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RESUMO

by

Devido a grande quantidade de servicos essenciais a coletividade e das
dificuldades do Estado em fornecer todas essas atividades foi criada a concessao de
servicos publicos, que consiste em um contrato administrativo o qual a
Administracdo Publica por meio de um processo licitatério, delega ao licitante
vencedor do certame, a execucao do servi¢o publico, em nome proprio, conta e risco
e por prazo determinado mediante remuneracao paga pelo usuario.

Neste sentido, sera abordado neste trabalho de que forma a empresa privada,
isto €, a concessionaria, se remunera e quais 0s principios, leis e critérios aplicados
para que o servico publico seja executado de forma adequada, atingindo assim os
objetivos sociais buscados pelo Estado e a obtencdo de remuneracdo que nao
apenas cubra os custos da prestacdo de servico, mas sim, lhe proporcione um

retorno financeiro justo em termos de lucratividade.

Palavras-Chave: Tarifa, Concessdo, Servico Publico, Remuneracdo, Empresas

Privadas, Principios, Responsabilidades, Consumidor.



ABSTRACT

Because of the large amount of essential services to the community and the
difficulties of the State in offer all these activities, it was established the Public
Service Concession, which consists in an administrative contract which the Public
Administration through a bidding process, delegates to the winning bidder, the
execution of the public service in his own name, risk and fixed-term remuneration

paid by user.

In this sense, in this work, it will be cover how the private enterprise, |
means, the concessionaire receives the payment and what are the principles, laws
and criteria applied for the public service be properly executed, achieving the social
objectives pursued by the state and obtaining remuneration not only that to cover the
costs of providing service, but rather, it provides a fair financial return in terms of

profitability.

Keywords: Price, Concession, Public Service, Compensation, Private Companies,
Principles, Responsibilities, Consumer.
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1. INTRODUCAO

Define-se como concessdo, 0 contrato administrativo pelo qual a
Administracdo confere ao particular a execucao remunerada de servi¢o publico, de
obra publica ou de servico de que a Administracado Publica seja a usuaria direta ou
indireta, ou lhe cede o uso de bem publico, para que o explore pelo prazo e nas
condic¢des regulamentares e contratuais.

As concessdes de servicos publicos apresentam um ponto em discusséo
referente a remuneracao do concessionario. Ocorre que, de um lado ha interesses
coletivos a serem atendidos, contudo, inversamente, a execucdo de tal servigco
devera proporcionar ao prestador a maior rentabilidade possivel.

Desta forma, tendo em vista que a remuneracdo do concessionario € o
‘movel” que o faz prestar determinada atividade, o valor cobrado pelo servico nédo
pode ser tdo alto que dificulte ou impeca o acesso dos usuarios, por ser uma
prestacdo de servico publico.

Neste aspecto, sera desenvolvido no presente trabalho um estudo o qual
abordara temas relativos a forma de como 0 concessionario se remunera,
respeitando assim, aos principios, leis e clausulas contratuais.

Tomou-se como ponto de partida para a delimitacdo do tema, breves
consideracdes sobre concessao, seu conceito, modalidades e natureza juridica.

No que diz respeito as concessfes, ha diversas modalidades sujeitas a
regime juridico diferenciado, contudo nos limitaremos somente ao ambito das
concessodes de servigo publico.

Ademais, serd tratada a forma de como 0s concessionarios se remuneram,
trazendo a diferenciacdo entre taxa e tarifa, seus principios e 0s aspectos quantos
ao equilibrio econémico-financeiro.

Por fim, analisar-se-4 a responsabilidade do poder concedente e do
concessionario trazendo ndo s6 uma visdo administrativa, como também em

relagéo ao Direito do Consumidor.



2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONCESSAO

As concessoOes constituem uma forma de relacionamento entre o Estado e a
iniciativa privada que tem por finalidade a prestacdo de servicos dotados de forte

coeficiente social.

Por meio da celebracdo de contrato de concessédo de servicos publicos, a
Administracdo Publica delega a outrem a execuc¢ao de um servigo publico para que
0 execute por sua conta e risco, mediante remuneragdo paga pelo usuario

constituida, essencialmente, das tarifas pelo servi¢o prestado.

Ha& uma discusséo doutrinaria no sentido de que o concessionario atue em
nome proprio. Contudo, parte da doutrina entende que o servico prestado € em

nome do Estado.
Celso Antonio Bandeira de Mello define:

“Concesséo de servico publico € o instituto através do qual o Estado
atribui o exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo
em nome préoprio, por sua conta e risco, nas condi¢cdes fixadas e
alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia
contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela
prépria exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas

cobradas diretamente dos usuérios do servico”.!

A Lei Federal n. 8.987/95 também contribui para a fixacdo do perfil da

concessao, ao dispor, em seu art. 2°, inciso I, que a concessao de servico publico é:

‘A delegacao de sua prestacéo, 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”.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, 262 edicéo,
Séo Paulo: Malheiros, pg. 696.

2 Art. 2°, inciso I, Lei Federal n°. 8.987/95.



Ocorre que, de um lado, as concessdes se relacionam com a prestacao
adequada de servicos de interesse social e de outro lado, envolvem a exploragéao
empresarial da atividade delegada, por meio de uma empresa capitalista que visa a

obtencédo do maior lucro possivel, refletindo uma dicotomia de interesses.

Com base nisso, para que a concessao possa atingir os objetivos sociais, tais
como a exploragdo de complexo rodoviario, a prestacdo de servico de energia
elétrica, transporte publico, entre outros buscados pelo Estado, a remuneragdo do
concessionario ndo pode constituir-se em um impedimento ao acesso dos USUarios
ao servico prestado, pois seria um contrassenso uma vez que isso afastaria

justamente a consecucédo dos objetivos sociais buscados com a sua prestacao.

Desta forma, o concessionario deve ter condi¢cdes de atuar de modo a obter
uma remuneragdo que nao apenas cubra os custos da prestacdo de servico, mas

também lhe proporcione um retorno financeiro justo em termos de lucratividade.

2.1. CONCEITO E MODALIDADE

A concessédo é um instituto o qual ainda ndo ha uniformidade de pensamento

entre os doutrinadores.

Para o aprimoramento de nosso estudo, buscaremos primeiramente a
definicdo do conceito de servigo publico, que também ndo apresenta uniformidade.
Sendo assim, buscaremos o conceito que melhor se adequar ao nosso trabalho para

posteriormente darmos continuidade a analise do conceito da concessao.

Figura-se o servico publico entre os padrfes de individualizagdo juridica da
realidade objetiva. A sua importancia nos quadros do Direito Administrativo quase,
pelo confronto, Ihe faz desaparecer as manifestacdes paralelas na esfera do direito

privado.

A individualidade juridica, a que se da o nome de servi¢co publico é indecisa
em seus caracteres. Ora denota a predominancia dos sinais caracterizadores da

individualidade — pessoa, ora a predominancia da individualidade — coisa.

Hely Lopes Meirelles define o servi¢o publico como:



“Todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais

ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”. *

Conforme o artigo 175 da Constituicéo:

“Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concesséo ou permissdo, sempre atravées de licitagdo, a prestacado

de servigos publicos”.

A auséncia de uma definicdo legal de servico publico propiciou a coexisténcia
de diversas tendéncias e correntes doutrinarias dispostas a conceitua-lo. De um lado
Sao postos 0s que se baseiam em aspectos materiais de atividade a ser identificada

para classifica-la, ou ndo, como servico publico.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, dois elementos caracterizam o servico

publico:

a) Cunho material — Consiste no oferecimento de comodidades materiais aos
administrados;

b) Cunho formal — Relacionado ao regime juridico aplicavel.

O doutrinador reconhece, contudo, a preponderéancia do segundo aspecto na
identificacdo juridica de uma atividade como servico publico. JA o segundo
elemento, o formal, a submissdo a um regime de direito publico, o regime juridico-

administrativo, é que confere carater juridico & nocdo de servigo publico.*
Maria Sylvia Zanella di Pietro entende que:

“Servigo Publico é toda atividade que a Administragcdo Publica executa,

direta ou indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob

regime juridico predominantemente publico. Abrange atividades que,

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo. Malheiros
Editores, 2003.

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Curso de Direito Administrativo, 262 edicao,
Séo Paulo: Malheiros, pg. 668.
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por sua essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram

assumidas pelo Estado, com ou sem exclusividade.” 5

Ruy Cirne Lima conceitua como:

“Todo servigo existencial, relativamente a sociedade ou, pelo menos,
assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser
prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente pelo

Estado ou outra pessoa administrativa.”®

Sem que se pretenda eleger um dos critérios como sendo 0 correto ou o
melhor para conceituar servigco publico, o posicionamento do doutrinador Celso
Antbénio Bandeira de Mello é o que se mostra mais Util aos propésitos do presente

estudo.

Isto porque, partiremos da premissa de que uma dada atividade devera se
submeter ao regime especial de servico publico, ou seja, aquele ja estabelecido e
fixado pelo préprio ordenamento juridico. Desta forma, o critério mais apropriado é o

de cunho formal.

Portanto, a identificacdo de uma atividade como servigo publico sera feita com
base no exame de seu regime juridico. Se estivermos diante de um regime juridico
especial em relacdo ao comumente aplicado as atividades econémicas em sentido

estrito, estar-se-a diante de um servico publico.
Com base nessas definicdes, passamos a analisar o conceito de concessao.
Para Celso Antdnio Bandeira de Mello,

“Concesséo € o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de
um servico publico a alguém que aceite presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, nas condi¢es fixadas e alteraveis unilateralmente

pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio

*DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo; 232 edi¢do, Sao Paulo:
Editora Atlas, 2010, pg. 55.

*LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo, 72 edicao, Malheiros Editores,
pg. 203.
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econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria exploracdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente

dos usuérios do servigo”.”

Para a Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro,

“Concessdo é o contrato administrativo pelo qual a Administracao
confere ao particular a execucdo remunerada de servigco publico, de
obra publica ou de servico de que a Administracdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ou lhe cede o uso de bem publico, para que o

explore pelo prazo e nas condicdes regulamentares e contratuais”®

Quanto a concessao de servico publico, referida autora entende que “é o
contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a
execucao de um servico publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua
conta e risco, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuario ou

outra forma de remuneracado decorrente da exploracdo do servico.”®

Lucia Vale Figueiredo exprime em sua obra o conceito de concesséo de

servigo publico como:

“Espécie de contrato administrativo por meio do qual o Poder Publico
concedente, sempre precedido de licitagdo, salvo as excec¢des legais,
transfere o exercicio de determinados servicos ao concessionario,
pessoa juridica privada, para que 0s execute seu nome, por sua conta

e risco.”°

"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo, 262 edicao,
Séo Paulo: Malheiros. 2008, pg. 696.
®DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo, 232 edi¢éo,
Editora Atlas, 2010, pg. 290.
°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo, 232 edigéo,
Editora Atlas, 2010, pg. 294.
YFIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 92 edicdo, Malheiros
Editores, 2007, pg. 100.
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Ja para Marcal Justen Filho, “concesséo de servico publico € o contrato de
delegacédo, por meio dos quais o Estado atribui a um particular o dever-poder de

exercitar certas competéncias estatais em face de terceiros.”*!

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello defende a tese que:

“A concessdo de servico publico tem natureza hibrida: parte é
contratual e parte é regulamentar. Segundo ele, a concessao tem algo
realmente contratual apenas no que tange ao equilibrio econémico-
financeiro, uma vez que este é o segmento dos chamados “contratos
administrativos” que n&o se sujeita a alteragbes unilateralmente

impostas pela Administracdo”.*?

No que diz respeito ao objeto da concessdo, existem varias modalidades

sujeitas a regime juridico parcialmente diferenciado:

e Concessdo de servico publico, disciplinada pela Lei 8.987/95 onde a
remuneracao basica decorre de tarifa paga pelo usuario ou outra forma de
remuneracao decorrente da propria exploracéao do servico;

e Concessao patrocinada, que constitui modalidade de concessao de servico
publico, instituida pela Lei 11.079/04, conhecida como PPP (parceria publico-
privada), onde sua forma de remuneracéo € a tarifa paga pelos usuarios e a
contraprestacdo pecuniaria da concedente (parceiro publico) ao
concessionario (parceiro privado);

e Concessao administrativa, também disciplinada pela Lei 11.079/04, tem por
objeto a prestacdo de servico de que a Administracdo Publica seja a usuaria
direta ou indireta, podendo envolver a execucdo de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens. Nesta modalidade, a forma de remuneracdo basica é
constituida por contraprestacdo feita pelo parceiro publico ao parceiro

privado;

*JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagBes e contratos
administrativos. 82 edicdo, Sao Paulo, Dialética, 2001.

? BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios Gerais de Direito
Administrativo, 32 ed., volume I, pg. 688-689.
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e Concessao de obra publica, nas modalidades disciplinadas pela Lei 8.987/95
ou pela Lei 11.079/04;
e Concessdo de uso de bem publico, disciplinada por meio de legislacédo

esparsa, com ou sem exploracdo do bem.

Maria Sylvia Zanella di Pietro classifica a concessdo de servigos publicos de
que trata a Lei 8.987/95 como concessao tradicional ou comum, isto para diferencia-

la das demais concessdes, em especial, a patrocinada. *3

Neste aspecto, trataremos como objeto deste trabalho a forma de

remuneracao do particular somente nas concessoes tradicionais.

Isto porque, tendo em vista o surgimento de novas modalidades de contratos
que tém por objeto a prestacdo de servicos publicos (as parcerias publico-privada),
prolongariamos demasiadamente se adentrassemos na esfera de remuneracédo do

citado tipo de concesséo;

2.2. NATUREZA JURIDICA

Ha varias correntes doutrindrias que tratam da natureza juridica da
concessédo de maneira diversa.

Conforme doutrina contemporanea, a concessdao € marcada pela sua
natureza hibrida, constituida pelo elemento estatutario — regimental, institucional — e
pelo elemento contratual. O elemento estatutario conteria as normas de prestacéo
do servico, ao passo que o elemento contratual conteria as clausulas econémico-

financeiras.

O art. 175, paragrafo unico, inciso | da Constituicdo Federal refere-se ao
instituto como contrato de carater especial. No mesmo sentido, a Lei n. 8.987/95,
que traca normas gerais sobre concessdo e permissdo de servigos publicos, insere

no ambito do contrato de concesséo as normas relativas a prestacdo do servigo.

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo; 232 edicdo, Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2010, pg. 289.
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Celso Anténio Bandeira de Mello defende a existéncia, ainda, de ato-
condicdo, que se reflete na submissdo voluntaria do particular ao padréao

estabelecido unilateralmente pelo Poder Publico. **
Para o referido doutrinador:

“A concessdo é uma relagéo juridica complexa, composta de um ato
regulamentar do Estado que fixa unilateralmente condicbes de
funcionamento, organizacdo e modo de prestacdo de servico, isto €, as
condicBes em que sera oferecido aos usuarios; de um ato-condi¢éo,
por meio do qual o concessionario voluntariamente se insere debaixo
da situacdo juridica objetiva estabelecida pelo Poder Publico, e de
contrato, por cuja via se garante a equacdo econodmico-financeira,

resguardando os legitimos objetivos de lucro do concessionario.”*?

Neste sentido, para o concessionario, a prestacdo de servico € um meio
através do que obtém o fim que almeja: o lucro. Por outro lado, para o Estado, o
lucro que propicia ao concessionario € meio por cuja via busca sua finalidade, que é

a boa prestacao de servico.

José dos Santos Carvalho Filho defende apenas a forma externa a qual sera
de contrato, ndo havendo, em consequéncia, que se estender a carater contratual no

que toca as clausulas de servico. *°

Maria Sylvia Zanella di Pietro entende que a natureza juridica da concesséao é

de contrato administrativo, sujeito a regime juridico de direito publico. *’

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo 262 edicéao.
Séo Paulo. Malheiros, 2008.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo 262 edigéao.
Séo Paulo. Malheiros, 2008 pg. 706.

'* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001 pg. 670.

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo 23 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
Séo Paulo pg. 290.
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Segundo a referida doutrinadora, o conceito de contrato ndo € especifico do
direito privado, devendo ser dado pela teoria geral do direito. O citado contrato existe
também no ambito do direito publico, compondo a espécie de contrato de direito
publico, que por sua vez, abrange contratos de direito internacional e de direito

administrativo.

Isto posto, parece-nos que o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de
Mello se adequa melhor ao presente estudo pelo fato de subdividir a natureza

juridica da concessao em carater regulamentar e contratual. *®

Neste sentido, muito embora as tarifas fizessem parte da equacéo
econdbmico-financeira das concessdes, elas poderiam vir a ser alteradas

unilateralmente pelo poder concedente.

¥ “Faz parte do aspecto regulamentar tudo o que diz com o modo de prestagdo do
servico e fruicdo dele pelos usuarios. Em consequéncia, integram-no as disposi¢coes
relativas a organizagao, ao funcionamento do servigo, ao prazo da concesséo e as
tarifas que serdo cobradas; esta é a parte mutavel na concesséo por ato exclusivo
do Estado. O aspecto contratual da concessao é a equagcao econdmico-financeira
concertada. Dai ser imutavel unilateralmente. Dita equacdo é a expressao
econdbmica de valor fruivel pelo concessionario como resultado da exploracdo do
servico ao longo da concessdo, segundo os termos constituidos a época do ato
concessivo. Igualmente imutavel € o préprio objeto material da concessao, isto €, 0
tipo de servi¢o concedido, no que se inclui a modalidade técnica genérica segundo a
qual sera prestado.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito
Administrativo, 262 ed., Malheiros Editores, 2008, pg. 708.
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3. A REMUNERACAO MEDIANTE A COBRANCA DE TARIFAS

Neste item, iniciaremos a analise se a remuneracdo do concessionario é

realizada através de taxa ou tarifa.

Parte-se do entendimento que, quando ha um servigo publico prestado em
regime de delegacdo, a contraprestacdo normalmente € cobrada dos usuarios pelo
delegatario a qual se tem a natureza de tarifa, sendo inaplicavel o regime juridico

das taxas.

O concessionario de servico publico explora o servico mediante tarifas que
cobra diretamente dos usuérios, sendo dai que extrai, basicamente, a remuneracao
que Ihe corresponde. Isto ndo exclui a possibilidade de que sejam também previstas

outras fontes de recursos para compor-lhe a remuneracao.

O artigo 175 da Constituicdo Federal determina que “sempre que o servigo
publico (seja ele compulsério ou nao) tiver sido concedido, a sua remuneracao se

dara por meio de tarifa”.
Com base nisso, Maria Sylvia Zanella di Prieto defende a tese de que:

“Nao se pode admitir que a taxa seja estipulada contratualmente, em
decorréncia do principio da legalidade tributaria (art. 150, | da
Constituicdo Federal). Sendo desta forma, fixada por lei, € incompativel
com a concessao, devido a sua prépria natureza, envolvendo, desta
forma, a idéia de equilibrio econémico-financeiro, a ser mantido

precisamente por meio da tarifa.”**

Desta forma, conclui-se que a remuneracédo dos servi¢cos publicos concedidos
nao esta sujeita a um regime juridico de direito privado, tdo pouco ao regime juridico
de direito tributario, mas sim ao regime juridico de direito administrativo que orienta a

prestacao de servigos publicos.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo 232 edi¢cdo. Sao Paulo:
Atlas, Sao Paulo, pg. 291.
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Sob este entendimento, destaca Vladimir da Rocha Franga “que esta vedado,
constitucionalmente, que servicos publicos cuja prestacdo é realizada por pessoa
juridica de direito privado e sob regime de concessdo componham critério material

da hipétese de incidéncia da taxa pela prestagdo de servico publico”. %°

Em relacdo as tarifas, estas deverdo ser modicas, ou seja, acessiveis aos
usuérios, de modo a ndo onera-los excessivamente, pois 0 servico publico, por
definicdo, corresponde a satisfagdo de uma necessidade ou conveniéncia béasica
dos membros da Sociedade.

Neste sentido, as tarifas constituem, de regra, a remuneracdo basica do
concessionario, contudo, nada impede que haja receitas alternativas que tém a

finalidade de favorecer a modicidade das tarifas.

N&do sera objeto deste trabalho a andlise das receitas alternativas,
complementares, acessoérias ou de projetos associados que poderdo compor a
remuneracao do concessionario tendo em vista que as hipéteses séo variadas, mas,
para exemplificar, poder-se-ia prever o direito de exploracédo de postos de gasolina,

restaurantes, estacionamentos, etc.

3.1. DISTINCAO ENTRE TAXAS E TARIFAS

A figura da taxa esta contemplada no artigo 145, inciso Il da Constituicdo
Federal. Este dispositivo determina que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir este tipo de tributo pela utilizacdo, seja efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou

postos a sua disposicao.

Trata-se da existéncia de uma relacao juridica de direito tributario, sujeita aos

principios constitucionais, em especial, da Legalidade e da Anterioridade.

* FRANCA, Vladmir da Rocha. Artigo.
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/vladimir-da-rocha-franca/aspectos-
constitucionais-da-hipotese-tributaria-da-taxa-pela-prestacao-de-servico-publico
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Isto que dizer que, a taxa de servico publico somente pode ser cobrada se
tiver sido instituida por lei e ndo pode ser exigida no mesmo exercicio em que a lei
instituidora houver sido publicada. O mesmo ocorre com qualquer majoracdo do
valor da taxa: s6 pode se dar por lei formal e a cobranca majorada ndo pode ocorrer

no mesmo exercicio financeiro em que houve a publicagdo da lei.

Para Lucia Valle Figueiredo, “a taxa €& decorréncia de atuagédo estatal,
consoante 0s termos constitucionais, seja ela fiscalizadora, seja decorrente da

efetiva prestacéo de servico ou de sua disponibilidade.”**

Quanto a tarifa, o fundamento esta no artigo 175, paragrafo Unico, inciso Il da
Constituicdo Federal. Este dispositivo trata da possibilidade de delegacdo da
prestacao de servi¢os publicos e prevé a edicao de lei que disponha sobre a politica

tarifaria que se aplicard a essas situacoes.
Conforme entendimento Celso Anténio Bandeira de Mello,

“O concessionario de servico publico explora o servico (ou a obra
publica) mediante tarifa, e ndo taxa, que cobra diretamente dos
usuarios, sendo dai que extrai, basicamente, sua remuneracao.
Considerando, € claro, que ha também outras possibilidades de fontes

de recursos para compor a remuneragao.”*?

A tarifa corresponde a um valor fixado administrativamente mediante um
contrato de delegacdo de servico publico, precede de uma proposta apresentada

pelo concessionario através de uma licitacdo na modalidade concorréncia.
Reza o artigo 175 da Constituicdo Federal:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestacao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 92 edicdo, Malheiros
Editores, 2008, pg. 110.

*? BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo 262 Edicao,
Sao Paulo. Malheiros Editores, 2008 pg. 729.
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| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacao, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacédo de manter servi¢co adequado”

Os termos constitucionais mencionados no artigo 175, Il da Constituicao
Federal o qual trata de tarifas, afirma textualmente a necessidade de politica

tarifaria.

Desta forma, conclui-se que a remuneracdo das concessionarias nédo se fara
por taxa e sim por meio de tarifa a qual remunerara o capital de forma tal que seja

este amortizado ao longo do contrato de concessao.

3.2. REGIME JURIDICO DAS TAXAS E DAS TARIFAS

Para se definir o regime juridico de remuneracao que incide nas concessoes,
antes é necessario verificar o que diferencia a forma de prestacdo por meio de
delegacéo da que ela é realizada diretamente pelo Estado. O servico coletivo que é

prestado por meio de delegacao aplica-se o regime tributario ou tarifario?

No caso das concessoes, 0 servico € prestado por um particular, contudo sob
regime de direito publico. Isto porque se trata de uma prestacao de servico onde a

titularidade da atividade é estatal.
Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“O concessionario se submete a um regime hibrido. Como a empresa é

privada, atua sob regras de direito privado. Como prestadora de servigo

7

publico, sua relagdo com a Administracdo concedente é regida pelo

direito publico, isto porque a concessao € um contrato administrativo.”
23

# DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo 232 edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, Sao Paulo, pg. 291.
20



Para Celso Antdbnio Bandeira de Mello:

“As tarifas ndo tém natureza contratual imutavel. O contrato ndo pode
ser unilateralmente modificado pelo Poder Publico. Este é o valor
resultante do equilibrio econémico-financeiro donde, ao poder
concedente é licito alterar, como convenha, contanto que, ao fazé-lo,

mantenha a igualdade matematica substancial ja estabelecida.”*

Para Joana Paula Batista, “as tarifas submetem-se a determinados principios
gue, a um soO tempo, protegem o usuario do servi¢o, que arca com 0 seu pagamento,

e 0 concessionario que elas retiram sua remuneragéo”.

Um exemplo seria 0s casos em que dita remunerac¢do nao se obtém por meio
de tarifa, mas por outra forma de exploracdo do servico prestado como ocorre nas
concessoes de radio e de televisdo, nas quais o concessionario se remunera pela

veiculacado de mensagens publicitarias cobradas dos anunciantes.
Marcal Justen Filho®® destaca que:

“O regime juridico especifico das concessdes pressupde mutabilidade
a qualquer tempo. Como o particular ndo € dotado de estruturas e
garantias inerentes ao Estado, ha risco de sua insolvéncia. A
contrapartida de assumir o servico por conta e riscos proprios € a
garantia estatal de alteracdo da tarifa a qualquer tempo. Quando se
reconhece o direito a manutencdo da equacdo econémico-financeira e
0 cabimento de sua recomposi¢do, constréi-se um regime juridico

distinto do tributario.”

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo 262 edicao.
Séo Paulo. Malheiros, 2008 pg. 729.

» BATISTA, Joana Paula. Remuneracao dos Servi¢os Publicos. Sédo Paulo,
Malheiros Editores, 2005.

** JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo
Paulo, Dialética, 2003.
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“Onde existe concesséao de servico publico, a remuneracéo é paga pelo
usuario € a tarifa e ndo a taxa. Se fosse taxa, seria pura e
simplesmente um contrato de prestacdo de servico remunerado pelos
cofres publicos. Segundo ela, o regime juridico da taxa é incompativel
com a concessao, pois a sua propria natureza envolve a idéia de

equilibrio econdmico-financeiro.”?’

Com base nessas consideracfes, entende-se que a recomposi¢cao consiste
justamente na alteragdo dos valores cobrados dos usuéarios a titulo de
contraprestacdo. Logo, para que o restabelecimento da equag¢do econdmico-
financeira possa se dar de forma imediata, a remuneracdo do particular deve estar

Sujeita a um regime juridico que permita a sua mutabilidade a qualquer momento.

Sendo assim, esse regime juridico é tarifario e ndo o das taxas, pois somente
0 regime juridico tarifario permite a mutabilidade dos valores a qualquer tempo de
forma a tornar viavel restabelecer na via administrativa, o equilibrio econémico-

financeiro da concesséao.

Se fosse tributario, ou seja, das taxas, a recomposi¢cao dependeria da edi¢ao
de uma lei formal que previsse a majoracéo dos valores cobrados dos contribuintes.
Ademais, a cobranca da taxa majorada deveria observar o principio da
anterioridade, ou seja, a cobranca somente poderia ocorrer a partir do exercicio

financeiro seguinte ao da publicacdo da lei que amplia o seu valor.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo 23 Ed. Sao Paulo: Atlas,
Sé&o Paulo pg. 296
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3.3. NATUREZA JURIDICA DA TARIFA: CONTRATUAL OU REGULAMENTAR

A tarifa consiste em uma contraprestacdo paga pelos usuarios em virtude da
utilizacdo da infraestrutura disponibilizada pelo concessionario.

Como fundamento pra sustentar o carater contratual das tarifas tem-se dado

relevo a importdncia que este aspecto assume na manutencdo do equilibrio

econdmico-financeiro do contrato de concessao.

Como elemento a integrar este citado equilibrio, a tarifa configuraria parte
verdadeiramente contratual da concessdo, ou seja, estaria sujeita a alteracdes

apenas se houvesse acordo de vontades entre as partes.

Sob esse angulo, a tarifa € um preco fortemente regulado, controlado pelo
Poder Publico de diversas formas em virtude de sua relagdo com valores intrinsecos

ao servico publico.

Desta forma, a tarifa integra a equagao econdémico-financeira do contrato de
concessao e sob este aspecto, a tarifa € também um elemento negocial da

concessao.

Celso Antdnio Bandeira de Mello exprime posicdo no sentido de que é
possivel a alteracdo unilateral do regime tarifario, desde que, ao final, seja

respeitado o equilibrio econdmico-financeiro da concesséo. %

Para o doutrinador, a tarifa € um elemento sujeito ao poder de alteracao

unilateral da Administracao.

“As tarifas, especialmente, ndo tém, nem poderiam ter, de modo algum,
natureza contratual, imutavel. O contratual € que por isso ndo pode ser
unilateralmente modificado pelo Poder Publico — é o valor resultante do
equilibrio econémico-financeiro, de que a tarifa € uma expressao, entre
outras. Ao concedente é licito alterar, como queira, a grandeza dela,

contanto que ao fazé-lo mantenha incélume a igualdade matematica ja

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Prestacao de Servigos Publicos e
Administracao Indireta, 22 edicdo, Editora RT, 1987.
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estabelecida e da qual o valor da tarifa se constitui em um dos termos,

conquanto ndo necessariamente no tnico deles”, *°

Com base nestas consideracdes, conclui-se que, embora as tarifas facam
parte da equacdo econdmico-financeira das concessbes, elas podem vir a ser
alteradas unilateralmente pelo poder concedente, assumindo, por este prisma,

carater regulamentar e ndo contratual.

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Prestacdo de Servicos Publicos e
Administracéo Indireta, 22 edicdo, Editora RT, 1987, pg. 39-40.
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4. PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A FIXACAO DAS TARIFAS

Principios € a base mestra do direito, ou seja, o pilar de sustentacdo desta

ciéncia, as bases valorativas que condicionam o ordenamento juridico.

Conforme entendimento de José Cretella Junior, “Principios de uma ciéncia
sdo as proposicbes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as

estruturagbes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo alicerces da ciéncia.”*°

Os referidos principios possuem grande importancia no sistema normativo,
pois todo ordenamento juridico deve respeitar tais preceitos constitucionais. Isto
porque, toda e qualquer acdo da Administracdo Publica deve pautar-se nestes
mandamentos valorativos, tanto os explicitos no artigo 37, caput da Constituicao

Federal, como os implicitos.

O artigo 37, caput da Constituicdo Federal reportou de modo expresso a
Administracdo Publica apenas cinco principios: “A Administragcdo Publica direta e
indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, obedecera aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade,

publicidade e eficiéncia.”

Contudo, inUmeros outros merecem igualmente consagragédo por constarem

implicitamente na legislacao.
Séo eles:

1) Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
(fundamenta-se na propria ideia de Estado);

2) Principio da finalidade (radica-se nos mesmos fundamentos do principio
da legalidade);

3) Principio da razoabilidade (estriba-se também no principio da legalidade e
finalidade);

* CRETELLA JUNIOR, José. Revista de Informagdes Legislativa, v.7., 1986.
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4) Principio da proporcionalidade (também se apoia nos principios
supracitados);

5) Principio da motivacao (arts. 1°, Il e paragrafo unico, e 5°, XXXV da CF);

6) Principio da publicidade (arts. 37, caput, e 5°, XXXIIl e XXXIV, b da CF)

7) Principio do devido processo legal e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da
CF);

8) Principio da moralidade administrativa (artigos 37, caput; paragrafo 4°, 85,
V, e 5° LXXIII da CF);

9) Principio do controle judicial dos atos administrativos (art. 5°, XXXV da
CF);

10) Principio da responsabilidade do Estado por atos administrativos (art. 37,
paragrafo 6° da CF);

11) Principio da seguranca juridica.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que esses principios ndo sdo 0s Unicos

apontados pela doutrina administrativista, fixando os publicistas inUmeros deles.

Todavia, citamos somente estes por entender mais adequado ao propésito de
nosso trabalho.

Outros que também sdo de grande valia para o aprofundamento de nosso
trabalho, séo os principios do servi¢o publico, uma vez que o presente trabalho trata

das concessdes dos citados servigos.

De acordo com os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello*, tudo
0 que esteja constitucionalmente indicado como servico publico ou que a lei venha a

configurar como tal se sujeita ao:

1) Dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacdo seja
diretamente, nos casos em que é prevista a prestacdo direta, seja
indiretamente, mediante autorizacdo, concessao ou permissdo, Nos casos

em que permitida tal modalidade, que, de resto, € a regra geral. Segue-se

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes Temas de Direito Administrativo,
Malheiros Editores, 2009, pg. 283.
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gue, se o Estado omitir-se, cabe acdo de responsabilidade por danos, a
teor do artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal.

2) Principio da supremacia do interesse publico, em razdo do que, tanto no
concernente a sua organizacao quanto no relativo ao seu funcionamento,
0 norte obrigatorio de quaisquer decisbes atinentes ao servico serdo as
conveniéncias da coletividade; jamais o0s interesses secundarios do
Estado ou dos que hajam sido investidos no direito de presta-lo, dai
advindo, consequentemente, o:

3) Principio da adaptabilidade — atualizacdo e modernizacéo da prestacédo do
servico, logicamente dentro das possibilidades econémicas do Poder
Publico;

4) Principio da universalidade — o servigo € indistintamente aberto a
generalidade do publico;

5) Principio da impessoalidade - decorre da inadmissibilidade de
discriminag@es entre usuarios.

6) Principio da continuidade — impossibilidade de interrup¢éo e o pleno direito
dos administrados a que nao seja suspenso ou interrompido 0 servico;

7) Principio da transparéncia — a mais ampla liberacdo possivel ao publico
em geral do conhecimento de tudo o que concerne ao Servico e a sua
prestacao;

8) Principio da motivacdo — dever de fundamentar com largueza todas as
suas decisfes atinentes ao servico;

9) Principio da modicidade das tarifas — deveras, se o Estado atribui tdo
assinalado relevo a atividade a que conferiu tal qualificacdo, por
considera-lo importante para o conjunto de membros do corpo social, seria
rematado dislate que os integrantes desta coletividade a que se destina
devessem, para desfruta-la, pagar importdncias que 0S onerassem
excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem.

10) Principio do controle — controle sobre as condi¢des de sua prestacao;

O foco do presente trabalho trata-se da remuneracdo das empresas privadas
nas concessdes, por este motivo, ndo aprofundaremos nos principios acima

expostos e sim, tAo somente, aos aplicados a fixacdo das tarifas.
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Neste sentido, importante mencionar que a fixagdo de tarifas ndo constitui ato
privativo do concessionario, tdo pouco considera somente 0s interesses do
prestador. Trata-se de um ato de autoridade o qual se deve levar em conta o

interesse geral na prestacdo de servico.

Ha diversos objetivos, muitas vezes conflitantes, que a Administracdo deve

considerar para a estipulacao de tarifas.

Esse grande conjunto de interesses e objetivos distintos deve seguir

principios que norteiam a fixagéo de tarifas.

Antes de iniciarmos o estudo de cada um dos principios, apenas como
informacéo adicional, nos casos de concorréncia prévia a concessao, mesmo que o
valor da tarifa derive de proposta apresentada pelo licitante, o poder concedente
deve examinar a aceitabilidade da proposta tendo em vista os diversos objetivos
buscados com a prestacao do servigo e atendendo, obviamente 0s critérios previstos

no edital de licitag&o.

4.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Entre os principios que conduzem a atividade administrativa, destaca-se o
principio da legalidade, segundo o qual, diversamente do que acontece na seara das
relacdes privadas, a conduta do administrador publico esta vinculada a lei, que exige
ou faculta a realizacdo de conduta comissiva ou omissiva. A administracdo esta

adstrita aos termos legais, s6 pode agir no ambito previsto em lei.

O principio da legalidade encontra fundamento constitucional no artigo 5°, I
da CF, prescrevendo que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei.”

Esclarece Hely Lopes Meirelles que,

£,

a legalidade, como principio de administracdo, significa que o
administrador publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos

mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se
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pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a

responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso” 32

Ademais, outros preceitos constitucionais sao tratados no artigo 5°, XXXII,
artigo 37, caput, artigo 84, inciso IV e 87 paragrafo Gnico, inciso Il e 175, paragrafo

anico, inciso Il da Constituicdo Federal.

Neste sentido, em decorréncia do principio da legalidade, é costumeira a
afirmacédo de que a Administracdo Publica ndo pode agir contra a lei ou além da lei,

s6 podendo agir nos estritos limites da lei.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Principio da Legalidade €& o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito Administrativo nasce com o Estado de
Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da submissdo do Estado &

lei » 33

Isto quer dizer que, diferentemente do individuo particular que pode fazer tudo
0 que a lei ndo proibe a Administracdo, somente podera fazer o que a lei manda ou

permite.

Consoante com a doutrina, o Supremo Tribunal Federal, editou duas
importantes simulas referentes ao Principio da Legalidade. Séo elas:

Sumula 346 STF: “A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus

proprios atos.”

Sumula 473 STF: “A administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos

adquiridos e ressalvada, em todos o0s casos, a apreciacdo judicial.”

Desta forma, cumpre-nos avaliar se 0 concessionario, por ser um particular,

deve seguir este principio da mesma forma que os 6rgaos publicos.

> MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 342 edi¢cdo, Sao Paulo,
Malheiros Editores, 2003, pg.67.
* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo 262 edicao,
Séao Paulo. Malheiros, 2008, pg. 100.
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Reza o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal: “As pessoas juridicas
de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
Conforme entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“O concessionario gera o servigo por sua conta, risco e perigos. Dai
gue incumbe a ele responder perante terceiros pelas obrigacoes
contraidas ou por danos causados. Sua responsabilidade pelos
prejuizos causados a terceiros e ligados a prestacdo do servico
governa-se pelos mesmos critérios e principios retores da
responsabilidade do Estado, pois ambas estdo consideradas
conjuntamente no mesmo dispositivo constitucional, o art. 37, paragrafo

6° da Constituicdo Federal.”*

Neste sentido, partindo do pressuposto que a concessionaria, apesar de ser
uma empresa privada, seguindo, desta forma, regime juridico de direito privado
gquando exercer uma atividade estatal devera respeitar os mesmos principios

incumbentes a Administracdo Publica.

4.2. PRINCIPIO DA MODICIDADE TARIFARIA

Uma das principais diretrizes em matéria de politica tarifaria foi fixada no
momento em que a Lei 8.987/95 definiu o conceito de servico adequado, um dos
direitos basicos conferidos aos usuarios de servigos publicos. Trata-se do principio

da modicidade das tarifas.

De acordo com o art. 6° paragrafo 1° da Lei 8.987/95, servico publico
adequado é aquele que satisfaz, entre outros requisitos, ao de modicidade das
tarifas. Constitui, por forca do art. 7°, | da mesma lei, um direito dos usuarios de

servigos publicos.

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo 262 Ed.
Séao Paulo. Malheiros, 2008 pg. 750.
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Para Celso Antbnio Bandeira de Mello:

‘O principio da modicidade tarifaria significa que a tarifa deve ser
praticada com o menor valor possivel para cobrir os custos da
operacao, proporcionar o retorno dos investimentos e também conferir
uma margem razodvel de retorno ao prestador. Isto quer dizer que a
remuneracao devida pela prestacdo de servico ndo pode ser téo
elevada que a torne impossivel ou excessivamente onerosa a sua

utilizagéo.”>®

De fato, a cobranca de tarifas sempre envolve alguma onerosidade aos

usuarios, mas tal onerosidade néo pode ser tdo excessiva.

Por outro lado, os servicos de interesse social também ndo podem ser
prestados de forma deficitaria, ou seja, as tarifas ndo poderiam ser consideradas
como “modicas”, pois impactaria na remuneragdo do concessionario, caso esta

fosse feita exclusivamente pela cobrancga de tarifas.

Para isso, a lei cria mecanismos préprios que tém a funcao inibidora de tratar

do valor aplicavel adequadamente as tarifas.

Para o doutrinador Jacintho Arruda Camara,

“A funcéo inibidora do principio da modicidade tarifaria € aquela a qual
mais se da destaque. Essa funcéo inibidora significa que o principio da
modicidade constitui um impedimento a fixacdo de tarifas que onerem

em demasia os usuarios.” >

Ao conferir ao usuario de servigo publico o direito de pagar tarifas modicas, a
lei, indiretamente acabou autorizando ao poder concedente que adote modelos

tarifarios que viabilizem o atingimento deste fim.

* O fundamento do Principio da Modicidade Tarifaria esta elencado no artigo 6°,
paragrafo 1° e no artigo 7°, inciso |, ambos da Lei 8.987/95.

* CAMARA, Jacintho Arruda, Tarifa nas Concessées, Malheiros Editores, pg. 73.
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A autorizacdo legislativa para a adocdo de medidas de politica tarifaria, nos
termos do art. 175, paragrafo Unico, Il da Constituicdo Federal é obtida a partir do

principio da modicidade das tarifas.

Neste sentido, o citado principio, ao invés de servir como um inibidor da
atuacao administrativa, acaba funcionando como fundamento legal para justificar a

implementacgéo de determinados instrumentos de politica tarifaria.

4.3. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Em se tratando do principio da isonomia, importante iniciar com base no

conceito dado a este principio que € de suma importancia no mundo administrativo.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

“este principio traduz de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoriismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem interferir
na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de

faccBes ou grupos de qualquer espécie.”’

Este principio esta explicitado no artigo 5°, caput e artigo 37, caput da

Constituicao Federal.

Quanto a isonomia entre usuarios, este € um dos principios fundamentais que
regem a fixacdo de tarifas, seja ao vedar a realizacdo de cobrancas arbitrarias, seja

como norteador na adocao de critérios de aplicagdo de tarifas diferenciadas.

O custo relativo ao atendimento de cada demanda pode variar em funcdo da
forma como o concessionario se organiza para prestar o servigo, o qual, inclusive

pode se alterar ao longo de toda a concessao.

 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo, 262 ed.,
Malheiros Editores, pg 114.
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Desta forma, definido que um servigo sera remunerado por meio de cobranca
de contraprestacdo dos usudrios, surge a questdo de como 0 concessionario ira se
organizar para prestar o servico e cobrar uma tarifa que inclusive podera se alterar

ao longo de toda a concesséo.

E é por este motivo que por conta da impossibilidade de se definir com
precisdo o0s custos que podem ocorrer, precisam ser estabelecidos critérios de
imputacao de responsabilidades pela remuneracao do servigo.

4.4. PRINCIPIO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

O equilibrio econémico-financeiro indica a relacao que existe entre encargos e

vantagens das partes em um contrato administrativo.

7

Este também € um principio relevante na fixacdo das tarifas em uma

concessao.

Quando um servico é prestado diretamente pelo Poder Publico, ndo ha que se

falar em intangibilidade da equacéo econémico-financeira.

Contudo, nos casos em que um servico de interesse social € prestado em
regime de delegacdo, h& previsdo constitucional (artigo 37, inciso XXI da
Constituicdo Federal) e legal (artigos 9 e 10 da Lei n. 8.987/95) de que deve ser

preservado o equilibrio econdmico-financeiro.

Desta forma, sendo a cobranca de tarifas um dos mecanismos de vantagens
do concessionario, a sua fixacdo interfere diretamente no equilibrio econémico-

financeiro da delegacéao.

A relacao entre a fixacdo de tarifas e o equilibrio econémico-financeiro é
bastante evidente no momento de definicho dos termos concretos de uma
concessédo. A questao principal gira em torno da relagdo econdmica que existe entre

0 risco e a remuneragao.

Partimos do principio que quanto maior 0 risco a ser assumido, maior a

remuneracao demandada para compensar correr certos riscos.
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Ocorre que, quando o critério de julgamento ndo envolve a propositura de
uma tarifa pelos interessados, a tarifa fixada pelo Poder Publico apresentado no
edital, cabera ao interessado avaliar se o valor estabelecido é suficiente para fazer
frente aos gastos com a prestacao de servico e ainda proporcionar-lhe os resultados

econdmicos almejados.

A relagéo entre tarifas e equilibrio econémico-financeiro ndo se restringe ao
momento em que € fixada a equacdo. Por este motivo, esse principio deve ser

observado ao longo da concessao.

Desta forma, uma alteracdo dos encargos do concessionario deve ser

contrabalanceada com a modificacdo das vantagens na mesma proporcao.

4.5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia esta fundamentado no artigo 37 da Constituicdo
Federal.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, tal principio ndo pode ser concebido
sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacdo daquele que € o dever administrativo por

exceléncia. %

Em relacdo a tarifa, este principio também €é de extrema importancia, pois
reputa-se que a execucdo de uma atividade é mais eficiente quando se conseguem
0S mesmos resultados com a aplicagdo de menos recursos, ou quando se obtém
melhores resultados com os mesmos recursos. Ou seja, a eficiéncia se relaciona

com 0 uso racional de recursos.

A instituicdo de tarifas deve sempre estimular a prestacéo eficiente do servigo.

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo, 262 ed.,
Malheiros Editores, pg. 122.
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Isto quer dizer que, a prestacdo mais eficiente do servigo deve ser estimulada
por meio de tarifas, de forma que os efeitos derivados dessa maior eficiéncia

possam resultar em beneficios aos usuarios.
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5. TARIFA E EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

Conforme tratado no capitulo anterior, o Principio do Equilibrio Econémico-

Financeiro norteia a fixacédo de tarifas em uma concessao.

A observancia da equacdo econdmico-financeira esta na esséncia dos

contratos administrativos tal como concebidos no direito brasileiro.

Levam em consideragdo todos os aspectos da relacdo contratual, ou seja,
prazos, condi¢cdes, objeto, local de execucgdo, entre outros, traduzindo-se em uma
equivaléncia razoavel entre o conjunto de encargos assumidos pelo contratado e as

retribuicdes que ele ira auferir ao longo da execucéo de suas obrigacdes.
Para Floriano de Azevedo Marques Neto,

“A regra do equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes € principio
geral de direito administrativo que tem como conteldo a permanéncia

de proporcionalidade entre as obrigacées das partes.”*

O referido autor afirma que a mantenca da citada equacéo é pressuposto do
instituto da concessdao. Isto porque, se a concessao se aplia na perspectiva de o
poder publico obter uma melhoria para a coletividade sem desembolsar recursos
orcamentarios, qualquer desequilibrio havido nessa relacdo implicaria que a

Administracdo amealhasse bens, patrimbnio em detrimento do concessionario.

Para Clovis Bevilaqua, “o contrato é uma composicdo consensual de

interesses e substancias uma “transfuséo de vontades™. *°

Conforme impdem a Constituicdo Federal (artigo 37, inciso XXI) e as leis que
disciplinam os contratos administrativos (Lei n. 8.666/93, artigos 57, paragrafo 1, 58

paragrafos 1 e 2, e 65, inciso Il, alinea d, Lei n. 8987/95, artigo 9, paragrafos 3 e 4) a

* MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As politicas de universalizacéo,
legalidade e isonomia. Revista de Direito Publico, 2006.

“ BEVILAQUA, Clévis. Comentarios ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1958.
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manutengdo da equivaléncia entre encargos assumidos e vantagens deve ocorrer

durante toda a execucao do contrato.

Surge dai a necessidade de procedimentos que alterem nominalmente a
remuneracao devido ao contratado, a fim de que haja constante observancia da
equacao econdmico-financeira da contratacdo no caso de aumento ou diminui¢ao
dos encargos assumidos pelo particular, evitando, desta forma, que haja
enriguecimento sem causa por parte da Administracdo contratante, o que, data
vénia, ndo pode ser admitida.

Desta forma, havendo desequilibrio, pde-se em risco a continuidade do

negocio.

Importante ressaltar que a continuidade do servico publico € um principio o

gual vem fundamentado em especial no artigo 39, paragrafo Unico da Lei 8.987/95.

Isto quer dizer que, a ndo recomposicdo do equilibrio contratual ensejaria ou 0
desatendimento indireto do principio acima mencionado ou a violacdo do principio
da adequacdo do servigco, isto porque, no primeiro caso, ndo se pode obrigar o
particular a prosseguir permanentemente em prestacdo CujoS Ppressupostos
econdbmicos restaram superados por fatores alheiros a sua vontade; ou no segundo
caso, porque estando alterados o0s pressupostos econbmicos da concessao,

perecerdo a qualidade, atualidade e a seguranca da prestacao.

Anténio Carlos Cintra do Amaral, por meio de um parecer sobre o reequilibrio
econdmico-financeiro, antes de tratar do caso em tela, mencionou a teoria da

imprevisdo. *
Pressup0de a aplicacao desta teoria nos seguintes casos:

a) Um fato superveniente ao contrato e imprevisivel (ou previsivel porém de

consequéncias incalculaveis);

“ CINTRA DO AMARAL, Antbnio Carlos, Licitagdo e Contrato Administrativo —
Estudos, Pareceres e Comentarios — Belo Horizonte — Editora Forum, 2006, pg. 185.
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b) Que esse fato se inclua na alea extracontratual ou extraordinaria, e como tal
estranha a vontade das partes, ou seja, caracterize-se como um fato que as
partes ndo tenham podido evitar;

c) Que ele provoque o desequilibrio econémico ou financeiro da equacao inicial

do contrato.

Parte da doutrina menciona a onerosidade excessiva como um quarto
pressuposto, contudo, o doutrinador ndo concorda por entender que este
pressuposto nao é contemplado pelo direito administrativo positivo brasileiro.

Desta forma, a teoria da imprevisdo € uma via de duas maos. O dever de
reequilibrar o contrato administrativo impde-se tanto para aumentar quanto diminuir

0 preco contratual.
Floriano de Azevedo Marques Neto entende que:

“Sempre que por ato proprio do poder concedente a estrutura
financeira da concessdo for alterada, nascera, portanto, para o
concessionario, a exigibilidade do direito ao reequilibrio da economia
do contrato, de modo a subsistir a equivaléncia entre as prestacoes,

conforme a comum intenc&o que levou ao ajuste”. *?

Com base nisso, o citado doutrinador fez mencédo a algumas comparacfes
entre o equilibrio econémico-financeiro no regime de concessdo e dos contratos

administrativos para simples execucao de obras e servicos.

Primeiro ele apresentou que na concessdo, o contratado tem obrigacbes de
fazer investimentos, expectando receber em contrapartida ndo so o valor aplicado as
obras, como também o suficiente para remunerar o capital investido e cobrir o risco

assumido.

JA& nos casos de empreitada habitual, o equilibrio se verifica na singela

equagao encargos remuneracao.

? MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As politicas de universalizacéo,
legalidade e isonomia. Revista de Direito Publico, 2006.
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Outro ponto importante é o fato de que os contratos de concessdo sédo de
longo prazo e o equilibrio da concessao é dindmico, ou seja, havera periodos em
gue haja mais investimentos sem retorno e outros ndo. JA na empreitada isso nao

ocorre.

Ha que se considerar ainda que na concessdo, ha um compartilhamento de
riscos. Trata-se dos fatores que venham expressamente relacionados no contrato
de concessdo como riscos da concessionaria ou como aleas nhegociais

explicitamente assumidas pelo particular.

Basicamente, o concessionario assume duas categorias de risco. A primeira
envolve os riscos pela gestdo de sua empresa, ou seja, S840 0s riscos oriundos de
eventuais falhas ou ineficiéncia na administracdo dos recursos, sejam eles,
humanos, estruturais ou tecnolégicos, utilizados na execuc¢do do servico publico
delegado. Outra espécie de risco é de natureza externa, por assim dizer, mas esta

claramente imputado a administracdo da empresa concessionaria.

Celso Anténio Bandeira de Mello bem resume a ideia geral que envolve os

riscos assumidos pelas concessionarias de servico publico:

“Os riscos que o concessionario deve suportar sozinho abrangem, além
dos prejuizos que Ihe resultem por atuar canhestramente, com
ineficiéncia ou impericia, aqueloutros derivados de eventual estimativa
inexata quanto a captacdo ou manutencdo da clientela de possiveis
usuarios, bem como, no caso de fontes alternativas de receita, os que
advenham de uma frustrada expectativa no que concerne aos proveitos
extraiveis de tais negocios. E dizer: ndo lhe caberia alimentar a
pretensdo de eximir-se aos riscos que todo empresario corre ao arrojar-
se em empreendimentos econdmicos, pois seu amparo ndo pode ir
além do resguardo, ja de si peculiar, conferido pelas protecdes
anteriores mencionadas e cuja existéncia so é justificavel por estar em

causa vinculo no qual se substancia um interesse publico.”*?

“* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Curso de Direito Administrativo, 26
edicao, pg. 730, 2008.
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7

Em determinados modelos de concessdo é possivel atribuir ao proprio
concessiondrio o 6nus pela oscilacdo na demanda de usuérios do servico publico

concedido.

Assim, tem-se que considerar que a retribuicdo do concessionario se da pelo
pagamento de tarifa pelos usuarios. Portanto, os fatores de desequilibrio podem-se
dar ndo apenas pelo lado da variacdo nos encargos, como também, na modificacdo
das receitas.

5.1. OS INSTITUTOS QUE REALIZAM OS REAJUSTES E A REVISAO
TARIFARIA

Numa delegacao, o recebimento de tarifas constitui uma das mais importantes

fontes de remuneracéo do prestador, sendo, por vezes, a Unica.

Por este motivo, o valor da tarifa € um dos fatores que influenciam

diretamente o equilibrio econdémico-financeiro da concessao.

Para que o equilibrio econémico-financeiro da concessao seja preservado ao
longo da execucdo do contrato € necessario que o nivel de remuneracdo da
concessiondria seja mantido em parametros tais que correspondam a amortizacao

de seus investimentos e mais a justa remuneracao prevista contratualmente.

A manutencdo desse equilibrio ndo significa o congelamento do valor das
tarifas durante todo o periodo de execucao do contrato. Pelo contrério, para que haja
equilibrio financeiro € necessario prever mecanismos de alteracdes tarifarias que
facam com que seu valo real seja preservado e que mantenha compativel com o

montante das despesas exigidas.

Neste sentido, o recebimento de tarifas € uma das vantagens do
concessionario e para que haja correlacdo com o0s encargos assumidos pelo
prestador, € necessaria a modificagdo do seu valor nominal ao longo da execucgao

do contrato. Isso se da por meio dos mecanismos chamados: reajuste e revisao.

O reajuste representa a atualizacdo periodica de valores mediante critérios

previstos de antemao pelo edital e aceitos pelos licitantes.
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Trata-se de um mecanismo de protecdo contra variagcdes inflacionérias. Para
que ndo haja o desequilibrio econémico-financeiro de uma concessao, as tarifas
previstas devem ser reajustadas periodicamente, mediante a aplicacao de indices ou

férmulas preestabelecidas.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

“O reajuste néo altera a tarifa, mas apenas o valor que a exprime.
Como persistem 0os mesmos elementos levados em conta para o
delineamento do equilibrio da concesséo, ha apenas uma alteracao
nominal da tarifa para acompanhar na mesma proporcao a modificacéo
normal dos encargos retratada por um indice de inflacdo ou pela

aplicagdo da férmula de reajuste prevista contratualmente.” **

Conforme determina o artigo 3° da Lei 10.210/01, a aplicacédo de reajuste nao
pode ocorrer com periodicidade inferior a um ano, contato da data limite de

apresentacao da proposta na licitagéo.

Ja no caso da revisdao tarifaria, diferentemente do que ocorre no reajuste, ndo
h4 uma alteracdo da tarifa apenas para readequéa-la as perdas inflacionéarias
ocorridas em determinado periodo, mas sim, implica uma reavaliacdo do préprio

valor original.

A Lei 8.987/95, em seu artigo 9°, paragrafo 2°, menciona apenas a revisdo
como sendo um instrumento de alteracédo das tarifas para finas de manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Na mesma lei, todavia, é possivel
encontrar expressa menc¢ao as duas formas basicas de alteragéo, ou seja, a revisao

e O reajuste.

Desta forma, reajuste e revisdo ndo se confundem. Ambos tém o mesmo
objetivo, que € a preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
contudo, o reajuste apenas atualiza periodicamente a tarifa de modo a manter o seu

valor real, enquanto que a revisdo consiste em um procedimento mais complexo,

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Curso de Direito Administrativo, 262 ed.,
Malheiros Editores, 2008, pg. 730.
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que depende de fatos supervenientes inesperados que efetivamente afetem a

equacao econdmico-financeira.

5.2. O DIREITO DO CONCESSIONARIO A MANUTENCAO DO EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO

Na concessao, o concessionario ao firmar um contrato administrativo assume

0 Servigo por sua conta e risco.

E para que seja viavel ao concessionario assumir a prestacdo do servico por
sua conta e risco € imprescindivel conferir-lne uma garantia, ou seja, é
imprescindivel que lhe seja dado o direito a manutencdo da equagcdo econémico-
financeira. Se o equilibrio econdmico-financeiro for violado, inclusive por ato da
Administracdo, o poder concedente tem o dever de recompd-lo completa e
imediatamente, sob pena de frustrar as complexas modelagens de financiamento do

contrato de concessao.
Neste sentido, explica Dinora Musetti Grotti:

“Como ja frisamos, a atribuicdo, ao particular, do desempenho dos
servicos por conta e risco proprios apenas € possivel se a
remuneracdo a ele atribuida ficar submetida a um regime juridico
especifico. O reconhecimento do direito a intangibilidade da equacéo
econOmico-financeira e o cabimento de sua recomposicdo na via
administrativa, independentemente de previsdo de lei, importam a
construgdo de um regime juridico distinto do tributério, por mostrar-se
este incompativel com o regime juridico da remuneracdo do

concessionario.”*®

Uma das formas de recomposicdo consiste justamente na alteracdo dos
valores cobrados dos usuarios a titulo de contraprestacdo. Logo, para que o

restabelecimento da equacdo econémico-financeira possa se dar de forma imediata,

* GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicao Brasileira
de 1988, pg. 240-241. Sao Paulo, Malheiros Editores, 2003.
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a remuneracdo do particular deve estar sujeita a um regime juridico que permita a

sua mutabilidade a qualquer momento.
Desta forma, conforme Margal Justen Filho:

“Esse regime juridico é precisamente tarifario e ndo o das taxas. Isto
porque, somente o regime juridico tarifario permite a mutabilidade dos
valores a qualquer tempo de forma a tornar viavel restabelecer na via
administrativa e de imediato, o equilibrio econémico-financeiro da

concess&o.”*®

N&o € o caso, contudo caso fosse aplicado o regime juridico das taxas,
primeiramente seria tributario e a recomposicdo dependeria da edicdo de uma lei
formal que previsse a majoracdo dos valores cobrados dos contribuintes. Além
disso, a efetiva cobranca da taxa majorada deveria respeitar o principio da
anterioridade. Isto quer dizer que, a cobranga s6 poderia ocorrer a partir do exercicio
financeiro seguinte ao da publicacdo da lei que amplia o seu valor.

Assim, em uma concessdo, a contraprestacdo paga pelos usuarios ao
delegatario tera a natureza juridica de tarifa. Isso porque o regime juridico tarifario é
0 Unico capaz de efetivamente garantir o direito a manutencdo da equacgao

econdmico-financeira do contrato.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico. Sao
Paulo, Dialética, 2003.

43



6. O CONTROLE DAS TARIFAS PELO PODER CONCEDENTE

O Estado exerce uma forte intervencéo na fixacao das tarifas. Desta forma, o
poder concedente é quem determina as tarifas em cada concessao, estabelecendo o
seu valor, sua estrutura tarifaria, além de ser quem detém o poder de realizar os

reajustes e as revisoes.

Geralmente, no proprio edital de licitacdo publica, o valor e a estrutura tarifaria

sao fixados pela Administracao.

Da mesma forma, tanto o valor da tarifa, como a estrutura tarifaria, para que o
equilibrio econémico-financeiro esteja mantido, o poder concedente podera altera-

los/revisa-los, a qualquer momento.

Contudo, quanto a tarifa e sua estrutura tarifaria, ao concessionario, néo lhe é
dado o poder de altera-las unilateralmente. Tampouco pode revisar as tarifas ou

modificar os critérios de reajuste.

Tratando-se dos reajustes, estes também sofrem uma forte intervencao
estatal. Igualmente, € o poder concedente que fixa no edital de licitacdo as formulas

ou indices de reajustes das tarifas que serao aplicadas ao longo da concesséo.

Ademais, a Administracdo deve conferir os calculos de reajustes realizados
pelo concessionario, homologando-os ou rejeitando-os caso estejam em

desconformidade com os critérios estabelecidos.

Os critérios de reajuste integram a equacéo econdémico-financeira, porém isso
ao impede que sejam alterados pelo concedente ao longo da execucao do contrato,
0 que demandara a revisao contratual para se garantir o equilibrio da equacao. Além
disso, segundo critérios de politica tarifaria, € possivel ao Poder Publico postergar a
aplicacao de reajustes, desde que observados o equilibrio do contrato.

Em resumo, o delegatario tem somente a garantia do direito a manutencao do
equilibrio econémico-financeiro, mas esta submetido a prerrogativa estatal de

controle sobre a tarifa, no exercicio das politicas tarifarias estabelecidas em lei.
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6.1. OBRIGACOES DO CONCESSIONARIO E DO PODER CONCEDENTE

O Estado, enquanto detentor do dever de zelar pela prestacdo adequada de
servicos publicos a comunidade fica inteiramente responsavel pela prestacdo

destes.

Nesse sentido, gerando o Poder Publico, ainda que, licita ou ilicita, positiva ou
negativamente, lesdo ao direito de outrem, responde objetivamente pela ocorréncia

destes danos.

Tal assertiva tem por esteio a redacao dada pelo artigo 37, 8 6° da Constituicéo
de 1988 que, de maneira inquestionavel, sedimentou em nossa doutrina
administrativista este entender acerca da responsabilizagdo objetiva do ente Estatal
guando da ocorréncia de danos a seus administrados.

Diga-se de passagem, o constituinte originario quando da elaboracdo do artigo
em cotejo, afastou por completo, a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico, frente aos danos causados aos seus

usuarios.

Com isto, aproveitou o legislador para fixar de vez no artigo 175 da referida
Carta Magna, a responsabilizacdo dos desdobramentos administrativos do Estado

quando da prestacéo dos servi¢os publicos.

E notério que o ente Estatal em face do aumento incomensuravel das
demandas publicas, passou a delegar a execucdo de seus servicos a terceiros

interessados.

Quando da ocorréncia desta descentralizacdo do servico, a Administragdo
Publica além de transferir a execugdo deste a outra entidade, transfere
conjuntamente, o 6nus da responsabilidade objetiva pela prestacdo adequada do

servico.

Nesta linha, o Estado fica subsidiariamente responsavel pela execucdo do
servico, fazendo com que desta forma, a assuncdo deste encargo passe para 0S

ombros da empresa prestadora da atividade contratada.
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E neste momento, portanto, que as empresas concessionarias de servico

publico ingressam na relacao juridica geradora do dever de indenizar.
Neste sentido, Cristina Fortini pontua em sua obra:

‘A natureza da atividade desempenhada pela concessionaria a
aproxima das entidades da Administracado Indireta, prestadoras de
servigo publico, no que diz respeito a natureza da responsabilidade
civil. Enquanto perdurar o contrato de concesséo, a responsabilidade
civil da concessionaria, em relacdo ao servico publico assumido,
ostenta contorno objetivos, conforme preconiza o artigo 37, paragrafo

6° do texto constitucional.”*’

Como as empresas Concessionarias de servi¢os publicos gozam da condicao
de pessoas juridicas interpostas da Administracdo Publica, licito supor que a elas
igualmente, serdo impostos os mesmos critérios de responsabilizacdo preceituados

pelo artigo 37, 86°da Constituicao Federal.

Em referéncia a responsabilidade das empresas concessionarias de servicos
publicos traz-se a lume alguns dos posicionamentos adotados pelos Tribunais

brasileiros:

RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRANSITO. ATROPELAMENTO
PROXIMO A FAIXA DE SEGURANCA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA
CONCESSIONARIA DE LINHA DE ONIBUS. Auséncia de prova a elidir a culpa do
motorista. Parcelas integrantes da indenizacdo. Diferentes naturezas juridicas. Dano
moral. Adequagédo para aliviar a dor da vitima e servir como reprimenda para o

indenizante. Apelo improvido.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DESABAMENTO DE POSTE. VITIMA FATAL. MA
CONSERVACAO. ACAO PROCEDENTE. - Hip6tese em que comprovado de
maneira cabal o estado de ma conservacdo do poste de iluminagdo. Culpa
reconhecida da ré. - ademais, segundo a constituicdo federal (art. 37, 8§ 6°), a

* FORTINI, Cristiana. Contratos Administrativos — Franquia, Concessao, Permissao
e PPP, 22 edicdo, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2009, pg. 74.
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responsabilidade da empresa de energia elétrica, concessionaria de servi¢o publico,
€ objetiva. Recurso especial ndo conhecido.

Com efeito, assumindo a concessionaria o 6nus da responsabilidade, é
pacifico seu envolvimento com a teoria dos riscos. Por suposto, como ensina a
mencionada teoria, todo e qualquer ente que se propde a desenvolver determinada
atividade, arca, necessariamente, com a obrigacdo de responder pelos eventuais
danos ocorridos. A este entendimento coaduna-se o previsto no artigo 25 da Lei
8.987/95.

Ademais, € louvavel que a concessionaria assuma este encargo, pois quem
tem o bdnus deve suportar o 6nus. Aquele que participa da Administracdo Publica,
que presta servicos publicos, usufruindo os beneficios dessa atividade, deve
suportar 0os seus riscos, deve responder em igualdade de condicdo com o Estado

em nome de quem atua.

Afinal, claro estd que na esfera administrativa, bem como, civel a empresa
concessiondria é inteiramente responsavel pela reparacdo de eventuais danos

oriundos da prestacao de seus servicos.

Clovis Beznos acertadamente esclarece que:

“irrelevante se afigura o discrimen entre usuarios e nao usuarios dos
servigos, porque todos aqueles submetidos ao risco administrativo da
prestacdo de servicos publicos recebem a protecdo constitucional,
consistente na garantia da arguicdo da responsabilidade objetiva, na
busca da reparacédo dos danos sofridos em decorréncia da prestacéo

de servicos.”*®

Ao se analisar a relacdo juridica que envolve as concessionarias e seus

usuarios néo se pode deixar de enfatizar que tal relacdo também pode ser vista a luz
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do Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, pois se trata de uma relagdo de

consumo como restara comprovado mais adiante.

A relacdo juridica travada entre o Estado enquanto ente soberano e seu
concessionario € regida pelas normas de direito privado visto ser uma relagcéao

advinda de um contrato.

Por outro lado, entre a empresa Concessionaria e 0s usuarios de seus
servicos a relacao juridica a ser regulada, deve obedecer aos ditames estabelecidos
pelas normas da Lei Protetiva, uma vez que as partes presentes neste tipo de
contrato amoldam-se perfeitamente nos conceitos de “fornecedor” e “consumidor”

entabulados pelo supracitado Caédigo.

O artigo 2° do diploma legal em questédo traz em sua redacéo a definicdo de

consumidor:

“Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire o utiliza
produto ou servico como destinatario final. Paragrafo Unico: Equipara-
se a Consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,

gue haja intervindo nas relacées de consumo.”

Como se denota, 0 conceito empregado pelo legislador possui
eminentemente um carater econbmico ja que analisa apenas a situacdo de
determinado individuo frente a aquisicdo de bens ou servi¢cos, como destinatario final
destes, para atendimento de necessidade propria, afastando por certo, o desejo de

auferir lucro com tal aquisigéo.

Inegavel, portanto, o fato que os usuarios de servicos publicos, como por
exemplo, os usuarios de telefonia, agua, energia elétrica podem ser considerados

“‘consumidores” de servigos.

Em contrapartida, o artigo 3° da Lei Consumerista n. 8.078/90 assim define

fornecedor:

“Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que

desenvolvem atividades de producédo, montagem, criacdo, construgao,
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transformacao, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacao

de produtos ou prestacéo de servigos.”

A dilacdo deste conceito deve ser no sentido que sdo fornecedores de
produtos ou servicos, aquelas pessoas fisicas ou juridicas, que empreendem
atividade laborativa visando, de forma inquestionavel, o lucro. Além disto, devem o
fazé-lo em carater habitual, tendo por suposto, remuneracdo como forma de
contraprestacdo da atividade prestada, seja ela, a venda de um produto ou um

servico.

Assim sendo, o Poder Publico quando da realizacdo de servigos publicos de
interesse da coletividade — direta ou indiretamente h4 de ser considerado um
fornecedor de bens ou servicos, ja que apresentam como os demais fornecedores,
as mesmas caracteristicas necessarias para seu enquadramento neste estereo6tipo.
Corrobora a este entendimento, o preceituado no artigo 6°, inciso X e, artigo 22,

ambos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Falando especificamente das concessiondrias, estas, prestam servicos a um
namero indeterminado de pessoas, onde sua atividade visa auferir lucro e a
prestacao do servico se da de forma habitual e remunerada j4 que os seus usuarios
pagam pela realizacdo do servigo através da chamada tarifa.

Com isto, ndo had como se afastar a idéia de que tais empresas ajustam-se
aos moldes entabulados no artigo 3° da Lei consumerista.

De outra sorte, no polo passivo desta relacdo figura o usuario do servico
publico concedido. Indubitavelmente, ha que se considerar este como um
consumidor de bens ou servicos uma que vez a ele, especificamente, € destinada a
realizacdo do servico, sendo, portanto, considerado como destinatario final do

servico a ser ofertado.

Traduzindo isto para o cotidiano, € o0 que ocorre nos casos de telefonia, agua
ou energia elétrica, onde, de um lado encontra-se presente a empresa fornecedora

do servico e, de outro, seus consumidores — USUArios.

A jurisprudéncia nacional reafirma esta tese, vez que os Tribunais assim

entendem o tema:
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ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DE EMPRESA PUBLICA
PRESTADORA DE SERVICO DE ENERGIA ELETRICA - ITAIPU BINACIONAL
POR ATO DE EMPREGADO NO EXERCICIO DE SUA FUNCAO DE SEGURANCA.
Responde objetivamente a empresa publica por ato de empregado que
causa dano a terceiro incapacitando-0 permanentemente para O
trabalho.  Auséncia de caracterizacao do estrito cumprimento do
dever legal ante a evidéncia do abuso praticado pelo servidor.
Desnecessidade de suspenséo do processo para esperar o julgamento criminal do

agente publico. Apelacdo improvida.

CONCESSIONARIA DE RODOVIA. ACIDENTE COM VEICULO EM RAZAO DE
ANIMAL MORTO NA PISTA. RELACAO DE CONSUMO. 1. As concessionarias de
servigos rodoviarios, nas suas relacdes com os usuérios da estrada, estdo
subordinadas ao Coédigo de Defesa do Consumidor, pela prépria natureza do
servico. No caso, a concessao €, exatamente, para que Seja a concessionaria
responsavel pela manutencdo da rodovia, assim, por exemplo, manter a pista sem a
presenca de animais mortos na estrada, zelando, portanto, para que 0S usuarios
trafeguem em tranquilidade e seguranca. Entre o usuario da rodovia e a
concessionaria, ha mesmo uma relacdo de consumo, com o que é de ser aplicado o

art. 101, do Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. Recurso especial ndo conhecido.

ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE FORNECIMENTO DE
AGUA. RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO DOS ARTS. 2° E 42, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. Ha relagio de consumo
no fornecimento de &agua por entidade concessionaria desse servico publico a
empresa que comercializa com pescados. 2. A empresa utiliza o produto como
consumidora final. 3. Conceituacado de relacdo de consumo assentada pelo art. 2°,
do Cddigo de Defesa do Consumidor. 4. Tarifas cobradas a mais. Devolu¢cdo em
dobro. Aplicacdo do art. 42, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Recurso provido.

Logo, como se verifica, 0 usuario do servi¢o publico concedido tem o mesmo
perfil do individuo ndo profissional descrito no artigo 2° do Codigo de Protecao e

Defesa do Consumidor, ja que também pode ser considerado vulneravel quando do
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trato nas referidas relacdes e, bem assim, como destinatéario final destes servigos

ofertados.

Seguindo esta linha de raciocinio, é irrefutavel a existéncia de uma relacéo de

consumo entre estas empresas concessionarias de servi¢o publico e seus usuarios.

Cabe ainda ressaltar a responsabilidade objetiva das concessionarias frente

a0s seus usuarios e seus efeitos:

Em havendo relacdo de consumo, crivel supor que o fornecedor arcara com

as responsabilidades advindas de sua atividade.

Neste sentido, em referéncia a esta responsabilidade, assim estabelece o

caput do artigo 14 da citada Lei consumerista:

“O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacao de servi¢cos, bem como por informacdes

insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.”

De tal modo, resta evidenciado que a reparacdo de danos causados pelas
empresas concessionarias quando da realizacdo de seus servicos reger-se-a pelas
normas apregoadas pela Lei Protetiva, isto €, a ela implicara a responsabilizacéo
objetiva (independente da prova de dolo ou culpa) pelas eventuais lesdes

proporcionadas a seus usuarios.

Com efeito, o fato de o legislador brasileiro ter adotado a teoria da
responsabilidade objetiva nas relagbes de consumo reverberou, positivamente, na
esfera processual, eis que gerou uma série de efeitos, dentre os quais, cita-se a
inversao do 6nus probandi e a questdo do foro competente para o ajuizamento da

demanda consumerista.

A questédo da inversao do 6nus da prova esta elencada no artigo 6°, inciso VIII
da Lei Protetiva como um dos direitos basicos do consumidor. Esta inversao
proporcionada pelo legislador da-se em razdo da vulnerabilidade manifesta do
consumidor, vez que como se Vé nas relagcbes de consumo, a outra parte, regra

geral, sempre detém melhores condi¢cGes de provar a inocorréncia do dano.
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No Agravo de Instrumento n. 200002010691566, julgado em 25/04/2001, a
Sexta Turma do Tribunal Regional da 22 Regido em aluséo a inversdo do Onus

probandi decidiu da seguinte maneira:

CONTRATO DE CONCESSAO DE TELEFONIA FIXA. NULIDADE DE CLAUSULA.
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. | - Configurada a relacdo de consumo entre usuarios e
concessiondria de servicos de telefonia fixa, os primeiros em posicdo de
hipossuficiéncia, fato que possibilita a inversdo do 6nus probandi nos termos do art.
6°, VIl da Lei 8.078-90, que consagra a Teoria do Onus Probatério Dinamico. Il - A
fixacdo unilateral, no contrato de concessao, de percentual de reajuste nas tarifas
sem a demonstracdo dos critérios técnicos utilizados torna abusiva a clausula,
devendo, num juizo de cognicdo sumadria, ser suspensa a sua exequibilidade, até

solucéo final do litigio. Ill - Provimento do recurso.

Desta ordem, constatando o magistrado a superioridade do fornecedor do
servico em relacdo ao consumidor quando do momento da producdo da prova,
podera ele, segundo seus critérios de convencimento, inverter o 6nus da prova. O
momento adequado para a ocorréncia desta inversao, segundo a doutrina é o do

julgamento da causa.

Por fim, importante trazer a baila o pensamento do eminente Ministro Joaquim

Barbosa a respeito da responsabilidade civil do Estado.
Indaga o eminente Ministro:

“Quando o Estado, mediante contrato administrativo, transfere ao
particular uma parcela das suas mdultiplas atividades, ocorre uma
transformacao substancial na natureza dessas atividades. Seria essa
transformacao de tal monta, a ponto de extirpar do servigco prestado
pelo particular as caracteristicas que |lhe sao proprias, ou seja, as de
um tipico servico publico do qual a coletividade como um todo se

beneficia?”*°

® O ministro se manifestou no Recurso Extraordinario 302.622-4 julgado em
06/11/2004. Decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Responsabilidade
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Para o eminente Ministro Joaquim Barbosa, se a responsabilidade civil do
Estado € objetiva também assim hé de ser compreendida a responsabilidade civil da

concessionaria.

Civil de empresa concessionaria de servicos publicos na &rea de transportes
coletivos por atropelamento de um pedestre.
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7. CONCLUSAO

O objetivo central do presente trabalho foi demonstrar a forma como o

concessionario se remunera.

O estudo se situa no entrecruzamento dos interesses do prestador, do poder

concedente, dos usuarios e da sociedade como um todo.

Ao concessionario interessa a prestacdo de servicos porque, nessas
condicbes, podera obter uma remuneracdo que cubra 0s seus custos e ainda lhe

gere lucro.

Com base nisso, o servico delegado e outras atividades paralelas
relacionadas ao objeto da concessdo sdo para 0 concessionario um negocio por
meio do qual extraira proveitos econdmicos. Para tanto, o particular ter& maior ou
menor liberdade de atuacdo, o que apresenta, desta forma, implicacdes sobre os

riscos assumidos.

Neste sentido, a concessdo deve atender a uma série de objetivos sociais
tendo como resultado para o concessionario, uma remunerac¢do a qual ndo podera

representar um 6bice a consecucao dessas finalidades.

Diante de uma larga pesquisa entre diversos doutrinadores, chegou-se a
conclusdo de que quando h& um servigco publico prestado em regime de delegacéo,
a contraprestacédo cobrada dos usuarios pelo delegatario é por meio de tarifas e ndo

pela taxa.

hY

Isto porque, a analise dos elementos conceituais atinentes a tarifa nas
concessoes de servicos publicos buscou propiciar uma adequada aproximagao com

0 objeto de estudo o qual foi desenvolvido.

Com isso, ao invés de se cunhar uma definicdo que, por mais abrangente que
fosse, findaria sendo redutora de complexidades, tratou-se de analisar diversas
questdes consideradas fundamentais a identificacdo e a validade desse instrumento

de remuneracao dos prestadores de servigos publicos.

Um primeiro elemento conceitual apontado diz respeito a nogcdo de servico

publico a ser considerada. Como a tarifa escolhida como objeto de estudo € aquela
54



decorrente da contraprestacao de servigos publicos objeto da concesséo, a primeira
premissa firmada envolveu o critério identificador de tais atividades, ou seja, 0s

servicos publicos.

Desta maneira, demonstrou-se a compatibilidade do regime tarifario, como
forma de remuneracao a ser dada pela prestacdo de servicos publicos, com o texto

constitucional.

A tarifa é expressamente admitida pela Constituicdo Federal em seu artigo
175, paragrafo unico, lll. A referéncia das taxas como instrumento tributario para
remunerar a prestacdo de servicos publicos (art. 145, Il da Constituicdo Federal) ndo

€ compativel com a instituicao de tarifas.

Neste trabalho foi abordado o tema relativo a natureza juridica da tarifa. A
qguestdo girou em torno de saber se a tarifa constituiria um aspecto contratual ou

regulamentar da concessao de servi¢co publico.

Neste sentido, foi visto que, muito embora as tarifas fizessem parte da
equacao econdmico-financeira das concessoes, elas poderiam vir a ser alteradas

unilateralmente pelo poder concedente.

Isto porque, as tarifas ndo tém natureza contratual imutavel, diferentemente
das taxas que somente poderdo ocorrer por meio de edicdo de uma lei formal que

previsse alteracdo dos valores cobrados pelos usuarios.

Sob este prisma, concluiu-se que as tarifas possuem um carater regulamentar

e nao contratual.

Ademais, foi objeto de estudo do presente trabalho, os institutos que realizam

0S reajustes e as revisoes tarifarias.

O reajuste, aplicavel como forma de atualizacdo monetaria da tarifa é
requisito necessario a outorga de uma concessao, conforme artigo 18, VIII e 23, IV
da Lei 8.987/95.

Ja a revisdo, apesar de também constituir um instrumento de alteracéo

tarifaria, ndo se confunde com o reajuste. Com a revisao, em virtude de determinado
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ato ou fato juridico de comprovado impacto nos aspectos econdémicos decorrentes
da execucao do contrato de concesséo, o valor da tarifa € alterado.

Conforme apresentado, a concessdo é a celebracdo de um contrato de
prestacado de servico o qual o particular que aceita presta-lo, fara em nome proprio,

por sua conta e risco nas condic¢des fixadas pelo Poder Publico.

Isto posto, a parcela de risco assumida pela concessionaria de servi¢o publico
€ designada como a éalea ordinaria do contrato. Corresponde ao risco que o0
particular aceitou assumir ao firmar o contrato de concesséo e que, por esta razao,

ndo daria ensejo a revisao tarifaria na hipotese de ocorréncia de prejuizo.

Contudo, as situacfes que representem alea extraordindria, ou seja, eventos
gue encarnam um risco ndo assumido com a assinatura do contrato ensejam, desta
forma, a retomada integral do reequilibrio econémico-financeiro do contrato por meio

da revisdo tarifaria.

Por fim, tratou-se das responsabilidades da Concessionaria e do Poder

Concedente ndo s6 sobre um aspecto administrativista como consumerista.

Concluiu-se que os direitos da concedente, na concessédo de servico publico

sdo analogos aos demais contratos administrativos.

Os direitos do concessionario sao basicamente pertinentes a manutencéo da
equacao econdmico-financeira do contrato, ao objeto contratual e a razoabilidade da
remuneracao e sua responsabilidade é objetiva. Quanto ao poder concedente, este
tem o dever de fiscalizar, de supervisionar, de sancionar, de intervir para assegurar
o cumprimento da continuidade do servico publico e se necessario, alterar as

clausulas de servi¢co para melhor prestacdo do servigo publico.
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