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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo estudar sobre a importancia da descentralizacéo de
servicos publicos em nosso pais. Levando em consideracao a extensao territorial e o
grande numero populacional do Brasil. A descentralizacdo de servi¢os publicos é um
meio administrativo necessario em qualquer grande pais pelo fato dos bons resultados
que pode trazer, solucionando problemas de uma forma bem mais célere e eficaz. O
método utilizado é a compilacéo de bibliografias dos grandes doutrinadores do direito
administrativo, assim como, 0 posicionamento jurisprudencial dos tribunais. Esta
dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo explicita a importancia da
descentralizagdo por colaboracdo, deixando claro a diferenca entre um servico
centralizado e um servico descentralizado, mostrando ainda as vantagens da
descentralizacdo. No segundo capitulo, destaca-se a politica tarifaria e as davidas
mais comuns entre os usuarios dos servicos publicos prestados por colaboradores. Ja
no terceiro e Ultimo capitulo, tratamos das variadas formas de extin¢gdo do contrato de
concessao e permisséo, deixando claro a possibilidade de extincdo por vontade de
ambas as partes.
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INTRODUCAO

No presente trabalho monografico estdo especificadas as formas de
descentralizacdo de servicos publicos por colaboracdo através de concessdes e
permissdes. Nestes modelos, a titularidade do servico ainda permanece sendo do
Estado, passando aos colaboradores o exercicio do servico. As concessdes e
permissGes sao definidas como a delegacdo de servigco publico, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo na modalidade concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado.

Vale destacar que no servi¢o publico, quando descentralizado, o poder de
decisédo passa a ser delegado a quem esta préximo as condicdes locais e de quem
necessita deste servico. Todo aquele processo burocrético e superfaturado passa a
ser desnecesséario e é evitado, dando espa¢co a um modelo administrativo bem mais
pratico.

Enfatizam-se pesquisas realizadas, por meio de compilacdo bibliografica,
bem como jurisprudéncias e normas do sistema juridico brasileiro. Deste modo, este
trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo exorta a descentralizacdo do servigo publico por
colaboracédo, explicitando o fato do servico ser prestado pelo colaborador e a
titularidade permanecer com o Estado.

O segundo capitulo trata da politica tarifaria e sua legalidade, embasando-
se no texto constitucional e na lei das concessbes, que por vez, deixa claro a
necessidade de uma prestacéo de servico adequado para que seja possivel aplicar o
principio da politica tarifaria.

Adiante, o terceiro capitulo expde as formas de extincdo do contrato de
prestacéo de servico, verificando a possibilidade da intervencdo do Estado quando
ndo se ha uma prestacéo de servico adequado pela parte do colaborador.

Desta forma, tem-se que a descentralizacdo por colaboragédo atraves de
concessionarias e permissionarias em um pais de grande extensao territorial como o



Brasil, tem tornado os servicos publicos bem mais céleres e eficazes,
mesmo que sejam realizados sobre politicas tarifarias impostas aos usuarios.

Os estudos apresentados na presente pesquisa busca colaborar, de uma
maneira modesta, com o aprendizado e compreensao em relacéo aos servi¢os publico
gue em tese deveriam ser prestados diretamente pelo Estado, mas que de maneira
benéfica, sédo descentralizados.



CAPITULO | - A DESCENTRALIZACAO POR COLABORACAO

De acordo com Fernanda Marinela, a forma como a Administracéo Publica
se organiza é de extrema importancia para entender como se dara a prestacdo da
atividade administrativa, e o meio mais eficaz para obter um 6timo desempenho e
maior celeridade é através da descentralizacao de servicos por colaboragéo, que pode
ser feita por meio da concess&o ou permisséo de servicos. E de extrema importancia
ressaltar que o Poder Publico conserva a titularidade do servigo publico, onde apenas

0 exercicio é repassado ao particular.

Neste capitulo, tratar-se-4& do conceito de descentralizacdo por
colaboracdo, demonstrando sua real efetividade e a sua importancia para uma boa
administrac@o publica. Desta forma abordaremos assuntos importantes acerca do

tema, através do estudo das mais expressivas correntes majoritarias.

1.1Conceito:

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, a descentralizacéo € o fato
administrativo que traduz a transferéncia da execucdo de atividade estatal a
determinada pessoa, integrante ou ndo da Administracdo. Dentre essas atividades
inserem-se 0s servicos publicos. Desse modo podem-se considerar dois tipos de
servicos quanto a figura de quem os presta — 0s servicos centralizados (os prestados
em execucao direta pelo Estado) e os servigos descentralizados (prestados por outras
pessoas) (CARVALHO, 2019).



Os servicos publicos estdo e sempre estardo sob a titularidade das pessoas
federativas, na forma pela qual a Constituicdo procedeu a partilha das competéncias
constitucionais. Essa titularidade, retratando, como retrata, inequivoca expressao de
poder politico e administrativo, é irrenunciavel e insuscetivel de transferéncia para
qualquer outra pessoa (CARVALHO, 2019).

Podemos perceber que o servigo publico tenha sido, por for¢a da pujanca
do Estado de Bem-Estar Social, celebrizado como uma atividade prestada pelo
Estado, fato € que esta correlacdo ndo € necessaria. Com efeito, desde sua
formulacgé&o originaria, o servigco publico ndo equivale a uma atuacao direta do Estado,
mas sim a um peculiar modo de organizacdo de certas atividades que atingem
interesses coletivos. Deste modo, sempre foi possivel cogitar da presenca de
particulares no que se refere a execucdo material dos servicos publicos. E os
procedimentos de delegacdo sdo as vias pelas quais os particulares assumem para
colaborar com a Administracdo (ONLINE).

Entre os principios fundamentais para a administracdo publica, esta a
descentralizagcdo. Assim diz o artigo 6°, inciso Ill, do decreto lei 200/67:
Art. 6° As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos
seguintes principios fundamentais:
| - Planejamento.
Il - Coordenacéao.
Il - Descentralizacao.

IV - Delegacdo de Competéncia.
V — Controle (BRASIL)

Ainda na perspectiva de José dos Santos Carvalho Filho, o Unico alvo da
descentralizacdo €é apenas a transferéncia da execucdo, pois o0 alvo da
descentralizacéo é tdo somente a transferéncia da execucao do servi¢co delegacao, e
nunca a de sua titularidade. O que muda é apenas o instrumento em que se da a
delegagdo: numa hipotese, o instrumento é a lei que, além de delegar o servico, cria
a entidade que vai executa-lo, enquanto na outra € um contrato concessdes ou
permissdes de servicos publicos para pessoas ja existentes. Mas em ambos 0s casos
o fato administrativo é, sem duvida, a delegacdo. (CARVALHO FILHO, 2014)

Em uma mesma linha de raciocinio, Alexandre Mazza escreve um pouco
acerca do fundamento que diz sobre a delegacao atingir apenas a execucdo do

servico.



Onde explica que essa tese reside na circunstancia de que, a qualquer
momento, dependendo das condigBes administrativas almejadas pelo Estado, podera
este extinguir a delegacdo, seja revogando a lei na qual esta foi conferida, seja

extinguindo de alguma forma a concesséo ou a permissdo (MAZZA,2019).

De acordo com o pensamento da maioria dos autores, o jurista José
Cretella Junior discorre em suas obras a insuficiéncia da administracéo publica para
executar todas as suas tarefas, tendo assim que recorrer a descentralizacao
administrativa, que nada mais € que a passagem da gestdo de atividade, publica ou
privada, diversa da pessoa juridica publica politica (Unido, Estado, Municipio ou
Distrito Federal) e dos 6rgaos vinculados que a integram (CRETELLA, 2002).

Segundo o artigo 4°, inciso Il do Decreto Lei 200/67, a Administracao
indireta compreende as entidades dotadas de personalidade juridica que estédo
indicadas nas suas alineas. Assim, em cada nivel de administracéo, o conjunto dessas
entidades personalizadas forma a administracdo indireta desse nivel. H4, portanto,
administragao indireta Federal, Estadual e Municipal, se a dimensao do Estado-

Membro e do municipio comportar.

No dizer de Cretella Junior.

[...] exceto duas modalidades de servicos publicos, o exercicio do
poder de policia e a distribuicdo da justica, que em regra, séo
indelegaveis, sob pena de faléncia virtual do Estado, os demais,
instrucdo, educacdo, transporte, telecomunicacéo, tanto podem ser
desempenhados pela administracdo indireta quanto por pessoas
juridicas governamentais ou particulares. (CRETELLA, 2002, p. 392)

1.2 A efetividade da descentralizacao:

De uma maneira filoséfica, o grande economista austriaco Friedrich Hayek
sempre demonstrou em suas obras a efetividade e a importancia de fracionar tarefas
e servicos, destacando que a descentralizacdo € o unico meio possivel de obter um
sucesso coletivo na execugéo de um determinado servigo (HAYEK,1944).

Para uma completa compreensao, é imprescindivel saber que a eficiéncia
nao se confunde com eficacia nem com a efetividade. Em questdo, José dos Santos
Carvalho Filho faz esta distingdo de maneira inteligivel.

A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se
processa 0 desempenho da atividade administrativa; a ideia diz



respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por outro lado, eficacia tem
relacdo com o0s meios e instrumentos empregados pelos agentes no
exercicio de seus misteres na administracdo; o sentido aqui é
tipicamente instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para os
resultados obtidos com as acfes administrativas; sobreleva nesse
aspecto a positividade dos objetivos. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 29)

Consoante se extrai do conceito atribuido por Hely Lopes Meirelles.

A eficiéncia é imposta como um dever da administracao, definida como
aquilo que se impde aos agentes publico na realizacdo de suas
atribuicoes para que seja efetuada com maior presteza e rendimento
do labor. (MEIRELLES, 2009, p. 385)

De forma diferente é a posicdo de Di Pietro que coloca a efetividade em
dois prismas distintos, podendo ser considerado tanto a forma em que o agente
publico atua por melhores desempenhos de suas atribuicbes obtendo resultados
satisfatorios, quanto em relacdo a forma de organizacdo, estruturacdo em que se
desenvolve e disciplina a Administracdo Publica para o controle de resultados por

meios eficazes. (DI PIETRO, 2002)

Atribui-se no conceito de efetividade no modelo de geréncia publica a uma
forma de estabelecer no servico publico a economicidade, propiciando uma qualidade
no servico prestado pelos meios mais eficazes, em contraposi¢cdo aos modos mais
simples, célere e sem desperdicios, colocando-se uma relacdo de custo/beneficio
para apresentar resultados satisfatérios pela administracdo publica, muitas vezes
colocando-a como uma geréncia empresarial. (JUNG, 2019)

O grande jurista francés Duguit caracterizava o servi¢co publico como uma
atividade em que sua satisfacao deve estar regulamentada, assegurada e controlada
pelos governantes, porque a satisfacdo dessa atividade € indispensavel a realizacao
e ao desenvolvimento da interdependéncia social e que ela é de tal natureza que néo
pode ser completamente garantida, sendo pela intervencdo da forca
governante. (MARINELA, 2017)

Do mesmo modo, o respeitado professor francés de Direito Publico Jéze,
ao estipular as bases do que hoje conhecemos como servi¢o publico, ndo se inclinou
a identificd-lo como atividade prestada pela Administracao. O referido autor destacava

a necessidade de compreensao na questao administrativa, ensejando que a mesma



ndo € encarregada sozinha da satisfacdo de objetivos de interesse geral. De fato,
apresenta-se com muita frequéncia que um particular, uma associacao de individuos
consagre sua atuacao a realizacdo de certos servicos publicos. Por outro lado, o autor
reconhecia o instituto da concessdo como integrando os modos de prestacao

possiveis em matéria de servi¢o publico. (MARINELA, 2017)

Novamente, percebe-se que o elemento central para a caracterizacao de
um servigo publico ndo esta na prestagdo direta da atividade, mas sim na sua
titularidade do ponto de vista juridico, que se convola no controle da atuacéo particular
com vistas a obtencédo dos objetivos publicos assinalados. Alids, tanto isso é verdade
que a concessao foi uma técnica comum no periodo da afirmacdo dos servigcos
publicos. (MARINELA, 2017)

No que se refere a nossa doutrina, a orientacdo também € a mesma, qual
seja, permitir que a prestacdo da atividade se dé de modo indireto. Nesse sentido,
manifestam-se nossos juristas mais destacados, valendo a citagdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello que registrou que:

E o fato de corresponder o servico publico a uma necessidade de
interesse geral, € a circunstancia de se impor como uma exigéncia da
coletividade, cuja satisfacdo incumbe ao Poder Publico prover, ainda
guando néo o faca diretamente, 0 elemento que se encontra por detras
de todas as nocdes objetivas de servigo publico. (BANDEIRA,2017, p.
428)

1.3Concesséo e permissao:

As concessdes e permissdes de servicos e obras publicas sao regidos
pelos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, onde esta previsto ao Poder Publico
0 regime de concessao ou permissao, sempre feito através de licitacdo, em relacdo a
servi¢os publicos. (MACHADO, 2009)

Esse mesmo artigo dispde sobre o regime das empresas concessionarias
e permissionarias de servi¢cos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢cbes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da
concessao ou permissao; os direitos dos usuarios; politica tarifaria e a obrigacao de

manter servico adequado. (JUNG, 2019)



A norma é clara no que toca a prestacdo dos servi¢os publicos. Institui, na
verdade, uma alternativa para o exercicio dessa atividade: ou a atuagdo direta pela
Administracdo, ou a atuacao descentralizada, através das concessfes e permissoes.
Embora véarias Constituicbes anteriores se tenham referido as concessfes, sO0 a
vigente fez expressa mencgado também as permissoes, colocando-as, por isso, como
forma especifica de prestacdo indireta de servicos publicos (CARVALHO
FILHO,2019).

Em relacdo a lei reguladora das concessdes e permissoes, José dos
Santos Carvalho Filho dispde que sua passagem pelo Poder Legislativo ndo foi muito
tranquila. Foi criada, sobretudo pelos interesses que despertava em alguns
segmentos econdmicos e sociais. O certo € que logo apés foi promulgada a Lei n°
9.074, de 7.7.1995, antecedida de algumas medidas provisorias, que, alterando e
complementando algumas normas da Lei n°® 8.987/1995, tratou especificamente dos
servicos de energia elétrica e da reestruturacdo dos servicos concedidos
(CARVALHO, 2019).

Algum tempo depois, foi editada a Lei n° 9.648, de 27.5.1998, que
introduziu algumas alteracbes em ambos os diplomas. Posteriormente a essa
legislacado, foi editada a Lei n°® 11.079, de 30.12.2004, que passou a disciplinar a
concessdo especial de servicos publicos, sob as modalidades de concesséo
patrocinada e concessao administrativa, onde instituiu o regime denominado de
“parceria publico-privada”, pelo qual o Estado-concedente tem a obrigacéo de oferecer

ao concessionario determinada contrapartida pecuniaria (CARVALHO, 2019).

A Lei 8.987 também ressalta o dever da licitacdo em seu art. 14.

[...] toda concessao de servico publico precedida ou ndo da execucao
de obra publica, ser4 objeto de prévia licitacdo, nos termos da
legislacdo propria e com observancia dos principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critério
objetivos e da vinculag&o ao instrumento convocatorio. (BRASIL)

A concessao e permissao sao certamente as mais importantes formas
prestacdo de servico publico. A Lei 8.987, art. 2°, apresenta definicbes para a

concessao de servico publico.

[..] a delegacdo 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. (BRASIL)



Jé a permissao de servico publico € a delegacao a titulo precério, mediante
licitacdo, da prestacao de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco. (JUNG, 2019)

Segundo Hely Lopes Meirelles, regular o servico publico consiste na
adequacdao de regras basicas para a sua execucao a fim de remover obstaculos que
possam impedir ou dificultar a execucdo do servico publico. Aléem do poder de
regulamentacdo, a competéncia constitucional para a instituicdo do servico confere

ainda o poder de controlar sua execuc¢do (MEIRELLES, 2016).

Ademais, a Administracdo pode/deve exercer o controle sobre os
particulares colaboradores (concessionarios e permissionarios). Para tanto, o
ordenamento juridico confere prerrogativas especiais ao poder concedente, tais como:
a possibilidade de acesso ao dados relativos a administracdo, contabilidade de
recursos técnicos, econdémicos e financeiros da concessionaria, de alteracéo unilateral
das clausulas contratuais, de intervencdo na concessdo ou permissdo, de

encampacéo, de decretacédo de caducidade e outras (MEIRELLES, 2016).



CAPITULO Il = POLITICA TARIFARIA

A importancia da concepc¢do de servicos publicos estda diretamente
vinculada as formas de remuneragédo dos servi¢cos concedidos, que, em regra, Sdo
custeados pelos usuarios das concessionarias. Mesmo que, mediante 0 pagamento
de taxas e tarifas, 0s servicos publicos prestados por particulares se tornam muito
mais benéficos e céleres do que em relacdo aos servigos prestados diretamente pelo
Estado.

Deste modo, pode haver duvidas entre os usuarios que utilizam esses
servigos prestados por concessionarias e permissionarias, no sentido da titularidade
dos mesmos, pois se torna inusitado dizer que o servigo € “Publico”, sendo que, 0
pagamento dessas taxas e tarifas séo feitas diretamente as empresas particulares.
Por esse motivo, € de extrema importancia ressaltar que o Poder Publico conserva a

titularidade do servigo publico, onde apenas o exercicio € repassado ao particular.

2.1 Legalidade das tarifas

A Constituicdo Federal brasileira ndo explicita a forma de contraprestagao
tarifaria da concessao, apenas remete a uma “politica tarifaria” disciplinada por lei
infraconstitucional, desta forma, podendo ser utilizada como modo de intervencéo do
Estado no segmento, em funcédo ao resguardo do interesse do usuario, no aspecto
socioeconbémico, ou seja, é, sem duvida, um instrumento de politica publica. (JUNG,
2019).

Nos contratos de concessdo disciplinados pela Lei n. 8.987/1995, a

remuneracao da concessionaria € operacionalizada, basicamente, de duas formas:



Através da cobranca de tarifas dos usudrios do servigo publico, e através
de instituicdo de receitas alternativas. A previsdo da cobranca de tarifas € fixada nos
termos da proposta vencedora na licitagdo, devendo haver ainda, previsdo de
atualizacdo e revisdo durante toda a execucdo do contrato, para que o equilibrio-
econdmico financeiro seja preservado. Quanto a instituicdo de receitas alternativas
também deve haver previsdo editalicia e do contrato de concessao. (MACHADO,
2009)

O ordenamento da disciplina da prestacéo de servi¢os publicos assegurada
pela Constituicdo Federal de 1988, conforme dispde:
Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concesséo ou permissédo, sempre através de licitagdo,
a prestacédo de servigcos publicos. Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:
| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢gbes de caducidade, fiscalizacdo e

rescisdo da concessao ou permissao; Il - os direitos dos usuarios; Il -
politica tarifaria; (BRASIL)

De tal forma, para configurar o tipo juridico da concesséo patrocinada de
parcerias publico privadas, Lein. 11.079/2004, o instrumento contratual devera prever:
(I) gerenciamento do servico publico pelo parceiro privado; () tarifa cobrada dos
usuarios; (lll) contraprestacéo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Ja
no ambito da concessdo administrativa delimitou-se como contrato de prestacdo de
servigos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, abrangendo
ou ndo a execucao de obra ou fornecimento e instalacédo de bens, sendo aplicada
adicionalmente a Lei n°® 8.987/95 e a Lei n°® 9.074/95. (JUNG, 2019)

Cabe esclarecer, que as diferentes formas de remuneracdo dos servicos
de concessao estdo diretamente vinculadas a prestacdo do “servico adequado”.
Segundo a Lei n. 8.987/95, art. 6°:

Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestacéao e modicidade das tarifas. (BRASIL)

Em relacdo ao servico adequado, haverd uma continua melhoria e
expansdo do servico em decorréncia das constantes atualidades tecnolégica, numa
relacdo de custo-beneficio, o que acarretaria a eficiéncia na prestacéao do servico, de
forma a proporcionar seguranca aos usuarios. Ademais, o servico adequado deve ser

7

condizente com o principio da generalidade, isto é, ser prestado em regime de

11



igualdade a todos aqueles potenciais usuarios. Essa prestacao esta intrinsicamente
vinculada a ao tratamento a que os usuarios tém direito, ou seja, respeito a dignidade

humana independentemente da condi¢cdo econdémica e social. (MARCONIETE, 2010)
Nesta mesma linha de raciocinio, Diogenes Gasparini dispde o seguinte:

A Lei Federal n° 9.987/95, em seu artigo 6°, exige a execucao de
servico publico adequado ao pleno atendimento dos usuérios,
consoante indicado nas normas pertinentes e no contrato de
concessao. O 8 1° desse artigo define servigo adequado como o que
satisfaz as condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na prestacdo e
modicidade das tarifas. (GASPARINI,2012, p.421)

2.2 Mecanismos de revisao

Uma das questdes controversas que circulam no seio da sociedade é a
discusséo sobre a forma de revisdo das tarifas que compdem a parte da remuneracao
dos prestadores de servicos publicos. Para quem nao esta acostumado com o
assunto, as formas de revisdo dos Contratos Publicos séo aleatorias e, normalmente,
tidas como contrarias ao interesse da coletividade. Contudo, ao contrario do que
supde parte da opinido publica, a revisdo das tarifas é legalmente prevista, sendo

certo que, normalmente, é a Administracdo Publica que falha na demonstracédo
transparente de como os contratos séo reajustados. (FONSECA, 2017)

7

Pois bem, & notério no Direito que o fundamento medular de qualquer
contrato € o acordo de vontades com objetivo determinado, por meio do qual as partes
se comprometem a honrar as obrigacdes pactuadas. Sendo a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal pessoas juridicas de direito publico e, assim,
qualificados a adquirir direitos e contrair obrigagfes, ndo ha dbice para que esses

entes figurem como sujeito de contratos. (FONSECA, 2017)

Neste sentido, o artigo 37 da Constituicdo Federal dispbe que a
administracdo 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. (BRASIL)

Além da Constituicdo Federal, os artigos 9° da Lei Federal de Concessotes
(n° 8.987/1995) e 58, § 1-, da Lei Federal de Licitagdes (n- 8.666/1993), garantem o

equilibrio financeiro do contrato:

12



Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo
previstas nesta Lei, no edital e no contrato. (BRASIL)

Sem a garantia da manutencao da equacéao financeira do contrato publico,
pode-se dizer que sequer haveria interesse dos particulares em contratar por longo
periodo de tempo com a Administracdo Publica. A propria jurisprudéncia segue nesse
sentido, tal como pode ser visto no julgamento pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 215.018 — DF:

[...] As prerrogativas da Administragdo, advindas das clausulas
exorbitantes do Direito Privado, contrapfe-se a prote¢do econdmica
do contratado, que garante a manutencao do equilibrio contratual [...]
(BRASIL)

A primeira, e mais essencial forma de manutencéo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, é o reajuste da tarifa, que consiste em mera manutencdo da
contraprestacdo devida ao particular frente aos efeitos inexoraveis da inflacéo,
geralmente definida no momento da contratacdo, visando uma protecao para ambas
partes com relacdo a variacdo de precos dos insumos que afetam o servi¢co, seja por
perda do valor da moeda, seja por situacdes especificas do setor. (FONSECA, 2017)

Dessa forma, o reajuste traduz-se na aplicacao de formulas paramétricas
previamente estabelecidas no contrato e que refltam a variagdo dos custos do
concessiondario, visando, em outras palavras, a manutencdo do valor-base
inicialmente previsto. Cabe frisar que, no que tange ao reajuste, ndo deve haver
discussédo quanto a possibilidade de sua ocorréncia, mas tdo somente acerca da
adequacao dos calculos relativos a sua aplicacdo, sob pena de tornar inviavel ao
Concessionario a prestacao de servico nos moldes do procedimento licitatério. Assim,
0 nao reajuste anual da tarifa implica em descumprimento de clausula contratual,
previamente estipulada, conhecida e confirmada pelas partes no momento de
assinatura do contrato, culminando em presuncéo absoluta de violagdo ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. (MARCONIETE, 2010)

Sobre o tema, confira-se a doutrina de Carvalho Filho, onde diz que o
reajuste contratual é instituto que se originou no Direito Comparado, mas que recebeu
prestigio enorme no ambito nacional, com aplicacdo generalizada muito antes das

Leis n° 8.666 e 8.987. Consiste numa modalidade de indexagdo dos precos
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contratuais, submetendo-se a variacdo periddica e automatica correspondente a
flutuacdo de indices predeterminados. A variacao dos indices produz uma espécie de
presuncdo absoluta de ofensa ao equilibrio econdémico-financeiro e acarreta a
alteracdo dos valores contratuais proporcional a variacdo dos indices. (CARVALHO
FILHO, 2014)

Sobre o ponto, os tribunais possuem entendimento consolidado, como € o

caso do proprio Superior Tribunal de Justica:

[...] Assim, considerando que a legislacao que trata da matéria ndo
impede a fixac@o da tarifa com base no nimero de eixos dos veiculos
e que essa parece ser a forma mais objetiva de fixa-la, deve prevalecer
a sistematica prevista no contrato de concessao, sobretudo porque o
art. 9° da Lei 8.987/95 dispbe que “a tarifa do servigco publico
concedido seré fixada pelo pre¢co da proposta vencedora da licitacdo
e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e
no contrato. (BRASIL)

A segunda, mas ndo menos relevante, forma de revisdo, € a chamada
ordinaria, também conhecida como revisdo programada, cuja realizacdo (usualmente
de quatro em quatro ou cinco em cinco anos) tem por escopo aferir, com o passar do
tempo, os parametros de eficiéncia previstos originariamente no contrato, buscando a

retomada periddica do seu equilibrio. (FONSECA, 2017)

E inconteste que a revisdo (seja periédica ou extraordinaria) assume
grande relevancia na medida em que garante a estabilidade e transparéncia
necessarias ao atendimento das demandas do poder concedente, da concessionaria
e, principalmente, dos usuarios. Como se pode observar dessas breves consi-
derac0es, 0s institutos de reajuste da tarifa e revisdo do contrato servem para manter
o reequilibrio econbmico-financeiro do contrato e garantem, a um sO tempo, a
modicidade tarifaria (direito subjetivo do usuario de servi¢o publico) e a Taxa Interna
de Retorno (TIR) adequada a satisfacdo dos interesses legitimos dos entes privados,

conforme contratado com a administracdo publica. (FONSECA, 2017)
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2.3 Tarifas, preco publico e taxas

O custeio do servico publico pode se dar de duas formas. De forma
especifica pelo usuario, através de uma contraprestacdo direta pela prestacdo do
servico, ou também, de forma genérica, sem a participacdo direta do usuério. Desta
forma temos a tarifa e o preco publico, o que muito se confunde com taxas. (DE
CASTRO, 2013)

Todas as diferencas entre taxas e prec¢os publicos decorrem do fato de que
taxa € tributo e preco publico ndo é tributo, dai ndo poderem ser considerados
sindnimos. Os precos publicos podem ser exigidos por pessoas juridicas de direito
privado, inclusive as ndo integrantes da Administracdo puUblica, como as
concessionarias de servigos publicos, e por pessoas juridicas de direito publico. As
taxas ndo. (DE CASTRO, 2013)

Marcelo Alexandrino traz algumas diferencas mais importantes entre taxa
e preco publico. Taxa € receita originaria e preco publico é receita derivada. Uma
receita € derivada quando o Estado a obtém em razédo de seu poder de império, de
sua supremacia perante os particulares. Todos os tributos e multas sé&o receitas
derivadas. O nome “derivada” indica que a receita provém (deriva) do patriménio de
outrem, em geral dos particulares, ndo do préprio Estado. Receitas originarias sédo
obtidas pelo Estado sem uso de poder de império, de supremacia. Em geral sédo
obtidas em decorréncia da exploracéo do proprio patriménio do Estado, como ocorre
na remuneracao pelo uso de bens publicos. (ALEXANDRINO, 2006)

Em geral, a exploragdo do servico publico pelo concessionario se da
mediante a cobranca de tarifas junto aos usuarios, e é dai que extrai, em grande parte
das vezes, a remuneracao que Ihe corresponde. Porém, ndo se exclui a possibilidade
de outras fontes provenientes de receitas alternativas, previstas pelo poder
concedente no edital de licitag&do, para a composi¢cao da remuneracao, atuando com
a finalidade de favorecer a modicidade tarifaria. Estas outras fontes de receitas devem
estar a disposicéo de todos 0s concorrentes, e serdo, obrigatoriamente, consideradas
para afericdo do inicial equilibrio econémico-financeiro do contrato. (MACHADO,
2009)
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O usuério pagara, a titulo de remuneragdo, ao concessionario, um valor
maodico que represente o razodvel, ou seja, uma quantia monetéria suficiente para a
amortizacdo e remuneracao do investimento, e necessaria para a atualizacdo do
servico. A fixacdo da tarifa sera feita pelo preco da proposta vencedora da licitacdo, e
sua manutencao, a fim de preservar-se a equacdo econdmico-financeira, ocorrera
respeitando-se as regras de reviséo e reajuste estabelecidas na Lei n°® 8.987/95, no

edital de convocacéo e no contrato de concessédo. (DE CASTRO, 2013)

Para Cretella Janior, a tarifa desempenha duas funcdes: nas relacdes entre
concessionario e publico, a de regular o preco das presta¢des do servico, das relacbes
entre concessionario e concedente, a de regular os termos em que aquele consente
a este remuneracdo da sua iniciativa e dos seus capitais. O valor da tarifa deve
representar montante suficiente para a justa remuneragao do concessionario e custeio
das despesas necessérias para a prestacdo de servico adequado, além do
atendimento as necessidades de expansdo e melhoramento do servigo, contribuindo

para a atracao de novos capitais. (CRETELLA,2002)

De acordo com César Guimaraes Pereira:

Nos casos em que houver a exigéncia de tarifa, 0 montante a ser pago
pelo usuéario tem natureza de contraprestagdo. A relacdo juridica
formada pelo prestador e usuario tem, de um lado, o prestador com o
dever juridico de prestar o servico e, de outro, o usuario com o dever
juridico de pagar a tarifa. (PEREIRA, 2006, p.183)

De acordo com José Cretella Junior, as principais modalidades de tarifas
sdo a proporcional, a diferencial, a gradual e a Unica. Tarifa proporcional é aquela em
que o preco varia na razao direta da utilidade usufruida, como, por exemplo nas
comunicacdes telefénicas, em que a unidade de servico € a "duracéo” da conversacao
e 0 numero de pulsos. Ja a tarifa diferencial é aquela que néo varia na razao direta
dos elementos dos servigos prestados, ou seja, aquela em que o pre¢o decresce com
0 aumento de cada unidade do servico utilizado. Enquanto a tarifa gradual é aquela
em que o preco varia em relacdo a grupos de unidades e ndo em relacdo a cada

unidade. (CRETELLA,2002)

Por fim, tarifa Gnica € aquela que, aplicando-se a espacos consideraveis de

um mesmo pais ou distancias internacionais, da valor ao elemento espaco e
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praticamente despreza o elemento peso, como, por exemplo, no transporte de
correspondéncia postal. (CRETELLA,2002)

Neste sentido, vale destacar a diferenca entre tarifas e taxas. Enquanto é
possivel vislumbrar a comutatividade e sinalagma entre tarifa e prestacdo, 0 mesmo
nao ocorre quanto a taxa. Para ele, a causa juridica da prestacdo do servi¢o publico
que enseja a taxa € a incidéncia da lei e ndo a efetivacdo de uma contraprestacéo
pelo usuério. Isso se da em decorréncia da natureza tributaria da taxa. (PEREIRA,
2006)

E importante observar que ndo ha vinculo de causalidade juridica entre a
taxa e a atuacdo do Poder Publico, diferentemente do que ocorre com as tarifas. A
posicdo do poder concedente em relacdo a prestacdo do servico publico, tanto
naqueles remunerados mediante taxa ou tarifa, € a mesma. Tém o dever, oriundo de
lei, de promover a materializacdo do servico, utilizando-se de suas prerrogativas de
fiscalizagdo, intervencdo e retomada do servico. Enquanto, a posicdo do
concessionario € distinta, ja que recebe como remuneracao tarifa, paga pelo usuario
em carater de contraprestacdo pelos servicos prestados, assim, resta claro a
inexisténcia de relacao tributaria. O dever de prestacdo pelo concessionario, nao
deriva de lei, mas sim da delegacao do servico. (PEREIRA, 2006)

Ao contrério das taxas, as tarifas ndo sao tributos. S&do a remuneracao de
servicos publicos objetos de delegacédo pelo poder concedente. Portanto ndo sdo
instituidas por lei e ndo se submetem ao principio da anterioridade. Surgem através
da proposta do concessionario durante a licitacéo e sdo fixadas por ato administrativo.
Cumpre observar que, nem sempre 0s servi¢os publicos sdo remunerados mediante
taxa ou tarifa. Podem ser citados como exemplos os servigos de radiodifusdo sonora
e de imagens, os quais nao ensejam a cobranca nem de taxa, nem de tarifa. Nestes
casos a remuneracdo se da mediante precos privados, que sdo, em sua maioria,
divulgacdo de mensagens publicitarias, e ndo séo cobrados dos usuarios, mas sim

daqueles que tem interesse na propagacgéao de suas mensagens. (MACHADO, 2009)

Por fim, as transformagbes atuais do servico publico devem ser
compreendidas a partir do regime tarifario das concessdes, no proposito de conciliar

a importancia trazida pela ordem econémica de respeito a dignidade humana e a livre
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iniciativa, pois € necessario apontar critérios a serem estabelecidos a fim de garantir

uma tarifa legitima para um servico adequado. (MACHADO, 2009)
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CAPITULO Ill = EXTINCAO DO CONTRATO

A Lei 8.987/95, em seu artigo 35, prevé distintas formas de extin¢ao, tendo
em vista as diversas causas que poderdo ensejar tal procedimento. Existem,
basicamente, seis formas de extincdo das concessdes de servi¢co publico: advento do
termo contratual; a anulacéo; a encampacéo; a resciséo; a caducidade e a faléncia ou
extincdo da empresa concessionaria. Em poucas palavras, a extincdo devolve a
Administracdo Publica os direitos e deveres relativos a prestacdo do servico,
facultando-lhe decidir pela execucéo direta da atividade ou pela outorga de novo titulo

habilitante, muitas vezes, mediante licitacéo.

Findo o termo ou prazo contratual, devem- -se reverter ao poder
concedente os direitos e bens vinculados a prestacdo do servico nas condicbes
estabelecidas no termo ou contrato. Para uma maior clareza, a lei segue, nos artigos
posteriores ao artigo 35, firmando ainda mais a distincdo entre cada uma das formas
de extingcéo do contrato, estabelecendo as diferencas de procedimento para o término

do contrato por cada uma das hipéteses previstas.

3.1 Intervencao

Precisamos compreender que 0s usuarios dos servi¢os publicos possuem
alguns direitos que devem ser respeitados, sendo estes relacionados aos efeitos da
prestacdo do servico. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao tratar dos efeitos da

concessao, afirma que hé efeitos trilaterais da concesséao, pois, embora celebrados



apenas entre poder concedente e concessionario, os seus efeitos alcancam terceiros
estranhos a celebracdo do ajuste. Desse modo, quer por forca das normas
regulamentares da concessao, quer por forca das clausulas contratuais, 0s usuarios

assumem direitos e obrigacdes perante as partes. (DI PIETRO, 2002)

Caso tais direitos ndo estejam sendo respeitados, sera possivel a
intervencdo na concessdo, que sempre decorrera do poder fiscalizador da

Administracao.

Tal fiscalizagcdo sera feita pelo Poder Publico, que, nas palavras de Hely
Lopes Meirelles:
[...] € ofiador de sua regularidade e boa execucédo perante os usuarios,

ndo é a Unica, ter-se-a também a fiscalizagéo feita pela coletividade,
tendo em vista ser o servico publico. (MEIRELLES, 1999, p. 349)

Por conseguinte, é dever do poder concedente exigir sua prestacdo em carater geral,

permanente, regular, eficiente e com tarifas médicas (art. 6°, 81° da Lei n°® 8.987/1995).

Para assegurar esses requisitos, indispensaveis em todo servico
concedido, reconhece-se a Administracao Publica o direito de fiscalizar as empresas,
com amplos poderes de verificacdo de sua administracdo, contabilidade, recursos
técnicos, econdmicos e financeiros, principalmente, para conhecer a rentabilidade do
servico, fixar tarifas justas e punir infracbes regulamentares e contratuais. Por isso,

existem as hipéteses de intervencdo. (SADDY, 2013)
Segundo o art. 32 da Lei n® 8.987/1995:

O poder concedente poderd intervir na concessédo, com o fim de
assegurar a adequacado na prestacdo do servico, bem como o fiel
cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais
pertinentes. (BRASIL)

O processo de intervencado terd um interventor, que sera designado pelo
ato de intervencéo, cujo prazo, objetivos e limite serédo por ele indicados. Caso haja a
decretacdo da intervencao, ndo podera haver a interrupgcéao do servi¢o. Deve, assim,
a continuidade da prestacdo do servico e seu normal funcionamento. Porém, os
dirigentes da concessionaria serdo imediatamente afastados e substituidos por
agentes indicados pelo interventor. A intervencdo devera ser precedida de processo
administrativo instaurado pela Administracdo Publica, em que se assegurara a ampla

defesa e o contraditorio, salvo quando decretada cautelarmente, hipétese em que o
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procedimento serd instaurado na data da intervencdo e concluido em até cento e
oitenta dias. (SADDY, 2013)

Como foi posicionado acima, o poder concedente podera intervir na
concessao, com o fim de assegurar a adequacao na prestacao do servico, bem como
o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

Nesse sentido, o instrumento habil para a intervencao € o decreto. (SILVA, 2020)

Ademais, declarada a intervencdo, o poder concedente devera, em 30 dias,
instaurar procedimento administrativo (com prazo de 180 dias para concluséo) para
comprovar as causas determinantes da medida e apurar responsabilidades,
assegurado o direito de ampla defesa. Caso o procedimento ndo se conclua em 180
dias, a intervencdo sera considerava invalida. Se, no entanto, ficar comprovada que a
intervencdo nao observou os pressupostos legais e regulamentares sera declarada
sua nulidade, devendo o servico ser imediatamente devolvido a concessionaria, sem

prejuizo de seu direito a indenizacédo. (SILVA, 2020)

Contudo, outras questdes relativas ao prazo do procedimento devem ser
consideradas, pois € de se indagar se seria possivel prever sua dilacdo para 0s casos
em que restasse demonstrado que o descumprimento do lapso temporal previsto se
deu em razéo da conduta procrastinatdria da concessionaria. Além disso, como ficaria
a hipétese em que restar demonstrada a necessidade de pericia complexa para
apuracdo dos fatos. Isso néo justificaria a prorrogacdo desse prazo? Nesse caso,
observa-se que, por um lado, o indeferimento da pericia poderia ensejar a nulidade
do procedimento por cerceamento de defesa, e, por outro, poderia resultar na extingéo
da intervencao pelo decurso do prazo de 180 (cento e oitenta) dias. (DE OLIVEIRA,
2018)

O art. 34 da Lei das Concessoes trata do término da intervencao:

Art. 34. Cessada a intervencdo, se ndo for extinta a concessao, a
administracdo do servigco serd devolvida a concessionaria, precedida
de prestacdo de contas pelo interventor, que responderd pelos atos
praticados durante a sua gestao. (BRASIL)

Como se observa, a Lei n. 8.987/95 fornece apenas os limites minimos a

serem observados no caso de intervencao, razao pela qual se constata a existéncia
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de campo fértil para que as agéncias de regulacdo, no ambito de suas competéncias
normativas, possam disciplinar de forma mais detalhada a matéria da intervencéo,
propiciando, assim, maior seguranca juridica as partes envolvidas na concessao. (DE
OLIVEIRA, 2018)

3.2 Formas de extingao

A lei de concessfes, permissdes e privatizacdes de servigos publicos,
quando trata do término dos contratos de concesséo, utiliza o vocabulo extin¢cdo para
fazé-lo. Temos, em seu Capitulo X: Art. 35. Extingue-se a concessao por: l-advento
do termo contratual; ll-encampacéo; lll-caducidade; IV-rescisdo; V-anulacao; VI-
faléncia ou extincdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do

titular, no caso de empresa individual. (Lei n® 8.987/95)

Cada hipotese elencada nos incisos do artigo 35 € uma forma diversa de
extincdo do contrato administrativo de concesséao de servico publico. A lei segue, nos
artigos posteriores, firmando ainda mais a distingédo entre cada uma dessas formas de
extincdo do contrato, estabelecendo as diferencas de procedimento para o término do

contrato por cada uma das hipéteses previstas.
No artigo 36, temos a reversdo no advento do termo contratual:

Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-4 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
servigco concedido. (BRASIL)

A primeira causa de extingéo da concesséo estabelecida no artigo 35 da lei
n°. 8.987/1995 consiste na finalizacdo do ajuste de vontades em decorréncia do
vencimento do prazo. Decorrido o lapso pactuado a extingdo sera automatica. O
concessiondrio estara isento das obrigacdes oriundas da concessdo e perderd os

privilégios administrativos que detinha no curso do contrato. (TOLEDO, 2010)

A hipotese de extingdo por advento do termo contratual € a forma natural
de extingdo da concessao. Como a concesséao € cedida por prazo determinado, entéo
a extingédo se daria com 0 término desse prazo.

Para a continuacdo do servico publico, o poder concedente recebera os bens
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reversiveis, direitos e privilégios do poder concedente. Em caso de haver bens
reversiveis ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham como objetivo garantir
a continuidade do servico publico, o poder concedente deve indenizar a
concessionaria. Ou seja, em caso de a concessionaria ter realizado investimentos
ainda nédo ressarcidos, a concessionaria receberd indenizacdo com relacdo a esse

material ou equipamento. (LIMA, 2017)

Quanto aos casos de advento do termo contratual, a Lei determina que o
poder concedente, sabendo antecipadamente sobre a extingdo da concessao,
proceda aos levantamentos e avaliacdes necessarias a determinacdo dos montantes
da indenizacdo que serdo devidos a concessionaria. Ou seja, hdo ha necessidade de

pagamento de indenizacdo antes da extin¢cado do contrato. (LIMA, 2017)

Encerrada a concessao pelo decurso do prazo, o servigo publico objeto do
contrato retornara a Administracdo Publica detentora da titularidade do servico. Os
bens e equipamentos publicos que o poder concedente tiver fornecido ao
concessionario para a melhor execu¢do do servico publico também serdo volvidos

sem qualquer espécie de 6nus para a Administracdo Publica. (LIMA, 2017)

Nesse sentido, Gasparini leciona que com essa operacdo de retorno da
execucao do servico e dos bens publicos aplicados na sua execuc¢ao, a Administracdo
Publica concedente nada adquire, nem Ihe cabe promover qualquer pagamento, ja
gue uns e outros eram seus. O retorno da prestacao do servico, bens e equipamentos

publicos, nessas condi¢cdes, € mera consequéncia da extingdo da concessdo de

servigo publico, independentemente do motivo que a ensejou. (GASPARINI, 2011)
O artigo 37 discorre sobre a encampacgao,

Art. 37. Considera-se encampacéo a retomada do servico pelo poder
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizativa especifica e apos prévio pagamento
da indenizagéo, na forma do artigo anterior. (BRASIL)
Na encampacao ndo ha irregularidade por parte da concessionaria, apenas
ocorreu um motivo de interesse publico que faga o poder publico decidir assumir o
servico. Para isso, trés condi¢cdes sao necessarias, sendo elas, motivo de interesse

publico, lei autorizativa especifica e pagamento prévio de indenizacdo. Vale ressaltar
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que o pagamento da indenizacdo se refere-se ao pagamento dos bens reversiveis
ainda nao depreciados ou amortizados. Portanto, ela ndo se destina ao pagamento
de indenizacédo por decidir reestabelecer o servico antes do fim do contrato. Ou seja,
nao se refere ao pagamento de lucros que a empresa iria obter se continuasse a
explorar aquele servigo. Diferentemente do que ocorre com o advento do termo
contratual, nesse caso, havera o pagamento antecipado da indenizacdo. (SADDY,
2013)

A caducidade é a extin¢do por inadimplemento de obrigacdo pelo dono do
titulo habilitante, especialmente em hipéteses de descumprimento reiterado das metas
assumidas nos termos ou contratos. O ato sera declarado por decreto do Poder
Publico, depois de comprovada em procedimento administrativo a inadimpléncia do
dono do titulo. Por ser tratar de punicao, tem natureza juridica de clausula exorbitante
e, como tal, deve ser observado os principios do contraditorio, da ampla defesa, da
decisdo motivada e proporcional em relacdo a gravidade da falta, entre outros
estipulados na Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999. (THOMPSON, 2008)

Se tratando da rescisao, a Lei 8.987/1995, art. 39, utiliza o termo “rescisao”
para se referir a extincdo do contrato por iniciativa do concessionario em razdo de
inadimplemento do Poder Concedente. Também nesse caso ndo pode se tratar de
qualquer inadimplemento, agora por parte do Poder Concedente. O descumprimento
de obrigacdes legais e contratuais deve ser sério, grave e reiterado, de modo a

inviabilizar o prosseguimento do contrato. (KLEIN, 2017)

Além da rescisdo do contrato, com a interrupcdo da exigibilidade das
obriga¢cdes contratuais, o concessionario tem o direito a ser indenizado néo apenas
pelas parcelas ndo amortizadas ou depreciadas dos bens reversiveis mas também
pelas perdas e danos sofridas. Nesse sentido, a composicéo da indenizacdo devida
ao concessionario pelo inadimplemento do Poder Concedente assemelha-se a da
indenizacdo cabivel na hipétese de encampacdo. Porém, ha uma diferenca
significativa quanto ao momento de apuracdo da indenizacdo. Na encampacao,
conforme visto, a indenizacdo deve ser apurada e paga previamente a extincdo do
contrato. JA na rescisdo, como se esta diante de inadimplementos contratuais do
Poder Concedente no curso da execucdo do contrato, o concessionario ja tera

suportado prejuizos e danos em decorréncia de tais infragcdes. De todo modo, uma
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vez constatado judicialmente o inadimplemento do Poder Concedente, a indenizagéo
devida ao concessionario devera ser apurada e quitada o quanto antes. (KLEIN, 2017)

Como forma de extingdo do contrato de concessao, a lei alude também a
anulacdo da outorga, que € o desfazimento do contrato de concessdao em razao de
vicio constatado no contrato em si ou no processo de licitacdo que o antecedeu. O
vicio pode ser pronunciado pela Administracdo, de oficio, ou pelo Judiciario. A
anulacgdo vincula-se a eventos passados, da época da formacé&o do contrato, que nao
estdo relacionados a sua execucdo. Um contato que esta sendo satisfatoriamente
executado pode vir a ser anulado por vicio ndo relacionado a qualquer conduta do
particular. Dai a necessidade de se aplicar com cautela a anulacdo de contratos
administrativos. (LIMA, 2017)

Aplicam-se ao caso as diversas construcdes doutrinarias e jurisprudenciais
gue tém propugnado o aproveitamento dos atos administrativos em face de vicios de
menor relevancia e que privilegiam a preservacao de situacdes de fato consumado. A
anulacdo deve ser reservada apenas aos casos de atos ilicitos de extrema gravidade,
em que for inviavel a manutencéo do ato administrativo. Sempre que possivel, deve-
se dar preferéncia a convalidacao do vicio, quando esta for possivel, ou a manutencéo
do contrato ainda que viciado. Para se decidir a solu¢do a ser dada nos casos em que
for constatado vicio no processo de licitagdo ou de formalizacdo do contrato,
necessariamente deverdo ser consideradas as consequéncias da invalidacdo do
contrato, tais como as repercussdes negativas na prestacdo do servico e a
indenizacdo devida ao concessionario. Dai a incidéncia da proporcionalidade na

decisdo de anulagdo do contrato. (LIMA, 2017)

Se tratando da faléncia como forma de extingdo do contrato de concesséo,
o art. 35, inc. VI, da Lei 8.987/1995 prevé como causa de extincdo do contrato
situacBes em que a propria pessoa do concessionario deixa de existir. E 0 que se
verifica no caso da decretacdo de faléncia, por exemplo, em que ha a liquidagéo
judicial de devedor insolvente. Dai a inviabilidade absoluta de se manter o contrato de
concessdo. JA 0 mesmo ndo se passa no tocante as empresas que se encontrarem
em recuperacao judicial. A recuperacgao judicial pressupde justamente a manutencéo
das atividades da empresa, para assim viabilizar a superacdo da situacédo de crise

econdmico-financeira em que se encontra. Logo, o fato de o concessionario encontrar-
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se em recuperacao judicial ndo determina automaticamente a extingado do contrato de
concessao. Pelo contrario: na medida do possivel, deve-se privilegiar a preservacao
do contrato de concessao, pois apenas assim a recuperacao judicial podera cumprir
0S seus objetivos e 0 concessionario terd a oportunidade de superar as suas
dificuldades. (KLEIN, 2017)

Porém, é inequivoco que a empresa que se encontra em recuperagao
judicial enfrenta graves dificuldades econdmico-financeiras. Em tais circunstancias, é
provavel que sejam verificadas inexecucdes totais ou parciais do contrato de
concessao. Nesse caso, 0 que podera determinar a extingdo do contrato € o
inadimplemento do concessionario, se estiverem presentes 0s requisitos para a
decretacao da caducidade, e ndo a recuperacéo judicial em si. A lei ndo disciplina as
consequéncias da extincdo do contrato por faléncia ou extincdo da empresa
concessionaria. Diante da auséncia da figura do concessionario, deve ser aplicada
solucao similar a da caducidade, com a imediata retomada das instalacdes pelo Poder
Concedente para que possa dar prosseguimento a prestacdo do servico. (KLEIN,
2017)

3.3 Efeitos da extincao

Com efeito, inexiste a necessidade de algum ato que declare a extin¢cédo da
concessao do servico publico, conquanto seja carecido um termo circunstanciado do
recebimento do servi¢o e dos bens publico, bem como, quando for o caso, dos bens
do concessionario, 0s quais passam para o dominio publico do poder concedente, em
decorréncia da materializagdo do instituto da reversdo. Os efeitos juridicos da extin¢cao

sao computados da data em que houve a consumacgao do prazo.
Gasparini faz a seguinte pontuagao:

Sao efeitos ex nunc, e ndo ha como pretender sejam de outro modo,
pois todas as condi¢bes foram cumpridas a contento. (GASPARINI,
2011, p. 459)

Em mesmo sentido, Carvalho Filho aponta:

[...] os efeitos da extingdo sdo ex nunc, de maneira que apenas a partir
do termo final € que o servico se considera revertido ao concedente.
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Igualmente, somente a partir do termo final € que o concessionario se
desvincula de suas obrigacbes, perdendo, por consequéncia, 0s
privilégios administrativos que possuiam em decorréncia da vigéncia
do contrato. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 30).

A caducidade, produz efeitos a partir da sua decretacdo, mediante a edi¢ao
de ato especifico reconhecendo a ocorréncia da caducidade. Ainda que a causa da
caducidade seja preexistente a tal decisdo, o contrato continuara surtindo efeitos até
a sua extingcao, incidindo todos os direitos e deveres das partes. Mesmo com a
decretacdo da caducidade, o concessionario tem o direito de ser indenizado pelas
parcelas ndo amortizadas ou depreciadas dos bens reversiveis. E essa a amplitude
da indenizacdo a que o concessionario tem direito na hipotese de decretacdo da
caducidade. O concessionario ndo tem direito a indenizacdo por outros danos e
prejuizos, tais como lucros cessantes e danos emergentes. A justificativa para tanto é

gue a extin¢cado do contrato deveu-se a ato imputavel ao concessionario. (LIMA, 2017)

No caso de caducidade, a indenizacdo nao sera paga previamente. Com a
decretacdo da caducidade, ha a imediata tomada das instalacdes pelo Poder
Concedente, que se apossa dos bens necessarios a manutencao da prestacdo do
servico. Nesse caso, ha urgéncia na tomada de posse dos bens reversiveis, uma vez
gue a caducidade pressupde haver o comprometimento da prestacéo do servico pelo

concessionario. (LIMA, 2017)

Na rescisdo, o art. 39, paragrafo Unico, da Lei 8.987/1995 veda a
possibilidade de o concessionario suspender a execu¢do do contrato em razdo do
inadimplemento do Poder Concedente, salvo se estiver amparado em deciséo judicial.
Ou seja, veda a invocacdo da excecdo de contrato ndo cumprido pelo
concessionario. Assim, a rescisdo do contrato por inadimplemento do Poder
Concedente produz efeitos nos termos estabelecidos nas decisdes proferidas na
respectiva acao judicial. Os efeitos poderao ser antecipados, se houver provimento
judicial nesse sentido. (SADDY, 2013)

No caso da anulagédo, aplicam-se ao caso as diversas construcdes
doutrinarias e jurisprudenciais que tém propugnado o aproveitamento dos atos
administrativos em face de vicios de menor relevancia e que privilegiam a preservagao
de situacdes de fato consumado. A anulagdo deve ser reservada apenas aos casos

de atos ilicitos de extrema gravidade, em que for invidvel a manutencdo do ato
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administrativo. Sempre que possivel, deve-se dar preferéncia a convalidacéo do vicio,
quando esta for possivel, ou & manutengcdo do contrato ainda que viciado. Para se
decidir a solucdo a ser dada nos casos em que for constatado vicio no processo de
licitacdo ou de formalizacdo do contrato, necessariamente deverdo ser consideradas
as consequéncias da invalidagéo do contrato, tais como as repercussdes negativas
na prestacdo do servico e a indenizacdo devida ao concessionario. Dai a incidéncia

da proporcionalidade na decisédo de anulacao do contrato. (LIMA, 2017)

Por fim, na faléncia ou extincdo da empresa concessionaria, a lei ndo
disciplina as consequéncias. Diante da auséncia da figura do concessionario, deve
ser aplicada solugdo similar a da caducidade, com a imediata retomada das
instalacdes pelo Poder Concedente para que possa dar prosseguimento a prestacéo
do servico. (LIMA, 2017)
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CONCLUSAO

Analisando os modelos e as formas administrativas usadas para melhorar
as prestacbes de servicos publicos, podemos observar a importancia das
concessionarias e permissionarias, desde que prestem servi¢cos adequados. O servico
adequado é de total importancia na administracdo em qualquer esfera, sendo mais

necessaria ainda nas relacdes entre o Estado e sua populacgéo.

Levando em consideracdo a extensao territorial do nosso pais, ndo nos
restam ddvidas em relacdo a necessidade de um intermédio nas prestacdes de
servigos publicos, para que estes sejam entregues de formas adequadas e prestadas

de maneiras céleres.

O primeiro capitulo demonstrou a efetividade e a importancia de fracionar
tarefas e servicos, destacando que a descentralizacdo € o Unico meio possivel de
obter um sucesso coletivo na execucdo de um determinado servigo. Diferenciando,
assim, a eficiéncia, a eficacia e a efetividade.

Deste modo, a eficiéncia esta relacionada ao modo pelo qual os agentes
processam o desempenho da atividade administrativa. Ja a eficacia tem relacdo direta
com as maneiras usadas pelos agentes para que prestem um servico adequado. Por
altimo temos a efetividade, a qual esta associada ao resultado final desta prestagéo

de servigo, ou seja, um servico adequado se torna um servico efetivo.

No segundo capitulo temos a politica tarifaria e sua legitimidade. Foi
abordado o texto constitucional que rege sobre este assunto, juntamente com a lei
das concessodes. Deixando elucidado que a Constituicdo Federal brasileira néo

explicita a forma de contraprestacao tarifaria da concesséo, apenas remete a uma
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“Politica tarifaria” disciplinada por lei infraconstitucional, desta forma,

podendo ser o Estado intervir para resguardar o interesse do usudrio.

No ultimo capitulo temos a exposicédo das formas de extincdo do contrato

de concessao e permissdo do servi¢o publico.

A Lei 8.987/95, em seu artigo 35, prevé distintas formas de extin¢éo, tendo
em vista as diversas causas que poderdo ensejar tal procedimento. Sendo assim,
quando o contrato € extingdo por qualquer uma das hipoteses da lei, o0 agente devolve
a Administracdo Publica os direitos e deveres relativos a prestacdo do servico,
facultando ao Estado decidir pela execucéo direta da atividade ou pela outorga de

novo titulo habilitante, muitas vezes, mediante licitac&o.

Como foi falado nos capitulos acima, a descentralizacdo por colaboracéo
tem trazido diversos beneficios a administracdo publica em varios pontos, nas
prestacOes de servicos em si, nas resolugcbes de problemas, no desenvolvimento

estrutural, e na geragédo de melhores condi¢fes a populacao.

Concluimos que todo e qualquer ente publico necessita descentralizar
servigcos para que haja o desenvolvimento e desburocratizacdo em obras e servicos.
Sendo necesséario a forma de licitacdo de servicos para que concessionarias e

permissionarias competentes tragam celeridade e servicos adequados ao cidadéo.
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