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Capitulo 1I: Paradigma de pesquisa - a atividade regulatéria do
Estado

A atividade regulatéria do Estado consiste na atuacao estatal
sobre a economia, por meio de normatizagdo, voltada, segundo
determinada orientacdo doutrinaria, para a corre¢do das deficiéncias
do mercado e fomento ao equilibrio do sistema econdmico. Como
bem define Calixto Salomédo Filho, “regulacdo é toda forma de
organizacdo da atividade econdmica através do Estado, seja a
intervencdo através da concessdo de servico publico ou o exercicio
do poder de policia™?*.

Outra precisa definicdo do termo regulagdo, de forma
adotada no presente trabalho encontra-se na obra de Maria M. Leitdo

Marques e outros**:

24 saloméo Filho, C. Regulagéo da atividade econdmica: principios e fundamentos
juridicos, p. 15.

5 Marques, Maria Manuel Leitio; Santos, Antonio Carlos dos; Gongalves, Maria

Eduarda. Direito Econdmico. Almedina, Coimbra, 1997, p. 223.
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Regulacdo é “o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionadas através das
quais o Estado, por si ou por delegacdo,
determina, controla ou influencia 0
comportamento de agentes econdmicos, tendo em
vista evitar efeitos desse comportamento que
sejam lesivos de interesses socialmente legitimos
e orienta-los em direcBes socialmente desejaveis”.

Ao conceder a prestacdo de um servico publico, o Poder
Puablico realiza a regulacdo da atividade econdmica impondo prazos,
precos, clausulas que devem ser observadas pelo concessionario,
entre muitos outros aspectos que serdo debatidos posteriormente.

Em regra, a regulacdo é exercida seguindo os requisitos de
uma politica publica setorial, voltada para a regulamentacdo, em
determinado setor econdmico, da liberdade de iniciativa (por
exemplo, a disciplina da concessdo de servigos publicos) e para
estimular os agentes econdmicos a percorrerem seus objetivos em
harmonia com o desenvolvimento das politicas publicas. Exemplo
desse segundo requisito é o art. 174**° da Constituicio Federal que
dispde que o planejamento estatal sobre a economia é somente
indicativo®’ para o setor privado.

Restringindo-se ao objeto de pesquisa do presente trabalho, a
atividade regulatéria do Estado sobre atividades econdmicas

26 «Art,174: Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado

exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor pablico e indicativo para o setor privado”.

27 Confira-se licio de José Afonso da Silva em ‘Comentario contextual &
Constitui¢do’, (2005, p. 724): “Por outro lado, se é certo que o plano indicativo
ndo obriga o setor privado é também certo, como uma nota de sua indole
juridica:

(a) que a liberdade de atuacdo do empresariado privado fica, em termos globais,
condicionada a atuacdo governamental planejada; (b) que o setor privado ndo
pode atuar deliberadamente contra os objetivos do plano; (c) que, naquelas
hipoteses em que a atividade depende de autorizagdo ou licenca, a
Administracdo podera ter em conta 0s objetivos, previsdes e requisitos
estabelecidos, para outorgar ou ndo a autorizagdo ou licenga, pois em tais casos,
sua concessdo ou denegagdo se convertem em matéria regrada”.
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definidas como servicos publicos apresenta, além do papel de
organizagdo da atividade econdmica, um papel social, na medida em
que visa orientar a atividade a pautar-se também por objetivos
condizentes com o interesse publico. Nesse sentido, a regulacdo
setorial procura sempre que possivel atingir objetivos sociais,
orientando 0s agentes econdmicos a realizarem suas metas
cumprindo também com fins socialmente desejaveis, com o intuito
de melhorar a qualidade de vida dos cidadaos.

Esse objetivo social da regulagdo setorial funda-se em
postulados da Carta Magna de 1988, principalmente, os que definem
a ordem econbmica brasileira, conceituados por parte da doutrina
como ‘Constituicdo Econdmica Brasileira’®®. Por meio da
interpretacdo constitucional sistematica, infere-se que é papel do
Estado atuar, efetivamente, para a satisfacdo das necessidades
essenciais coletivas em prol da eliminacdo das desigualdades sociais
e regionais e da realizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, que é fundamento tanto do Estado Democréatico de Direito
como da Ordem Constitucional Econémica. Quanto a essa segunda
acepgdo, Eros Grau aponta:

“Nesta sua segunda consagracdo constitucional, a
dignidade da pessoa humana assume a mais
pronunciada relevancia, visto comprometer todo o
exercicio da atividade econdmica em sentido
estrito — com o programa de promocdo da
existéncia digna, de que, repito, todos devem
gozar. Dai porque se encontram
constitucionalmente empenhados na realizacéo
desse programa — dessa politica pablica maior —
tanto o setor publico quanto o setor privado.

28 1dem, (p. 708): “Aqui, interessa considerar a Constituicio econdmica formal,
como a parte da constituicdo que interpreta o sistema econdmico que, em
esséncia, € o capitalista. Vale dizer: a constituicdo econdmica formal brasileira
consubstancia-se na parte da Constituigdo Federal que contém os direitos que
legitimam a atuacdo dos sujeitos econdmicos, o contetido e limites desses
direitos e a responsabilidade que comporta o exercicio da atividade econémica”.
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Logo, o exercicio de qualquer parcela da
atividade econdmica de modo ndo adequado
aquela promocao expressara violagéo do principio
duplamente  contemplado na  Constituicéo

Federal”. 2

Por sua vez, a regulagdo estatal atua nos dois tipos de
atividades econdmicas, diferenciando-se, entretanto, o grau de
intervencdo: nas atividades econdmicas em sentido estrito,
caracterizadas pela livre iniciativa e livre concorréncia, o Estado s
intervém indiretamente e quando isso se faz estritamente necessario;
ja nas atividades econdmicas em sentido amplo, aqui definidas como
servicos publicos, a intervencdo estatal é direta por estes serem de
titularidade estatal. Nesse sentido, os servicos publicos podem ser
desempenhados diretamente pelo Estado ou por empresas
controladas por ele ou, entdo, terem sua prestacdo delegada a um
particular, principalmente, por meio das concessdes. Essa delegacdo
s6 pode ser feita cumprindo-se um regramento juridico estatal
especifico, no qual ndo se encontram a livre iniciativa e a livre
concorréncia, havendo, entretanto, a auséncia de exclusividade da
prestacdo, que pode ser realizada por mais de um empresario
contratado, ou simultaneamente com o préprio Estado.

Nesse passo, as concessdes, representam uma enorme
expressdo da atividade regulatoria do Estado no setor dos servicos
publicos; uma espécie de regulacdo contratual. Isso porque a
titularidade desses servigos pertence ao Estado e a associagdo com o
capital privado para realizacdo desses servigos sO viabiliza-se pelo
cumprimento de uma regulamentacdo juridica formal que prevé a
delegagéo.

1.1 Aspectos histdricos

Para introducdo da andlise da regulagdo setorial dos servigos
publicos, principalmente, no que diz respeito as concessoes,

28 Grau, E. R. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: interpretacéo e critica.
p.. 197.
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importante é a analise da trajetéria do Estado de Direito Liberal até o
Estado de Direito Social e Democratico no que pertine a atuacdo
estatal no dominio econémico.

O Estado de Direito Liberal, marcado pela supremacia da
legalidade e pela ideologia liberal, foi, gradualmente, sendo
substituido pelo Estado de Direito Social®™® a medida que a
experiéncia histérica concreta foi exigindo atuacdo estatal na
economia para garantir objetivos sociais. Dois fatores foram
essenciais para implementacdo do Estado Social: a adog¢do do
sufragio universal, que aproximou o Estado da democracia politica e
a aproximacao entre capital e trabalho, que reduziu a diferenca entre
igualdade politica e desigualdade social. Com isso, chegou-se a
vertente do Estado Social e Democrético de Direito.

O auge do Estado de Direito Social deu-se no periodo
compreendido entre as décadas de 40 a 70, marcado pela atuagdo
estatal na prestacdo efetiva de servigos publicos, dos quais passou a
ser titular. Com o advento da década de 70, esse modelo foi
bombardeado pelas crescentes crises fiscais, marcadas por altos
indices de inflagdo e de juros, pelo desemprego e recessdao, 0 que
redundou na significativa diminuicdo de investimentos estatais nesse
setor.

Com a crise do Estado de Direito Social e Democratico,
emergiram novos ideais liberais, sob uma vertente atualizada com a
realidade moderna, o denominado neoliberalismo.

%0 Importante, a titulo de introdugdo, é a distingdo detalhada entre Estado Social e
Estado Socialista por Paulo Bonavides, (2001, pp. 184 e 204): “o Estado Social
representa efetivamente uma transformagdo superestrutural porque passou 0
antigo Estado Liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos. Mas, algo, no
ocidente, o distingue, desde as bases do Estado Proletario, que o socialismo
marxista tenta implantar: é que ele conserva sua adesdo a ordem capitalista,
principio cardeal a que ndo renuncia. (...) Dai compadecer-se o Estado Social no
capitalismo com os mais variados sistemas de organizacdo politica, cujo
programa ndo importe modificacBes fundamentais de certos postulados
econdmicos e sociais; (...) O Estado Social da democracia distingue-se, em
suma, do Estado Social dos sistemas totalitarios por oferecer,
concomitantemente, na sua fei¢do juridico constitucional, a garantia tutelar dos
direitos da personalidade”
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Vérios paises, inclusive o Brasil, adotaram essa nova
vertente, consubstanciada na idéia de mercado livre, auto-regulavel,
que prescinde da atuacdo direta do Estado na economia. Os pilares
do neoliberalismo assentavam-se na estabilidade monetaria, no
controle do orcamento e nas privatizacBes de empresas estatais
voltadas para atuacdo nos setores mais basicos.

Ocorre que no Brasil, (assim como em muitos outros paises),
a adog¢do do neoliberalismo levou o pais a uma crise estrutural, tendo
que recorrer a vultosos empréstimos no Fundo Monetario
Internacional (FMI) e no Banco Mundial (BIRD). Em contrapartida,
essas instituicGes passaram a disciplinar a economia brasileira
segundo seus interesses, provocando uma sensivel reducdo de
investimentos estatais na prestacdo de servigos publicos essenciais.
Por outro lado, os investimentos privados angariados para esse setor
ndo passaram por uma politica regulatéria adequada, o que
contribuiu para o aumento das deficiéncias.

Com a crise do neoliberalismo econdmico, o Estado de
Direito volta a assumir sua feicdo social, agora, de forma
conciliatéria, assumindo o capitalismo como sistema de produgdo e
procurando ndo intervir nos setores em que as metas de
produtividade sejam mais bem desempenhadas pelo investidor
privado.

Isso, com excecdo dos setores que se configuram
instrumentos para a realizacdo do principio da dignidade humana dos
cidaddos como o da prestacdo de servicos publicos, que sdo
titularizados pelo Estado de Direito Social e Democratico e que
necessitam de uma regulagdo estatal para conciliar os objetivos
econdmicos advindos da associacdo indispensavel com o capital
privado (em especial por meio das concessdes, como serd analisado)
e a promocao do interesse publico e da justica social.

Capitulo 11 - Consideracdes sobre servicos publicos
A priori, é imprescindivel a analise sobre o objeto de

incidéncia do instituto ora estudado. Antes de analisar as concessoes
em si, indispensavel é o estudo dos servi¢os publicos.
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Hely Lopes Meirelles define servico publico como “todo
aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais
gst secundarias da coletividade ou simples conveniéncia do Estado”

Celso Antbnio Bandeira de Mello define servigo publico
como “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de Direito Publico (...)"*%

Por sua vez, Marcos Juruena Villela Souto o concebe como a
“atividade definida pela Constituicdo ou por lei como essencial ao
desenvolvimento da sociedade, cuja gestdo € assegurada, regulada e
controlada pelo Estado, a quem cabe a sua racionalizacdo e melhoria.
(...) A Constituicdo acolheu o principio da livre iniciativa, por forca
do qual as atividades econdmicas s6 podem ser definidas como
servicos publicos — retirando-as o Estado da livre iniciativa — se
houver relevancia em tal caracterizagdo e proposta de atendimento
universal, a custos modicos”?,

De plano, excluindo-se as particularidades de cada autor, a
doutrina brasileira concebe servigco puablico como a “prestacdo, sob
regime de direito publico, de utilidades essenciais, fruiveis
individualmente pelos integrantes da comunidade” (Justen Filho,
2003, p. 20). Esse conceito é constituido por trés aspectos: 0 material
ou objetivo, por constituir servico publico o fornecimento de
utilidades essenciais ao individuo; o subjetivo, por ser essa prestacdo
exercida pelo Estado ou por quem ele a delegue e o aspecto formal,
que diz respeito a aplicacdo do regime de direito publico ao
fornecimento dessas utilidades.

21 Meirelles, H. L, 2005. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros, Sdo Paulo,
2004, p. 320.

%2 Mello, C. A. B., 2005. Curso de Direito Administrativo. Malheiros, Sdo Paulo, p.
612.

%3 5outo, M. J. V., 2005. Direito Administrativo Regulatério. Ldmen Juris, Rio de
Janeiro, p. 82.
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Ressalta-se que, como exposto, todo servico publico
submete-se ao regime de direito pablico, todavia ndo é toda atividade
estatal que configura um servigo publico. Ainda, segundo Justen
Filho, (2003, p. 21) “uma questdo fundamental, portanto, reside em
determinar quando e porque uma atividade pode (ou deve) ser
considerada servico publico e, desse modo, submeter-se a um regime
juridico peculiar”. Nesse sentido, por ser considerado publico é que
determinado servigo passa a ser avocado pelo Estado, ou seja, ele
ndo € publico por ser estatal, mas é estatal por ser publico.

No ordenamento juridico brasileiro, entende-se que as
atividades estatais intrinsecas a organizacdo politica do Estado, em
especial, as que se exercem por meio do monopolio estatal do uso da
violéncia (poder de policia) ndo constituem servigos publicos. Por
tal razdo, as funcdes politicas dos trés poderes ndo se
consubstanciam em servi¢os publicos.

Com efeito, o poder de policia é atividade estatal de efeitos
opostos aos do servigco publico, uma vez que a fungdo do servigo
publico é promover utilidades essenciais aos individuos, favorecendo
0 exercicio de seus direitos e liberdades, enquanto que a fungdo do
poder de policia é limitar esses direitos e liberdades. Outra grande
diferenca entre essas atividades é a possibilidade de delegacdo do
exercicio aos particulares, permitida a atividade de servico publico e,
expressamente, proibida a atividade de poder de policia. 1sso porque
uma das principais conquistas advindas do Estado Democréatico de
Direito foi a legitimacdo do uso da forca como monopélio estatal, a
ser utilizada somente quando necessaria e quando estritamente
autorizada por lei, retirando-a da Orbita dos particulares. Assim,
configuraria um retrocesso permitir a delegacédo do poder de policia.

Outrossim, apesar de efeitos diferentes, ha que se reconhecer
uma identidade entre essas duas atividades estatais distintas: o poder
de policia realiza todas as limitacBes e fiscalizagdes em prol do
interesse publico e da realizacdo do principio da dignidade humana
(valores também almejados pelo servigo publico) e, para tanto,
muitas vezes presta utilidades indispensaveis a satisfacdo de
necessidades individuais ou coletivas, por exemplo, no socorro as
vitimas de acidentes, na entrega de documentos, etc.
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Por outro lado, outra distingdo indispensavel perfaz-se entre
servigo publico e atividade econdmica. Parte da doutrina defende que
0 servico publico ¢ atividade econdmica na medida em que se utiliza
de recursos escassos para a satisfacdo das necessidades coletivas.
Entretanto, corrente doutrinaria encabecada por Justen Filho e
seguida no presente trabalho, defende que a andlise dessa
diferenciacdo deve ser feita por meio da delimitacdo da necessidade a
ser satisfeita e se ela é essencial para a realizagdo do principio
constitucional da dignidade humana, principio maior de todo
ordenamento de um Estado Democratico e Social de Direito. Se for
essencial, a atividade de prestacdo dessa necessidade devera reger-se
por um servi¢co publico, a ser prestado pelo Estado ou por um
delegatério sob regime de direito publico, de carater obrigatério,
continuo, isondmico e mutavel, quando necessaria atualizacdo do
servico para garantir maior eficiéncia. Se ndo for essencial, isto €, de
importancia secundaria para realizacdo da dignidade humana, cabe
sua exploracdo por meio da atividade econémica, caracterizada pela
facultatividade na prestacdo, pela busca egoistica do lucro e pela
livre concorréncia.

Ainda, outro aspecto que contribui de forma incisiva para
atribuicdo de titularidade do servico publico ao Estado é a decisdo
politica desse quanto ao controle de poder na sociedade. Alguns
servicos sdo algcados a categoria de publicos por sua relevancia
perante a ordem econdmica e social, uma vez que se fossem
titularizados por particulares poderiam gerar desequilibrios sociais de
poder. Por isso, faz-se necessario a intervencdo estatal nesses
servicos, pelo menos, de forma regulatoria na sua prestagdo por
delegatarios particulares. Exemplo disso € o servico publico de
comunicacgdo, em especial, comunicacdo televisiva: dada a enorme
importancia do servico (influéncia de massas, poder econdémico,...) 0
Estado brasileiro nunca o exerceu diretamente, delegando sua
prestacdo a particulares, todavia sempre intervindo de forma
regulatoria com o objetivo de contornar o enorme poder adquirido
por esses particulares.
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I1.1. O servico publico na conjuntura atual: a discussdo acerca da
exclusividade de prestacao

Influéncias significativas do direito comparado acrescidas
das reformas politico-econdmicas ocorridas nas Ultimas décadas
provocaram mudangas na concepcao do instituto do servigo publico.
Atualmente, uma das maiores discussdes diz respeito a exclusividade
na prestacdo desses.

“A  exclusividade significa a vedacdo a
possibilidade de terceiros competirem com o ente
estatal titular do servico, com o concessionario ou
com o0 permissiondrio no desempenho da
atividade objeto da outorga. Quando a delegacéo
fizer-se com a previsdo da exclusividade, o
concessionario ou permissionario sera
beneficiado por uma espécie de monopdlio na
prestacdo do servico publico. Para os demais
empresarios, eventualmente interessados em
explorar o servico, configurar-se-4 vedagdo a
livre iniciativa. Para os usuarios, havera auséncia
de outra alternativa de fruicdo do servigo. Para o
poder concedente, surgird impedimento ao
desempenho do servico publico, ressalvada a via
da encampacdo” (Justen Filho, 2003, p. 39).

Em especial, na Unido Européia, desenvolve-se uma corrente
gue defende o fim do monopdlio estatal na titularidade da prestacédo
dos servicos publicos em prol da existéncia de concorréncia capaz de
garantir maior eficiéncia na prestacdo desses servicos. Essa corrente
é contréria, inclusive, ao modelo de intervencdo regulatéria estatal,
por defender que esse ndo € capaz de alcancar a eficiéncia econbmica
possivel como num modelo concorrencial®™*

No Brasil, a Lei de Concessdes de Servicos Publicos (Lei
8.987/95) positivou, como regra, a ndo-aplicacdo da exclusividade,

5% Justen Filho, 2003, 36-38 pp.

244



REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

sendo aplicavel somente para os casos de inviabilidade técnica ou
econdmica conforme o artigo 16 da referida Lei®. Os objetivos
aferidos desse dispositivo é a vontade do legislador em garantir a
competicdo entre concessionarios, visando-se 0 aumento da
eficiéncia, o ganho dos usuarios com a qualidade e do Estado, que
podera alocar 0s recursos escassos aos mais desfavorecidos.

“O servigo publico €, pois, 0 exemplo classico de
regulacéo, que evolui da regulagéo substitutiva do
mercado (em que o Estado fixava o modelo de
eficiéncia) para a regulagdo promotora do
mercado (em que a eficiéncia decorre da
competicdo, desde que atendidos padrbes
minimos, entre 0s quais as citadas generalidade e
modicidade de custos) (Souto, 2005, p. 82-83)

E, mesmo nos casos de necessario monopolio, a regulacdo
setorial faz-se presente realizando o controle por meio de
implementacdo de uma suposta situagdo de mercado concorrencial,
disciplinando a margem de precos, o padrdo de qualidade, os
interesses do cidaddo-usuario, etc.

I1.11. Andlise constitucional dos servicos publicos
Parte significante da doutrina brasileira entende que os

servicos atribuidos aos entes federativos no artigo 21 da Constituicdo
Federal®™® sdo todos servicos publicos. Posiciona-se, entretanto, pelo

25 «Art, 16. A outorga de concessdo ou permissdo ndo tera carater de exclusividade,
salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica justificada no ato a que se
refere o art. 5° desta Lei”.

26 «Art 21, Compete & Unifo:

()

X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

Xl - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permisséo,
0s servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagéo
dos servicos, a criacdo de um drgdo regulador e outros aspectos institucionais;
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entendimento de que nem todos eles sdo servigos publicos, pois se
entende que sO serdo servigos publicos quando consubstanciarem-se
em prestacfes de utilidades imprescindiveis a realizagdo do
principio da dignidade humana ou em mecanismos de atendimento as
finalidades politicas essenciais da comunidade. Nesse sentido,
entende-se que os servigos dispostos nos incisos X, XI e XII ndo
configuram servigos publicos, podendo ser explorados por meio de
atividade econdmica. Nos incisos Xl e XIlI, inclusive, a Constituicdo
prevé hipoOtese de autorizagdo, instituto que é incompativel com a
prestacdo de servigos publicos.

Desta feita, argumenta-se que a Constituicdo de 1988 adotou
o critério de que uma atividade sé sera regida pelo regime de servico
publico quando for instrumento imprescindivel para realizagdo do
principio da dignidade humana ou para fins politicos essenciais. Se
ndo houver essa vinculacdo material, a atividade devera ser realizada
por meio do regime de exploragdo de atividade econémica.

Nesse ponto, concorda-se com o posicionamento de Vinicius
Marques de Carvalho ao sintetizar que:

“(...) a disciplina dos servicos publicos tem sede
constitucional e que seus principios norteadores
sdo também os da Administracdo Publica, sendo
que os principios da universalidade, continuidade
e igualdade do servico devem ser garantidos pelo
Estado. Qualquer mitigacdo desses principios

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

) 0s servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;

b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e 0 aproveitamento energético
dos cursos de &gua, em articulagdo com os Estados onde se situam o0s potenciais
hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; (...)".
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orientadores, em nome de garantias oferecidas
aos agentes privados responsaveis pela execucao
do servigo, pode entrar em contraposi¢cdo com 0s

ditames constitucionais”. >’

Complementar é o posicionamento de Justen Filho (2003, p.
47):

“O ponto central reside em determinar 0s
requisitos de configuracdo de um servico publico.
O que se defende é que ndo basta a oferta de
utilidades a pessoas indeterminadas para surgir
um servico publico. O fundamental é a
pertinéncia entre a utilidade ofertada e a
necessidade a ser satisfeita. Dito em outras
palavras, servico publico ndo € sindnimo de
servi¢o ao publico. Indica servigo indispensavel,
diretamente relacionado com a satisfacdo de
necessidades essenciais a integridade do ser
humano.”

Por fim, ressalta-se que os servicos publicos ndo estdo todos
previstos taxativamente na Constituicdo, podendo ser criados novos
pelo legislador infraconstitucional, desde que seja respeitada a
pertinéncia tematica de instrumentalidade desse regime para
atividades imprescindiveis a concretizagdo do principio maior do
Estado Democrético e Social de Direito brasileiro, reconhecido pela
ordem internacional: a dignidade humana.

Em sintese, observa-se a tendéncia atual de reducdo da
intervencdo estatal a somente aquilo que for indispensavel de ser
realizado pelo Estado, principalmente, no dominio econdmico.
Entretanto, com o advento do Estado Democratico e Social de
Direito e a forgca crescente dos principios e direitos fundamentais,

%7 carvalho, V. M. de; DI Pietro, Maria S. Z (org). Desregulacéo e reforma do
Estado no Brasil: impacto sobre a prestacdo de servicos publico — Direito
Regulatério: Temas Polémicos, 2003,p. 173.
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exige-se como nunca a atuacdo estatal para concretizacdo e
desenvolvimento do reconhecimento aos valores fundamentais.
Nessa seara, 0 regime de servigos publicos é instrumento de grande
eficacia, pois por meio dele o Estado exerce diretamente ou por
delegacdo as atividades essenciais para promoc¢do da dignidade
humana®*®,

Mas, 0s servi¢os publicos, como exposto, devem ser
limitados. O restante das atividades econdmicas, que envolvam a
busca pelo lucro ou ndo a excluam, deve ser repassado aos
particulares para que a exercam livremente, de forma concorrente,
almejando-se o desenvolvimento econdmico e social: todavia,
mesmo com relacdo a essas atividades econdmicas em sentido
estrito, o Estado deve manter uma atuagdo regulatdria indireta,
sempre fiscalizando o reconhecimento aos valores fundamentais.

Capitulo 111: Analise das concessdes de servicos publicos
I11.1. Breve histérico do instituto ‘concessao’

A doutrina afirma que a primeira forma de concessédo surgiu
no direito romano®Mas, foi na Franca que esse instituto
desenvolveu-se nos moldes que o concebemos hoje. Nesse pais,
primeiramente, surgiram, por volta do século XIIlI, as concessdes de
uso e exploracdo de bens publicos. Até o final século XVIII, as
concessOes baseavam-se em privilégios, nos quais 0 monarca
conferia a seus suditos a delegagdo de atividades publicas diversas

58 Nesse sentido, leciona Marcos Juruena Villela Souto, (2005, fls. 98): “em sede de
servigos publicos , as politicas a serem implementadas visam a preservar o
interesse nacional, promover o desenvolvimento, ampliar o mercado de trabalho
e valorizar 0s recursos naturais e instalagfes, proteger 0s interesses do
consumidor quanto ao preco, qualidade e oferta dos produtos, identificar as
solugbes mais adequadas para atendimento das diversas regides do pais,
promover a competicdo, onde cabivel, atrair investimentos. A regulacdo
envolve, em sintese, a definicdo de padrdes de qualidade, custo, atendimento e
seguranca dos servicos e instalagdes do servigo, bem como critérios de
atualizacdo das condi¢Bes de sua exploragdo, promocéo da universalizagdo e da
competicdo onde viavel (...)".

% Giannini, Massimo Severo apud Justen Filho, 2003, p. 50.
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numa relacdo de legitimacdo e manutencdo de seu poder. Somente a
partir do século XIX, as concessdes foram estabelecidas como
instituto juridico sob a égide do nascimento do Estado de Direito e
passaram a regerem-se pela associagdo com a livre iniciativa, desde
gue cumpridos os requisitos legais.

Nesse contexto, surgiram na Franga as primeiras concessfes
de servigos publicos de transporte, energia e agua, motivadas por
dois fatores: a falta de capital estatal e a instauracédo da ordem liberal,
gue proporcionaram a delegacdo de exploracdo ao capital privado.
Nessa seara, 0 desenvolvimento do instituto juridico das concessdes
foi resultado da experiéncia pratica, da producdo doutrinaria e
jurisprudencial daquele pais.

Por sua vez, no Brasil®®, as primeiras concessdes datam do
século XIX para construcdo das ferrovias. Por volta de 1940, as
concessbes foram enfraquecidas em vista do periodo marcado pela
intervencao estatal direta, conhecido por época da “nacionalizagao”.

Mas, a partir de 1990, as concessdes voltaram a ser utilizadas
em grande escala pelo Estado brasileiro. A reutilizacdo do sistema de
concessbes foi consequéncia da grave crise fiscal que o Brasil
atravessava (situacdo que ocorreu com muitos outros paises
também), apresentando-se como um instrumento alternativo, em
primeiro plano, para exploracdo de servigos publicos lucrativos. Por
conseguinte, a escassez de recursos estatais para promover a
atualizacdo técnica dos servicos publicos acompanhada do programa
politico das privatizagdes conferiu uma importancia relevantissima a
esse instituto no ordenamento brasileiro.

280 5obre o surgimento das concessées no Brasil, afirma Toshio Mukai (2002, p. 9):
“o certo é que o sistema de concessfes de servico publico no Brasil revela,
durante o Império e na primeira fase republicana, o sinete exclusivo do direito
administrativo francés. Mas, nas ultimas trés décadas, a influéncia francesa
aliou-se a experiéncia norte-americana de regulamentacdo efetiva dos servicos
de utilidade publica, a se manifestar, sobretudo, na tentativa de implantagdo do
critério do servico pelo custo (service-at-cost), como base tarifaria em
determinadas concessGes. Nessas duas fontes comparativas, o direito
administrativo nacional se abebera para a institucionaliza¢cdo, no plano
legislativo, ou na criacdo doutrinria, dos principios capitais das concessdes de
servico publico”.
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Essa tendéncia fixou-se e, hoje, ndo hd como mais falar em
realizacdo de obras e servicos publicos, promogdo de politicas
publicas e satisfacdo das necessidades bésicas coletivas sem a
associacdo com o setor privado por meio do regime de concessdes.
Com efeito, a nova conjuntura social, politica e econémica, advinda
com a instauracdo de um Estado de Direito Democratico e Social
pela Constituicdo Federal de 1988, promoveu a evolugdo desse
instituto, que hoje é concebido com um novo plexo de aspectos,
aduzindo-se a doutrina, até mesmo, a um novo direito das
concessoes.

Capitulo IV: O novo Direito das ConcessGes no Ordenamento
Juridico brasileiro

O instituto das concessbes foi alcado a categoria
constitucional pela Carta de 1988, em seu artigo 175:

“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao sempre atraves de licitacdo, a prestacéo
de servicos publicos.

Paragrafo Unico: A lei dispora sobre:

| — o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao,
bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permisséo;

Il — os direitos do usuérios;

Il - politica tariféaria;

IV a obrigacdo de manter servico adequado”.

Somente sete anos apos, em 1995, foi promulgada a lei

disciplinando as concessbes de servicos publicos, Lei 8.987/95,
definindo-as de forma mais precisa, em seu artigo 2°, inciso Il:
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“Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei,
considera-se:

(...)

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

Il - concessdo de servico publico precedida da
execucdo de obra publica: a construcdo, total ou
parcial, conservacdo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegada pelo poder concedente,
mediante  licitacdo, na  modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para a sua
realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o
investimento da concessionéria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracdo do servico ou
da obra por prazo determinado”.

Esclarecendo-se tal definicdo, o Estado, poder concedente,
mantém a titularidade da prestacdo do servico publico, apenas
cedendo ao particular uma parte da funcdo publica, que é a de
exercer temporariamente a prestacdo do servico (mantendo-se, por
isso, 0 regime publico na prestacdo), mas continua com o poder-
dever de regular, de intervir, de modificar as regras de tal prestagéo.
Tanto que é prerrogativa do poder concedente a encampacao, isto é,
a retomada da prestacdo do servigco publico concedido, a qualquer
momento, desde que se faca necessario para a preservacdo do

interesse publico®”.

%! Nesse ponto, preleciona Marcos Juruena Villela Souto (Direito Administrativo
das Concessdes, 2004, p. 14-15) como importante inovagdo no regime juridico
das concessdes de servigos publicos a “possibilidade de extingdo unilateral do
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A temporariedade da delegacdo de servico publico traz dois
fatores importantes: primeiro, a delegacdo deve ser limitada
temporalmente, para garantir que o servigo publico retorne ao poder
concedente, caso contrario, o particular acabaria se tornando “dono”
da prestacdo, ndo tendo como haver controle eficiente por parte do
Estado; segundo, a limitagdo temporal constitui uma importante
garantia ao particular concessionério, pois garante a plena
indenizacdo caso a concessdo seja extinta antecipadamente pelo
poder concedente sem culpa do particular.

IV.1. A nova concepc¢ao de concessao de servigo publico

Como ja afirmado, a renovagdo do instituto das concessdes
de servicos publicos advém do marco da constitucionalizacdo e
surgimento do Estado Democratico de Direito no Brasil.

Nos dois ultimos séculos, teve inicio o processo de limitagdo
do poder estatal, (que era exercido, na maioria dos casos, pelo
monarca), submetendo-o, gradualmente, aos limites legais, e
posteriormente, constitucionais. O poder estatal passa a ser exercido
com base na idéia de competéncia (atribuicdo de poder previamente
delimitada), exortando-se os ideais de arbitrariedade e violéncia
desmedidas, tdo comuns antigamente. Ainda, esse poder limitado
passa a ser exercido de forma democrética: pelo povo, com o povo e
para 0 povo.

Concomitantemente, o surgimento do Estado Democréatico
de Direito foi acompanhado pela fase critica de escassez de recursos

contrato fundada no interesse publico (encampagdo) deve ser um juizo de valor
compartilnado entre a Administracdo e o Poder Legislativo, exigindo-se
autorizacdo legislativa prévia para a pratica do ato. Embora haja quem sustente
a inconstitucionalidade do dispositivo, por inibir o Administrador de praticar um
ato inerente a capacidade como parte contratual, o certo é que, por forca do
principio da seguranca juridica e da presuncdo de constitucionalidade das leis,
cabe aduzir que a discricionariedade que se atribui ao Administrador para a
dendincia, como toda e qualquer discricionariedade, é uma deciséo que parte do
poder legislativo. Se o Legislador, no exercicio da sua discricionariedade
legislativa, optou por nao atribuir uma liberdade absoluta no exercicio das
faculdades contratuais, ndo hd que se falar em discricionariedade ou
privatividade na interpretag¢do do ‘conceito juridico indeterminado’”.
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publicos, fatores que influiram decisivamente para a evolugdo da
atividade administrativa estatal. A limitacdo do poder da ensejo ao
incremento do contrato administrativo entre Estado e particulares: o
Poder Publico, ndo mais arbitrario, deixa de impor unilateralmente
sua vontade e passa a associar-se equitativamente com a iniciativa
privada para realizagcdo do bem comum social.

Por sua vez, a nova ordem estatal, ndo dispensa a
participacdo da sociedade civil e a associacdo com ela na gestdo
politica da comunidade: hoje, configura-se imprescindivel a
associacdo entre setor publico e setor privado para realizagdo de
determinadas atividades essenciais, ndo mais capazes de serem
sustentadas somente pela maquina publica.

Nesse interim, ressurge o instituto das concessées com nova
roupagem, como um mecanismo de que dispbe o Estado para
associar-se com o capital privado objetivando promover politicas
publicas relacionadas a prestacdo das utilidades essenciais a
dignidade dos individuos da comunidade. Nesse sentido, ndo se
concebe mais o instituto das concessdes como simples mecanismo de
atuacdo da atividade administrativa contratual do Estado. Agora, o
instituto das concessfes assume um papel muito mais amplo,
principalmente, de instrumento de intervencdo estatal no dominio
econdmico.

Desta feita, o significado do instituto, sob a égide do Estado
Democréatico de Direito, perfaz-se pelo novo carater da relacdo
juridica de concessdo, agora, de natureza trilateral, em que atuam
conjunta e completarmente, o poder concedente, isto €, o Estado, o
particular, concessiondrio e a sociedade civil: por tratar-se de servigo
publico, voltado para realizacdo dos valores fundamentais do
individuos, ndo se concebe mais que a atividade estatal de delegacdo
a um particular ndo leve em conta os anseios e informagdes da
sociedade civil na operacionalizacdo e no controle dessa atividade.

“Sob todos os primas, a Unica solugdo cabivel
reside em considerar que 0s trés nucleos de
interesse se conjugam de modo coerente e
harménico. Mais do que um contrato comutativo,
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a concessao € uma via associativa, por meio da
qual se produz a conjugacdo de esforgos de
diversa origem e qualitativamente distintos, para
a realizacdo de interesses comuns” (Justen Filho,
2003, p. 62).

Com efeito, na visdo atual do instituto, os trés pélos dessa
relacdo juridica percorrem um objetivo em comum: a prestacao
adequada e satisfatoria do servico. Ao Estado, promotor do bem
comum, cabe regular unilateralmente as normas de prestacdo do
servico e fiscalizar essa prestagdo. O concessionario, por sua vez,
ndo é mais visto como um aproveitador, inimigo do Estado,
explorador da sociedade, mas sim como um colaborador. Esses dois
polos ndo mais se posicionam, como na concep¢do antiga do instituto
das concessdes, de forma antagdnica, mas sim por meio de uma
parceria, ambos buscando um fim comum. E, indispensavel se faz o
relacionamento entre o poder publico, por meio de suas autoridades,
e a sociedade civil para alcancar-se o entendimento efetivo das
principais necessidades coletivas e qual a forma mais eficiente de
promover o bem comum.

Em que pese a constante busca pelo lucro do concessionario,
0 objetivo primordial das concessdes, a saber, a realizacdo de
servicos publicos de forma satisfatéria, adequada e com a menor
tarifa possivel, ndo se desnatura pela ocorréncia do intuito lucrativo.
Esse é apenas o0 objetivo mediato do concessionario, assim como a
promocdo do bem comum é o objetivo mediato do Poder Publico e
da sociedade civil. Entretanto, o objetivo imediato, pelo qual os trés
polos se associam e despendem seus esforcos e recursos, € a
prestacdo de servicos publicos de forma adequada, satisfatoria e mais
econdmica possivel.

IV.11. A analise constitucional do usuario
As delegacdes de prestagdo de servigos publicos por meio do

regime de concessfes somente tém razdo de ser se representarem um
incremento na satisfacdo das necessidades individuais e coletivas da
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sociedade civil. Nem sempre a melhor solucdo econbmica para
prestacdo do servico publico vai ser a mais adequada para a
realizacdo dos valores fundamentais, resumidos, pelo respeito ao
principio constitucional da dignidade humana. Para tanto, é papel do
Poder Publico intervir no dominio econdmico, fiscalizando a
prestacdo da atividade pelo concessionario constantemente, sempre
perquirindo se as necessidades dos usudrios estdo sendo efetivamente
satisfeitas. Os principais critérios de avaliacdo da atividade delegada
consistem no atendimento aos principios da igualdade, da
continuidade, da eficiéncia e, principalmente, da modicidade das
tarifas.

O principio da modicidade das tarifas é uma decorréncia do
sistema constitucional, pois é derivado de outros principios
constitucionais, a saber, os principios da dignidade da pessoa
humana, da reducdo das desigualdades, da eficiéncia e da funcéo
social da propriedade privada (artigos 1°, 3°, 37 e 170 da CF)**,

%62 «prt. 10 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (...)".

“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:
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Nesse sentido, é inconstitucional que o usuario pague além do
estritamente necessario para a fruicdo do servico publico prestado
por um particular. E imperioso, portanto, que o concessionario
realize sua atividade da forma mais eficiente possivel, pois assim
garantira a prestacdo adequada do servico, o seu lucro e a
modicidade da tarifa, sempre em observancia, também, aos
principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade.

Infraconstitucionalmente, o usuario tem a protecédo especifica
da Lei 8.078/90, por ser equiparado legalmente a consumidor®®®. Para
fazer valer essa protecdo “o0s usuérios e consumidores, em grupos
organizados ou isoladamente, podem participar ndo apenas nas
audiéncias publicas sobre a conveniéncia das concessGes e
permissdes ou nas coletas de opiniGes sobre normas regulatérias mas,
também, (e, especialmente), na fiscalizacdo do servico (devendo ser
estimulada a criacdo de conselhos de consumidores, como 6rgédos da
concessionaria, e de associacbes de consumidores, fortalecendo a
noc¢édo de “‘controle social’ do servi¢o” (Souto, 2005, p. 85).

IV.111. A Remuneracdo Condizente do Concessionario

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracéo e prestagéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

V111 - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”.

263 Art 6°, Lei 8078/90: “Sio direitos basicos do consumidor:
()

X —a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral”.
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Como visto, 0 regime de concessbes traduz-se pela
exploracdo empresarial de um servico publico. Para tanto, o
concessionario aloca seus recursos e esforcos para a prestagdo do
servico adequado, visando o lucro.

E imperioso o controle estatal (regulacdo) para impedir a
remuneracdo abusiva do concessionario por meio de tarifas que ndo
sejam mddicas, mas, é imprescindivel, para a viabilidade do regime
de concessBes, garantir o lucro efetivo e justo do concessionario.
Caso contrério, a iniciativa privada ndo teria nenhum atrativo para
contratar com o Poder Publico e, consequentemente, a mais
prejudicada seria a sociedade civil, pois ja é fato incontroverso que o
Estado ndo é mais capaz de prover todos o0s servicos publicos
essenciais a satisfacdo das necessidades individuais e coletivas da
comunidade.

Deste modo, é também papel do poder concedente, em
respeito ao principio da moralidade administrativa, agir para garantir
o pleno funcionamento do contrato de concessdo, ndo apenas pela
fiscalizacdo da atividade delegada e controle da cobranca no sentido
de ser garantida a tarifa modica, mas também pela manutencdo da
adequada remuneragdo pactuada com o concessionario.

Nesse proposito, € vital a “revisdo periodica das tarifas, em
negociagdo com o concessionario, devendo este, através de planilhas,
oferecer ao poder concedente diversos dados que servirdo de
parametros para a revisao (renda, despesas envolvidas no servico e a
remuneracdo do capital investido” (Mukai, 2002, p. 29). Igualmente,
assevera José Afonso da Silva que a tarifa “orienta-se pelo principio
do custo-beneficio, de tal sorte que deve ser fixada tendo em vista a
continuidade da prestacdo de servico adequado, o equilibrio
econdmico financeiro do contrato e sua modicidade. Por isso, podem
as tarifas serem revistas de acordo com o contrato de concess&o.
Podem ser diferenciadas em funcéo das caracteristicas e dos custos
especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de
usuarios”?®,

%% SILVA, J.A. da., 2005. Comentario contextual & Constituicdo. Malheiros, S&o
Paulo, p. 726.
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De outra sorte, a0 impor que 0 concessionario assume 0
risco, o legislador objetivou, em regra, que a concessdo fosse
viabilizada sem langcamento de recursos pelo poder concedente, uma
vez que o ressurgimento das concessdes advém exatamente da falta
de recursos publicos para prover todas as demandas sociais
essenciais. Desta feita, a remuneracdo do concessionario advém da
exploracdo empresarial da prestacdo do servi¢o publico por meio da
cobranga de tarifa razodvel, descontados as despesas normais e
previsiveis com essa atividade que ficam a cargo do empresario.

Ressalta-se que uma tarifa razoavel s6 serd viabilizada
guando o poder concedente delegar um risco satisfatério ao
concessionario, pois € consabido que, na atividade econémica
empresarial, esses fatores de risco serdo agregados ao valor da tarifa.
Portanto, é uma necessidade do modelo de concessfes atual, que
prima pela tarifa modica, garantir condicdes adequadas de
exploracdo lucrativa pelo concessionario, objetivando-se que esse
ndo tenha substrato para infringir a modicidade das tarifas.

Desta feita, ndo se aceita mais a definicéo tradicional de que
a concessdo corre por pura “conta e risco” do concessionario;
atualmente € imprescindivel a atuagdo estatal no que pertine a
remuneracgdo do particular, intervindo de modo a regular os riscos a
gue ele estara sujeito.

Entretanto, de grande pertinéncia é a discussdo atual a
respeito da viabilidade de concessdo de servigos publicos ndo
econdbmicos.  Nesses, como ja referido anteriormente, ndo ha
possibilidade de cobranca de tarifa ou essa € insuficiente para a
manutencdo da atividade; em contrapartida sdo, acertadamente, os
mais essenciais servigos publicos. Todavia, hoje, o Poder Pablico ja
se mostrou incapaz na tentativa de custea-los integralmente: a
associa¢do com o capital privado mostra-se imprescindivel. A partir
disso, surge uma nova forma de concessdo, em que parte dos custos,
por ndo haver como ser custeada pelos usudrios, vai ser custeada pelo

Estado. Como bem define Benedicto Porto Neto?®®:

%65 Neto, B. P., 1998. Concesséo de Servigo Piblico no Regime da Lei n° 8.987/95 —
Conceito e Principios. Malheiros: Sdo Paulo, p. 76.

258



REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

A Administracdo Puablica pode transferr a
prestacdo de servigo publico a terceiro, sob o
mesmo regime juridico da concessdo, sem que
sua remuneracdo guarde relacdo com o resultado
da exploragdo do servigo.

Essa é a solugdo que melhor atende aos principios
constitucionais da dignidade e da solidariedade, uma vez que o
Estado ndo pode permitir que as parcelas mais necessitadas da
populagdo sejam privadas de servigos publicos essenciais (que ele
préprio ndo tem como arcar por completo) por ndo terem condicBes
de arcar com as tarifas; aqui se manifesta, enfaticamente, o carater
associativo da concessdo entre Poder Puablico, setor privado
empresarial e sociedade civil, todos voltados para a satisfacdo das
necessidades coletivas mais essenciais.

Na prética, o Estado ir4 arcar com a remuneragdo do
empresario privado por meio de trés formas: apropriar-se, através da
cobranca de tributos, da riqueza dos que tem capacidade contributiva
maior e alocar esses recursos para pagamento da concessao que
presta servico publico aos mais necessitados; subvencionar, por
conta prépria, parte dos custos necessarios para manutencdo da
concessdo ou cobrar tarifas proporcionais a capacidade contributiva,
angariando dos mais abonados uma parcela de capital extra que sera
destinada a parcela de custeio da concessdo daqueles que ndo podem
pagar.

Cabe ainda analisar, na seara da remuneracdo do
concessionario, a questdo do equilibrio econémico-financeiro da
concessdo. A equacdo econdmico-financeira é regida pelo principio
da intangibilidade, que resguarda o concessionario garantindo-lhe a
adequacéo da equagdo: mantém-se 0s parametros iniciais de custos e
vantagens toda vez que ocorrer um evento extraordinario
superveniente, o qual as partes ndo poderiam prever.

Em sintese, conclui-se pela atual variacdo na forma de
provimento da remuneragdo do concessionario. Como bem assevera
Justen Filho (2003, p. 95):
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“Num pais com as caréncias e limitagdes que
existem no Brasil, a participacdo da iniciativa
privada para a implementagdo e prestacdo de
servicos publicos é indispensavel. Nao é cabivel
que tal associacdo seja proscrita ou impedida em
virtude de concepcbes formalistas, que fagam
prevalecer regras técnicas da legislacdo ordinaria
sobre principios constitucionais fundamentais.
Essa diretriz hermenéutica deve orientar a
aplicacdo das normas atinentes & concessdo de
servico publico, para o fim especifico de permitir
a adoc¢do de alternativas adequadas a propiciar a
satisfacdo das necessidades coletivas por meio do
investimento de capitais privados”.

IV.1V. O papel das concessfes no remanejamento de riquezas

Os servicos publicos podem ser gratuitos ou 0nerosos.
Gratuitos sdo os servigos publicos prestados diretamente pelo Estado
sem cobranca de contraprestacdo direta a ser paga pelo usuario. Sao,
portanto, custeados pela sociedade civil em geral, na medida em que
sdo financiados com o montante arrecadado pelos tributos. Como os
tributos®® sdo regidos pelo principio da capacidade contributiva,
infere-se que os servigos publicos gratuitos serdo custeados pelas
prestacfes pecunidrias compulsoérias (tributos) arrecadadas dos
setores mais abonados da sociedade civil.

Os servigos publicos onerosos sdo aqueles prestados
diretamente pelo Estado mediante uma contraprestacdo pecunidria
por parte do usuario, a taxa. Quanto a esses servigos, € comum a
fixacdo do valor da taxa conforme a conveniéncia politica da época,
0 que, em geral, traduz-se pela cobranca de uma taxa ndo condizente
com o0 minimo necessario para a manutencdo do servigo, muito
menos para a sua atualizacdo tecnoldgica. Por conseqiiéncia,

266 Aqui, refere-se, em especial, aos tributos diretos, uma vez que quanto aos tributos
indiretos, ndo se aplica de forma unanime o principio da capacidade
contributiva.
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predomina o ideal populista de que os prejuizos serdo pulverizados e
arcados por toda a sociedade.

Por outro lado, pelo regime de concessdes, ha uma mudanga
paradigmatica quanto a forma de custeio da prestacdo dos servicos,
uma vez que quem ird arcar com 0S custos serdo somente 0S
usuarios. Aqui, ressalta-se a diferenca entre comunidade e usuario,
pois esse Ultimo diz respeito somente aqueles que efetiva ou
potencialmente fruirdo o servico, enquanto que a comunidade
engloba toda a sociedade civil, composta dos usuarios e dos nao-
usuérios. Dessa forma, o regime de concessdes é benéfico para o0s
ndo-usuarios, pois ndo exige transferéncia de recursos desses,
todavia, € mais gravosa para 0s usuarios, na medida em que é atraves
da tarifa paga por eles (de forma igualitaria, pois ndo incide o
principio da capacidade contributiva) que o servico serd mantido.

Ainda, o regime de concessdes consubstancia-se em uma
forma de apropriagdo de recursos privados pelo Estado. Em toda
concessao, prevé-se que uma parte da tarifa serd destinada para
pagamento ao Estado, em conseqiiéncia da realizacdo de licitacdo
pela maior oferta. Assim, além de servir para manutenc¢do do servico
e pagamento do lucro do concessiondrio empresario, haverad um
acréscimo no valor da tarifa, que sera repassado aos cofres do poder
concedente. Tal pratica, que contribui para um aumento significativo
do valor da tarifa, representa uma forma indireta e oculta de
apropriacdo pelo Estado da riqueza privada e que, espantosamente,
ndo se submete ao regime tributario como preceitua a Constituicao
Federal.

IV.V. A mutabilidade no regime das concessées

A mutabilidade é um aspecto essencial ao instituto das
concessdes. Por ser um instrumento de satisfacdo das necessidades
coletivas essenciais, a concessdo de servigo publico deve cingir-se
sempre pela busca da melhor forma de realizar esse objetivo e, para
tanto, a associagdo entre concessionario e Poder Publico envolve,
constantemente, a negociagdo acerca dos encargos e mudancas
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tecnoldgicas que forem emergindo durante o periodo de contrato.
Nesse ponto, confira-se importante anélise de Arnold Wald®':

“(...) o gigantismo de algumas das obras estatais e
a velocidade em que devem ser realizadas, para
atender o interesse publico, nem sempre
permitem um planejamento prévio, detalhado,
tanto no campo técnico como financeiro,
obrigando a Administracdo e 0 empresario a
recorrerem, constantemente, a criatividade para
dar solugbes aos problemas que surgem. Assim
sendo, a viabilidade da realizagdo de grandes
obras, especialmente quando pioneiras e de
tecnologia complexa, pressupde um didlogo
constante entre o contratante e o0 contratado,
abrangendo as decisfes de situacdes ndo previstas
contratualmente ou daquelas que sofreram
profundas mutacoes (...)”.

IV.VI. As concessdes quanto ao seu objeto

Em geral, quanto ao objeto, as concessdes dividem-se em
quatro tipos:

1) Concessdo apenas de servigo publico: a delegacdo ao
particular diz respeito somente ao fornecimento de utilidades
materiais que constituem o servi¢o publico em si. Ex: concessao da
atividade de transporte urbano de individuos.

2) Concessdo de servigo publico precedido da execugdo de
obra publica: o fornecimento de utilidades materiais depende da
construcdo prévia de obra destinada ao desenvolvimento do servico
publico. Esclarece-se que a obra construida na concessao passara ao
dominio publico assim que encerrado o prazo de concessdo. Ex:

%7 \Wald, A, 1996. O Direito de Parceria e a Nova Lei de Concessdes. RT, S&o
Paulo, p. 36
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concessdo de atividade de producdo de energia elétrica a partir da
construcao de usina hidrelétrica.

3)Concessdo de exploragdo de obra publica a ser construida:
a obra a ser construida, ja constitui por si o fornecimento de utilidade
essencial aos usuarios, cabendo ao delegatario somente a
manutencao da obra, mas ndo a prestagdo de um servico publico em
si. A remuneracdo do concessionario advém da cobranca pela
utilizacdo das obras. Ex: a concessdo para construcao de rodovia.

4) Concessdo de exploragdo de obra ja existente: 0 bem
publico ja existe, todavia é delegado ao particular a sua manutengéo
ou reforma. E, portanto, uma subespécie da hipoOtese anterior, se
diferenciado somente porque aqui o bem ndo serd construido pelo
concessionario, mas serd mantido e reformado por ele enquanto durar
0 prazo da concessao.

Consoante a Lei Geral das Concessfes (Lei 8.987/95), as
quatro espécies sdo abarcadas no género ‘concessdo de servigo
publico’ e sdo disciplinadas pelo mesmo regime juridico, acrescidas
das particularidades inerentes a cada tipo.

IV.VIIL. A relagdo juridica do regime de concessfes: ambito
interno e externo

O ambito interno da relacdo juridica de uma concessao diz
respeito a relacdo entre poder concedente e concessionario. Trata-se
de uma relagcdo em que o0s sujeitos tém autonomia entre si, todavia
ndo como numa relacdo contratual privada, uma vez que o
concessionario submete-se ao controle e fiscalizagdo do poder
concedente, podendo perder a delegacdo da prestagdo do servigo,
caso o poder concedente entenda que a prestacdo esteja sendo
deficitaria para a promocédo do interesse publico.

Desta feita, o regime juridico de direito puablico impde
limites a atuagdo empresarial do concessionario, que devera sempre
pautar-se pelo atendimento do interesse publico ao mesmo tempo em
gue também busca a efetivacao do lucro.
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O ambito externo da relacdo juridica diz respeito a relacédo
entre concessionario e usuarios do servico. Nessa relacdo, o
concessionario atua em seu préprio nome, mas sempre pautado pelo
interesse publico como se fizesse parte da prépria Administracdo
Pablica. Tanto que o usuério relaciona-se com o concessionario da
mesma forma como se relaciona com o Poder Publico.

Nesse ambito, também se inclui a relacdo entre Poder
Puablico e usuario, pela qual o Estado é responsavel por uma série de
acOes perante 0s usuarios, numa atuacdo complementar a do
concessionario, em prol da realizacao eficiente do servigo publico.

IV.VIII. A natureza juridica da concessao

A concessdo de servigo publico é disciplinada por meio de
um contrato administrativo, espécie contratual que rege uma relacéo
juridica diferenciada, na qual um dos pélos é ocupado por um ente da
Administracdo Publica, o poder concedente e 0 outro por um
particular que, espontaneamente, adere. Todavia, 0 contrato
administrativo de concessdo é ainda uma subespécie diferenciada de
contrato administrativo, possuindo um regramento juridico proprio.

Nesse sentido, ressalta Eros Grau®®®:

“Em primeiro lugar, o concessionario do servigo
estd sujeito a regime determinado, que supde a
celebragdo do contrato, dotado de carater
especial. Vale dizer: a concessdo supde a adesdo
voluntéria de um sujeito (0 concessionario) a
relacdo juridica de concessdo. Ainda que hoje se
coloque sob vigorosa contestagdo o carater
contratual do instituto da concessdo, visto que a
relacdo se formaliza mediante a imposicéo, pelo
poder concedente, de um certo nimero de
clausulas regulamentares, suportadas por ele,

%8 GRAU, E. R. 2006. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988: interpretacéo
e critica. Malheiros, S&o Paulo, p. 143.

264



REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

concessionario, a celebracdo desse contrato
expressa a aceitacdo, pelo concessionario, de
capacidade para o exercicio da atividade de
servico publico, capacidade que lhe é atribuida
pelo poder concedente”.

Como ja exposto, fundamento para realizacdo do contrato
administrativo de concessdo vem da insuficiéncia estatal em prover
integralmente as necessidades essenciais coletivas consagradas pelo
Estado Democratico e Social de Direito. Para suprir essa deficiéncia
de recursos, a Carta Magna previu a associagdo com o empresariado
particular em um regime de colaboracéo, benéfico para todos, sendo
a principal forma dessa associagdo o instituto da concesséo.

Com o fortalecimento do Estado Democrético e Social de
Direito, é crescente 0 movimento de contratualizacdo pela atividade
administrativa, pois uma vez que o titular do poder é o povo, cresce a
consciéncia de que esse deve ser chamado para participar das
funcdes administrativas.

Apodia-se, aqui, a natureza juridica contratual da concesséo,
ressaltando-se ser uma espécie contratual com aspectos especificos: é
consensual, pois no procedimento licitatorio, a outorga é concedida
ao licitante vencedor desde que cumpra 0s requisitos previstos no
edital e, em contrapartida, cabe ao poder concedente respeitar e
cumprir seus encargos perante a proposta vencedora; ndo é dotado de
autonomia de vontade, uma vez que o contrato administrativo de
concessao € pautado pelo principio da legalidade, o que significa que
0 regime de direito publico é inerente a esse contrato e as partes
contratantes s poderdo pactuar sobre o que é estritamente autorizado
pelo ordenamento juridico; por fim, tem natureza instrumental, pois
seu fundamento é a realizacdo do interesse publico.

Quanto a classificacdo dos contratos administrativos em
contratos de colaboracdo e contratos de atribuicdo, os contratos de
concessdo pertencem ao ramo dos contratos de atribui¢do. Contratos
de colaboragéo sdo aqueles em que um particular, contratado, exerce
uma prestacdo voltada diretamente para atender necessidades do
Estado, ndo ha satisfacdo de necessidades de terceiros. Ja 0s
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contratos de atribuicdo sdo aqueles em que a um particular
contratado é dada parcela de competéncia estatal para exercer
prestacfes voltadas para a satisfacdo de terceiros, sempre voltadas
para a realizacio do interesse plblico. E exatamente o caso dos
contratos de concessdo de servigo publico, nos quais o Poder Publico
delega parcela de sua competéncia ao particular para que esse preste
um servi¢co publico, voltado para a satisfacdo de necessidades
coletivas.

O contrato administrativo de concessdo é formado por
clausulas mutaveis e imutéveis unilateralmente pelo poder
concedente. As mutaveis sdo as clausulas que imp&em a forma como
devera ser executada a prestacdo do servico publico. Englobam, além
das condigdes que definem a qualidade e a quantidade da prestacéo a
ser realizada, a forma de fiscalizacdo pelo Poder Publico, o prazo da
contratacdo, prevendo-se inclusive a possibilidade de extingdo
antecipada sem infrigéncia contratual do particular. De outro turno,
as clausulas imutaveis referem-se a forma de remuneracdo do
concessionario, regida pelo principio da intangibilidade da equacgéo
econémico-financeira, que se traduz pela manutencdo da relagdo
entre encargos e vantagens das partes prevista no momento de
formalizacéo do contrato.

Ainda, o contrato administrativo de concessdo admite
alteracdo unilateral pelo poder concedente por meio de seu poder
exorbitante. Esse poder ndo se justifica por uma suposta
superioridade do Estado sobre o concessionario, mas sim pelo fato da
atuacdo estatal ser instrumento de promoc¢do do interesse publico.
Assim, em consonancia com a ideologia do Estado de Direito em que
0s poderes estatais sdo organizados por competéncias impondo-se
limites a uma atuacdo estatal abusiva, somente quando for necessario
e mais benéfico para a realizagdo do interesse publico é que o poder
concedente tem o dever-poder de alterar ou, até mesmo, extinguir o
contrato administrativo de concessdo. A atuacdo exorbitante do
Estado nos contratos de concesséo deve ser estritamente motivada,
conforme preceitua a ordem constitucional, demonstrando-se,
cabalmente, por meio de fundamentos faticos e juridicos, as razdes
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para a infrigéncia ao contrato. E isso, com efeito, serd acompanhado
da justa indenizagdo ao concessionario.

IV.I1X. Realizagdo do contrato de concesséo

A realizagdo do contrato de concessdo s6 ocorre por meio de
autorizacdo legislativa, uma vez que o artigo 175 da Constituicdo
dispde que a prestacdo de servicos publicos, por meio de concessdes
e/ou permissdes, sera realizada na forma da lei. Esse dispositivo €é
uma derivagdo dos postulados da republica e da soberania popular,
pelos quais o verdadeiro gestor dos servicos publicos é o povo que,
através da escolha e atuacdo de seus representantes, decidira quais
servicos deverdo ser prestados diretamente, quais deverdo ser
delegados e em que condicoes, etc.

Por conseguinte, a lei que autoriza a concessao é o substrato
para elaboracdo do edital de licitagcdo que escolherd o concessionario
detentor da melhor proposta. O procedimento licitatorio é obrigatorio
em toda e qualquer concessdo para que assim seja escolhida a
proposta mais vantajosa (financeira e tecnicamente) com igualdades
de condicBes a todos os interessados na concorréncia. O  contrato
de concessdo de servico publico somente é valido se presentes
clausulas denominadas essenciais, previstas no art. 23 da Lei Geral,
que regem toda a atividade de concessao, relativas ao: objeto, a area
e ao prazo da concessdo; ao modo, forma e condicdes de prestacdo
do servico; aos critérios, indicadores, férmulas e parametros
definidores da qualidade do servigco; ao preco do servico e aos
critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo das tarifas; aos
direitos, garantias e obrigacbes do Poder Concedente e da
concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades
de futura alteracdo e expansdo do servico e conseqlente
modernizacéo, aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das
instalacOes; aos direitos e deveres dos usuarios para obtencdo e
utilizacdo do servigo; a forma de fiscalizagdo das instalagdes, dos
equipamentos, dos métodos e praticas de execugdo do servico, bem
como a indicacdo dos 0Orgdos competentes para exercé-la; as
penalidades contratuais e administrativas a que se Sujeita a
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concessionaria e sua forma de aplicacdo; aos casos de extingdo da
concessao; aos bens reversiveis; aos critérios para o célculo e a
forma de pagamento das indeniza¢bes devidas a concessiondria,
guando for o caso; as condicBes para prorrogacdo do contrato; a
obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da
concessionaria ao poder concedente; a exigéncia da publicacdo de
demonstracGes financeiras periddicas da concessionaria; e ao foro e
ao modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais.

Por sua vez, 0s contratos de concessdao de servigo
publico precedido da execucdo de obra publica deverdo, além dessas
clausulas essenciais anteriormente referidas, conter duas outras
importantes clausulas: uma que estipule os cronogramas fisico-
financeiros de execucao das obras vinculadas a concessao e outra que
exija a garantia do fiel cumprimento, pela concessionaria, das
obrigac0es relativas as obras vinculadas a concesséo.

A responsabilidade, no contrato de concessdo, pela prestacéo
do servigo, conforme preceitua o art. 25 da Lei 8987/95 é exclusiva
da concessionaria, cabendo a ela responder pelos prejuizos causados
ao poder concedente, aos usuarios e a terceiros. Nesse contexto, a
concessionaria pode até repassar a terceiros a realizagdo de obras ou
atividades relacionadas ao servico prestado, mas continua ela sendo a
responsavel por essas atividades terceirizadas, uma vez que a
empresa terceirizada é contratada sob regime de direito privado, ndo
tendo nenhuma relagdo com o Poder Concedente. Até mesmo quando
a atividade da concessionaria esteja sendo fiscalizada por 6rgdo
estatal competente, sua responsabilidade é total e exclusiva.

Ressalta-se aqui que a terceirizacdo de atividade pela
concessionaria é diferente do fenbmeno da sub-concessdo, que, ao
contrario da primeira, tem que vir ja previsto no edital e s6 pode
ocorrer sob a modalidade de concorréncia. A sub-concessdo
pressupbe que 0 concessionario ceda a concessdo para um
subconcessionario, que, por sua vez, se subrogara de todos os
direitos e obrigacdes do concessionario inicial. Todavia, o artigo 27
da Lei 8.987/95 impde que a transferéncia de concessdo ou do
controle societario da concessionaria sO dera vélida se houver tido
prévia anuéncia do Poder Concedente, 0 que, caso contrario, implica
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a caducidade da concesséo. Por fim, para a resolucdo das
lides envolvendo a concessionaria, ha previsdo legal que possibilita
ao contrato de concessdo prever o emprego de mecanismos privados
de resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
principalmente a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei no 9.307/96.

IV.X. O edital

Segundo o artigo 15 da Lei Geral de Concessoes, 0s critérios
de julgamento da licitacdo de concessdo sdo: o menor valor da tarifa
do servico publico a ser prestado; a maior oferta, nos casos de
pagamento ao poder concedente pela outorga da concesséo; a melhor
proposta técnica, com prec¢o fixado no edital; a melhor proposta em
razdo da combinacdo dos critérios de menor valor da tarifa do
servico publico a ser prestado com o de melhor técnica; a melhor
proposta em razdo da combinacgdo dos critérios de maior oferta pela
outorga da concessdao com o de melhor técnica; a melhor oferta de
pagamento pela outorga ap6s qualificacdo de propostas técnicas ou a
combinagdo, dois a dois, dos critérios de menor valor da tarifa, maior
oferta e melhor oferta, quando previamente estabelecida no edital de
licitacdo, com regras e formulas precisas para avaliagdo econdmico-
financeira.

Esse dispositivo também traz a lume a intencdo protecionista
do legislador ao prever que, em igualdade de condicdes de propostas,
sera dada preferéncia a empresa brasileira.

Por sua vez, o edital de licitacdo para realizacdo de uma
concessao de servico publico, nos moldes da Lei 8.987/95 (art. 18),
deve conter, criteriosamente, 0s seguintes quesitos: 0 objeto, as
metas e 0 prazo da concessao; a descricdo das condigdes necessarias
a prestacdo adequada do servigo; 0s prazos para recebimento das
propostas, julgamento da licitacdo e assinatura do contrato; o prazo,
o local e o horario em que serdo fornecidos, aos interessados, 0s
dados, estudos e projetos necessarios a elabora¢do dos orgamentos e
apresentacdo das propostas; 0s critérios e a relacdo dos documentos
exigidos para a afericdo da capacidade técnica, da idoneidade
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financeira e da regularidade juridica e fiscal; as possiveis fontes de
receitas alternativas, complementares ou acessorias, bem como as
provenientes de projetos associados; os direitos e obrigacdes do
poder concedente e da concessionaria em relacdo a alteracdes e
expansdes a serem realizadas no futuro, para garantir a continuidade
da prestacdo do servigo; os critérios de reajuste e revisao da tarifa; os
critérios, indicadores, férmulas e pardmetros a serem utilizados no
julgamento técnico e econdmico-financeiro da proposta; a indicacdo
e as caracteristicas dos bens reversiveis e as condi¢cGes em que estes
serdo postos a disposicdao, nos casos em que houver sido extinta a
concessao anterior; a expressa indicacdo do responsavel pelo énus
das desapropriacBes necessarias a execucdo do servico ou da obra
publica, ou para a instituicio de serviddo administrativa; as
condicdes de lideranca da empresa responsavel, na hipotese em que
for permitida a participacdo de empresas em consorcio; nos casos de
concessao, a minuta do respectivo contrato, que contera as clausulas
essenciais, quando aplicdveis; nos casos de concessdo de servigos
publicos precedida da execucdo de obra publica, os dados relativos a
obra, dentre os quais os elementos do projeto basico que permitam
sua plena caracterizagdo, bem assim as garantias exigidas para essa
parte especifica do contrato, adequadas a cada caso e limitadas ao
valor da obra.

V. CONCLUSOES

Por tudo demonstrado, concluiu-se que, o instituto da
concessao de servico publico concebe-se, hoje, de forma diversa, ndo
sendo passivel de defini-la por meio de um Gnico conceito. Em que
pese as particularidades de cada espécie, como género, a concessao
de servigo publico é definida, atualmente, como “um contrato
plurilateral, por meio do qual a prestacdo de um servico publico é
temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que
assume seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob
controle estatal e da sociedade civil, mediante remuneragdo extraida
do empreendimento, ainda que custeada parcialmente por recursos
publicos” (Justen Filho, 2003, fls. 96).
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Desta forma, demonstrou-se que a competéncia
constitucional dos servigos publicos essenciais continua sendo do
Estado, sendo que apenas uma parcela dessa competéncia - a
prestacdo - serd delegada, assumindo as concessdes o papel de
instrumento de alocacdo de recursos privados para desenvolvimento
de atividades publicas frente a incapacidade do Estado, na conjuntura
atual, de assumir financeiramente e operacionalmente a prestacéo de
todas as atividades essenciais as necessidades fundamentais dos
cidadéos.

Com efeito, concluiu-se pelo moderno carater associativo da
concessdo de servico publico, caracterizado pela comunhdo de
interesses entre os trés polos da relagdo de concessdo, todos
buscando a prestacéo do servi¢o adequado como interesse imediato a
ser realizado. Para o Poder Publico, a realizacdo das concessBes é
imperiosa ao atendimento dos fins sociais do Estado Democrético de
Direito uma vez que, por meio das concessdes, 0 Estado consegue
oferecer & comunidade servicos publicos de forma adequada,
entretanto, em regra, sem o comprometimento do capital publico (e
mesmo que haja, sera de forma mais reduzida) que, assim, podera ser
alocado para provimento de utilidades materiais essenciais dos mais
desfavorecidos, que ndo possuem condicdes de arcar com as tarifas.
Para o concessionario, que contrata com o Poder Publico sob o
regime de direito pablico, é papel imediato a prestacdo de servigo
publico adequado, pois s assim seu contrato se mantém. O lucro &,
obviamente, seu objetivo, mas o € de forma mediata, pois o lucro é
conseqliéncia da prestacdo adequada do servigo: quanto mais
eficiente for a prestagdo, mais chances terd o concessionario de obter
vantagens e melhor serd o atendimento do interesse publico. Assim,
concluiu-se pela inovagdo de que o sucesso do concessionario €
compativel com os interesses do Poder Publico, pois consistird em
melhor qualidade na prestacdo do servico, na constante atualizacio
técnica, na maior oferta de empregos, no aumento da arrecadacdo
tributéria e na possibilidade de cobranca de tarifas mais baratas. Para
a comunidade, por sua vez, a prestacdo adequada do servigo é o
interesse imediato a ser cobrado e fiscalizado, pois por meio dela
suas necessidades essenciais serdo satisfeitas.
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De plano, ressaltou-se o papel das concessfes como
instrumento de regulacdo estatal setorial de servigcos publicos.
Analisou-se o0 exercicio do poder regulamentar do poder concedente,
esclarecendo-se, inclusive, a possibilidade de intervencdo na
concessdao para retomada do servico, que, todavia, s6 poderd ser
exercida, motivadamente, para garantir a adequada prestacdo do
servico, além do fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes.

Ndo obstante, conclui-se que apesar do carater
intervencionista, a relacdo entre poder concedente e concessionario é
caracterizada, normalmente, pela livre atuacdo do particular, desde
que balizada pelos limites impostos pelo Poder Publico. A atuagdo
intervencionista do Poder Publico consiste na implementagcdo de
objetivos que devem ser cumpridos, mas ao concessionario cabe
determinar-se por quais caminhos ird percorrer para atingi-los. Como
a prestacdo de servigco publico para ele é exploragdo de atividade
econdmica, ninguém melhor que ele saberd quais os mecanismos de
mercado devem ser utilizados naquela atividade para se alcancar a
maior produtividade possivel.

Além de instrumento estatal de regulacdo do setor de
servicos publicos, perquiriu-se também o papel das concessdes, por
serem atividades de exploracdo econdémica, como mecanismo de
intervencgdo estatal no dominio econdmico. Sendo assim, afigura-se
imprescindivel para a outorga de concessdes que o poder concedente
avalie a necessidade e as consequiéncias das outorgas frente a politica
econdmica e industrial vigente naquele governo, para que ndo haja
descompassos com outros setores da economia e nem agravamento
da situacdo dos usuarios.

Por fim, tratou-se da situacdo remuneratoria do
concessionario, concluindo-se pela necessidade de garantir-se uma
remuneracdo condizente com seus investimentos e perspectiva de
lucros apresentada no adimplemento do contrato, a fim de néo afastar
outros investimentos privados. Demonstrou-se, para tanto, como a
atuacdo estatal no esclarecimento e na diminuicdo dos riscos a que se
submetera o concessionario é importante para a promocdo de um
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servico publico mais eficiente, lucrativo e satisfatério, atendendo-se
aos interesses dos trés polos da relagéo de concessao.
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