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A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO COMO UM INSTRUMENTO DE
REORGANIZACAO ESTATAL
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RESUMO:

O presente trabalho analisa as reais condi¢cdes que a Administracdo Publica
tem de prestar servicos publicos com eficiéncia diante da realidade econdmica
financeira. Inicialmente, estuda-se o servi¢co publico buscando compreende-lo desde
0 Sseu surgimento até a sua efetiva prestacdo. A realidade econémica nacional e das
gestbes administrativas publicas impedem a prestacdo de um servigo eficiente,
tornando-se necessaria a abertura de tais atividades a iniciativa privada, sem
renunciar, € claro, as condicbes de imperativo e seguranga nacional. A prestacédo
indireta de servico publico possui varias modalidades, entretanto, a que aqui é
abordada é a das concessdes, uma vez que este instituto torna-se tdo comum em
nosso cotidiano e por correspondem elas a uma forma que o Estado encontrou de
se reorganizar, possibilitando uma prestacao eficiente de tais servigcos. Mais do que
isto, as concessfes correspondem a uma oportunidade que o Estado tem de se
reestruturar, uma vez que ao final do contrato todos os bens e benfeitorias das
concessionarias sao revertidos ao patriménio publico.
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ABSTRACT:

This study examines the actual conditions that the Government has to provide
public services with economic efficiency in the face of financial reality. Initially,
studies are seeking the public understands it since its creation until its effective
delivery. The reality of national economic management and public administrative
preclude the provision of an efficient service, making it necessary to open these
activities to private initiative, without losing, of course, the conditions of need and
national security. The indirect provision of public service has several methods,
however, that this is addressed is that of concessions, since this institution becomes
so common in our daily life and are they a way that the state met to reorganize,
enabling an efficient delivery of such services. More than that, the concessions are a
chance that the state has to restructure, since the end of the contract goods and all
improvements revert to the concessionaires are public property.
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1 - INTRODUCAO

Grandes sao as dificuldades enfrentadas hoje pelas Administracbes Publicas,
a mé gestdo da coisa publica passou a ser regra e ndo excec¢do. Os atores pautam
suas condutas em atitudes que ferem a probidade administrativa e este desvio de
conduta incentivado pela morosidade no 6rgéao responsavel em penalizar referidas

faltas, o qual seja o Poder Judiciario.

Independente da mé gestdo administrativa, o fato € que servigcos publicos
eficientes necessitam ser prestados aos administrados, uma vez que estes servicos,
em sua maioria, sdo considerados essenciais, no entanto, ndo € isto que se verifica

na pratica.

A realidade brasileira ndo s6 € composta de servicos mal prestados, de
receitas mal geridas, mas também de um patrimonio totalmente sucateado o que sO

vem agravar ainda mais o terrivel quadro nacional.

Visando suprir sua ineficiéncia, o Estado vem e vale-se das parcerias publico-
privadas, instituto este que permite a participacéo da iniciativa privada na prestacao

de servigos publicos mediante autorizacdo, permissdo ou concessao.

Assim sendo, passa-se ao estudo deste contexto a fim de compreender o

porque esta é uma alternativa muito positiva e vantajosa para o Estado.



2 - O SERVICO PUBLICO

A figura do Estado surge a partir do momento em que uma reunidao de
individuos, que abriram méo de parte de sua liberdade, que até entdo era plena, a
fim de que pudessem viabilizar o surgimento de um ente que 0s organizasse e 0S

protegesse.

Portanto, a figura do Estado surge em virtude de algumas necessidades que
os individuos por si s6 ndo conseguiam satisfazer, assim nota-se que a razao
existencial do Estado esta diretamente ligada a prestagcéo de servigos aos individuos
gue o integram, ou seja, o fim a que ele se destina é a prestacdo de servigos

publicos.

O Art. 175 da Constituicdo Brasileira expressamente disciplina que: ‘incube o
poder publico, na forma da lei, a prestacdo de servicos publicos’. Compreendida a
finalidade do Estado, surge uma nova questéo a ser trabalhada: compreender o que
€ e quais sdo os servicos tidos como publicos, pois o Estado existe para amparar 0s

seus, bem como fomentar meios para que eles possam prover o préprio sustento.

Mediante uma simples analise, € possivel afirmar que servigo publico é toda e
gualquer atividade em que o Poder Publico esteja presente, seja executando o
servigo ou sendo o destinatario do servigo executado.

No sentido juridico, o conceito de servico publico varia conforme o critério
adotado: formal, material e organico. No primeiro, servico publico é toda atividade
gue esteja submetida a normas de direito publico; no segundo, é toda atividade que
atende aos interesses ou as necessidades da coletividade e, no terceiro, € toda

atividade prestada pelo Estado.

Efetivamente, todos esses conceitos estdo incompletos, iSso porque 0 servigo

publico pode existir para atender aos interesses do proprio ente publico, ou seja,



desenvolvimento de atividades da sua propria manutencdo, neste sentido Hely

Lopes Meirelles! concluiu que:

Servico publico é todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello?, servigo publico é:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo 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 um regime de Direito Publico
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e

de restricbes especiais -, instituido em favor dos
interesses definidos como puablicos no sistema
normativo.
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Assim, tem-se que servico publico é toda atividade desempenhada pelo
Estado, seja direta ou indiretamente, que tem por objetivo satisfazer as
necessidades da coletividade, dos individuos e do préprio Estado, em conformidade

com os dispositivos legais.

Por essa caracteristica peculiar, o servico publico possui um regime juridico
préprio, portanto, mais do que conformidade legal, os servicos publicos possuem
principios que tém origem no Direito Administrativo, tais principios sdo: continuidade,

mutabilidade do regime juridico, igualdade dos usuarios, eficiéncia e cortesia.

O servico publico tem como uma de suas caracteristicas mais importantes a
continuidade, ou seja, a prestacdo do servico deve ocorrer de forma continua sem
qualquer interrupcéo, portanto, como afirma Edmir Netto de Araujo®, continuidade é
0 mesmo que regularidade e é por isso que o servico deve estar disponivel quando

acionado.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
329.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
342,

® ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 107.



O autor acima citado é muito feliz ao se reportar a José Cretella Janior* ao
falar sobre a prestacdo de servigo publico; ele afirma que o servigo publico s6 pode

ser instituido se, concretamente, houver interesse publico.

Seguindo a orientacdo da supremacia do interesse da coletividade, a
mutabilidade do regime juridico surge como mais um principio do servi¢o publico, ou
seja, 0 contrato de prestacdo de servico publico pode ser alterado e até rescindido
unilateralmente pelo ente publico a fim de que o referido interesse seja respeitado e
salvaguardado. Todavia, tal fato ndo exclui a obrigacdo de indenizar a parte

contréaria.

O principio da igualdade consiste no tratamento igualitario, por parte do
prestador do servi¢co, aos usuarios dos servi¢os publicos, ou seja, deve este oferecer
um tratamento isondémico. J4 o da eficiéncia consiste na qualidade dos servigos, pois
estes devem ser prestados de forma a alcancar o melhor resultado possivel, o qual

se da por meio da modernizagao e atualizacdo do sistema utilizado.

Mesmo diante de tudo isto, o conflito de conceituacdo persiste, iSso porque
sua origem esta na grande divergéncia da idéia de interesse e necessidade da
coletividade; isto ocorre porque cada individuo possui seus valores e, diante deles, &
gue cada Estado se organiza, segundo a cultura daqueles que o integram, conforme

atesta Dinora Grotti®:

Cada povo diz o0 que é servico publico em seu sistema
juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como
servico publico remete ao plano da concepcao do Estado
sobre seu papel. E o plano da escolha politica, que pode
estar fixada na Constituicdo do pais, na lei, na
jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado
tempo histérico.

Parece bem coerente que o ‘povo’ defina aquilo que ele entende ser
obrigacdo do Estado, todavia, também € um tanto quanto perigoso, haja vista que

* CRETELLA JR. José. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1. p. 45
> GROTTI, Dinora. O Servico Publico e a Constituico Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 87.



tamanho poder pode ser mal usado e conduzir ao caos social. Celso Antdnio

Bandeira de Mello® apresenta uma explicagéo que justifica tal preocupacéo:

‘Jéze’, com acerto, sob as criticas de ‘Duguit’, embora,

indicava que o reconhecimento do servi¢o publico se faz
perquirindo a ‘intencdo dos governantes’, ou seja, sua
vontade de incluir, ou ndo, determinada atividade
debaixo do regime especial, do ‘processo de Direito
Publico’. Acrescentariamos nés: desde que tal vontade
haja se traduzido idoneamente em lei, pois o que
interessa € a ‘mens legis’ e ndo a ‘mens legislatoris’.

Isto também é fruto da inércia do povo, pois a falta de uma cultura politica
evoluida aliada com a esquiva das responsabilidades civicas permite que o Pais
seja alvo constante de manobras politicas, uma vez que aqueles que se encontram

no poder utilizam de suas prerrogativas a fim de satisfazer intencdes particulares.

O uso do aparelho publico para a satisfagcdo de interesses particulares,
mesmo que em detrimento do interesse publico, ndo é nenhuma novidade, mas, a
fim de coibir tal conduta, os servicos publicos encontram-se limitados pelo Texto

Supremo, que deixa claro que eles ndo possuem carater econémico.

Isto porque a exploracdo da atividade econdmica compete ao particular e a
ele é garantida por meio do principio da livre iniciativa e da livre concorréncia. No
entanto, referida determinacéo néo é rigida, haja vista que a Constituicdo confere ao
Poder Publico a possibilidade de atuar em tal atividade, mas somente quando se
fizer cogente suprir necessidades ndo atendidas pelo particular. Quando tais
necessidades passarem a ser atendidas por particulares, o Poder Publico devera se

afastar do exercicio de tal atividade imediatamente.
3 - GENERALIDADES
Para melhor organizacédo os servi¢cos publicos foram divididos, entre as varias

divisGes encontradas, a mais elaborada foi apresentada por Hely Lopes Meirelles’, o
gual divide nas seguintes modalidades: publico e de utilidade publica; préprio e

® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
662.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
330.



improprio do Estado; administrativos, comerciais e industriais e, por fim, gerais e

individuais.

Os servigcos publicos sdo aqueles que a Administracdo Publica presta a
comunidade de forma direta, uma vez que referidos servigcos, além de necessarios,

séo, também, essenciais para a sobrevivéncia da sociedade e do Estado.

De utilidade publica sdo os servigcos tidos como Uteis, mas ndo essenciais,
uma vez que atendem aos interesses da coletividade (pro-cidadao); sua execucao
pode ser direta (Estado) ou indireta (terceiros), porém ficam sob constante
fiscalizagdo estatal; sua utilizacdo se dad mediante pagamento dos usudrios. Sao

alguns exemplos os servigos de energia elétrica, telefonia, transportes coletivos.

Os servigcos proprios do Estado sdo aqueles cuja execucdo compete
exclusivamente ao Poder Publico (centralizado), como a defesa nacional, a justica,
diplomacia, a seguranca. Normalmente, tais servicos sao gratuitos, uma vez que,
devido a sua essencialidade, devem eles estar disponiveis e ao alcance de toda a
coletividade. Entretanto, ha aqueles em que a gratuidade esta condicionada a

incapacidade financeira, como, por exemplo, 0 acesso a justica.

Ja os servigcos improprios ao Estado sdo os de interesse comum, por esse
motivo é que essa modalidade de servico € prestada mediante remuneragao; sua
execucao pode ser direta ou atribuida ao particular (descentralizado) mediante
concessao, permissdo ou autorizagcéo; contudo sempre mediante regulamentacéo e

controle do Poder Publico.

Os servicos executados pela Administracdo Publica a fim de que sejam
satisfeitas suas necessidades, sejam elas internas ou preparatrias para outros
servicos, sao tidos como servigcos administrativos e entre eles estdo as estacdes

experimentais, imprensa oficial, entre outros.

Diferentemente, 0s servicos comerciais e industriais sdo aqueles prestados
com a finalidade de melhorar as condicbes dos administrados, porém produzindo

renda para quem 0s presta, ou seja, 0 servi¢o é prestado mediante cobranca de um



valor, que recebe o nome de tarifa ou preco publico. Ressalta-se que a execucao do
presente servico s6 € permitida ao Poder Publico quando aquele for considerado
necessario aos imperativos da seguranca ou do interesse coletivo (conforme Art.

173, Constituicao Federal).

Os servicos publicos gerais (uti universe) sdo aqueles que atendem a
coletividade em seu todo, ndo h& wusuarios determinados, satisfazendo
indiscriminadamente a populacdo. Esse tipo de servigo é indivisivel e ndo h4 como
mensura-lo e por esse motivo sua manutencdo advém dos impostos. Ao passo que
0s servicos individuais (uti singuli) possuem destinatarios determinados e por isso
sua prestacéo e cobranca podem ser individualizados. O custeio do presente servico
se da mediante cobranca de taxas, tarifas ou pre¢os publicos.

Evidentemente que a efetividade dos servicos esta condicionada a sua
execucao. Inicialmente destaca-se que todo servi¢o publico tem como titular o Poder
Publico, contudo a forma de prestar tais servicos pode ser direta (centralizada) ou
indireta (descentralizada), o que dependera da conveniéncia e oportunidade

(conforme Art. 175, Constituicdo Federal).

Na forma direta, é a prépria Administracdo Publica, por meio de seus 6rgéos
(ministérios, secretarias, departamentos, entre outros), que executa e explora a

atividade, mediante a utilizacdo de meios proprios.

Ao distribuir internamente o0s servicos, a Administracdo promove uma
desconcentracao e ndo uma descentralizacdo. Estes termos ndo se confundem, haja
vista que ha uma sensivel diferenca entre ambos. Como elucida Didégenes

Gasparini®:

A descentralizacdo de que vimos cuidando tampouco se
confunde com a descentralizagcdo politica. Esta ocorre
quando h& uma pluralidade de pessoas juridicas publicas
com competéncias politicas, isto é, investidas no poder
de fixar os altos interesses da coletividade. De forma
mais simples, quando existem pessoas com poderes
para legislar ou para dispor. Originariamente, sobre os
superiores e fundamentais interesses da coletividade de

8 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 286.



modo pelo qual serdo atingidos. Exemplo dessa
descentralizacdo tem-se no Estado Federal, composto
de Estados-Membros. Entre nés. a descentralizacao
politica inclui, além dos Estados-Membros. os Municipios
e o Distrito Federal, consoante definido no art.[sic] I° da
Constituicdo da Republica;

Na descentralizacdo apenas a titularidade do servico fica a cargo da

Administracdo Publica (entidade central), enquanto a execucdo fica a cargo de

terceiros (entidade descentralizada). No que tange a desconcentracdo, tanto a

titularidade quanto a execugdo sdo responsabilidade da Administragdo Publica,

contudo, a execugao encontra-se a cargo de um setor interno do referido ente,

assim, tanto a prestacao quanto a execucao ficam a cargo da mesma pessoa.

Neste sentido, Hely Lopes Meirelles® transcreve a desconcentracdo e a

descentralizacdo do servi¢o publico como sendo:

Todo aquele que a Administracdo  executa
centralizadamente, mas o distribui em varios 6rgéos da
mesma entidade para facilitar sua realizacdo e obtencao
pelos usuéarios. A desconcentracdo € uma técnica
administrativa de simplificacdo e aceleracdo do servico
dentro da mesma entidade, diversamente da
descentralizacdo, que é uma técnica de especializacéo,
consiste na retirada do servico dentro de uma entidade e
transferéncia a outra para que o execute com mais
perfeicdo e autonomia.

A transferéncia de titularidade pode ocorrer a entidades governamentais

(empresa publica, sociedade de economia mista e fundacgfes privadas), publicas

(autarquias e fundacdes publicas) e privadas (empresas mercantis e industriais).

Porém,a descentralizacdo de um servigco sO € possivel mediante lei ou contrato.

4 - A ADMINISTRACAO INDIRETA

Anteriormente, foi apresentado que o0s servicos publicos podem ser

executados direta ou indiretamente; no primeiro caso, a Administracdo Publica é

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.

341.



10

titular e executora do servi¢co; no segundo, a Administradora é apenas a prestadora,

porém a execucao fica a cargo de terceiro.

Mister se faz salientar que prestagéo direta e administracao direta sao termos
distintos, aquela envolve questdes de execucao, ou seja, a Administracdo Publica &
guem deve, de forma direta, executar 0s servico; ja nesta, a Administracdo Publica
executa 0s servicos por meio de entes que cria, incorpora ou adquire (autarquias,

empresas publicas, economia mista, fundacgdes).

A partir disto, compreende-se que ao se falar em Administracéo Indireta esta
se falando em servigos transferidos ou delegados, porém a transferéncia € apenas
gquanto a execucdo, enquanto a parte burocratica, qual seja, fiscalizar, regular,

regulamentar, entre outras questdes, ainda fica a cargo da Administracao Publica.

A idéia de promover uma administracdo indireta funda-se nos principios de
eficiéncia e racionalizacdo dos servicos publicos, pois aquele que assumir a
obrigacdo de executar tais servigos ira se dedicar exclusivamente a esta tarefa, fato

este que, sem sombra de duvidas, leva a profissionalizacédo do servico.

Na descentralizacéo do servigo publico, existe um elemento, diverso do Ente
Pulblico, que prestard ou executara os servicos publicos, o qual pode ser uma
autarquia, uma fundacdo, uma sociedade de economia mista, uma empresa publica

Oou uma empresa privada.

A autarquia é uma pessoa juridica de direito publico criada por meio de lei
especifica de iniciativa do Poder executivo e sua organizacdo € feita mediante
decreto, regulamento ou estatuto. Ela é pessoa totalmente distinta do Ente que a
criou, prova disto € que possui cadastro nacional de pessoa juridica proprio.

Ja a fundacéo pode ser publica ou privada, ela é semelhante a uma autarquia,
a diferenca essencial é que a fundacdo € uma entidade sem fins lucrativos, uma vez
qgue sua funcdo € auxiliar o Poder Publico no desempenho de suas atividades, ou

seja, administrativa. A fundac&o publica sera criada mediante lei (inciso XIX, do Art.
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37, da Constituicdo Federal), ao passo que a privada sera por meio de escritura
publica ou testamento (Arts. 62 ao 69, do Cadigo Civil e Lei n°6.515/73).

A sociedade de economia mista € uma pessoa juridica criada por lei (Art. 37,
da Constituicdo Federal), com personalidade de Direito Privado, que se submete as
regras de direito publico e privado. Sua natureza € auxiliar a atuacéo governamental.
Sua constituicdo é sob a forma de sociedade andnima, na qual, obrigatoriamente, a
maioria das a¢gbes com direito a voto (ordinarias) devem pertencer ao Ente Publico

gue a criou.

Na empresa publica, a criacdo da pessoa juridica de direito publico ocorre
mediante lei. Tem personalidade de Direito Privado, porém, submetendo-se as
regras de direito publico; sua finalidade é servir ao Estado como um instrumento de

acao. Seu capital é constituido por recursos exclusivamente publicos.

Por fim, a empresa privada é a pessoa juridica de direito privado, cuja
constituicdo se da mediante contrato escrito, particular ou publico (Art. 997, do
Cadigo Civil). Tem como sua natureza atuar em determinado ramo de atividade a fim
de obter lucro, submetendo-se as regras de direito privado. Contudo, quando atuar
em atividade publica, mediante autorizagdo, permissdo ou concessao estatal,

submete-se as regras publicas e privadas.

Para que o particular preste servi¢cos publicos, necessariamente, assim o faz
por meio de concessdo, permissao ou autorizagcdo; estes institutos sao o0s
instrumentos mediante os quais a Administracdo Publica delega ao particular a
competéncia de agir em seu nome na execucdo de determinado servico publico.

Para Edmir Netto de Aralljo’ assim conceitua concesséo:

Concessdo de servico publico é a transferéncia por
contrato, temporaria ou resolivel, de execucdo de
servicos publicos essenciais, secundarios ou de simples
interesse publico ou utilidade publica, dos quais a
Administracdo tem a titularidade, para que, por sua conta
e risco, no interesse geral, 0 concessionario 0s
desempenhe ou explore.

0 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. S0 Paulo: Saraiva, 2005. p. 155
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Apoés a Constituicdo Federal de 1988, a permissdo passou a ter o regime
juridico praticamente igual ao da concessao. Notadamente, este era um instituto
muito utilizado antes deste ordenamento e ao que se percebe ela se manteve
presente no ordenamento atual a fim de que as permissfes até entdo celebradas
fossem recepcionadas referido ordenamento. Assim diz Edmir Netto de Araujo' e

Celso Bandeira de Mello?:

Sao caracteristicas da permissdo a unilateralidade, a
precariedade, o intuitu personae, e a revogabilidade,
porque o Estado vale-se da permissdo justamente
quando ndo deseja constituir o particular em direitos
contra ele, mas apenas em face de terceiros, como alias
era a jurisprudéncia do STF (RD, 54:44 e 96:121). Mas a
maioria dos autores entende que a permissdo tem sido
desnaturada pela inclusdo de condicdes e elementos que
Ihe retiram a indispensavel precariedade.

A autorizacdo constitui-se em um ato administrativo unilateral pelo qual a
Administragdo Publica faculta ao particular o exercicio de uma atividade e, sem tal
autorizacdo, esta seria proibida. Sua outorga ocorre mediante Decreto ou Portaria.

Edmir Netto de Araujo®® assim a explica:

Seus elementos sao: ato unilateral, discricionario
precario, sem prazo certo (no contrario, sera autorizagédo
qualificada, contratual), suprimivel por revogagdo ou
cancelamento a qualquer tempo, sem direito a
indenizacdo, por motivo de interesse publico (pode
ocorrer indenizagcdo de prejuizos regularmente
comprovados) outorgados intuitu personae,
independentemente de licitagdo (embora ndo seja
proibida), para servicos que nao exijam prestacao pela
prépria  Administracdo, sempre para atividades
eminentemente transitorias e situacdes emergenciais.

Ha quem entenda como sendo inaplicavel a autorizacdo na prestacdo de
servicos publicos, pois estes se sobrepdem aos interesses privados; ha aqueles que
defendem a possibilidade somente para 0os casos emergenciais como calamidades

publicas, conturbacdo da ordem, entre outras situagfes de excecao.

1 Op. cit. p. 159/160.
12 MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 649.
¥ ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 161.
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Porém, ha os que defendem a possibilidade de prestacdo de servigos
publicos mediante autorizacdo, uma vez que o interesse da coletividade é que é

atingido, mesmo que indiretamente.

Mediante permissao, o Estado, via ato administrativo, transfere ao particular a
responsabilidade e execucdo de servico publico, seja por prazo determinado ou
indeterminado. A remuneracgéo do referido servigo recebe o nome de tarifa ou prego

publico, cujo pagamento é feito pelos usuarios.

A concessao de servico publico é a transferéncia da execucdo de servico a
pessoa juridica de direito privado mediante procedimento licitatério, o vencedor
celebra contrato por prazo determinado. Ressalta-se que é possivel a realizacdo de
concessao a pessoas juridicas de direito publico como autarquias e fundacgdes. Sua

remuneracao, usualmente, é paga pelos usuarios.

Surgida para aliviar a Administragdo Publica, a descentralizacdo criou um
novo problema, o de fiscalizar os novos atores prestadores e executores de tais
servicos, afinal, a descentralizacdo nao exime o Ente Publico da responsabilidade de

fiscalizac&o.

Diante do grande numero de servicos descentralizados e do imenso numero
de autorizadas, permissionarias e concessionarias, a Administracdo Publica teve a

necessidade de se reorganizar, desta feita, foram criadas as agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras sdo orgaos de controle e fiscalizacdo com poder
normativo sobre os servicos delegados a terceiros. Sao consideradas autarquias
especiais, pois sdo criadas nos mesmos moldes das autarquias comuns, todavia,

possuem maior autonomia diretiva.

Sua autonomia perante o Poder Publico dependerd da politica adotada,
guanto mais liberal, mais independéncia as agéncias possuem; em sendo a politica

intervencionista, menor sera sua independéncia.
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Ressalta-se que agéncias reguladoras séao diversas das agéncias executivas,
pois estas sdo as autarquias e fundacdes que executam 0s servicos publicos
exclusivos do Estado, ja aquelas sdao as que regulam e fiscalizam estas e a

prestacao de seus servicos.

5- AS CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS

Diante da nova visdo administrativa, a Administracdo Publica se vale do
expediente da concessado dos servi¢os publicos, a fim de promover uma prestacéo e
execucao de servigos publicos de qualidade, reaparelhando o Estado e permitindo,

assim, que a Administracdo Publica se concentre em outras atividades.

A Constituicdo Federal no Art. 175 disciplina: “Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre

através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”.

Assim, mediante contrato, o Poder Publico concede ao particular o direito de
prestar e executar um servico publico, fato este que permite a este explorar
determinada atividade. Porém, para entender este sistema é vital compreender a

concessao que, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, é:

O instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de
um servigo publico a alguém que aceita presta-lo em
nome préprio*[SIC], por sua conta e risco, nas condicdes
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico,
mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-
financeiro, remunerando-se pela prépria exploracao do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuarios do servigo.

Ao proceder a leitura do referido conceito nota-se que ha uma definicao
acerca dos dizeres ‘em nome proprio’ isso ocorre porque € feita uma explicacdo do
que parece ser uma contradicdo e, assim, ele (Celso Antdnio Bandeira de Mello)*®

explica:

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
672.
5 Op. cit. p. 672-673.
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Foi dito que o concessionario atua ‘em nome préprio’.
Nisto modificamos e invertemos nossa anterior assertiva
de que, na concessao, 0 servi¢co era prestado ‘em nome
do Estado’. Pretendiamos, entdo, realcar a idéia — alias,
inquestionavel — do que, sendo estatal o servico operado
pelo concessionario, este ndo tem qualquer senhoria
sobre dito servico; donde, apenas age em lugar de
outrem, por investidura outorgada pelo titular, isto é, pelo
concedente. Sem embargo, rendemo-nos ao fato de que
a afirmagdo de que o concessionario age ‘em nome
proprio’ parece ser insubstituivel para realgar a diferenga
entre a concessdo de servigo publico e o simples
contrato de prestacéo de servigos travado entre o Estado
e a sua contraparte. Enquanto na cessdo instaura-se
uma relagao juridica por forca da qual o concessionario é
investido em titulacdo para prestar servicos ao publico,
nos simples contratos de prestacdo de servicos o
contratado se vincula a prestar dados servigos ao Estado
apenas. Assim, o liame contratual ndo extrapola as
relagbes entre ambos; as obrigagbes reciprocas
confinam-se ao estrito a&mbito das partes que se
entrelacaram. Dai a compreensivel insisténcia da
doutrina em dizer que o concessionario age ‘em nome
proprio’.

Assim, o0 contrato de concessdo pauta-se pelo equilibrio econémico-

financeiro, tendo como forma de remuneracdo a propria exploragdo do servico,

mediante o pagamento de tarifas por parte dos usuarios.

A cobranca de tarifas dos usuarios do servico como forma de remuneracéo
em favor da prestadora de servico além de ser uma regra, também é justa, pois
referido expediente é a forma, quase que exclusiva, do concessionario auferir

receita.

Alias, sendo o objeto do contrato de concessao a prestacdo e execucao de
um determinado servi¢o publico, nada mais l6gico que a remuneracdo auferida pelo
concessionario seja oriunda da exploracao de tal servico, pois, se assim nao fosse,

estaria se falando de um contrato de prestacao de servigo.

Neste mesmo sentido, compete ao usuario o pagamento da prestacdo e da
execucao de tal servi¢o, pois, notadamente, o usuario é o beneficiario direto de tal
prestacdo. Impor a nao-beneficiados a obrigacdo de pagar por determinados
servicos representa um desrespeito ao principio da igualdade.
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Ha de ressaltar que, em obediéncia ao disposto no Art. 175 da CF, foi editada

a Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dis ciplinou as regras das concessoes

e permissdes. No entanto, duas formam os destaques de tal lei: | — a excluséo

expressa do referido sistema dos servicos de radiodifusdo sonora e de sons e

imagens e; Il — divisdo de concessado em duas espécies, uma a precedida de obra

publica e a outra a ndo precedida de obra publica.

Os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens sdo expressamente

excluidos do sistema de concessdes de servicos publicos pelo Art. 41 da lei

supracitada, tal fato representa um grave ameaca, conforme elucida Celso Antonio

Bandeira de Mello*®:

... a disciplina da matéria foi estabelecida no art. 223 da
Lei Magna. Ali se estabelece que a outorga e renovacgéo
de concessdo, permissdo ou autorizacdo para
radiodifusdo sonora e de sons e imagens competem ao
Poder Executivo, mas que o Congresso Nacional
apreciard tais atos no mesmo prazo e condicdes
conferidos aos projetos de lei de iniciativa do Presidente,
para os quais este haja demandado urgéncia. A outorga
ou renovacgao s6 produzirdo efeitos apds deliberagéo do
Congresso.

Entretanto, ao analisar tal questdo e considerar um absurdo sua exclusao do

regime de concessfes, Celso Anténio Bandeira de Mello'” apresenta uma

justificativa muito l6gica, observe-se:

... contudo, entre nds, quando se trata de concessao ou
permissdo de radio ou de televisdo, tal regra €
inteiramente ignorada, seguindo-se, quando muito
disfarcadamente, a velha tradicdo do mero favoritismo.
Como se sabe, € grande o numero de congressistas que
desfruta de tal benesse. Neste setor reina - e ndo por
acaso - auténtico descalabro. A questao é
particularmente grave porque, em Pais de alto
contingente de iletrados e no qual a parcela de
alfabetizados que Iéem, mesmo jornal, € irriséria, o radio
e a televisdo sdo os meios de comunicacao que
verdadeiramente informam e, de outro lado, formam, a
seu sabor, a opinido publica, de tal sorte que os
senhores de tais veiculos dispbem de um poder

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.

675.
¥ Op. cit. p. 674-675.
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gigantesco. Deveras, como a esmagadora maioria de
brasileiros ndo acede, ou sé muito episodica e
restritamente o faz, a outras fontes de informacédo ou
cultura (livros, periddicos, cinema, teatro), as
“mensagens” radiofénicas ou televisivas ndo encontram
resisténcia alguma; antes, com o perddo da imagem
prosaica, “penetram como faca quente na manteiga”...

. as mensagens do radio e da televisdo modelam
livremente o “pensamento” dos brasileiros. Para servimo-
nos, ainda uma vez, da linguagem popular, ao gosto dos
protagonistas destes meios de comunicacdao, eles “fazem
a cabeca” da Sociedade, sem quaisquer peias,
modelando, a seu talante, tanto o brasileiro de hoje como
0 de amanha, pois encontram um material quase
informe, pronto para ser trabalhado...

. 0 sucesso eleitoral de locutores, comentaristas ou
“artistas” de radio ou televisdo comprova o envolvente
poder destes meios de comunicacdes. Acresce que, para
completar o quadro confrangedor, uma Unica estacéo de
televisdo detém indices de audiéncia nacional
esmagadores, ensejados pelo sistema de cadeias ou
repetidoras de imagem - sistema que, alids, constitui-se
em manifesta burla ao espirito da legislacdo de
telecomunicacdes...

Mais do que justificar, Celso Anténio Bandeira de Mello'® comprova que sua
preocupacdo tem fundamento, pois o uso dos bens publicos como meio de

satisfazer interesses particulares esta na forma de renovagdo desta concessao.

.. agora, pasme-se: para ndo ser renovada concessao
ou permissdo € necessario deliberacdo de 2/5 (dois
quintos) do Congresso Nacional e por votacdo nominal!
Contudo, h& mais, ainda: o cancelamento da concesséo
ou permissdo antes de vencido o prazo (que é de 10
anos para as emissoras de radio e de 15 para as de
televisdo) sO podera ocorrer por decisdo judicial,
contrariando, assim, a regra geral que faculta ao
concedente extinguir concessfes ou permissfes de
servigo publico.

No entanto, é o segundo destaque que possui relevancia ao presente estudo,
€ a divisdo da concessao em duas espécies; as precedidas e as ndo precedidas de

obras publicas que estédo disciplinadas no Art. 2°d a Lei n°8.987/95.

A concessao precedida de obra publica € a delegacédo feita, seguindo os

requisitos legais, para a construgcdo, total ou parcial, reforma, melhoramento,

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
675.
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ampliacdo de qualquer obra de interesse publico. Ressalta-se que, neste caso, 0
pagamento ndo € feito pelos usuarios, mas sim pelo concedente (ente publico
contratante) ao concessionario (pessoa contratada ou consércio), e seu valor é pré-

ajustado.

Ao passo que a concessao nao precedida trata-se da contratacdo para
prestacdo e execucdo de servicos contratados. Ressalta-se que, em ambos 0s
casos, a concessionaria deve ter capacidade para realizar aquilo para que foi

contratada e, normalmente, a execucédo do servi¢co € por conta e risco do contratado.

A classificacdo de referidas concessfes também é feita de uma maneira mais
simplificada, as quais: concessdo de obra publica para as precedidas de obras
publicas e concessado de servicos publicos para as nao precedidas de obras
publicas, contudo, independente da classificacdo da concessao, essencialmente, ela

sempre serd uma prestacao de servico.

No entanto, ndo se pode esquecer da existéncia da concessao de uso de bem
publico, nesta espécie de contrato o Poder Publico outorga ao particular o direito de
utilizar um bem da Administracdo, todavia tal bem tem um fim previamente
especificado. Essa outorga pode ser transferivel (concessdo real de uso) ou

personalissima (concessao administrativa de uso).

As questdes relacionadas ao prazo e prorrogacdo da concessao néo se
encontram bem definidas na Lei de Concessofes, haja vista que a Unica mencéo a tal
assunto esta no inciso Il do Art. 18 da referida lei que determina que constem no
edital os critérios e as normas gerais da legislacdo prépria sobre licitagcbes e

contratos, especialmente o objeto, metas e prazo da concessao.

Para essa omissao cogitou-se utilizar o prazo disposto no inciso Il do Art. 57
da Lei n°8.666/93 (reguladora de licitagdes e cont ratos), que € de sessenta meses
para 0s servicos prestados ininterruptamente, porém, estes se demonstraram
invidveis principalmente no que tange aos investimentos que o privado faria para

prestar o servico.
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A solucéo para tal empecilho foi encontrada por meio da discricionariedade do
Poder Legislativo, que apresentou duas solucdes: a primeira é para 0s casos em
qgue haja determinacédo legal, que se obedeca a norma. Neste caso, Celso Antbnio

Bandeira de Mello*® assim escreve:

E o que ocorre com os de energia elétrica. O Cédigo de
Aguas — Decreto 24.643 de 10.7.34 -, em seu art. 157,
estabelece para ditas concessGes um prazo normal de
30 anos, admitindo, entretanto, que, excepcionalmente,
seja mais amplo, quando - dado o wvulto dos
investimentos - necessario para a amortizacdo das obras
e instalacbes a custos razoaveis para 0os consumidores.
Dito prazo, todavia, jamais podera exceder 50 anos. O
decreto em questéo tem forca de lei, pois foi editado em
plena Ditadura e em época na qual os atos com tal forca
juridica eram veiculados por este instrumento, posto que
ainda ndo se disseminara o uso dos decretos-leis.
Entretanto, as concessbes de geracdo de energia
elétrica contratadas a partir da Lei 9.074 terdo, como
prevé seu art. 4° [SIC], § 2% o prazo necessario a
amortizacdo do investimento, limitado, entretanto, a 35
anos, prorrogaveis por igual periodo nos termos
contratuais, e nas de transmissao e distribuicdo de
energia elétrica o limite é de 30 anos (conforme § 3°do
mesmo artigo).

A segunda solugédo foi, para os casos em que ndo haja qualquer
normatizacao, a de que compete ao Poder Executivo estabelecer o prazo maximo
gue entender adequado, porém deve fazé-lo constar de forma expressa no contrato
de concessdo celebrado. O fundamentado deste posicionamento € o de ser o

servico prestado segundo a conveniéncia e oportunidade.

Apesar de tal liberdade, o poder concedente, obrigatoriamente, deve fazer
constar o prazo; nesta mesma linha de raciocinio, seguem as questdes referentes

aos valores da remuneragao contratual.

Evidentemente que, decorrido o prazo contratado a concesséao se finda; assim

como em qualquer contrato, esta é a forma mais comum de extingdo contratual.

N&o havendo disposicdo em contrario, juntamente com a extincdo da

concessao, da-se a reversdo dos bens do concessionario, ou seja, com o fim do

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
694-695.
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contrato de concessao, todos 0s bens pertencentes ao concessionario e necessarios
a prestacdo do servico publico, passam a integrar o patriménio do poder
concedente. Ressalta-se que, a reversao € uma consequéncia da extingdo e ndo um

fator incentivador dela.

Tal expediente em nada ha de ser questionado, haja vista que o ente publico
concedeu ao privado a oportunidade dele explorar economicamente uma atividade
gue ndo possui fins econdmicos. Celso Anténio Bandeira de Mello® muito bem

explana este contexto:

E perfeitamente justo e razoavel que ocorra a reversio
com o encerramento da concessdo. Com efeito, os bens
aplicados ao servico pouca ou nenhuma significacédo
econdmica teriam para o concessionario, apresentando,
pelo contrario, profundo interesse para o concedente.
Realmente, a utilidade dos bens aplicados ao servigo sé
existe para o concessionario enquanto desfruta desta
situacdo juridica. Figuremos alguns exemplos para
demonstra-lo. Os vagdes ferroviarios, as locomotivas, os
patios de manobras, as estacBes de embarque e
desembarque de passageiros ou cargas, os trilhos, s6
podem ser utilizados, adquirindo, assim, expressao
econbmica, por um concessionario de transporte
ferroviario. Sem esta qualidade a empresa nada podera
fazer com eles, e pouco proveito econémico podera
extrair deles. Reversamente, para o Poder Publico eles
se constituem precisamente nas condicdes
indispensaveis para prosseguir o servico.

Os diques, os cais de embarque e desembarque em um
porto maritimo, 0s guindastes, 0s pequenos ramais
ferroviarios de transporte, os armazéns, as dragas
maritimas, s6 apresentam significacdo de alta valia
econdmica para um concessionario de servicos
portudrios enquanto desfrutar desta qualidade juridica.
Ao desafeta-los daquela utilidade, ndo terd como
emprega-los, pois se constituem em equipamentos,
aderentes ao solo ou ndo, cuja significacdo econémica
esta intimamente relacionada com uma utilizacdo que sé
pode ser realizada em razdo do titulo juridico de
concessionario de servicos portuarios. De revés, para o
poder concedente séo indispensaveis a continuacdo do
servico.

Assim, a reversao tem como razao vital a natureza publica da prestacdo do

servico, diante disto, a atividade é de extrema relevancia, fato este que impede sua

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
717.
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paralisacdo ou suspensao, pois em contrario, atentar-se-a contra os valores sociais

defendidos pela Lei Magna.

Todavia, ha outras formas da concessdo ser extinta, entre elas a rescisdo
judicial, rescisdo consensual, rescisdo unilateral do concedente, faléncia do
concessionario e extingdo (morte) do concessionario. A judicial € a forma por meio
da qual o concessionario busca a rescisdo contratual antecipadamente ou do

concedente quando o concessionario encontra-se inadimplente.

Nesta situacdo, as questdes pertinentes a reversdao do patrimoénio sao
avaliadas, pois, neste caso o contrato foi interrompido e cancelado, assim, ocorreu

algo diferente do que imaginado e ratificado quando da celebracdo contratual.

Por esse motivo, as questdes sobre indenizacdo de patrimdnio e capital (né&o
amortizado) serdo apreciadas, bem como lucros cessantes, quando a extingao

ocorrer por culpa do concedente.

A rescisao consensual € o acordo mutuo entre as partes que, mediante uma
composicdo amigavel acertam as questbes para que se antecipe o término do
contrato de concessao, neste caso, obviamente, as questdes patrimoniais serao

objeto de apreciacéo.

A extingdo contratual de forma unilateral por parte do concedente pode
ocorrer em trés situacdes: caducidade ou decadéncia, encampag¢ao ou resgate e por

anulacdo da concessao.

A caducidade ou decadéncia corresponde a extingdo fundada no
inadimplemento de obrigacdo por parte do concessionario, consideravel de natureza
grave, independente de ser ela omissiva ou comissiva, dolosa ou culposa. Ressalta-
se que referida conduta deve ser precedida de processo administrativo, respeito a

ampla defesa e prazo para cumprimento das pendéncias.

A extingdo por encampacao ou resgate é aquela que ocorre por conveniéncia

e oportunidade, ou seja, o poder concedente unilateralmente pde termo ao contrato
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em virtude de haver questdes administrativas ou politicas que o levem a assumir ou
substituir o concessionario. Ressalta-se que, neste caso, a substituicdo ocorre em
decorréncia do surgimento de servico que seja capaz de satisfazer as necessidades

publicas de maneira mais satisfatorias.

Nota-se que a extincdo ndo se da por culpa do concessionario, por isso é que
ele faz jus a indenizacao; porém, faz-se mister ressaltar que a extingdo também nao
se da por culpa da Administracdo, por esse motivo € que a indenizagdo podera ser

amortizada durante um lapso temporal.

Como qualquer ato juridico a anulacdo da concessao ocorrera se verificado
vicio. Contudo, verificada a inexisténcia de ma-fé por parte do concessionario, este

sera indenizado pelas despesas e parcelas ndo amortizadas.

Quando resta decretada a faléncia do concessionario, o contrato de
concessao imediatamente se extingue, isso ocorre porque a decretacdo de faléncia
€ a clara comprovacao de que o falido ndo possui condicbes de prestar o servico.
Prova disto, é que a faléncia é a insolvéncia comercial, ou seja, é a declaracéo
publica de incapacidade e deficiéncia no exercicio de sua atividade. No presente

caso, quando da extingdo, imediatamente ocorre a reversédo dos bens.

Por fim, a extincdo do contrato de concessao em decorréncia do advento da
extincdo ou da morte do concessionario, notadamente, € um tanto quanto ldgico,
haja vista que ndo hd como o concessionario cumprir sua obrigagdo se ele nao

existir.

6 - CONCLUSAO

1. Entre as varias funcbes do Estado esta a de prestar aos administrados servicos
tidos como de interesse e seguranca nacional. Contudo a realidade econdmica,
administrativa e politica nacional impedem que tais servicos sejam prestados

segundo seus principios, especialmente o da eficiéncia.
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2. Diante da politica socio-liberal adotada pelo Brasil a abertura da participacdo da
iniciativa privada concretiza o que se chama de parceria publico-privada (PPP), onde
o Estado passa a dar executar aquilo que € inerente a sua atividade e gerenciar,
mediante agéncias reguladoras, aquilo que é de interesse publico.

3. As parcerias publico-privadas também correspondem uma forma do Estado
preservar e incentivar diretamente os Principios da Ordem Econdmica, haja vista
gue com participacdo da iniciativa privada o surgimento de novas oportunidades,

bem como de novos empreendimentos tornam-se reais.

4. As concessodes colaboram efetivamente na reestruturacdo do Estado, uma vez
gue os bens e as benfeitorias que integram o patriménio das concessionarias sao
revertidos ao patriménio publico quando da extingdo do contrato. Neste diapasao, o
Estado adere cada vez mais a esta modalidade de prestacdo de servi¢o publico, fato

este que faz insurgir uma nova estrutura de organizacional gerencial.
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