestacao do servigo, obedecendo ao principio da continuidade do servigo publico.
Assumindo a atividade, o poder concedente devera proceder ao levantamento dos bens,
avaliagdes e liquidagdes necessarias. Na volta da Administragdo como titular da prestagdo
do servigo, esta podera ocupar as instalagdes e bens reversiveis. Sendo considerados bens
reversiveis todos aqueles necessarios a prestacdo do servico, adquiridos pela
concessionaria ou mesmo os pertencentes ao Estado que estavam sob responsabilidade do
particular.

Dado o carater publico do servigo, e sua importancia, seria inadmissivel a
paralisacdo de sua prestagdo, por este motivo, o poder publico como guardido do interesse
da sociedade devera proceder a reversao a fim de cumprir com o principio da continuidade

do servigo publico e evitar danos a toda coletividade.

3.3.1 Advento do termo contratual

Com o fim do prazo estabelecido para a concessdo, todos os investimentos
feitos pelo particular ja terdo sido amortizados, conforme previsdo feita na etapa de
planejamento da concessdo. Desta forma, findo o contrato ndo devera restar nada mais a
amortizar ou indenizar, sendo que a concessao estara extinta.

Ocorre que, por ser um contrato de longa duragdo, as vezes a previsdo inicial
de investimentos necessarios nao se concretiza, sendo necessarios novos investimentos ao
longo do contrato. Caso os investimentos ndo tenham sido amortizados no prazo previsto,
o poder concedente tera duas alternativas, a prorrogacdo do prazo, hipdtese em que devera
ser determinado novo prazo para a extingdo da concessdo, ou a aplicagdo de outra medida
que possibilite a adequacdao da equagdo econdOmico-financeira e término imediato do
contrato.

Com o fim da concessdo, os bens do concessiondrio aplicados na prestacdo do
servigo sdo integrados ao patrimonio do poder concedente, bem como os bens ja

pertencentes a administragdo que estavam sob responsabilidade do particular.
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3.3.2 Encampagdo

Segundo o art.37 da Lei 8987/95, ¢ 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 indenizagdo. Nao pressupde avaliagdo
sobre a atuacdo do concessionario, pois o que se leva em consideragdo ¢ o reconhecimento
de que o servigo deveria ser prestado diretamente pelo Estado.

Esta hipotese de extingdo possui dois pilares basicos, a motivagdo ¢ a
indenizacdo. A alegagdo de que se estd retomando o servigo unicamente baseada no
interesse publico ndo encontra fundamento. A motivagdo devera ir além do simples termos
“interesse publico”, devera expor os motivos que levam o administrador a entender
adequado a satisfagdo do interesse publico a retomada do servi¢o concedido.

A exigéncia de motivagdo para extinguir-se uma concessao por esta
modalidade e a competéncia atribuida ao Poder Legislativo para determinar se deve ser
aplicada a encampacdo, faz com que a legislagdao atual seja muito mais restrita do que a
anterior. Segundo ALEXANDRINO e PAULO (2008, p.526), “verificamos que a Lei
restringiu muitissimo a possibilidade de encampagao do servico em relacdo a disciplina
anterior do instituto. Atualmente, compete ao Poder Legislativo determinar a existéncia de
interesse publico superveniente e ndo ao Chefe do Poder Executivo”.

J& com relacdo ao pagamento da indenizagdo, esta deverd ser prévia a
encampagdo, com valor equivalente aos investimentos realizados pelo concessionario que
nao foram amortizados no periodo em que o particular era titular da prestacdo da
atividade. A lei ndo fala sobre a forma de pagamento, porém, AMARAL (2002) cita em
sua obra que ¢ possivel uma analogia com o instituto da desapropriacdo, previsto no art.
5°, XXIV da CF, segundo o qual, a indenizagdo devera ser paga em dinheiro.

Celso Antonio Bandeira de Mello cita como exemplo de extingdo de concessao

por via da encampagdo o seguinte:

Seria o caso, por exemplo, de extingao de servico de transporte coletivo
realizado através de ferrocarris elétricos urbanos (bondes), por outro
meio, havido como mais adequado pelo Poder Publico. Também serve
de exemplo o caso histérico da extingdo do servico de iluminagdo
publica a gas de rua pela iluminacgdo elétrica. Nestas hipdteses, por ndo
haver o concessionario dado causa ao ato extintivo, faz jus a
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indenizagdo pela antecipacdo do termo final da concessdao. Note-se que
tal sucede nao porque o Poder Publico seja inadimplente, uma vez que ¢
direito seu, por razdes fundadas de interesse publico, extinguir a
qualquer momento a concessdo, mas porque a antecipacdo de seu
encerramento, em relagdo ao prazo previsto, repercute diretamente sobre
a equacgdo econdmico-financeira, a qual, como ¢ légico, ¢ calculada em
funcao de certo lapso de tempo. (MELLO — 2005, p.698)

Com efeito, na antecipacdo do fim da concessdo, o poder concedente devera
compensar o concessionario com os valores dos investimentos que deixardo de ser
amortizados por meio do pagamento de tarifas.

Como ressalta JUSTEN FILHO (2003), ndo se pode confundir encampacao
com desapropriacdo, que apesar de serem institutos semelhantes, diferenciam-se com
relacdo ao objeto. Na encampagdo, o objeto ¢ a relagdo entre poder concedente e
concessionario, ou seja, a outorga realizada; ja na desapropriacdo, o objeto ¢ a propriedade
sobre um determinado bem. A concessao nao podera ser expropriada por nao ser objeto de

propriedade do particular.

3.3.3 Caducidade

O art. 38 da Lei1 8987/95 trata das hipoteses de decretagdo da caducidade de

uma concessao:

Art. 38. A inexecucao total ou parcial do contrato acarretard, a
critério do poder concedente, a declaragdo de caducidade da concessdo
ou a aplicag@o das sang¢des contratuais, respeitadas as disposigoes deste
artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.

§ 1° A caducidade da concessdo poderad ser declarada pelo poder
concedente quando:

I - o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada ou
deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e pardmetros
definidores da qualidade do servigo;

I - a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou
disposicdes legais ou regulamentares concernentes a concessao;

III - a concessionaria paralisar o servico ou concorrer para tanto,
ressalvadas as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou for¢a maior;

IV - a concessionaria perder as condigdes econdmicas, técnicas ou
operacionais para manter a adequada prestacao do servico concedido;

V - a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por
infra¢des, nos devidos prazos;

VI - a concessionaria ndo atender a intimag¢do do poder concedente
no sentido de regularizar a prestacdo do servigo; e
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VII - a concessionaria for condenada em sentenga transitada em
julgado por sonegacao de tributos, inclusive contribui¢des sociais.

§ 2° A declaragdo da caducidade da concessio devera ser precedida
da verificagdo da inadimpléncia da concessiondria em processo
administrativo, assegurado o direito de ampla defesa.

§ 3° Nao sera instaurado processo administrativo de inadimpléncia
antes de comunicados a concessionaria, detalhadamente, os
descumprimentos contratuais referidos no § 1° deste artigo, dando-lhe
um prazo para corrigir as falhas e transgressdes apontadas e para o
enquadramento, nos termos contratuais.

§ 4° Instaurado o processo administrativo e comprovada a
inadimpléncia, a caducidade serd declarada por decreto do poder
concedente, independentemente de indenizagdo prévia, calculada no
decurso do processo.

§ 5° A indenizagéo de que trata o paragrafo anterior, sera devida na
forma do art. 36 desta Lei e do contrato, descontado o valor das multas
contratuais ¢ dos danos causados pela concessionaria.

§ 6° Declarada a caducidade, ndo resultara para o poder concedente
qualquer espécie de responsabilidade em relacdo aos encargos, 6nus,
obrigagdes ou compromissos com terceiros ou com empregados da
concessionaria.

Assim, a caducidade decorre do inadimplemento ou adimplemento defeituoso
do contrato por parte da concessionaria, gerando o fim antecipado da concessdao. Antes de
ser declarada a caducidade, o poder concedente devera comunicar a concessionaria o
descumprimento do contrato, para que providencie a corre¢do das falhas. Caso, apos o
decurso do prazo concedido para regularizagdo, a concessiondria continue agindo de
maneira irregular, devera ser aberto processo administrativo, sendo assegurado a
concessionaria o direito a ampla defesa.

Diversamente da encampagdo, a caducidade ndo depende de autorizagdo
legislativa, unicamente do processo administrativo, sendo declarada por decreto, mediante
calculo da indenizacdo que sera paga posteriormente, ja descontadas as multas e o valor
dos danos causados pelo particular. Embora ndo seja condi¢do para a declaragdo de
caducidade, normalmente sera precedida de intervencdo, com o objetivo de assegurar a
devida prestacdo do servico.

E a inexecugdo total ou parcial que enseja a decretagio da caducidade, porém o
unico caso em que o poder concedente estard obrigado a decretd-la ocorre quando, sem
anuéncia do poder concedente, houver a transferéncia da concessdo. Nos demais casos,
ficara a critério do administrados a decretacdo ou nao da caducidade da concessdo. Para
MELLO (2005), esta liberdade conferida ao poder concedente ¢ descabida e injuridica,

pois estando diante de uma falha gravissima, o administrador ndo poderia fazer outra coisa
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se ndo decretar a caducidade da concessdo. Bem como, diante de uma pequena falha, tal

providéncia seria demasiada.

3.3.4 Rescisdo

De iniciativa do concessionario, a rescisdo revela-se como instituto oposto a
caducidade, uma vez que ¢ cabivel quando o poder concedente ndo cumpre com seus
deveres como parte no contrato de concessdo. Porém, para rescindir a concessdo, o
particular deverd ingressar em juizo mediante a¢do especifica com o objetivo de por fim ao
contrato.

Devido ao principio da continuidade, nao pode o concessionario deixar de
prestar o servigo, ou presta-lo de forma inadequada até o julgamento final do processo,
caso contrario, ficara sujeita a decretacao de caducidade.

AMARAL (2002, p.104) cita que a legislacdo nacional ¢ omissa com relagdo a
indenizagdo da concessionaria no caso de rescisao, porém se tal indenizagdo ¢ devida
inclusive na hipotese de caducidade, logicamente serd devida na rescisd@o do contrato por
culpa da Administragdo, devendo a sentenca que decretar a rescisdo também determinar o
valor da indenizacao.

Caso a situagdo provocada pelo Estado comprometa a reputacdo da
concessionaria no mercado, poderd inclusive ingressar com agao para ser indenizada pelos

danos morais sofridos, pelo abalo de sua imagem empresarial.

3.3.5 Anulagao

A anulagdo decorre de ilegalidade no processo de licitacdo ou formalizagdo do
contrato. Para alguns autores, ndo deveria nem ser classificada como modalidade de
extingdo do contrato de concessdo, pois o ato viciado consiste em nulidade de pleno
direito, ndo gerando qualquer efeito.

Entretanto, para autores que nao entendem existir nulidades de pleno direito, no
sentido que a norma/ato até ser declarado ilegal ¢ valido, concordam com o legislador ao

classificar a anulagdo como modalidade de extingao.
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O processo de anulagdo equivale ao de qualquer outro ato administrativo
viciado pela violagdo do Direito. Neste caso, ndo havendo ma-fé, o particular sera
indenizado pelas despesas realizadas e caso ja esteja prestando o servico e os bens a ele

necessarios sejam revertidos, também havera indenizagao pela parte nao amortizada.

3.3.6 Faléncia ou extin¢ao da concessionaria

Ocorre quando a concessionaria perde sua capacidade juridica ou econdmica. A
concessao sera extinta automaticamente no caso de decretagdo da faléncia do particular, ou
no caso de sociedade individual quando o proprietario venha a falecer no periodo do
contrato de concessdao. A faléncia impossibilita a habilitacdo do licitante, € como quem
ndo pode participar de licitagdo ndo pode dar seguimento ao contrato administrativo

pendente, decretada a faléncia, a concessdo ¢ extinta.

3.3.7. Rescisdo amigavel ou Distrato

Embora ndo prevista em lei, ¢ citada por autores como AMARAL (2002) como
possibilidade de extingdo de concessao por ato bilateral e consensual, segundo ele, apenas
algumas precaugdes deverdo ser tomadas:

Parece-me que o poder concedente deve tomas certas precaugdes:
a)exigir uma motivacdo aceitavel para o pedido de rescisdo por parte da
concessionaria; b) verificar se é possivel transferir para a nova
concessionaria o dever de indenizar a anterior; ¢) realizar licitagdes para
a nova concessdo e efetiva-la antes de rescindir a concessdo anterior, a

fim de assegurar a continuidade da prestagdo do servigo.

E possivel, porém, que o dever de tomar essas precaugdes
inviabilize, na pratica, a rescisdo amigavel. Nao convém esquecer
que nessa hipotese, como em outras, ha sempre a possibilidade de
transferéncia do controle societario da concessionaria, que pode
alcancar, por outro meio, 0 mesmo objetivo visado pela proposta

de rescisdo amigavel.



66

Na rescisdo consensual, as questdes referentes ao patrimonio necessario a
prestacdo do servigo publico serdo resolvidas amigavelmente, caso ndo sejam desta forma

resolvidas, caberd a aplicagdo das outras modalidades de rescisao.

3.3.8 Desaparecimento do Objeto

Outra modalidade de extin¢ao consiste no desaparecimento do objeto da concessdao, como
exemplo citado na obra de JUSTEN FILHO (2003, p.617), caso existisse uma
concessionaria cujo servico fosse a conservacdo de uma ponte, que fosse levada pelas
adguas em uma enchente. Nao existiria mais o objeto, portanto ndo caberia mais a

existéncia da concessao.

3.1.9 For¢a Maior

Por fim, temos a hipotese de extingdo da concessdo por motivos de forca maior, ou seja,
quando ocorrer um fato superveniente, alheio a vontade das partes e que impossibilite a
continuidade da execug¢do dos servicos pela concessiondria. Por exemplo, no caso de uma
guerra, quando a concessdo seria extinta pela impossibilidade de continuar a prestacao dos
servicos. Neste caso, a concessdo ¢ extinta sem incumbir a qualquer das partes o dever de

indenizar a outra.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 determina alguns servigos como publicos, ou
seja, determina que alguns servigos necessariamente serao prestados aos usuarios pelo
Estado ou por alguém escolhido por este para prestar o servigo. De forma que, o Estado
sempre serd o titular do servigo publico, porém nos casos em que for mais conveniente ao
interesse publico, passara a titularidade da prestacdo do servigo para outrem, por meio de
uma concessao.

A Concessdo de servigo publico foi prevista pelo legislador constitucional no
art. 175, e regulamentada pelas Leis 8987/95 e 9074/95, sendo que a primeira, caracteriza-
se como lei nacional, ja a segunda contém em parte normas de carater nacional e em parte
normas aplicaveis as concessdes de servico publico da Unido. Ambas as leis regem a
licitagdo para concessao de servigo publico e os contratos de concessdo. Aplicando-se
subsidiariamente a Lei 8666/93, no que ndo for conflitante com as leis que tratam
especificamente da matéria.

No presente trabalho monografico os conceitos de servigo publico e concessdao
de servigo publico foram apresentados no primeiro capitulo, no qual também se abordou
os aspectos gerais da licitagdo aplicavel as concessdes de servigo publico.

No tocante as licitagdes, estas se destinam a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e regem-se pelos principios elencados na Lei 8987/95, que sao
os mesmos do art. 3° da Lei 8666/93, ou seja, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdao correlatos.

Com o objetivo de assegurar a escolha da melhor proposta para a
Administragdo, a licitacdo para concessdo pode ser realizada em duas modalidades, o
leildo ou a concorréncia. De acordo com as consideragdes apontadas neste trabalho, a
escolha pela modalidade do leilao da-se normalmente quando a Administragdo opta pelo
tipo de licitagdo “melhor oferta de pagamento pela outorga apds qualificagdo de propostas
técnicas”, ou seja, quando a busca ¢ pela melhor proposta para a “venda’da prestacdo do

servico publico. A outra modalidade de licitagdo aplicavel aos casos de concessdo, ¢ a
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concorréncia, forma mais adequada quando se pretende escolher a concessiondria com
melhores condigdes de prestacio do servigo.

Independentemente da modalidade escolhida, toda licitagdo subdivide-se em
fases, sendo que a etapa mais importante no processo para concessao de um servigo, ¢ a
etapa anterior a licitagdo, qual seja, a etapa do planejamento desta. E neste momento em
que se verifica qual serd o provavel investimento realizado pelo particular e qual devera
ser o tempo para este investimento ser amortizado, determinado este prazo, este devera ser
0 prazo para a concessdo, cabendo ressaltar, que ha casos em que se justifica uma
prorrogagdo deste prazo. Apos o planejamento, inicia-se a licitagdo propriamente dita, com
o edital de publicacdo, o qual regera todo o processo até o contrato de concessdo. Apos o
langamento do edital, inicia-se a fase de habilitacdo dos concorrentes, seguida pela fase de
julgamento das propostas e apos a escolha da proposta vencedora parte-se para a etapa da
homologa¢ao do resultado com a adjudicagdo do objeto da licitagdo. Contudo, o ato de
adjudicacao ndo se confunde com a celebragdo do contrato propriamente dito, ele apenas
garante ao vencedor, que quando a Administracdo for celebrar o contrato que tenha por
objeto o mesmo da licitagdo realizada, o celebrard com o proponente vencedor.

No segundo capitulo abordou-se os aspectos de cada uma das partes envolvidas
no contrato de concessdo, ou seja, poder concedente, particular vencedor da licitagdo e
usudrios do servigco. A relagdo entre essas partes baseia-se em direitos e obrigacdes, de
forma que os direitos de uma parte sdo deveres de outra.

O poder concedente atua como fiscalizador da concessdo, sendo seu dever
acompanhar a adequada prestacdo do servigo e, quando este nao estiver sendo prestado da
maneira correta, a Administragdo podera intervir ou até mesmo extinguir a concessao. Por
conseguinte, percebe-se que a principal obrigacdo do poder concedente ¢ garantir aos
usuarios o melhor servico possivel. No lado oposto do contrato encontra-se o
concessionario, que tem como principal dever a prestagcdo do servico nos termos
estabelecidos no contrato e como principal garantia a preservacdo do equilibrio
econdmico-financeiro estabelecido para a concessdo. Relacionando-se com poder
concedente e concessiondria estd o usuario, o qual possui como direitos tudo o que se
define como deveres das outras partes do contrato e em contrapartida, aquele que usufrui
do servico deve manter conduta adequada, de forma que nao inviabilize a prestagdo da

atividade concedida.
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Com efeito, no momento em que o contrato ¢ firmado entre particular e poder
concedente, forma-se em equilibrio entre os encargos que serdo suportados pelo
concessionario € o que ele recebera como retribuicao. Na defesa do interesse publico, o
Estado possui a prerrogativa de alterar as condi¢des acordadas inicialmente, porém o
particular ndo poderd ser prejudicado por essas alteragdes, sendo-lhe garantido que
aumentando os encargos, os bonus pela prestagdo do servico também serdo incrementados.

As concessdes tém como caracteristica o longo prazo de duragdo, por isso nao
haveria cabimento em ndo ser permitida qualquer alteracdo no contrato, o que torna o
conceito de equilibrio econdmico-financeiro tdo importante para a compreensdo do
instituto da concessdo. E esse equilibrio que justifica o reajuste e a revisdo das tarifas
cobradas dos usudrios e também a prorrogacdo do prazo da concessdo em determinados
Ccasos.

Em sintese, quando o prazo estipulado para a concessao nao for suficiente para
cobrir os investimentos realizados pelo concessiondrio, a Administragdo tera duas
alternativas para manter o equilibrio economico-financeiro, a prorroga¢do do prazo, ou o
pagamento de indenizacdo pelo que foi investido e ndo foi amortizado. Cabera indenizagdo
ao concessiondrio, também, nas hipoteses de interrupgao da concessao antes do término do
prazo. Percebe-se, assim, que o prestador do servico concedido sempre terd assegurada a
amortizacdo pelos investimentos realizados, mesmo que seja posto um fim no contrato
devido ao inadimplemento contratual por parte do particular, hipdtese conhecida como
caducidade. E evidente que nas demais hipoteses de extingdo da concessdo, em que ndo ha
culpa do concessionario, também havera esse dever do Estado indenizar aquele pelos

custos com a concessao.
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