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Ol3 pessoal,

Nesta aula, vamos estudar os Servigos publicos.

Vamos a aula! Aproveitem e bons estudos!

SERVICOS PUBLICOS

Nocdes Introdutdrias

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, incumbe ao Poder Publico, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, a prestacdo de servigcos publicos (art. 175). Ademais, a lei deve dispor sobre o
regime de delegacdo, os direitos dos usudrios, a politica tarifaria, a obrigacdo de manter servico adequado
(art. 175, paragrafo unico) e, ainda, sobre as reclamacées relativas a prestacao dos servigos publicos (art.
37, 839).

Dessa forma, podemos extrair que a titularidade da prestacao dos servigos publicos cabe ao Poder Publico,
que poderd presta-lo diretamente — por seus proprios meios — ou indiretamente — pelos regimes de
concessao ou permissao.

Deve-se adiantar, desde ja, que a Constituicio Federal ainda prevé uma terceira forma de prestacdo
indireta, que é a autorizacao de servicos publicos (p. ex.: art. 21, Xl e XII).

A hipdtese constitucional mencionada acima, no entanto, abrange apenas uma parcela das hipdteses de
servico publico. Os casos previstos no art. 175 da CF/88, que se encontra no Titulo VIl — “Da Ordem
Econdmica e Financeira” —, tratam de atividades relacionadas com a atividade econdmica (em sentido
amplo). Assim, podem ser exploradas com a finalidade de lucro.

Esses servicos sdo de titularidade do Estado e, portanto, s6 poderdo ser desenvolvidos pela iniciativa
privada por meio de delegacdo. Ou seja, a iniciativa privada ndo pode prestar esses servicos por livre
iniciativa, dependendo, para tanto, que o Estado faca a delegacdo aos particulares.

Por outro lado, existem atividades que, pela relevancia social, devem ser prestadas pelo Estado e, nesse
caso, serao servigos publicos. Sdo casos relacionados aos servigos de saude e educacdo, inseridos no Titulo
VIl da CF — “Da Ordem Social”.

Todavia, a prépria Constituicdo faculta aos particulares a prestacao desses servicos. Por exemplo, o art. 199
determina que a “assisténcia a saude € livre a iniciativa privada” e o art. 209 prevé, na mesma linha, que o
“ensino é livre a iniciativa privada”. Assim, quando prestados pela iniciativa privada, eles serdo servicos
privados, ou seja, ndo existird delegacao.

Esquematizando, podemos entender que a Constituicdo apresenta dois tipos de servigos publicos:

a) previstos no art. 175 — tém potencial de gerar lucro e podem ser prestados pelo Estado (direta) ou
por meio de outorga ou delegacdo (indireta);



b) servicos relacionados com a ordem social (em especial a educacdo e a saude) — s6 sdo servicos
publicos quando prestados pelo Estado. Eles sdo livres a iniciativa privada, mas, nesse ultimo caso,
sdo servigos privados.

Assim, os servicos que ndo se enquadram nas atividades econdmicas, podem ser prestados pela iniciativa
privada sem delegacdo. Dessa forma, o controle estatal ocorrerd apenas dentro do exercicio do poder de
policia. Por exemplo, se a iniciativa privada desejar abrir uma escola de ensino médio (escola particular),
nado serd necessario delegar o servigo, pois a educagao é livre a iniciativa privada. Com efeito, o servigo
prestado pela escola ndo se enquadra no conceito de servigo publico e, portanto, sera submetido apenas
ao controle decorrente do poder de policia administrativa.

ESTA CAI NA

PROVA!

(PC CE - 2012) A titularidade dos servigos publicos é conferida expressamente ao poder publico.

Comentarios: o Poder Publico é o titular dos servicos publicos. Dessa forma, ele poderd presta-lo :
diretamente ou, entdo, delegar a execugdo a iniciativa privada. Neste ultimo caso, somente a execugdo é
transferida aos particulares, sendo que a titularidade permanece por conta da Administragdo. Assim, o item
esta correto. :

: Gabarito: correto.

Conceito

Apds essa apresentacdo inicial, podemos entrar no conceito de servico publico propriamente dito. E
importante frisar que ndo existe um conceito legal de servico publico. Para tanto, é necessario recorrer a
doutrina, a qual apresenta trés escolas ou correntes sobre o conceito de servico publico:

— escola essencialista ou materialista;
— escola subjetivista;

— escola formalista.

Para a escola essencialista ou materialista, uma atividade sera considerada servigo publico em fungdo de
suas proprias caracteristicas. Os essencialistas entendem que o conceito de servigco publico se relaciona
com o aspecto material da atividade. Ou seja, sdo servicos publicos aqueles que possuem uma importancia
crucial para a populagdao. Assim, as atividades que buscam a satisfacdo das necessidades coletivas
fundamentais devem ser consideradas servicos publicos.

Essa ndo é a corrente adotada no Brasil. E facil constatar isso quando se analisa, por exemplo, a prestagdo
de servicos de saude, que mesmo possuindo importancia capital para a populagdo, ndo se enquadra no
conceito de servico publico quando prestado pelos particulares. Por outro lado, a atividade lotérica, que
possui relevancia muito inferior ao servico de saude, é considerada servigo publico propriamente dito.



Apesar de ndo ser a corrente adotada no Brasil, veremos que os doutrinadores ndo deixam de considerar
a utilidade ou comodidade decorrente da atividade no conceito de servigo publico. Logo, ainda que nao
seja a corrente predominante, podemos considerar que, em algum aspecto, a materialidade faz parte do
conceito de servigo publico.

A escola subjetivista, por outro lado, considera como servico publico a atividade prestada pelo Estado ou
por suas entidades administrativas. Ela considera, portanto, o sujeito responsavel pelo servico.

E facil perceber que essa também n3o é a corrente adotada no Brasil. Em primeiro lugar, porque a
Constituicdo Federal faculta ao estado delegar os servigos publicos aos particulares por meio da concessao,
permissdao e autorizagdo. Assim, existira servico publico que ndo é prestado pela Administracdao Publica
direta e indireta. Além disso, as empresas publicas e sociedades de economia mista podem ser criadas para
atuarem na exploracdo de atividade econ6mica, na forma do art. 173 da Constituicdo Federal. Nesse caso,
teremos uma atividade prestada pela Administracao Indireta e que, no entanto, ndo se enquadra como
servigo publico.

Por conseguinte, podemos excluir a escola subjetivista, pois (a) ha servico publico que ndo é prestado pelo
Estado ou pelas entidades administrativas; (b) as empresas publicas e sociedades de economia mista
podem prestar atividades que ndo sao servigos publicos, no caso a exploracdo de atividade econ6mica.

Por fim, a terceira, a escola formalista ou legalista, que é a corrente adotada no Brasil. Para os formalistas,
sera servico publico a atividade que o ordenamento juridico determine que seja prestada sob regime
juridico de direito publico. Nesse caso, é a Constituicdo e a lei que definem o que sera servico publico.

Dessa forma, ndo é possivel analisar o contelido da atividade em si para definir o que é servico publico. E
necessario buscar no ordenamento constitucional e infraconstitucional para saber as atividades que
devem ser prestadas sob regime juridico de direito publico e, a partir dai, poderemos definir o que é servigo
publico.

Nesse contexto, é importante transcrevermos os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello?:

Servico 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 resta por si mesmo ou por quem lhe faga 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
publicos no sistema normativo.

Em seguida, o ilustre doutrinador arremata:

Conclui-se, pois espontaneamente, que a no¢do de servico publico hd de se compor
necessariamente de dois elementos: (a) um deles, que é seu substrato material, consiste na
prestagdo de utilidade ou comodidade fruivel singularmente pelos administrados; o outro, (b)
traco formal indispensdvel, que lhe da justamente o cardter de nogdo juridica, consiste em um
especifico regime de Direito Publico, isto é, numa “unidade normativa”.

1 Bandeira de Mello, 2014, p. 692.



Percebe-se, pelo conceito do autor, que existem dois elementos fundamentais na definicdo de servico
publico: (a) um é o substrato material, ou seja, a prestacdo de uma utilidade ou comodidade fruivel
singularmente pelos administrados (p. ex.: agua, luz, energia elétrica, etc.); (b) o outro é o elemento formal,
isto é, sera servico publico aquele prestado sob o regime juridico de direito publico.

Agora, para consolidar, seguem algumas importantes definicdes de servico publico dos demais
administrativistas brasileiros.

X/

% Hely Lopes Meirelles

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

++ Alexandre Santos de Aragdo

“servicos publicos sdo as atividades de prestagdo de utilidades econémicas a individuos determinados,
colocados pela ConstituicéGo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatdrios, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-
estar da coletividade.”

+* José dos Santos Carvalho Filho

Servico publico é “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de
direito publico, com vistas a satisfacdGo de necessidades essenciais e secunddrias da coletividade.”

«* Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Servico publico é “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico.”

X/

*¢ Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo

“servico publico é atividade administrativa concreta traduzida em prestagées que diretamente
representem, em si mesmas, utilidades ou comodidades materiais para a populagdo em geral, executada
sob regime juridico de direito publico pela administracdo publica ou, se for o caso, por particulares
delegatdrios (concessiondrios e permissiondrios, ou, ainda, em restritas hipdteses, detentores de
autorizagdo de servigco publico).”

Elementos constitutivos

Conforme vimos acima, Celso Antonio Bandeira de Mello considerou dois elementos no conceito de servigo
publico: substrato material e elemento formal. Todavia, Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta um
terceiro elemento: o subjetivo. Dessa forma, a partir dos ensinamentos da doutrinadora, podemos
esquematizar os trés elementos do conceito de servico publico:




a) elemento subjetivo;
b) elemento formal; e

c) elemento material.

Os dois ultimos elementos (formal e material) nds ja discutimos a partir dos ensinamentos do Prof. Bandeira
de Mello. O elemento formal diz respeito ao regime juridico de Direito Publico, enquanto o elemento
material trata da utilidade ou comodidade do servico.

Vamos, entdo, analisar o aspecto subjetivo, que ndao é mais unanimidade em decorréncia da evolucao do
conceito de servigo publico, a partir dos ensinamentos da Prof2. Di Pietro.

O art. 175 da Constituicdo Federal determina que o servigo publico é incumbéncia do Poder Publico, ou
seja, sempre dependera de participacdao do Estado. Conforme ja discutimos acima, isso ndo significa que
serd o Estado que sempre prestara a atividade, uma vez que se admite a prestacdo direta ou indireta.

Dessa forma, a Prof2. Di Pietro, a partir dos ensinamentos de Rivero, ensina o seguinte sobre o elemento
subjetivo de servico publico:

a) a sua criacdo é feita por lei e corresponde a uma opc¢do do Estado; este assume a execugdo de
determinada atividade que, por sua importancia para a coletividade, parece nao ser conveniente ficar
dependendo da iniciativa privada;

b) a sua gestdao também incumbe ao Estado, que pode fazé-lo diretamente (pelos meios préprios que
compdem a Administracdo Publica centralizada da Unido, dos estados e municipios) ou
indiretamente, por meio de concessdo ou permissdo, ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado com
essa finalidade?.

Principios do servi¢o publico

Como em muitos aspectos do Direito Administrativo, a doutrina é bastante conflitante quando se fala em
principios do servigo publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a partir dos ensinamentos da doutrina francesa, apresenta trés principios:
(a) continuidade do servigo publico; (b) mutabilidade do regime juridico; e (c) igualdade dos usuarios.

Por outro lado, José dos Santos Carvalho Filho dispde como principios dos servicos publicos: (a)
generalidade; (b) continuidade; (c) eficiéncia; e (d) modicidade.

De forma mais completa, Celso Antonio Bandeira de Mello faz uma analise dos principios propostos por
varios doutrinadores, concluindo pela existéncia de dez principios que constituem o aspecto formal do
conceito de servico publico, ou seu regime juridico. Por ser bem mais completa, vamos detalhar somente
a proposta deste ultimo doutrinador.

2 Apesar de, nesse caso, a doutrinadora ter colocado a Administrac3o Indireta como forma de prestac3o indireta do servico,
a proépria professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma, em outro tépico do seu livro, que a prestacdo direta envolve a
Administracdo Publica, ai incluida as administracdes direta e indireta.




o)
FIQUE

ATENTO!

Principios do servigo publico segundo Celso Antonio Bandeira de Mello3:

dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestagao: o Estado deve obrigatoriamente prestar os
servicos publicos, seja direta ou indiretamente. Se ndo o fizer, dependendo do caso, o administrado
poderd mover a acao judicial para compeli-lo a agir ou para responsabiliza-los por danos que a omissao
possa ter gerado;

principio da supremacia do interesse publico: como pilar do regime juridico-administrativo, deve
prevalecer o interesse da coletividade sobre os interesses individuais. Jamais os interesses secundarios
do Estado ou de quem venha a prestar os servicos podem prevalecer sobre o interesse publico;

principio da adaptabilidade: a prestacdo de servigos publicos deve estar em constante atualizacdo e
modernizacao, respeitando, é claro, as possibilidades econ6micas do Poder Publico;

principio da universalidade: o servigco deve ser aberto a generalidade do publico, isto é, devem alcangar
a maior amplitude possivel de usuarios;

principio da impessoalidade: ndo pode existir nenhuma forma de discriminagao entre os usudrios;

principio da continuidade: representa a impossibilidade de interrupgao dos servigos e o pleno direito
dos usuarios a que ndo seja suspenso nem interrompido. Contudo, vamos discutir, logo mais, que a Lei
8.987/1995 admite algumas formas de interrup¢do ou paralisagdo, que, porém, ndo sdo consideradas
como descontinuidade do servico (art. 62, §39). Entre elas, podemos mencionar a interrupg¢ao por
inadimpléncia do usudrio;

principio da transparéncia: deve-se liberar o maximo de informagdes possiveis sobre o servi¢o e sua
prestacdo ao publico em geral. Deste principio decorre o seguinte: motivacao;

principio da motivacdo: o dever de motivar com largueza todas decisdes relacionadas com o servico;

principio da modicidade das tarifas: os servicos devem ser remunerados a precos maédicos, devendo ser
avaliado o poder econdémico do usuario para evitar que as dificuldades financeiras deixem um universo
de pessoas sem possibilidade de acesso aos servicos. Dessa forma, o Estado deve intervir para
proporcionar tarifas acessiveis. O lucro da atividade deve decorrer da boa gestdao e ndao da exploracao
indevida da populagao;

principio do controle (interno e externo): a prestacdo dos servicos deve ser fiscalizada pelo Estado, seja
diretamente pelos 6rgdos ou entidades encarregados das fungcdes do poder concedente, ou por meio de
orgdos de outros poderes (Ministério Publico, Poder Judiciario, Congresso Nacional, Tribunal de Contas
da Unido, etc.).

3 Bandeira de Mello, 2014, pp. 696-698.



Classificagao dos servigos publicos

Existem diversas classificaces sobre os servicos publicos. Muitas delas possuem relevancia somente
tedrica ou, ainda, sdo contraditdrias. Por esse motivo, vamos apresentar somente aquelas classificacoes
qgue entendemos relevantes e com menos contradigdes.

a) Servicos coletivos (gerais) e singulares (individuais): essa é a mais pacifica das classificaces e
costuma ser adotada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal.

Os servicos publicos gerais (uti universi) s3o aqueles prestados a toda coletividade, indistintamente. Logo,
nao é possivel mensurar o quanto cada usuario usufrui do servico. Diz-se, portanto, que eles sao prestados
a usuarios indeterminados. Por conseguinte, ndao é possivel mensurar o quanto cada usudrio utilizou do
servigo.

Sdo exemplos de servicos gerais a conservacao de vias publicas, a iluminacdo publica, a varricdo de ruas e
pracas, etc. Além disso, se considerarmos um conceito amplo de servico publico, pode-se incluir como
exemplos de servigos uti universi o policiamento urbano, a garantia de seguranca nacional, a defesa de
fronteiras, etc.

Por outro lado, os servicos singulares (uti singuli) sdo aqueles em que é possivel mensurar a sua prestacao
individual, ou seja, o quanto cada usudrio utilizou do servico. Assim, mesmo que o servigo se destine a
coletividade como um todo, é possivel mensurar individualmente o quanto cada usuario utilizou do servico.
Sao exemplos os servicos de energia elétrica, dgua encanada, telefonia, gas canalizado, coleta domiciliar de
lixo, etc.

Com base no art. 145, 1l, da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal ja utilizou a denominacdo
servicos divisiveis (ou especificos) e indivisiveis (ou gerais) para se referir, respectivamente, aos servicos
singulares e coletivos.

A relevancia dessa classificacdo se refere a cobranca de taxa. Conforme consta no art. 145, Il, da CF/88, s3o
passiveis de remuneracdo por meio de taxas a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos
especificos e divisiveis. Portanto, somente os servigos singulares (especificos, divisiveis, individuais) podem
ser remunerados por taxas, ndo sendo permitida a cobranca desse tipo de tributo nos servicos gerais.

b) Servicos delegdveis e indelegaveis: os servicos indelegaveis sdo aqueles que s6 podem ser prestados
pelo Estado ou pelas entidades administrativas de direito publico, como o exercicio do poder de
policia e os servigos judiciarios; por outro lado, os servicos delegdveis sdo aqueles que podem ser
prestados pelo Estado, pelas entidades administrativas ou por delegacdo de servicos publicos. A
diferenca, portanto, é que os servicos delegaveis sao passiveis de delegacdo a iniciativa privada, como
ocorre com os servicos de transporte publico, fornecimento de energia elétrica e telefonia.

c) Servicos proprios e impréprios: esse tipo de classificacdo pode ser analisado sob duas concepcdes.
Na primeira delas, sdo préprios os servicos que representem comodidade material para a populacéo,
sendo disciplinados pelo regime de direito publico quando prestados pelo Estado direta ou
indiretamente, neste Ultimo caso por meio de concessdo ou permissdo de servico publico.




Por outro lado, sdo impréprios os servicos de natureza social que podem ser prestados pela iniciativa
privada sem delegacdo, sendo, nessas condicdes, regidos pelo regime juridico de direito privado. Como
exemplos, temos os servicos de saude, educacdo e assisténcia social quando sdo desenvolvidos por
estabelecimentos particulares.

Na segunda concepc¢do, apresentada por Hely Lopes Meirelles, os servicos proprios sdo aqueles se
relacionam intimamente com as funcdes do Poder Publico em que a Administragao se utiliza da supremacia
sobre os administrados. Por conseguinte, sé podem ser prestados por entidades publicas, sem delegacao
aos particulares. Por outro lado, sdo servigcos impréprios aqueles que “nao afetam substancialmente a
necessidades da comunidade” e, portanto, podem ser prestados diretamente ou mediante delegacdo. Essa
classificacdo do autor nada mais representa do que os servigos delegaveis e indelegaveis.

Vamos resolver algumas questdes!

1&;
ESTA CAI NA

PROVA!

(MDIC 2014) O servico de uso de linha telefonica é um tipico exemplo de servigo singular, visto que sua :
ut|I|za<;ao é mensuravel por cada usuario, embora sua prestacao se destine a coletividade. :

: Comentarios: mesmo sendo um servico que se destine a coletividade, o servico de linha telefonica é
: mensuravel individualmente e, portanto, trata-se de servigo singular. Também sdo exemplos de servicos
i dessa natureza a energia elétrica, o gas canalizado, a 4gua encanada, a coleta de lixo domiciliar e outros.

: Gabarito: correto.

(PM CE - 2014) Os servicos de energia domiciliar e os servigos de uso de linha telefénica sdao considerados
gservi;os uti universi, pois sao prestados a coletividade de forma indistinta e a grupamentosg
i indeterminados de individuos.

Comentarios: a definicdo de servigo uti universi (servicos coletivos, gerais ou indivisiveis) esta correta, pois
sdo servicos prestados a coletividade de forma indistinta e a grupamentos indeterminados de individuos.
Todavia, os dois exemplos (energia domiciliar e os servicos de uso de linha telefonica) sdo de servicos
singulares, pois sdo passiveis de mensuracao individual. Portanto, a questdo esta errada. :

: Gabarito: errado.

(MIN - 2013) O servigo publico de iluminagdo urbana, por ser destinado a um nimero indeterminado de
i pessoas, classifica-se como servico coletivo. :

: Comentarios: a iluminagdo urbana ndo é passivel de mensuracdo individual, pois alcanca um numero :
i indeterminado de pessoas. Logo, classifica-se como servico coletivo, geral ou indivisivel. Conclui-se, pois, :
i que a questdo esta correta.

Gabarito: correto.

(PRF - 2012) O servico de iluminagao publica pode ser considerado uti universi, assim como o servico de
i policiamento publico. -

: Comentarios: mais um item bem simples. A iluminagdo publica e o policiamento urbano sao servigos que
i beneficiam um numero indeterminado de pessoas. Além disso, ndo é possivel quantificar o quanto cada :



i usuario se utilizou desses servicos. Logo, sdo também servigos uti universi (gerais). Portanto, o item estd
i correto.

: Gabarito: correto.

(CAM DEP - 2012) Os servigos publicos proprios sdo aqueles que atendem as necessidades coletivas e que
i o Estado executa tanto diretamente quanto indiretamente, por intermédio de empresas concessionarias
i ou permissionarias. :

Comentadrios: nesta questdo, a banca adotou a divisdo tradicional de servicos préprios e impréprios. Por
servico préprio, entende-se aquele que represente comodidade material para a populacdo, sendo
disciplinado pelo regime de direito publico quando prestado pelo Estado direta ou indiretamente, neste
ultimo caso por meio de concessao ou permissao de servico publico. Apesar de a permissdo admitir também
a prestacdo de pessoas fisicas, a questdo ndo pode ser considerada errada, pois ndo hd nenhum termo
restritivo do tipo “somente” ou “apenas”. Assim, o item estd correto.. :

Formas de prestacao e meios de execucgao

As formas de prestacdo de servigos publicos sdao assunto alvo da aula de organizacdo administrativa,
guando tratamos de centralizacdo, descentralizacao, concentracao e desconcentra¢cao. Dessa forma, nao
traremos o assunto para esta aula.

Os meios de prestacdo, por outro lado, se referem a execucao direta e indireta. Novamente, a doutrina
ndo é pacifica neste aspecto. A divergéncia ocorre na hora de considerar se o servico prestado pelas
entidades da administracao indireta é considerado como execucao direta ou indireta.

Adotaremos, porém, a proposta de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, a partir do conteddo do art. 175 da
Constituicdao Federal, ensina que:

Quando a Constituicdo fala em execugdo direta, tem-se que entender que abrange a execug¢Go
pela Administragdo Publica direta (constituida por orgdos sem personalidade juridica) e pela
Administragdo Publica indireta referida em vdrios dispositivos da ConstituicGo, em especial no
art. 37, caput, e que abrange as entidades com personalidade juridica prdpria, como as
autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas.

Portanto, considera-se como execugao direta os servicos publicos prestados pela Administracdo Publica
direta e indireta e como execucao indireta a prestacio por meio de delegacdo de servico publico.

Vamos dar uma olhada como isso ja foi cobrado!

ESTA CAI NA

PROVA!



i (INPI - 2013) A concessdo, como delegacdo da prestagio de um servigo publico, estabelece relagdo entre :
i 0 concessionario e a administra¢dao concedente, regendo-se pelo direito privado. :

Comentarios: na delegacdo de um servigo publico, a relagcdo entre o concessionario e a Administracdo é
regida predominantemente por direito publico. Dessa forma, a Administracdo age sob as prerrogativas
inerentes ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, podendo, entre outras coisas,
alterar unilateralmente as clausulas contratuais ou impor sangdes. :

Gabarito: errado.



CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

O art. 22, XXVII, da Constituicdo da Republica, estabelece que compete privativamente a Unido legislar
sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades. O art. 175, por sua vez,
estabelece que lei deve disciplinar a prestacao do servico publico, dispondo sobre o regime das empresas
concessiondrias e permissionarias; o carater especial de seu contrato; as condicdes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; os direitos dos usudrios; a politicas tarifarias; e a
obrigacdo de manter servico adequado.

Por conseguinte, a Unido editou a Lei 8.987/1995, que estabelece normas gerais para o regime de
concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos. A Lei aplica-se a todos os entes (Unido, estados,
Distrito Federal e municipios), sendo que cada um poderd editar normas complementares, especificas para
suas situacoes.

Com base na mesma competéncia, a Unido também editou a Lei 11.079/2004, que institui normas gerais
para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracdo publica.

A partir dessa nova Lei, podemos falar em trés tipos de concessdo: (a) concessdo comum (ordinaria); (b)
concessao patrocinada; e (c) concessdo administrativa. A primeira consta na Lei 8.987/1995, enquanto as
duas ultimas s3o novidades da Lei das PPPs.

Assim, vamos iniciar trabalhando as modalidades de delegacdo de servigos publicos, utilizando, para tanto,
a definicdo de concessdo prevista na Lei 8.987/1995.

Modalidades de delegacao de servicos publicos

Existem trés modalidades de delegacdo de servicos publicos: concessdo, permissdo e autorizagdo. Quanto
a esta ultima, ha alguns doutrinadores que sequer a consideram como modalidade de delegacdo. Todavia,
as bancas de concurso, em geral, ndo possuem este posicionamento, ou seja, elas consideram, ainda que
em hipdteses restritas, que a autorizacdo é sim modalidade de delegacao.

A concess3o é definida, pela Leil, nos seguintes termos (art. 22):

Il - concessédio de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado;

Ill - concesséo de servigo publico precedida da execugéio de obra publica: a construcdo, total
ou parcial, conservagdo, reforma, ampliacéo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegados pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade concorréncia ou
didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizacdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessiondria seja
remunerado e amortizado mediante a exploracéo do servico ou da obra por prazo determinado;

1 Quando nos referirmos apenas a “Lei” ou a “Lei de Concessdes”, considere que se trata da Lei 8.987/1995.



Essa é a modalidade mais complexa, exigindo, para tanto, licitagdo na modalidade de concorréncia ou
didlogo competitivo, sendo normalmente empregada em servicos que demandem maiores investimentos.
Ademais, em virtude de sua complexidade, ndo pode ser delegada para pessoas fisicas —somente empresas
ou consorcio de empresas. Com efeito, a Lei é expressa, quanto a concessao, que ela devera ser realizada
em prazo determinado.

A Lei admite, ainda, a realizagdo de comcessao precedida de obra publica, caso em que o investimento da
concessiondria serd remunerado e amortizado por meio da exploragao do servigo ou da obra. Nesse caso,
a empresa faria um investimento para realizar uma obra e, em troca, receberia o direito de explorar, por
prazo determinado, a obra ou o servigo decorrente.

A despeito de a Lei 8.974/1995 sempre exigir a concorréncia ou o didlogo competitivo para a concessdo de
servico publico, a Lei 9.074/1995 apresenta uma exce¢do, ou seja, Um caso em que 0 ocorrerd a concessao
sem utilizar uma dessas modalidades.

Nesse contexto, dispde o art. 27 da Lei 9.074/1995 que, nos casos em que 0s servicos publicos forem
prestados por pessoas juridicas sob controle direto ou indireto da Unido, quando se desejar promover a
privatizacdo dessa empresa e, simultaneamente, realizar a outorga de nova concessao ou prorrogar as
concessodes existentes, a Unido podera, com excecdo dos servicos publicos de telecomunicacdes, promover
a venda das quotas ou acées necessarias para a transferéncia do controle societario.

Em resumo, nesse caso, a Unido podera realizar a transferéncia do controle acionario da empresa a
iniciativa privada, utilizando-se do leildo para promover a venda das quotas ou agoes.

Assim, sabemos que, segundo a Lei 8.987/1995, a modalidade licitatéria para a concessdo de servigos
publicos serd sempre a concorréncia ou o didlogo competitivo, mas ha uma exceg¢do na Lei 9.074/1995 que
permite a utilizacdo da modalidade leildo.

Além disso, apesar de a Lei 8.987/1995 sempre exigir licitacdo para a concessao, essa regra ndo é absoluta.
Isso porque a Lei 9.472/97 — Lei da Anatel —, prevé expressamente a possibilidade de inexigibilidade de
licitacdo para outorga de concessdo de servico publico de telecomunicacdes, nos casos em que a disputa
for considerada invidvel —isto é, quando apenas um interessado puder realizar o servico — ou desnecessaria
—ou seja, quando se admita a exploracdo do servico por todos os interessados.

Por outro lado, a permissdo de servico publico é “a delegacdo, a titulo precario, mediante licitacdo, da
prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco” (art. 22, IV).

Em complemento, o art. 40 dispde que a permissao sera formalizada por contrato de adesdo, devendo ser
observada as normas quanto a precariedade e revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente.

Percebe-se, pois, que a permissdo é uma modalidade de delegacdo menos complexa que a concessao,
destinando-se aos servicos publicos de porte médio, isto é, que ndo demandem investimentos tdo vultosos
guanto a concessdo, mas que ndo podem ser considerados despreziveis.

Muitas politicas publicas dependem do envolvimento de mais de um dos Poderes do Estado. No caso das
concessOes e permissoes, a disciplina nao é diferente. Assim, a delegacdo por qualquer uma dessas duas



modalidades deverd ser autorizada por lei autorizativa especifica. Ou seja, se a Unido, os estados, o Distrito
Federal ou os municipios desejarem delegar um servico por meio de concessao ou permissao, devera existir
uma lei especifica com autorizagdo para tal.

Entretanto, a Lei 9.074/1995 estabelece algumas ressalvas. Dessa forma, ndo é preciso lei autorizativa para
a concessao e permissdo dos seguintes tipos de servigos publicos (art. 29):

a) saneamento basico;
b) limpeza urbana; e

c) naqueles servicos ja previstos como passiveis de prestacdo por delegacdo na Constituicdo Federal,
nas constituicdes estaduais e nas leis organicas do Distrito Federal e dos municipios.

A terceira modalidade de delegacdo é a autorizacdo. Conforme vimos, essa modalidade ndo é referida no
art. 175 da Constituicdo e, portanto, também n3o estd disciplinada na Lei 8.987/1995.

A sua previsdo, no entanto, consta em alguns artigos do texto constitucional, como os incs. Xl e Xl que
dispdem sobre diversos servigos que a Unido pode prestar diretamente ou por meio de autorizagdo,
permiss@o ou concesséo. Na mesma linha, o art. 223 da CF estabelece que compete ao Poder Executivo
outorgar e renovar “concessao, permissdo e autorizacdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal” (grifos
Nnossos).

A doutrina aduz que a autorizacdo é uma modalidade de delegac3o aplicavel em duas situacdes?:

a) no casos em que O servico seja prestado a um grupo restrito de usudrios — no lugar de ser
disponibilizado amplamente a toda a populagdo —, sendo o proprio particular autorizado o seu
beneficiario principal ou exclusivo;

b) nas situacGes de emergéncia e nas situacoes transitorias ou especiais.

No primeiro caso, temos como exemplo o servico de telecomunicacdo exercido pelos praticantes de
radioamadorismo. Percebam que o “radioamador” é o beneficiario principal ou exclusivo da autorizacao.

No segundo caso, podemos mencionar as disposi¢des do Decreto 2.521/1998, que define a autoriza¢do
como a “delegacdo ocasional, por prazo limitado ou viagem certa, para prestacdo de servigos de transporte
em carater emergencial ou especial”.

Quanto as caracteristicas, a autorizacdo é um ato administrativo unilateral, discriciondrio e precario, sendo
passivel de revogacdo a qualquer tempo e sem qualquer direito a indenizacdo para o administrado.

Ato administrativo unilateral é aquele concedido pela Administracdo sob o regime juridico de direito
publico, sem a celebracdo de um contrato administrativo3, ou seja, o ato é concedido pela manifestacdo
exclusiva do Poder Publico.

2 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 746.
3 Os contratos administrativos s3o considerados atos bilaterais.



A discricionariedade, por sua vez, significa que o agente publico pode concedé-lo ou ndo, de acordo com a
sua conveniéncia ou oportunidade. Dessa forma, cabera ao agente publico decidir se concede ou nado
autorizagao.

H3, no entanto, uma Unica hipétese em que a autorizagao é definida legalmente como ato vinculado, isto
é, se estiverem preenchidos os requisitos legais, o agente publico serd obrigado a conceder a autorizagao.
Esse caso restrito encontra-se no art. 131, §192, da Lei 9.472/1997 — Lei Geral das Telecomunicag¢des — que
dispGe que “a autorizagdo de servigo de telecomunicag¢des é o ato administrativo vinculado”.

A regra, porém, é que a autorizacdo seja concedida por ato administrativo discricionario.

Por fim, a precariedade significa que o ato administrativo de autorizacdo podera ser revogado a qualquer
momento, sem que isso gere direitos ao administrado, como o de indenizagao. Dessa forma, a autorizacdo,
em regra, é realizada por prazo indeterminado, uma vez que é passivel de revogacdo a qualquer tempo,
conforme o interesse publico o dispuser.

A partir de tudo o que foi exposto, podemos apresentar uma sintese das trés modalidades de delegacdo de
servigos publicos:

/Y FiQuE

W TATENTO!
Caracteristicas basicas das modalidades de delegacdo de servigos publicos*:
CONCESSAO de servicos publicos, precedida ou ndo de obra publica:

é celebrada por contrato administrativo;

€ necessariamente por tempo determinado, admitindo-se prorrogacio;

exige licitacdo — na modalidade de concorréncia ou o didlogo competitivo, exceto no caso em que é
aplicavel o leildo ou nos casos de inexigibilidade;

so se aplica a pessoas juridicas e a consorcio de empresas;

exige lei autorizativa prévia, com excecdo das hipdteses previstas no art. 22 da Lei 9.074/1995
(saneamento basico, limpeza urbana e hipdteses previstas nas constituicdes e leis organicas).

PERMISSAQ de servicos publicos:

é celebrada por contrato de ades3do, de carater precario, revogavel® a qualquer tempo pela
Administracdo;

€ necessariamente por tempo determinado, admitindo-se prorrogacao;

sempre exige licitacdo, mas ndo necessariamente por concorréncia ou didlogo competitivo;

4 Barchet, 2008, p. 593.
> Lembramos que ha posicionamentos divergentes na literatura, porém a Lei menciona a “revogabilidade unilateral do
contrato”. Logo, percebe-se que ela admite a revogacao a qualquer momento, ainda que o contrato estabelega prazo.



pode ser feita a pessoas fisicas ou juridicas;

exige lei autorizativa prévia, exceto nas hipdteses previstas no art. 22 da Lei 9.074/1995 (saneamento
basico, limpeza urbana e hipdteses previstas nas constituicdes e leis organicas).

AUTORIZACAO de servicos publicos:

¢é formalizada por ato administrativo, unilateral e de carater precario, revogavel a qualquer momento
pela Administracdo e sem direito a indenizagdo;

pode ser feita por prazo indeterminado;
nao exige licitacdo;
pode ser feita a pessoas fisicas ou juridicas;

ndo exige lei autorizativa prévia.

Definicdo e modalidades de concessao

De acordo com Maria Di Pietro®, o vocdbulo concessdo pode ser utilizado em diversos sentidos no direito
administrativo, pois pode ter diversos objetos, como:

[...] a delegagdo da execugdo de um servigo ao particular (concessdo de servico publico, agora,
também sob a forma de concessGo patrocinada), a delegacto da execucgdo de obra publica
(concessdo de obra publica), a utilizagdo de bem publico por particular, com ou sem
possibilidade de exploracdo comercial (concessdo de uso, concessdo de direito real de uso,
concessdo de uso para fins de moradia, concessGo para exploragdo de minas e jazidas),
concessdo para prestacdo de servicos a Administragdo, acompanhada ou néo da execugéo de
obra ou fornecimento de instala¢des (concessdo administrativa).

Assim, conforme podemos observar acima, existem diversas modalidades de concessdao. Contudo,
interessa-nos apenas trés delas.

A concesséo de servigco publico é um instrumento antigo no direito brasileiro e, atualmente, é disciplinada
pela Lei 8.987/95, pela Lei 9.074/95 e por outras leis esparsas sobre servicos especificos, como portos,
telecomunicacdes, energia elétrica, etc.

Além desses normativos, atualmente temos a Lei 11.079/04, que instituiu as parcerias publico-privadas
(PPPs), apresentando outras duas modalidades de concess3o: patrocinada e administrativa.

Assim, podemos encontrar trés diferentes categorias de contratos em que ocorre a delegacdo de servico
publico ao usudrio’:

v' concessao de servico publico ordinaria, comum ou tradicional: na qual a remuneragdo basica decorre
de tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracao decorrente da propria explora¢do do

6 Di Pietro, 2009, p. 65.
’ Di Pietro, 2009, p. 64.




servigo (receitas alternativas); é a categoria bdsica prevista na Lei 8.987/95 e legislagdo esparsa sobre
0s servicos publicos especificos;

v/ concessdo patrocinada: em que se conjugam a tarifa paga pelos usudrios e a contraprestacdo
pecuniaria do concedente (parceiro publico) ao concessiondrio (parceiro privado); ou seja, o
concessiondrio (a empresa que explora a atividade) recebe a tarifa do usudrio e um complemento
pago pela Administracdo; essa modalidade esta prevista na Lei 11.079/04;

v"  concessdo administrativa: a remuneracdo bdsica é constituida por contraprestacdo feita pelo
parceiro publico ao parceiro privado; encontra-se prevista na Lei 11.079/04.

De forma simples, na concessdo comum, a concessiondria recebe uma tarifa do usuario e,
complementarmente, outras fontes de recursos decorrentes da exploracdo do servico. Na concessdo
patrocinada, ocorrera o pagamento de tarifa pelo usudrio e um complemento pago pela Administracdo.
Por fim, na concessdo administrativa, a remuneracdo basica do concessionario decorre de pagamentos da
Administracdo.

O conceito legal de concessdo de servigo publico esta previsto na Lei 8.987/95, vejamos:

Art. 22(...)

Il - concessdo de servigo publico: a delegagdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado;

A professora Di Pietro® ensina que a definicdo acima atende as necessidades da Lei, mas se mostra
incompleta. Assim a autora prop0e a seguinte definicdo de concessdo de servico publico:

[...] contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica delega a outrem a execugdo de
um servigco publico, para que o execute em seu prdprio nome, por sua conta e risco, mediante
tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de remuneragdo decorrente da explora¢éo do servigo.

Assim, podemos entender que a concessado de servico publico é uma forma de contrato administrativo,
pelo qual a Administracdo delega a uma pessoa juridica ou um consdrcio de empresas a execucdo de um
servico publico. Assim, a concessionaria devera prestar o servico em seu proprio nome, por sua conta e
risco, e recebera uma tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de remunerag¢ado decorrente da exploragao
do servico.

Por exemplo, as empresas de telefonia sdo concessionarias de servigo publico, que recebem a delegacao,
por meio de contrato administrativo, para prestar o servico em seu préoprio nome (Oi, Tim, Claro, Vivo, etc.)
e por sua conta e risco (se a atividade der prejuizo, é a empresa que ird arcar com os custos). Por
conseguinte, eles recebem a remuneragdo por meio de tarifa paga pelo usudrio do servico e,
adicionalmente, podem receber outras receitas (p. ex.: contratos com empresas parceiras).

A permissdo, por sua vez, possui um conceito muito semelhante. Alids, as disposicdes legais abordam,
especificamente, apenas a concessdo. Assim, o paragrafo Unico do art. 40 da Lei 8.987/95 apenas

8 Di Pietro, 2009, p. 75.



estabelece que “Aplica-se as permissées o disposto nesta Lei”. Ou seja, os regramentos apresentados para
a concessdo aplicam-se a permissdo, ressalvando apenas, de forma implicita, os dispositivos que foram
incompativeis.

Ademais, o inc. IV, art. 29, da Lei 8.987/95 define permissdo da seguinte forma:

Art. 22(...)

IV - permisséo de servico publico: a delegacéo, a titulo precdrio, mediante licitacéo, da
prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente & pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. (grifos nossos)

Além disso, o caput do art. 40 dispde que a permissdo de servico publico sera formalizada mediante
contrato de adesdo e que o instrumento deve observar as disposicdes quanto “a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”.

Vamos detalhar um pouco esse conceito. Um contrato de adesdo é aquele em que as normas sao
totalmente estabelecidas por uma parte, cabendo a outra apenas ratifica-lo. Por exemplo, quando vocé
assina um contrato de telefonia, as normas ja vém todas definidas. Vocé ndo consegue alterar o contrato,
apenas deve assina-lo (aderir) ou ndo.

Acontece que, tecnicamente, todos os contratos administrativos sdo contratos de adesdo. Isso porque as
normas contratuais ja sdo previamente estabelecidas, pois devem seguir as regras do edital de licitacao,
gue inclui a minuta do contrato como anexo. Assim, a Administracdo ndao pode modificar os termos
contratuais apds o término da licitacdo. Ou seja, todos os contratos administrativos sdao contratos de
adesado.

No entanto, como as bancas de concurso sdo muito “legalistas”, devemos lembrar que a Lei 8.987/95
displs, expressamente, que a permissdo é formalizada por contrato de adesdo, sem nada mencionar
quanto a concessao.

A precariedade, por sua vez, significa que o ato é revogavel a qualquer tempo, por iniciativa da
Administracdo. Além disso, o vocabulo significa que a delegacdo ocorre sem prazo determinado e, portanto,
seria revogavel a qualquer momento pela Administracdo, sem direito a indenizacdo.

Acontece que hd doutrinadores, como Alexandre Santos de Aragdo®, que entendem que a permissao possui
prazo determinado e que a precariedade representa apenas a auséncia de necessidade de indenizar.

Na mesma linha, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo® entendem que, apesar da omiss3o do legislador,
os contratos de permissdao devem possuir prazo determinado. Confirmando essa tese, nds vamos resolver
uma questao que informa que a permissao comporta prazo.

Assim, tirando as discussdes doutrindrias do plano, vamos esquematizar as diferengas previstas
expressamente na Lei 8.987/95 para a concess3o e a permiss3o de servicos publicos!:

% Aragdo, 2007, p. 723.
10 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 681.
11 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 680.



a) a concessdo s6 pode ser feita para pessoas juridicas ou consorcios de empresas, enquanto as
permissées podem ser celebradas com pessoas fisicas ou juridicas;

b) as concessdes obrigatoriamente devem ser precedidas de licitacdo na modalidade de concorréncia
ou didlogo competitivo (com uma excecdo que permite o leildo), ao passo que as permissdes devem
ser precedidas de licitacdo, mas ndo ha designacdo de modalidade especifica;

c) aleiimpde que as permissdes sejam formalizadas por “contrato de adeséo”, mencionando ainda “a
precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”. Por outro lado, ndo
ha mencdo a essas caracteristicas para o contrato de concessao.

Ap0ds essas discussdes, podemos apresentar ainda uma tabela, proposta por Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo!?, que resume as principais caracteristicas dos instrumentos de concess3o e permiss3o.

CONCESSAO

PERMISSAO

Delegacdo da prestacdo de servico publico,
permanecendo a titularidade com o poder publico
(descentralizacao por colaboracdo).

Delegacdo da prestacdo de servico publico,

permanecendo a titularidade com o poder publico
(descentralizacdo por colaboracdo).

Prestacdo do servico por conta e risco da
concessiondria, sob fiscalizacgdo do poder
concedente. Obrigacdo de prestar servico

adequado, sob pena de intervencdo, aplicagdao de

Prestacdo do servico por conta e risco da
concessiondria, sob fiscalizacdo do poder
concedente. Obrigacdo de prestar servico

adequado, sob pena de intervencao, aplicacao de

concorréncia ou didlogo competitivo (com excecao
gue permite utilizar o leildo).

penalidades administrativas ou extingdo por | penalidades administrativas ou extingdo por

caducidade. caducidade.

Sempre precedida de licitacdo, na modalidade . s a o .
pre P ¢ Sempre precedida de licitagdo, n3ao ha

determinacdo legal para modalidade especifica.

Natureza contratual.

Natureza contratual; a lei explicita tratar-se de
contrato de adesdo.

Prazo determinado, podendo o contrato prever sua
prorrogacdo, nas condicdes nele estipuladas.

Prazo determinado, podendo o contrato prever sua
prorrogacdo, nas condicOes nele estipuladas.

Celebracdo com pessoa juridica ou consoércio de
empresas, mas nao com pessoa fisica.

Celebragdo com pessoa fisica ou juridica; nao
prevista permissdo a consorcio de empresas.

N3o ha precariedade.

Delegacdo a titulo precario.

N3o é cabivel revogacdo do contrato.

Revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente.

Vamos resolver algumas questdes sobre o assunto.

ESTA CAI NA

PROVA!

12 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 680.




: (INPI - 2013) A permiss3o e a concessdo de servigos publicos apresentam, entre outras, a seguinte :
: diferenca: a primeira pode ser feita a pessoa fisica ou a juridica que, por sua conta e risco, demonstre :
i capacidade para seu desempenho; ja a segunda, sé a pessoa juridica ou a consorcios de empresas.

Comentarios: é isso mesmo. O artigo 22 da Lei 8.987/1995 apresenta a concessdo como a delegagdo de sua
prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia ou didlogo
competitivo, a pessoa juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado. :

: Por outro lado, o mesmo artigo define a permissao como a delegacao, a titulo precdrio, mediante licitacdo, :
: da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre :
: capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. :

Gabarito: correto.

(INPI - 2013) Tanto a concessdao de servigo publico quanto a autorizagao de servigo publico sdao
: constituidas por meio de contrato administrativo.

Comentadrios: a Lei estabelece que as concessdes acontecam mediante contrato, entdo a primeira parte da
assertiva estd correta. Porém, a ocorréncia de autorizacdo de servico publico se da através de ato
administrativo, ou seja, concedido pela Administracdo sob o regime juridico de direito publico, sem a
: celebragdo de um contrato administrativo. :

Gabarito: errado.

(TCU - 2013) A permissdao de servigo publico possui contornos bilaterais, mas, diferentemente da
: concessdo de servigo publico, ndo pode ser caracterizada como de natureza contratual. :

Comentdrios: a permissao realmente possui contornos bilaterais, mas, diferentemente do que consta na
guestdo, ela também possui natureza contratual, assim como ocorre na concessdo. O caput do art. 40 da
Lei 8.987/1995 dispde que a permissdo de servigo publico sera formalizada mediante contrato de adesao.
Logo, o item esta errado.

Gabarito: errado.

(MIN - 2013) Um item que caracteriza a diferenciagdo entre permissao e concessao de servigo publico é
a delegacao de sua prestacao a titulo precario. :

: Comentarios: o art. 40 da Lei 8.987/1995 dispde que o contrato de adesdo deve observar as disposicoes
: quanto “a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”. Portanto, uma :
: caracteristica que diferencia a permissdao da concessdo é a sua precariedade. Portanto, a questdo estd :
i correta.

Gabarito: correto.

(PF - 2012) Os contratos de concessao de servigos publicos sempre exigem licitagdo prévia na modalidade
: concorréncia. :

Comentarios: o item estd errado, em decorréncia do “sempre”, uma vez que o art. 27 da Lei 9.074/1995
admite a adog¢do do leildo em privatizacdes simultaneas com a concessao ou prorrogacdao de servigco
publico. Todavia, o item foi anulado pelo simples motivo de a Lei 8.987/1995 ndo constar no edital da prova.
Estranhamente, a banca havia dado a questdo preliminarmente como correta, mas ndo “deu o braco a
torcer” para alterar o gabarito para incorreto. Hoje, sem duvidas a questdo estaria errada, tendo em vista
a instituicdo do didlogo competitivo por intermédio da Lei 14.133/2021. Em resumo, o item esta errado,
porém foi anulado por exceder o conteuddo do edital. :



Gabarito: anulado.

(MIN - 2013) Com base na Lei n.2 8.987/1995, que dispde acerca do regime de concessao e permissio da
: prestacdo de servicos publicos, julgue os itens seguintes. :

: Nos casos de interesse publico imediato, a licitagao podera ser dispensada para as concessoes que ndo :
: forem precedidas de execugao de obras. :

Comentdrios: seja precedida de obra publica ou ndo, as concessdes sempre serdo precedidas de licitacao,
: e sempre nas modalidades de concorréncia ou de didlogo competitivo, vejamos (art. 22, Lei 8.987/1995):

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

: lll - concessdo de servigo publico precedida da execugdo de obra publica: a construgdo, total ou parcial, :
conservagdo, reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegados pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa
juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizagdo, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado mediante a explora¢éo do
servico ou da obra por prazo determinado; :

: Logo, ndo existe a excegdo prevista na questdo. Portanto, o item estd errado.
i Gabarito: errado.

: (TCE ES - 2012) A natureza juridica é a principal diferenga entre a concessdao de servigo publico e a
: permissao de servigo publico, consideradas, respectivamente, contrato administrativo e ato :
: administrativo.

Comentarios: a doutrina considerava que a permissdo era ato administrativo unilateral e precdrio. No
entanto, a Constituicdo Federal estabeleceu que a lei deveria dispor sobre o regime das empresas
concessiondrias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissao.
Por conseguinte, a Lei 8.987/1995 definiu que a permissdo se daria por contrato de adesdo que deveria
observar as normas quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral. Portanto, o contrato de permissao
: de servigo publico ndo € “ato administrativo”. Logo, o item estd errado. :

Gabarito: errado.

(PRF - 2012) A concessao de servico publico, precedida ou ndo da execu¢cao de obra publica, serd
: formalizada mediante contrato administrativo. :

Comentdrios: a concessdo sera sempre formalizada por contrato administrativo, seja precedido de obra
: publica ou ndo. Nesse sentido, vejamos o que determina o art. 42 da Lei 8.987/1995:

: Art. 4o A concessdo de servigco publico, precedida ou ndo da execugdo de obra publica, serd formalizada :
: mediante contrato, que deverd observar os termos desta Lei, das normas pertinentes e do edital de licitacdo. :

: Portanto, a questdo esta correta.
: Gabarito: correto.

(PRF - 2012) A permissao é a delegacdo, a titulo precdrio, independentemente de licitagdo, da prestagao
de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
: para seu desempenho, por sua conta e risco.



Comentarios: segundo o art. 29, IV, da Lei 8.987/1995, a permissdo de servigo publico é a delegacéo, a
titulo precdrio, mediante licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
: fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. :

Logo, o unico erro da questdo é que a permissao depende de licitagdo.
Gabarito: errado.

(DPF - 2013) Em se tratando de permissao de servigo publico, o servico é executado em nome do Estado
: por conta e risco do permissionario, e é atribuido exclusivamente a pessoa juridica. :

: Comentarios: na permissdo, o servico é prestado em nome do permissionario, por sua conta e risco. Além :
: disso, a permissdo pode ser atribuida a pessoa fisica ou juridica. :

Gabarito: errado.

Nos proximos topicos, vamos detalhar as regras previstas na Lei 8.987/1995 sobre a concessdo e a
permissao de servigcos publicos. No art. 40, consta que as permissdes devem seguir as regras relativas a
concessao. Conquanto o legislador nao tenha incluido o “no que couber”, devemos entendé-lo como
implicito, sendo que nem todos os regramentos para concessao se aplicam a permissao.

Ainda assim, ao longo da aula, quando tratarmos genericamente de “concessao”, entendam que estamos
falando dos dois tipos de delegacdo previsto na Lei (concessao e permissao). Assim, todos os comentarios
atinentes a concessao também se aplicardo as permissdes, salvo manifestagao expressa em contrario.

Além disso, lembramos que a Lei 8.987/1995 ndo se aplica as autorizacGes e, portanto, as regras a seguir
expostas nao se destinam a essa modalidade de delegacao.

Licitacao

O art. 14 da Lei estabelece que

Art. 14. Toda concessdo de servigo publico, precedida ou néo da execugdio de obra publica, serd
objeto de prévia licitagcdo, nos termos da legislacéo propria e com observdncia dos principios da
legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da
vinculagdo ao instrumento convocatdrio.

«

5 PRESTE ATENGAO

N3do existe exce¢do, sempre havera necessidade de licitagdo para a permissdo e
concessao de servico publico.

A licitacdo é um procedimento administrativo que se destina a escolher a melhor proposta para a
Administracdo Publica. Temos aqui, como principios basicos, isto €, como mandamentos gerais a serem



aplicados a licitacdo de concessdo a legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por
critérios objetivos e da vinculacdo ao instrumento convocatério.

Os quatro primeiros principios ndao exigem maiores aprofundamentos, mas os dois ultimos merecem
explicagGes. O julgamento por critérios objetivos significa que a forma de avaliagdo das propostas deve ser
objetiva. Com isso, vdrias pessoas poderiam analisar o processo e concluir que o vencedor realmente
apresentou a melhor proposta. Ja a vinculacdo ao instrumento convocatério significa que tanto os
participantes da licitagdo quanto a Administragcdao devem seguir as regras previstas no edital (instrumento
convocatério).

Conforme escrito acima, toda concessao (e também as permissdes) sera precedida de licitacdo. Ndo temos
aqui excecdes como faz a Lei 8.666/1993 (Lei de Licitacdes e Contratos). Dessa forma, qualquer caso de
concessao, seja precedido ou ndo de obra, devera ser licitado.

Os critérios de julgamento estdo disciplinados no art. 15 da Lei 8.987/1995. Por “critério” devemos
entender os parametros de avaliacdo utilizados pela Administracdo como fundamentais para a escolha da
proposta vencedora. A Lei 8.666/1993 apresenta alguns critérios, porém, nas concessdes, temos critérios
proprios, ainda que alguns deles sejam bem semelhantes aos da Lei de LicitagGes. Assim, a propria Lei das
Concessdes estabelece os critérios utilizados para julgar as propostas, sdo eles:

1) o menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado;

2) a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concess3o;

3) a combinacdo, dois a dois, dos critérios referidos nos itens 1, 2 e 7 (somente serd admitida quando
previamente prevista no edital, inclusive com regras e formulas precisas para a avaliagdo econémico-
financeira);

4) melhor proposta técnica, com preco fixado no edital;

5) melhor proposta em razdo da combinacdo dos critérios de menor valor da tarifa do servico publico
a ser prestado com o de melhor técnica;

6) melhor proposta em razio da combinac3o dos critérios de maior oferta pela outorga da concess3o
com o de melhor técnica; ou

7) melhor oferta de pagamento pela outorga apés qualificacdo de propostas técnicas.

Em igualdade de condicGes, sera dada preferéncia a proposta apresentada por empresa brasileira (art. 15,
§49). Assim, em caso de empate entre uma empresa nacional e uma estrangeira, aquela devera ser
considerada vencedora.

Ademais, o poder concedente recusara propostas manifestamente inexequiveis ou financeiramente
incompativeis com os objetivos da licitacdo (art. 15, §32).

Uma preocupacdo importante da Lei é manter o regime de competi¢do. Dessa forma, o art. 16 aduz que a
outorga de concessdo ou permissdo ndo tera carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade
técnica ou econdmica justificada.

A Lei disciplina também que o poder concedente devera publicar, previamente lancamento do edital de
licitagdo, ato justificando a conveniéncia da outorga de concessdo ou permissao, caracterizando seu




objeto, area e prazo (art. 52). Nos casos de obrigatoriedade da exclusividade, as justificativas de
inviabilidade técnica e econdmica deverao constar neste ato.

Além disso, sera desclassificada a proposta que, para sua viabilizagdo, necessite de vantagens ou subsidios
gue ndo estejam previamente autorizados em lei e a disposicdo de todos os concorrentes (art. 17). Também
serd desclassificada a proposta de entidade estatal alheia a esfera politico-administrativa do poder
concedente que, para sua viabilizagdo, necessite de vantagens ou subsidios do poder publico controlador
da referida entidade (art. 17, §12). Por exemplo, se uma empresa publica de Santa Catarina recebe
vantagens ou subsidios desse estado, ela ndo poderd participar de uma licitagdo de concessao no estado
do Rio Grande do Sul.

Segundo a Lei, inclui-se nas vantagens ou subsidios mencionados acima, qualquer tipo de tratamento
tributario diferenciado, ainda que em consequéncia da natureza juridica do licitante, que comprometa a
isonomia fiscal que deve prevalecer entre todos os concorrentes.

O art. 18-A permite que o edital de licitacdo preveja a inversdo das fases de habilitacdo ou julgamento.
Essa é uma importante medida para dar maior celeridade a licitagdo. Nesse caso, primeiro sera feita a
classificacdo das propostas vencedoras para, sé depois, verificar as condi¢es de habilitacdo da empresa
previstas no edital. Com isso, evita-se uma série de recursos de candidatos desclassificados que sequer
iriam vencer a licitagao.

A inversdo das fases permite que a Administracdo Publica primeiro faca o julgamento das propostas. Apds
isso, serd feita a classificacdo e, depois, serd aberto o envelope com a documentacdo de habilitacao
somente do candidato classificado em primeiro lugar. Caso o candidato atenda aos requisitos do edital,
sera considerado vencedor do certame. Porém, se ele ndo atender aos requisitos, serd chamado o segundo
colocado e assim sucessivamente.

Todavia, a inversao sé ocorrera quando houver previsao no edital de licitacao.
O art. 18 estabelece os elementos que deverdo constar no edital de licitacdo:

0 objeto, metas e prazo da concessao;

a
b. adescricdo das condi¢cOes necessarias a prestacdao adequada do servico;

o

0s prazos para recebimento das propostas, julgamento da licitacdo e assinatura do contrato;

o

prazo, local e hordrio em que serdao fornecidos, aos interessados, os dados, estudos e projetos
necessarios a elaboracdo dos orcamentos e apresentacdo das propostas;

e. oscritérios e arelagdao dos documentos exigidos para a afericao da capacidade técnica, da idoneidade
financeira e da regularidade juridica e fiscal;

f. as possiveis fontes de receitas alternativas, complementares ou acessdrias, bem como as
provenientes de projetos associados;

g. os direitos e obrigacdes do poder concedente e da concessiondria em relacdo a alteragbes e
expansdes a serem realizadas no futuro, para garantir a continuidade da prestacao do servico;

h. os critérios de reajuste e revisdo da tarifa;



i. os critérios, indicadores, férmulas e pardmetros a serem utilizados no julgamento técnico e
econdmico-financeiro da proposta;

j. aindicagao dos bens reversiveis;

k. as caracteristicas dos bens reversiveis e as condicbes em que estes serdo postos a disposicdo, nos
casos em que houver sido extinta a concessdo anterior;

I. aexpressaindicacdo do responsdvel pelo 6nus das desapropriacdes necessarias a execucao do servico
ou da obra publica, ou para a instituicdo de serviddo administrativa;

m. as condicdes de lideranca da empresa responsavel, na hipdtese em que for permitida a participacao
de empresas em consorcio;

n. nos casos de concessdo, a minuta do respectivo contrato, que contera as clausulas essenciais
referidas no art. 23 desta Lei, quando aplicaveis;

0. nos casos de concessdao de servicos publicos precedida da execug¢dao de obra publica, os dados
relativos a obra, dentre os quais os elementos do projeto bdsico que permitam sua plena
caracteriza¢do, bem assim as garantias exigidas para essa parte especifica do contrato, adequadas a
cada caso e limitadas ao valor da obra;

p. nos casos de permissao, os termos do contrato de adesao a ser firmado.

Vamos resolver algumas questdes.

ESTA CAI NA

" PROVA!
(PRF - 2012) As concessOes e permissdes de servigos publicos deverao ser precedidas de licitagao,
: existindo exce¢des a essa regra. :

Comentdrios: a Constituicdo Federal determinou que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permiss@io, sempre através de licita¢do, a prestagéio de servigos
publicos” (art. 175). Assim, diferentemente do que ocorre com as contratacdes previstas na Lei 8.666/1993,
em que a Constituicdo admitiu excecdes (dispensa e inexigibilidade), ndo existem nenhuma excecdo para
as concessoes e permissoes. Dessa forma, sempre havera necessidade de licitar, motivo pelo qual a questao
: estd errada. :

Gabarito: errado.

(SUFRAMA - 2014) Tanto as concessdes como as permissoes de servigos publicos devem ser precedidas
: de licitagdo. :

: Comentarios: os dois regimes exigem a aplicacdo de licitacdo precedendo o servico. Contudo, no caso das :
: concessOes, a modalidade licitatoria deverd ser a concorréncia ou o didlogo competitivo; e para as :
: permissoes, ndo existe uma determinacao legal. :

Gabarito: correto.



Contrato de concessao

Ap0Os a escolha do vencedor, a Administracdo devera firmar um contrato administrativo com a empresa
vencedora. Cumpre frisar que, diferentemente dos contratos privados, em que os particulares se
encontram em igualdade na celebragdao do contrato; nos contratos administrativos a Administracdo se
encontra em posicao de verticalidade perante os particulares.

Dessa forma, o 6rgdo publico dispée das chamadas prerrogativas da Administracdo, podendo, inclusive,
modificar unilateralmente algumas clausulas contratuais.

O artigo 23 da Lei 8.987/1995 apresenta as chamadas “clausulas essenciais”, ou seja, aquelas que devem
constar no edital sempre que aplicaveis. Diz-se isso, pois nem toda cldusula essencial constara
obrigatoriamente no contrato. Vejamos o conteudo da Lei:

Art. 23. Sdo cldusulas essenciais do contrato de concessdo as relativas:

| - ao objeto, a drea e ao prazo da concess@o;

Il - ao modo, forma e condigdes de prestacdo do servico;

Ill - aos critérios, indicadores, formulas e pardmetros definidores da qualidade do servico;

IV - ao prego do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obriga¢des do poder concedente e da concessiondria, inclusive os
relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansdo do servico e
conseqliente modernizagdo, aperfeicoamento e ampliagcdo dos equipamentos e das instalacdes;

VI - aos direitos e deveres dos usudrios para obtengdo e utiliza¢éo do servigo;

VIl - a forma de fiscalizagéo das instala¢ées, dos equipamentos, dos métodos e prdticas de
execugdo do servigo, bem como a indicagdo dos orgdos competentes para exercé-la;

VIl - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessiondria e sua forma
de aplica¢do;

IX - aos casos de extin¢do da concessdo;
X - aos bens reversiveis;

Xl - aos critérios para o cdlculo e a forma de pagamento das indenizagbes devidas a
concessiondria, quando for o caso;

Xl - as condi¢bes para prorrogagdo do contrato;

XIll - a obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestagcdo de contas da concessiondria ao
poder concedente;

XIV - a exigéncia da publica¢do de demonstragdes financeiras periodicas da concessiondria; e

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

Nos casos de contratos de concessdao precedidos da execucdo de obra publica, deverdao constar
adicionalmente (art. 23, paragrafo Unico): (a) os cronogramas fisico-financeiros de execucdo das obras
vinculadas a concessao; e (b) a garantia do fiel cumprimento, pela concessiondria, das obrigacdes relativas
as obras vinculadas a concessao.




A Lei 11.196/2005 inclui o art. 23-A, permitindo que o contrato de concessdo preveja mecanismos privados
para resolucao de conflitos, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

Servico publico adequado

De acordo com o art. 175 da CF, a lei deve dispor, entre outros elementos, sobre “a obriga¢cdo de manter
servico adequado”. Dessa forma, o art. 62 da Lei 8.987/1995 menciona que toda concessdo ou permissao
pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido
na Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

O paragrafo primeiro dispds que servico adequado é o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das

tarifas.
ﬂ‘: Vi, Y

% PRESTE ATENGAO

Considera-se servico adequado o que satisfaz as condigdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao
e modicidade das tarifas.

O conceito de atualidade consta na prépria lei, que dispde que “compreende a modernidade das técnicas,
do equipamento e das instalacdes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e expansio do servico”.

A continuidade, por sua vez, refere-se a prestacdo permanente dos servicos publicos, tendo em vista o seu
carater essencial. Todavia, a Lei comporta algumas exceg¢des que ndo sao consideradas descontinuidade do

servigo:

§ 3° Ndo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgdo em situagdo de
emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

I - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacoes; e,

Il - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.

Dessa forma, temos trés hipoteses de interrupcdo dos servicos, mas que ndo se consideram como
descontinuidade:

a) interrupgdo em situacdo de emergéncia;

b) paralisacdo por motivos de ordem técnica ou de seguranca das instalacées (por exemplo,
manutencdo da rede elétrica);




c) interrupcdo da prestacdo do servico em decorréncia de inadimpléncia do usuario, considerado o
interesse da coletividade.

No primeiro caso (emergéncia), ndo se exige aviso prévio, pois isso seria incompativel com tal situacdo. Os
outros dois casos, porém, exigem sempre aviso prévio.

Entretanto, existe uma limitagao quanto a interrupgdo dos servigos publicos. A interrupgdo do servigo por
inadimpléncia ndo podera iniciar-se na sexta-feira, no sabado ou no domingo, nem em feriado ou no dia
anterior a feriado. Logo, ndo se pode suspender a prestagdao de um servico publico, sob alegacdo de
inadimpléncia, quando a suspensado for iniciada em final de semana, feriado ou "vésperas" de final de
semana e de feriado.

.

ESTA CAI NA

PROVA!

(MIN - 2013) Constitui obrigacdo do poder publico, ou de seus delegados, fornecer servigos adequados, :
: eficientes, seguros e continuos.

Comentarios: segundo a Constituicdao, é dever da Administracdo fornecer a coletividade um servico
adequado. Dessa forma, conforme disposto na Lei 8.987/1995, a prestacdo de um servigo apropriado deve
satisfazer as condi¢Oes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. :

Gabarito: correto.

Direitos dos usuarios

O artigo 175 da Constituicdo da Republica também exige que a lei disponha sobre os direitos dos usuarios.
Assim, o art. 72 da Lei 8.987/1995 cuidou dessa parte, dispondo como direitos e obrigacdes dos usudrios:

a) receber servico adequado;

b) receber do poder concedente e da concessionaria informacgdes para a defesa de interesses individuais
ou coletivos;

c) obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de servicos, quando for
0 caso, observadas as normas do poder concedente.

d) levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades de que tenham
conhecimento, referentes ao servico prestado;

e) comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessiondria na prestacado
do servico;

f)  contribuir para a permanéncia das boas condi¢Ges dos bens publicos através dos quais lhes sdo
prestados os servigos.



O art. 72-A exige que as concessionarias oferecam ao consumidor e ao usuario, dentro do més, no minimo
seis datas para o vencimento de seus débitos.

Por fim, o art. 22 assegura a qualquer pessoa a obtengao de certidao sobre atos, contratos, decisGes ou
pareceres relativos a licitagdo ou as préprias concessGes. Nesse caso, ndo é necessario que a pessoa
demonstre qualquer interesse, ndo precisando, inclusive, ser usuario do servigo.

Encargos da concessionaria

Os encargos da concessiondria estdo previstos no art. 31 da Lei

Art. 31. Incumbe a concessiondria:

| - prestar servico adequado, na forma prevista nesta Lei, nas normas técnicas aplicdveis e no
contrato;

Il - manter em dia o inventdrio e o registro dos bens vinculados a concesséo;

Il - prestar contas da gestdo do servico ao poder concedente e aos usudrios, nos termos
definidos no contrato;

IV - cumprir e fazer cumprir as normas do servigo e as cldusulas contratuais da concessdo;

V - permitir aos encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos
equipamentos e as instalacdes integrantes do servico, bem como a seus registros contdbeis;

VI - promover as desapropriacoes e constituir servidoes autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato;

VIl - zelar pela integridade dos bens vinculados a prestagéo do servico, bem como segurd-los
adequadamente; e

VIl - captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessdrios a prestagdo do servigo.

Paragrafo unico. As contratagdes, inclusive de mdo-de-obra, feitas pela concessiondria seréo
regidas pelas disposicbes de direito privado e pela legislacéo trabalhista, ndo se estabelecendo
qualquer relag@o entre os terceiros contratados pela concessiondria e o poder concedente.

A prestacdo do servico adequado, sem margem de duvida, é o principal encargo da concessionaria, devendo
respeitar os atributos previstos no art. 62 da Lei das Concessoes, além do contrato e de outras normas sobre
o servico delegado.

Cabe as concessionarias permitir o exercicio da fiscalizacdo, seja disponibilizando o acesso aos
encarregados do controle ou por meio de prestacdes de contas de sua gestao.

Importante encargo consta no inciso VI, que atribui as concessionarias a competéncia para promover a
desapropriacdo e constituir servicos autorizados pelo poder concedente. Devemos perceber que a
decretacdo de utilidade publica ou da necessidade publica do bem a ser desapropriado s6 cabe ao poder
publico. A execu¢do da desapropriacdo ou a constituicio da serviddo administrativa, bem como o
pagamento das indenizacdes, é que podem ser atribuicdes das concessionarias.




Por fim, o art. 25 estabelece que “Incumbe & concessiondria a execug¢do do servico concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a
fiscalizacdo exercida pelo orgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade”. Assim, mesmo a
fiscalizacdo do Poder Publico ndo exclui nem atenua a responsabilidade pelos prejuizos causados aos
usuarios ou terceiros.

Vamos ver uma questado!

ESTA CAI NA

PROVA!

! (AGU - 2012) A concessiondria cabe a execugdo do servigo concedido, incumbindo-lhe a responsabilidade :
: por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usudrios ou a terceiros, nao admitindo a lei :
: que a fiscalizagdo exercida pelo 6rgao competente exclua ou atenue tal responsabilidade.

Comentarios: ao assumir um servico delegado pela Administracdo, seja por concessao, seja por permissao,
a delegada afirma ter competéncia para a realiza¢do do servigo incumbido, com prazo determinado e por
sua conta e risco. Assim, se porventura, houver a ocorréncia de prejuizo, a concessionaria deverd arcar com
este, sem que a Administracdo interfira na situacao. :

O enunciado da questdo é quase copia do art. 25 da Lei 8.987/1995, vejamos:

: Art. 25. Incumbe a concessiondria a execugdo do servigo concedido, cabendo-lhe responder por todos os :
: prejuizos causados ao poder concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo :
: drgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

Gabarito: correto.

Prerrogativas do poder concedente

De acordo com o art. 29, |, da Lei 8.987/1995, entende-se por poder concedente: “a Unido, o Estado, o
Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se encontre o servico publico, precedido ou ndo da
execucdo de obra publica, objeto de concessdo ou permissdo”. Trata-se, portanto, do ente politico que
recebe da Constituicdo a competéncia para prestar determinado servico publico.

No entanto, algumas atribuicdes do poder concedente podem ser descentralizadas para as agéncias
reguladoras. Para tanto, é necessario que exista lei outorgando tais competéncias a entidades
administrativas.

O contrato de concessdo é uma espécie de contrato administrativo e, por conseguinte, esta sujeito as
prerrogativas da Administracdo Publica, fundamentadas no principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Em geral, essas prerrogativas sdo materializadas pelas chamadas “clausulas exorbitantes”, que sdo regras
previstas nos contratos administrativos, mas que ndo possuem equivalentes nos contratos de direito
privado. Por exemplo, a Administragao Publica pode alterar o contrato, em determinadas situagdes, de




forma unilateral, ou seja, independentemente do consentimento do particular. No direito privado, porém,
as cldusulas contratuais sé podem ser modificados por acordo das partes.

Ao longo da Lei 8.666/1993 encontramos diversos tipos de cldusulas exorbitantes, porém merecem
destaque aquelas previstas em seu art. 58, que estdo previstas para os contratos administrativos de forma
geral:

a) alteracdo unilateral do contrato;

b) extincdo unilateral do contrato;

c) fiscalizagcdo da execugdo do contrato;

d) aplicacdo direta de sanc¢des;

e) decretacdo de ocupacdo provisoria ou temporaria.

Na Lei 8.987/1995, contudo, ndo ha um artigo enumerando as clausulas exorbitantes. Porém, no art. 29
podemos encontrar as competéncias do poder concedente, vejamos:

As regras previstas no art. 29 sao as seguintes:

Art. 29. Incumbe ao poder concedente:
| - requlamentar o servico concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestagdo;

Il - aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;

Ill - intervir na prestacgdo do servico, nos casos e condicoes previstos em lei;

IV - extinguir a concess@o, nos casos previstos nesta Lei e na forma prevista no contrato;

V - homologar reajustes e proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das normas
pertinentes e do contrato;

VI - cumprir e fazer cumprir as disposi¢coes regulamentares do servigo e as cldusulas contratuais
da concessdo;

VIl - zelar pela boa qualidade do servico, receber, apurar e solucionar queixas e reclamagdes
dos usudrios, que serdo cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas;

VIII - declarar de utilidade publica os bens necessdrios a execug¢do do servigo ou obra publica,
promovendo as desapropriacbes, diretamente ou _mediante outorga de poderes a
concessiondria, caso em que serd desta a responsabilidade pelas indenizacdes cabiveis;

IX - declarar de necessidade ou utilidade publica, para fins de instituicdo de serviddo
administrativa, os bens necessdrios a execugdo de servico ou obra publica, promovendo-a
diretamente ou_mediante outorga de poderes a concessiondria, caso em que serd desta a
responsabilidade pelas indenizacdes cabiveis;

X - estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservagdo do meio-ambiente e
conservagéo;

X! - incentivar a competitividade; e

XIl - estimular a formagdo de associagées de usudrios para defesa de interesses relativos ao
servigo.




Os encargos do poder concedente poderdo ser executados diretamente pela pessoa politica (Unido,
estados, Distrito Federal ou municipios) ou por meio de entidades da administracdo indireta, mais
especificamente pelas agéncias reguladoras (quando houver previsdo legal para isso).

Durante o exercicio da fiscalizacdo, o poder concedente tera acesso aos dados relativos a administracdo,
contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financeiros da concessionaria. Ademais, a fiscalizagdo do
servico sera feita: (a) por intermédio de 6rgao técnico do poder concedente ou por entidade com ele
conveniada, e, (b) periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar, por comissao composta de
representantes do poder concedente, da concessiondria e dos usuarios (art. 30, caput e paragrafo Unico).

Uma importante prerrogativa do poder concedente é a intervencdo, conforme iremos analisar no subtdpico
seguinte.

Intervencao

A intervencao é um instituto utilizado pelo poder concedente para assumir temporariamente a execugao
do servico, com a finalidade de assegurar sua adequada prestacao e a fiel execu¢do das normas.

As regras de intervencdo estdo previstas nos arts. 32 até o 34 da Lei das Concessdes.

O art. 32 prevé que o poder concedente poderad intervir na concessdo, com o fim de assegurar a adequacdo
na prestacdo do servico, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais
pertinentes.

A intervencdo serd feita por decreto do poder concedente, que conterd: (a) a designacdo do interventor;
(b) o prazo da intervencao; e (c) os objetivos e limites da medida (art. 32, paragrafo unico). Percebe-se que
a intervenc¢do ndo pode ter prazo indeterminado, porém a lei ndo dispde sobre prazo maximo e minimo,
apenas exige que o decreto estabeleca um.

Apds ser declarada a intervencdo, o poder concedente devera, no prazo de 30 dias, instaurar procedimento
administrativo para comprovar as causas determinantes da medida e apurar responsabilidades,
assegurado o direito de ampla defesa. Caso fique comprovado que a interven¢do ndo observou os
pressupostos legais e regulamentares sera declarada sua nulidade, devendo, por conseguinte, o servico ser
imediatamente devolvido a concessionaria, sem prejuizo de seu direito a indenizacdo (art. 33, caput e §12).

O prazo de conclusdo do procedimento administrativo é de 180 dias, sob pena de considerar-se invalida a
intervencdo (art. 33, §29).

Por fim, apds ser cessada a intervencao, se nao for extinta a concessdo, a administracdo do servico sera
devolvida a concessionadria, precedida de prestacdo de contas pelo interventor, que respondera pelos atos
praticados durante a sua gestdo (art. 34).

Extincdao da concessao

A descentralizacdo por outorga, isto é, aquela que se realiza por meio de lei, dando origem as chamadas
entidades administrativas, que compdem a Administracdo Indireta, possui, como regra, prazo
indeterminado.




Por outro lado, a descentralizacdo por colaboracdo ou por delegacdo, objeto desta aula, possui prazo
determinado. Dessa forma, seja pelo término do periodo do contrato ou por outros motivos, o contrato
sera, de alguma forma, encerrado.

Assim, a Lei estabelece os casos em que o contrato serd extinto, ou seja, quando o contrato sera encerrado,
devendo retornar ao poder concedente todos os bens reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao
concessionario conforme previsto no edital e estabelecido no contrato (art. 35, §12). Os bens reversiveis
sdo aqueles previstos no contrato para serem incorporados ao patriménio do poder concedente apds a
extingdo do contrato. Pode ser, por exemplo, um equipamento adquirido com recursos da concessao, que
serd necessario para que a Administracao dé continuidade a prestacdo dos servigos publicos.

Apds ser extinta a concessao, havera a imediata assungdo do servico pelo poder concedente, procedendo-
se aos levantamentos, avalia¢des e liquidagGes necessarias. A assungdo do servico autoriza a ocupacgdo das
instalac®es e a utilizac3o, pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis (art. 35, §§ 22 e 39).
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As hipdteses de extingdo da concessdo estdo previstas no art. 35 da Lei, sdo elas:
e advento do termo contratual;

e encampacao;

e caducidade;

e  rescisao;

e anulacdo; e

e faléncia ou extincdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular, no caso
de empresa individual.

Vamos analisar cada um desses casos separadamente.

Advento do termo contratual
Esse é o término “natural” ou ordinario do contrato. Consiste simplesmente no término do prazo previsto
no contrato para a concessdo, quando os servigos deverdo retornar ao poder concedente e, por isso,
também é chamado de “reversao da concessdo”.

Os bens previstos como reversiveis, conforme previsto no contrato (art. 23, X) deverdo ser incorporados ao
patrimoénio do poder concedente. Por conseguinte, a reversdo no advento do termo contratual far-se-a
com “a indenizacdo das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados
ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do
servico concedido”.

Assim, se existir algum equipamento que foi adquirido para dar continuidade ao servico, mas que ndo tenha
sido totalmente depreciado ou amortizado, e que sera revertido para o poder concedente, a concessionaria



fara jus a indenizacdo correspondente as parcelas dos investimentos ainda ndo pagos. Explicando melhor,
a concessionaria recebera uma indenizacdo equivalente a parcela ainda ndo depreciada ou amortizada dos
bens revertidos.

Assevera-se que este tipo de indenizacdo € a regra nos contratos de concessdo. Logo, os bens revertidos
nao depreciados ou amortizados serao indenizados em todas as hipdteses de extingdo. Contudo, no caso
da encampacao, a Lei determina que a indenizagdo seja prévia; enquanto na caducidade, ela sé ocorrera
apo6s a Administragdao descontar, do valor a ser indenizado, os prejuizos causados pela concessionaria e as
multas a ela devidas®3.

Quanto aos casos de advento do termo contratual ou de encampacdo, a Lei determina que o poder
concedente, antecipando-se a extingdo da concessao, proceda aos levantamentos e avaliacGes necessdrias
a determinacdo dos montantes da indenizacdo que serdao devidos a concessionaria.

Encampacao
Considera-se encampacdo a retomada do servico pelo poder concedente durante o prazo da concessao,

por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e apds prévio pagamento da
indenizacdo (art. 37).

Nesse caso, ndo existiu qualquer irregularidade na execu¢do do contrato. Ocorreu, no entanto, algum
motivo de interesse publico que faca o poder concedente reassumir o servico.

Trés pressupostos devem estar preenchidos: (a) motivo de interesse publico; (b) lei autorizativa especifica;
e (c) pagamento prévio de indenizacao.

A indenizacdo destina-se a cobrir as parcelas ndo pagas dos bens reversiveis ainda ndo depreciados nem
amortizados. Ela ndo se destina, porém, ao pagamento dos lucros cessantes (os lucros que a empresa iria
obter continuando a explorar o servico).

Caducidade

A caducidade é a extingdo em decorréncia da inexecugdo total ou parcial do contrato.
Podera (competéncia discricionaria) ser declarada a caducidade nas seguintes hipdteses:
a) o servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas,

critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servico;

b) a concessionaria descumprir cldusulas contratuais ou disposi¢des legais ou regulamentares
concernentes a concessao;

C) a concessiondria paralisar o servico ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipdteses decorrentes
de caso fortuito ou forca maior;

d) aconcessiondria perder as condi¢cdes econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada
prestacao do servico concedido;

13 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 723.



e) aconcessiondria ndo cumprir as penalidades impostas por infracdes, nos devidos prazos;

f) aconcessiondria ndo atender a intimacdo do poder concedente no sentido de regularizar a prestacdo
do servico; e

g) aconcessionaria ndo atender a intimacdo do poder concedente para, em 180 (cento e oitenta) dias,
apresentar a documentacgao relativa a regularidade fiscal, no curso da concessao.

As hipdteses acima sdo todas discricionarias, ou seja, o agente publico pode declarar a caducidade ou n3o.
Todavia, ha uma hipdtese na Lei que determina a declara¢do da caducidade, isto é, uma vez ocorrida a
situac¢do, a autoridade devera declarar a caducidade:

Art. 27. A transferéncia de concessdo ou do controle societdrio da concessiondria sem prévia
anuéncia do poder concedente implicard a caducidade da concessdo.

Antes de declarar a caducidade, o poder deve seguir um rito previsto na Lei (art. 38):

a) deverd comunicar a concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contratuais (estamos
o n L . 0

falando daqueles previstos nas letras “a” até “g” acima), dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e
transgressoes apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais (§32);

b) apds o prazo, se ndo forem corrigidas as falhas, o poder concedente devera instaurar um processo
administrativo, assegurada a ampla defesa (§22);

c) comprovada, no processo, a inadimpléncia, a caducidade sera declarada por decreto do poder
concedente, independentemente de indenizacdo prévia, calculada no decurso do processo (§42).

Conforme ja destacado, da indenizagao serdo descontados os valores das multas contratuais e dos danos
causados pela concessiondria (§52). Além disso, apds declarada a caducidade, ndo resultard para o poder
concedente qualquer espécie de responsabilidade em relagdo aos encargos, 6nus, obrigacdes ou
compromissos com terceiros ou com empregados da concessiondria (§62).

Rescisao

A rescisdo é a extin¢do do contrato em decorréncia de inadimpléncia do poder concedente. Nesse caso,
devera ocorrer por iniciativa da concessionaria e sera sempre de forma judicial.

Segundo a Lei 8.987/1995, na hipdtese de rescisdo, os servicos prestados pela concessionaria ndo poderio
ser interrompidos ou paralisados, até a decisdo judicial transitada em julgado (art. 39, paragrafo Unico).

Na Lei 8.666/1993, o contratado pode se opor a inexecugdo do contrato pela Administracdo apds 90

(noventa) dias de inadimpléncia. Porém, como vimos acima, a regra da Lei 8.987/1995 é absoluta, dispondo
gue o ndo cumprimento sé poderd ocorrer apds o transito em julgado da matéria.

Anulacao

A anulacdo, constante no art. 35, V, é a extincdo do contrato de concessdo em decorréncia de alguma
ilegalidade, que podera ocorrer tanto na licitacdo quanto no préoprio contrato.



Por exemplo, se apds a celebracdo do contrato, constatar-se que a empresa vencedora subornou os
membros da comissdo julgadora, a licitacdo sera declarada ilegal e, por conseguinte, o contrato também
sera.

Ademais, enquanto as demais hipdteses de extingdo decorrem de fatos supervenientes, ou seja, que
ocorreram apos a celebracdo de contrato — e por isso possuem efeitos pro-ativos (da data em diante) —; a
anulagdo decorre de eventos concomitantes ou anteriores e, portanto, possui efeitos retroativos, ou seja,
retorna desde a sua origem.

Faléncia ou extingao da concessionaria e falecimento ou incapacidade do
titular de empresa individual

Este é o caso previsto no art. 35, VI, em que se extingue a concessdo em decorréncia de:

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

Esse caso de extincdo decorre da natureza intuitu personae (pessoal) dos contratos de concessdo e
permissdo. Logo, se a pessoa que firmou o contrato ndo possui mais as condi¢cbes de dar-lhe
prosseguimento, o contrato, inevitavelmente, serd extinto.

o
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: (INPI - 2013) A faléncia de uma empresa concessionaria de servigo publico gera a extin¢do da concess3o
: e areversao ao poder concedente dos bens aplicados ao servigo. :

: Comentarios: a concessdo sera extinta em caso de faléncia ou extincdo da empresa concessiondria e :
: falecimento ou incapacidade do titular (art. 35, VI). A Lei ainda estabelece que :

: § 1o Extinta a concessao, retornam ao poder concedente todos os bens reversiveis, direitos e privilégios ‘:
: transferidos ao concessiondrio conforme previsto no edital e estabelecido no contrato. :

: Dessa forma, correta a questdo.
: Gabarito: correto.

(INPI - 2013) Caso o poder concedente constate nulidade na licitagdo ou na formag¢do do contrato de
concessao de servigo publico durante sua execug¢do, cabe a caducidade do contrato por parte do poder
: concedente. :

: Comentarios: a questdo apresenta um caso de anulacdo de contrato e ndo de caducidade, visto que se :
: trata de uma ilegalidade. Além disso, a caducidade s seria possivel em caso de inexecugdo total ou parcial :
: do contrato. :

Gabarito: errado.

(TJIDFT - 2013) O contrato de concessdao de servigo publico pode ser rescindido por iniciativa da
gconcessionéria, mediante ac¢do judicial especialmente intentada para esse fim, no caso deg
descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente. :



: Comentarios: a rescisdo é a extin¢do do contrato em decorréncia de inadimpléncia do poder concedente. :
: Nesse caso, devera ocorrer por iniciativa da concessionaria e serd sempre por meio de ac¢ao judicial movida :
: para este fim. Vejamos o que estabelece a Lei 8.987/1995: :

: Art. 39. O contrato de concessdo poderd ser rescindido por iniciativa da concessiondria, no caso de :
: descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante acdo judicial especialmente :
: intentada para esse fim. :

Gabarito: correto.

: (TCU - 2013) A rescisdao, como forma de extingdo da concessdao, é de iniciativa da administragao, :
: determinada por ato unilateral e escrito no caso de descumprimento, pelo concessionario, de obrigagoes :
: regulamentares. :

: Comentarios: acabamos de ver que a rescisao é de iniciativa do particular, por meio de ag¢ao judicial, para :
: extinguir o contrato por inadimpléncia da Administragdo. O caso descrito na questdo seria de caducidade :
: (descumprimento das obrigacdes pela concessiondria). Logo, a questdo esta errada.

Gabarito: errado.

: (AGU - 2012) Reversao consiste na transferéncia, em virtude de extingdo contratual, dos bens do :
: concessiondrio para o patrimonio do concedente. :

Comentarios: quando da extincdo do contrato, os direitos e privilégios transferidos ao concessionario
! retornam ao poder concedente. O mesmo ocorre com os bens reversiveis, que sdo aqueles previstos no
contrato para serem incorporados ao patrimonio do poder concedente em caso de encerramento do
contrato. Estes bens reversiveis sdao fundamentais para dar continuidade ao servigo publico e, portanto,
devem ser incorporados ao patriménio publico com essa finalidade, sendo que o concessiondrio recebera
a devida indenizagao. :
Gabarito: correto.

Politica tarifaria

A remuneracdo do concessiondrio, bem como o seu direito a contraprestacdo pecuniaria sdo baseados nos
artigos 92 a 132 da Lei 8.987/1995.

Contudo, essa remunerac¢do pode ser analisada sobre trés elementos: as tarifas, as fontes paralelas ou
complementares de receita e o equilibrio econdomico-financeiro.

Sabe-se que, via de regra, o concessiondrio deve ser remunerado segundo a prestacdo do servico e que
essa remuneracao advém de tarifas pagas pelos usuarios desse servico. Isso ndo quer dizer, porém, que
seu pagamento venha exclusivamente das tarifas, podendo existir outras fontes de receitas. Por exemplo,
na concessao de radio e televisdo, o concessionario pode ser remunerado pela divulgacdo de propagandas.

E como saber o quanto essa tarifa ira remunerar? O artigo 92 da Lei dispde que a tarifa sera fixada pelo
preco da proposta vencedora da licitagao e que o seu valor devera ser preservado pelas regras de revisao
contidas na Lei, no edital e no contrato.

Outra informacdo importante é que se admite a valoragao tarifaria, em fun¢ao das caracteristicas técnicas
e dos custos especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usuarios (artigo 132 da




Lei). Assim, podem existir tarifas diferentes conforme o tipo de segmento de usudrio, caracteristicas
técnicas e custos especificos. Dessa forma, uma empresa de telefonia, por exemplo, pode oferecer diversos
tipos de servigos com precos diferenciados de acordo com a especificidade de cada usuario.

Outro detalhe a ser lembrado é que o valor da tarifa é passivel de alteracdo unilateral pelo Poder Publico.
Para tanto, desde que resguardado o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, o Poder Publico pode
alterar a valoragdo tarifaria por intermédio do pagamento de subsidio, por definicdo de outras receitas,
pelo pagamento de um valor a titulo de indenizacdo ou mesmo pela diminuicdo de encargos e Onus
atribuidos ao delegatario.

Além das tarifas pagas pelos usuarios, a Lei prevé que, no edital de licitacdo, possam ser previstas fontes
complementares de receita, visando o favorecimento da modicidade das tarifas.
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A prestacdo do servico publico visa ao atendimento das necessidades da coletividade como um todo.
Dessa forma, a modicidade tarifaria estabelece que as tarifas devem estar num patamar acessivel,
evitando que parcela significativa da populagdo tenha seu direito de acesso ao servigo afastado por
condicdes financeiras.

Trata-se de um direito subjetivo do usuario do servigo publico que deve obter o servico, com a cobranga
de uma taxa condizente com as possibilidades econémicas presentes no pais.

Por outro lado, o concessionario precisa obter lucro, mesmo com o pagamento dos custos de exploragao
do servico. Para tanto, as tarifas cobradas devem proteger a margem de lucro do concessionario contra
o efeito da inflacgdo e de eventos imprevistos provocados pela situagao macroecon6mica ou pela
Administracao Publica.

Para tanto, o valor cobrado em tarifas deve, ao mesmo tempo, garantir a coberturas dos custos e o
retorno financeiro as prestadoras de servico e fornecer pregos razoaveis aos usudrios, garantindo,
pois, o equilibrio financeiro.

Essas receitas assumem as mais diversas formas. Um exemplo seria a utilizagao de um espago no subsolo
do local da concessdo para a instalacdao de um empreendimento comercial: restaurantes, estacionamentos,
lojas, etc.

O terceiro e ultimo item a ser discutido é o equilibrio econdmico-financeiro. Ele estipula o direito do
concessionadrio de que a relagdo entre seus encargos e remunerag¢ao seja mantida durante todo o periodo
da concessdo. Assim, vejamos o que traz a Lei:

Art. 92/[...]

& 20 Os contratos poderdo prever mecanismos de revisGo das tarifas, a fim de manter-se o
equilibrio econémico-financeiro.




$ 30 Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagdo, alteragéo ou extingéo de quaisquer
tributos ou encargos legais, apds a apresentag¢do da proposta, quando comprovado seu
impacto, implicard a revisdo da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.

& 40 Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econémico-
financeiro, o poder concedente deverd restabelecé-lo, concomitantemente a alteracéo.

Art. 10. Sempre que forem atendidas as condicées do contrato, considera-se mantido seu
equilibrio econbmico-financeiro.

Dessa forma, sempre que as alteragdes impactarem nos custos e na remuneragao, serd necessario que as
cldusulas econ6micas do contrato sejam revistas com o objetivo de manter o referido equilibrio econémico-
financeiro.

Importante notar que o art. 29, V, da Lei das Concessdes prevé que incumbe ao poder concedente
“homologar reajustes e proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes e do
contrato”.

No caso do reajuste, a lei estabeleceu apenas que cabe ao poder concedente homologar. Isso porque a
expressao “reajuste” é utilizada para se referir as alteracdes que representam mera atualiza¢do, segundo
periodicidade estabelecida e critérios claramente definidos no contrato. O reajuste decorre, por exemplo,
da variagdo de indices de pregos dos insumos relacionados a prestacdao do servico, representando,
portanto, mera manutencao do valor real da tarifa.

Por outro lado, a revisdo é utilizada para representar as alteracdes na tarifa destinadas a manter o equilibrio
economico-financeiro inicialmente pactuado. A revisdo decorre de situagBes excepcionais e
extraordindrias, que ndo estavam previstas inicialmente. Decorre de alteragdes unilaterais no contrato, ou
de eventos de natureza extracontratual e extraordindrio que ensejam a aplicacdo da teoria da imprevis3o.

Contudo, nem sempre serd necessario revisar a remuneracdo. Segundo Bandeira de Mello!4, n3o estdo
acobertados pelo equilibrio referido acima, os prejuizos causados por atuagdo ineficiente ou de impericia
do concessiondrio, as perdas advindas de estimativa inexata quanto a captagdo ou manutencdo da
clientela, assim como, quando do uso de fontes alternativas de receita, estas advenham de frustrada
expectativa quanto aos ganhos vindos de determinados negdcios. Trata-se do que a doutrina chama de
alea contratual ordinaria, que é inerente a todo contrato, devendo ser suportada pelo concessionario.

Com efeito, o art. 10 da Lei 8.987/1995 estabelece que “Sempre que forem atendidas as condi¢des do
contrato, considera-se mantido seu equilibrio econdémico-financeiro”. Dessa forma, nem sempre o
concessiondrio serd imune aos prejuizos de seu empreendimento pessoal. Nesse aspecto, é inerente as
particularidades do instituto de concessdo de servico publico uma protecdGo ao equilibrio econémico-
financeiro menos completa que a existente na generalidade dos contratos administrativos?®. Diz-se isso
porque a Lei 8.666/1993, que trata dos contratos administrativos, possui previsdes bem mais amplas de
reequilibrio econ6mico-financeiro, mas que ndo sao todas aplicaveis aos contratos de concessao.

Vejamos como isso cai em prova.

14 Bandeira de Mello, 2014, p. 658.
15 Bandeira de Mello, 2014, p. 660.
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ESTA CAI NA

PROVA!

(ANATEL 2009) Pelo principio da modicidade tarifaria, protege-se a margem de lucro do concessionério :
; contra o efeito corrosivo da inflagdo, mas ndo contra eventos imprevistos, provocados por cwcunstanuas
: macroecon6micas ou pela propria administragao.

} Comentarios: 0 principio da modicidade tarifaria, além de garantir a cobranca de taxas acessiveis aos
usudrios do servico publico, deve garantir a margem de lucro do concessionario contra imprevistos que
signifiguem um aumento de custo na prestacao do servico, bem como contra o efeito da inflagdo. Com
efeito, além de eventos imprevistos, as altera¢des realizadas unilateralmente pela Administracdo também
geram o dever de revisar o equilibrio econ6mico-financeiro. Dessa forma, o item esta errado. :

Gabarito: errado.

: (MIN - 2013) Nas concessoes de servigo publico, ainda que haja transferéncia de risco para o prestador :
: do servigo, ndo cabe revisao de tarifas para garantir o reequilibrio economico-financeiro, ficando restrita :
: a atualizacdo apenas ao reajustamento anual. :

Comentadrios: de fato ha transferéncia de riscos ao prestador do servico. No entanto, admite-se, no
: contrato de concessdo, tanto a revisdo quanto o reajuste. Este ocorre em situa¢des normais, representando
mera atualizacdo do valor da tarifa. Aquela, por sua vez, destina-se a manter o equilibrio econémico
financeiro do contrato. Assim, eventuais alteracdes unilaterais que impactem no equilibrio econémico
financeiro geram o dever de revisar os termos para manter o mencionado equilibrio. Enfim, situacoes
decorrentes da chamada “dlea extraordinaria e extracontratual” geram a revisdo das cldusulas econdmico-
: financeiras do contrato de concessdo. :

Gabarito: errado.

(PRF - 2012) A prestacao de servigos publicos deve dar-se mediante taxas ou tarifas justas, que
proporcionem a remuneragao pelos servigos e garantam o seu aperfeicoamento, em ateng¢do ao principio
: da modicidade.

Comentarios: isso mesmo. Tal afirmacdo se refere a um dos principios do servico publico, qual seja o
: principio da modicidade das tarifas. Segundo ele, os servicos devem ser remunerados a precos madicos, :
devendo ser avaliado o poder econémico dos usuarios, proporcionando tarifas acessiveis a populagao, para
evitar que as dificuldades financeiras deixem um universo de pessoas sem possibilidade de acesso aos
Servicos. :

Gabarito: correto.

(TCU - 2013) Nos contratos de concessao de servigco publico, vigora a regra da unicidade da tarifa, vedado
o estabelecimento de tarifas diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos
especificos, ressalvados os casos provenientes do atendimento a segmentos idénticos de usudrios que, :
pelo vulto dos investimentos, exijam tal distingao.

Comentarios: vejamos o que estabelece o art. 13 da Lei 8.987/1995:

: Art. 13. As tarifas poderdo ser diferenciadas em funcgdo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos :
: provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usudrios. :



: Portanto, diferentemente do que consta na questdo, admite-se o estabelecimento de tarifas diferenciadas :
: em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do atendimento aos distintos :

: segmentos de usuarios.

: Gabarito: errado. :



