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A doutrina tem examinado os institutos da concessio e da permissio de servi¢o puibli-
€O em exaustdo, pois o tema € obrigatério em qualquer obra de Direito Administrativo e
nos periédicos especializados deste ramo.

Nada obstante isso, o enfoque do presente estudo ¢ inovador, uma vez que tracard as
linhas mestras dos institutos em foco a partir da andlise do instrumento juridico que os
consubstanciam: os contratos de concessio e de permissdo.

Oart. 1° da Lei n° 8.987/95 dispoe que as concessoes de servigos piiblicos e de obras
publicas e as permissdes de servigos piiblicos reger-se-fio pelos termos do artigo 175 da
Constitui¢io Federal, por essa Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cldusulas dos
indispensdveis contratos.

Ao analisar este dispositivo e toda a lei de concessoes, os autores tém enfatizado ¢
interpretado o disposto pela Constitui¢io ¢ em cada topico da referida lei. No entanto.
muito pouco foi dito com relaciio as cldusulas contratuais.

A questio que se coloca nio € irrelevante, pois as cldusulas contratuais niio constituem
um topico isolado. Na verdade, estas cldusulas acabam por referir-se aos mais diversos
aspectos da concessiio. E a anilise. a partir destas, traz novos aportes a matéria, como
logo demonstraremos. Frise-se, nio s6 nhovos entendimentos com relacdo ao contrato em
si, mas com relacio a tGpicos relevantes como extingdo, revisdo de tarifas, alteragio,
reversio de bens. garantias, elc.

1 — Aspectos gerais

Em principio, todo e qualquer servigo ¢ privado, toda atividade entende-se livre ¢
franqueada A iniciativa particular. No entanto, hd certos SCIVigos que, por serem essenciais
Ou necessirios & vida coletiva, tornaram-se publicos, do Estado. Assim sendo, de princi-
pio ndo estdo sob o alcance da iniciativa privada.

Porém, com os tempos modernos, o Estado fo obrigado a desincumbir-se de parte de
seu fardo (do qual ndo dava mais conta), transferindo a exccucdo dessas atividades, sem
deixar de manter a fiscalizagdo sobre a atividade delegada,

A concessiio de servico publico €, pois, 0 modo de gestao do servigo piblico, no qual
0 poder piiblico (concedente) encarrega, por contrato, uma pessoa privada (concessions-
rio) de executar um servigo puiblico, durante determinado tempo. mediante remuneracio
paga pelos usudrios,
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Este modo de gestio do servigo publico ndo possufa regulamentagio especifica, mas
sempre consubstanciava-se em tipicas relagoes contratuais, pelas quais conferia-se ao conces-
siondrio a liberdade na captagio da receita pela execugiio de servigos oferecidos ao piiblico.

Como, porém, a transferéncia da execucao de tais servicos de utilidade publica surgiu
da pratica, sem uma fase de amadurecimento juridico. especialmente devido a transfor-
macio da fei¢io estatal decorrente da crescente abertura de mercados, muito se teorizou
sobre a natureza juridica das relagdes existentes intituladas de concessiio de servigo publico,
podendo ser elencadas as seguintes classes de teorias; unilaterais, contratuais e mistas.

As unilaterais identificavam na concessdo como um ou dois atos unilaterais. As con-
tratuais distinguiam a concessiio como um contrato de direito privado, do direito misto
ou de direito piiblico. Ainda, a teoria mista entendia que a concessio se instituia por ato
administrativo e por um contrato de direito privado simultaneamente. Enfim, as teorias
identificavam a formacdo da concessdo em atos exclusivos da Administracao ou em um
acordo de vontades.

Todas as teorias tiveram seus momentos de preponderéncia e seus argumentos de acerto
¢ desacerto para explicar a realidade existente. No entanto, a que ganhou mais relevo foi
a do “contrato de direito piblico™.

A partir da Constituigao Federal de 1988, a discussio em torno das teorias
contratualistas e unilaterais tornou-se anacronica, pois a Carta Magna, em seu artigo 175,
optou claramente pela natureza contratual.

A Constitui¢io Federal de 1988 faz expressa referéncia & naturcza contratual da con-
cessio e ao regime especial de direito pdblico desse contrato:

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

Pardgrafo tnico. A lei dispora sobre:

| — o regime das empresas concessiondrias e per-
missiondrias de servigos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as
condicées de caducidade, fiscalizagdo e rescisao da
concessao ou permissao.

”

Ademais, o artigo 1° da atual Lei de Concessoes diz que as concessdes € permissoes deve-
rio ser disciplinadas, também, pelos indispensaveis contratos. Portanto, tanto nas concessoes,
como nas permissdes, a delegagdo do servico serd feita mediante contratos piblicos.

O artigo 4° da mesma lei estabelece que as concessoes precedidas ou ndo de obras
piblicas serio formalizadas mediante contrato. O artigo 23 desta lei fixa as cldusulas
essenciais desse contrato. Ainda, o artigo 40 dispoe que as permissoes serdo formaliza-
das mediante contrato de adesdo.
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2 — Caracteristicas gerais da concessao

Naturalmente, todo contrato administrativo, assim como o de concessio, deve adotar
a forma escrita, sob pena de nulidade. O predmbulo deve identificar o concedente ¢ o
concessiondrio ¢ a licitaciio pela qual foi escolhida a concessiondria e a publicacio deve
ser providenciada até o quinto dia til do més subseqiiente ao da assinatura,
As caracteristicas gerais do contrato estdo bem refletidas na seguinte decisiio:
“O contrato de Administragao com terceiros, para a
realizacao de servigo pblico constitui ajuste de Direito
Administrativo, bilateral e oneroso, inalteravel unilate-
ralmente, especialmente em relacdo a cldusulas que
ocasfonem manifesto prejuizo ao concessiondrio. A
concessdo de servico publico, nos termos da legisla-
¢do pertinente, so € alteravel com dano ao concessio-
nério, se observado o devido processo legal, em que
Se assegure a ampla defesa ao contratante prejudica-
do. E ineficaz a alteragdo de clausulas financeiras do
contrato de concesséo, com prejuizo para a concessi-
ondria, sem que aquela alteracdo tenha sido efetivada
mediante procedimento licitatorio. A mera autorizagao
precaria para que terceiro realize servigo ja concedido,
atraves de contrato a outrem, despida de efeitos juridi-
cos, por afrontar direito adquirido, sob a protecdo de
regra da Constituicdo. Recursos provido” (STJ — undn.
19T, publ.em 29.03.93— RMS 1903-1-TO—Min. Demo-
crito Reinaldo — Transbrasiliana Transportes e turismo
Ltda x Secretaria de Viagao e Obras Publicas — Ricardo
de Oliveira e Ernesto Cardoso Leite Neto).

Pode-se dizer, no entanto, que a caracterfstica mais marcante dos contratos administra-
tivos que também atinge as concessoes € a presenga das ditas cldusulas exorbitantes, mais
ainda da possibilidade de alteraciio unilateral, caracteristica esposada pela jurisprudéncia:

“Terrenos de marinha e acrescidos — 1. Continuam
de dominio da Unido os terrenos dos quais ela con-
cedeu usufruto a Cia. Docas da Bahia. 2. Os contra-
tos sobre concessoes de servigcos publicos admi-
nistrativos, distinguem-se dos civis pela
mutabilidade e pela ‘clausula exorbitantes’: - o
Estado - Cliente ndo deixa de ser o Estado — Prin-
cipe. 3. Os contratos administrativos ndo estdao
adstritos a forma por escritura pdblica. 4. Ndo se ad-
mite extraordindrio se nao houve denegagao de vigén-
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cia da lei nem discrepancia caracterizada, mas con-
trovérsia que envolve matéria de fato e de interpreta-
¢ao de contrato”. (STF — AG 42854 — rel. Min. Aliomar
Baleeiro, publicado em 28.06.1968) (grifos nossos).

A Administraciio cabe o poder de alterar unilateralmente algumas questoes referen-
tes a0 modo de exccugiio do servigo piblico, as questdes ditas regulamentares, inde-
pendentemente do aceite do contratante privado, que estd obrigado a acolher as mu-
dancas. Nada obstante isso, estas alteragdes nio podem turbar o equilibrio
ccondmico-financeiro da relagio.

E necessdrio diferenciarmos as determinagdes de natureza regulamentar (inerentes ao
proprio objeto) das de natureza contratual (de reflexo econdmico). Modificdveis unilate-
ralmente sio as de naturcza regulamentar, dentro de alguns limites, por configurarem os
diversos aspectos do atendimento da necessidade piblica em fungdo da qual tornou-se
necessdria a concessio. O fato de a cldusula regulamentar vir escrita no instrumento do
contrato niio The modifica a natureza regulamentar. As cldusulas de natureza contratual,
por seu turno, so bilateralmente podem ser alteradas. Em conseqiiéncia, a alteragio uni-
lateral de cldusula regulamentar que atingir cldusula contratual, provocando desequili-
brio na dita equagiio econdmico-financeira, ensejard a necessidade de revisio do contra-
to. Assim esclarece a jurisprudéncia:

“E licito ao poder concedente alterar, unilateral-
mente, as cldusulas objetivas do servico, e, até,
agravar os encargos ou as obrigagoes do conces-
siondrio, desde que reajuste a remuneracéo esti-
pulada, evitando a quebra do equilibrio econémi-
co-financeiro do contrato. A Lei 5.153, de 1991, do
Municipio de Campos — RJ ndo é inconstitucional, posto
que, embora imponha a gratuidade nos transportes
coletivos de servidores municipais que indica,
acorbetou, esse onus, com o aumento concrelo do iti-
nerdrio concedido as linhas de énibus do municipio,
bem como com o reajuste das tarifas. Recurso a que
se nega provimento” (STJ — unén. da 1° T, publ. em
11-10-93— RMS 3161-6-RJ — Min. Demdcrito Reinaldo
— Sindicato das Empresas de Transporte de Passagei-
ros de Campos x Prefeito Municipal — Maximino Gon-
calves Fontes Neto e Genecy Ribeiro) (grifos nossos).

“Terrenos de Marinha e acrescidos. 1. Nao é ad-
missivel mandado de seguranga contra o decreto-lei
128, de 31.1.67, como lei em tese (Sum. 266). 2. Sdo
validos, constitucionais e estao salvaguardados pe-
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las disposicdes transitorias da Constituicdo de 1967
os 115 decretos-lei expedidos entre 24.167 e 15.3.67,
data da promulgagao e inicio da vigéncia dessa carta
politica. 3. Os terrenos desapropriados e acrescidos
da Marinha, oriundos do aterro para construgao do
Porto de Salvador, pertencem ao dominio da Uniao,
segundo legislagao vetusta sempre reafirmada por
novos e sucessivos diplomas sobre o assunto. Na
concess3o de servigo publico, como ato comple-
xo, meio regulamentar, meio-contratual, o conce-
dente pode modificar, por lei, o funcionamento do
servico, alterando o regime dos bens publicos
envolvidos e até impondo novos énus ao conces-
siondrio, desde que a este assegure o equilibrio
financeiro, para remuneragdo e amortizagao do
capital efetivamente investido (Constituicao de
1946, art. 151 e pardgrafo; Constituicdo de 1967, art.
160)" (STF — MS 17957 — Rel. Min. Aliomar Baleeiro,
publicado em 23.08.68) (grifos nossos).

Na verdade, o contrato niio garante apenas o equilibrio econdmico-financeiro; dele
advém também certos limites 2 alteracio dita regulamentar, especialmente aqueles base-
ados na natureza da relacio que ndo pode ser modificada. Assim, embora a cldusula do
objeto ndo diga respeito & questdo financeira, s6 pode ser alterada em certos limites; ndo
se pode admitir a mudanca completa do objeto, pois implicaria em outra relacdo juridica,
em outra relagio contratual, que demandaria outro processo licitatério.

Na verdade, deve-se ressaltar que o contrato ¢ o melhor instrumento até hoje encontra-
do para retratar o nticleo da relagdo juridica concreta da concessao. Mas ¢ um instrumen-
to que ndo abarca toda a relag@o, apenas serve para lhe aplicar certos limites protetores da
parte mais fraca.

Em nosso sistema, o contrato de concessiio € apenas um dos instrumentos que refle-
tem a relagfio juridica existente entre o concedente ¢ 0 concessiondrio, o que se verifica
a0 analisarmos os seguintes passos: a lei autoriza a concessio e delimita a amplitude do
contrato a ser firmado, o procedimento licitatério define algumas condigdes contratuais
prévias, o regulamento estabelece as condigdes de execugio do servigo. E o contrato?’
Qual a sua funcao?

O contrato consubstancia a transferéncia da execugdo do servigo, por delegagio, a0
vencedor da concorréncia, que se torna o concessiondrio, estabelece definitivamente o
equilibrio econdmico-financeiro ¢ limita, de certa forma, o poder regulamentar.

Ressalte-se, por outro lado, que o concessiondrio goza de certas garantias que acabam
por limitar a atuag@o ¢ as prerrogativas estatais, mas também ele sofre determinadas limi-
tacoes ¢ a imposicio de novas obrigagdes, em fungdo de lidar com o interesse publico. de
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ndo ser titular, mas apenas executante do servigo publico. Como, por exemplo, o fato do
concessiondrio ter de prestar contas, ou entdo de ter que cumprir sua parte das obriga-
¢coes independentemente do cumprimento das obrigagdes do poder concedente, ou seja:
"o concessiondrio ndo pode opor & Administracio Pidblica a ‘exceptio non adimpleti
contractus’ (STF — RE 30431 — Rel. Min. Nelson Hungria publicado em 06.06.57).
Ressalte-se também, que as concessoes gozam no direito brasileiro de regime especi-
al, de lei prépria, que se diferencia das demais modalidades de contrato administrativo.

3 — Contrato de concessao

Relembramos que nosso entendimento ¢ o de que a partir da andlise das cldusulas do
contrato de concessio podemos estudar quase todos os aspectos especificos da concessio
e que este novo enfoque traz a lume novas consideragoes com relagio aos diversos insti-
tutos envolvidos.

A teoria contratual cldssica costuma elencar em qualquer espécie de contrato (rés tipos
de cldusulas contratuais: essenciais ou necessdrias (fixam o objeto e as condicoes funda-
mentais para a sua execu¢do, bem como o prego, a data ou o prazo ¢ o local da execugio —
sem elas o negdeio juridicos nio existe), substanciais (tornam-se essenciais pela vontade
das partes, ndio por sua natureza) e acessdrios ou secunddrios (no sio necessdrios para a
subsisténcia do contrato em si mesmo, por exemplo: as garantias). Sem as cldusulas subs-
tanciais ndo hd acordo de vontade entre as partes, logo ndo existe o contrato.

A lei, em geral, define quais as cldusulas essenciais para cada espécie de relacio con-
tratual. Por sua vez, a doutrina entende que objeto, local e prego sdo essenciais para qual-
quer relagiio. A vontade das partes, através do instrumento de contrato, define as cldusu-
las acessorias e substanciais.

Ocorre, no entanto, que a Administragio Puiblica. na relaciio contratual, é uma parte
sui generis. A Administraciio s6 pode fazer o que a lei permitir, sua vontade nio ¢ livre
como a dos particulares para manifestar-se de forma diversa em cada relagio. A Admi-
nistragiio ndo tem vontade prépria, mas a da lei. Por outro lado, a Administracio encon-
tra-se em situagio privilegiada, pois sua vontade, por ser a vontade legal que persegue o
interesse publico. sempre prevalece perante a do particular, Em efeitos prticos, o parti-
cular que quiser contratar com a Administragao Pblica deve abdicar da habitual negoci-
acdo contratual e acolher integralmente o expresso em lei.

A Administragdo manifesta sua vontade pelas determinacoes legais. Assim sendo, no
contrato de concessio a Administragio manifesta que siio essenciais as cldusulas do arti-
£0 23 da Lei n® 8.987. Em nosso entender, algumas das disposicoes deveriam ser intituladas
de essenciais e outras de substanciais, mas isto ¢ uma questdo de nomenclatura, pois o
efeito prético da presenga ou auséncia de ambas as espécies € 0 mesmo. O importante &
frisar que a auséncia de uma destas cldusulas implica na inexisténcia do contrato.

Repisando, a lei de concessoes quis elencar todas as cldusulas essenciais ¢ as substan-
ciais do ponto de vista da Administragao Piblica. Assim sendo, a auséncia de qualquer
uma delas implica na inexisténcia do negécio juridico.
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A questdo que se coloca, no entanto, ¢ a de que, se a propria lei supriria as lacunas
contratuais, pois estabelece de maneira exaustiva, em seus artigos, alguns assuntos pre-
Vistos para serem clencados no contrato de concessio,

Por outro lado, as cldusulas contratuais niio podem contrariar as determinagdes legais
sobre o assunto que disciplinarem. Poderfamos pensar que a lei € incoerente, pois quer
que o contrato repita o que a lei jd determina. Em nosso entender, o ponto de vista deve
ser diverso, pois estamos na seara do Direito Piblico.

Pelo fato de a lei prever que o contrato pode dispor sobre determinado assunto que a
lei ja dispos, quer deixar em aberto a possibilidade de o contrato fixar novos direitos,
obrigagdes e responsabilidades para as partes, além do Jé previsto pela lei. Lembremos
que ndo estamos no campo privado ¢ que no direito publico o principio da legalidade ¢é o
norte. S6 ¢ permitido o que estd na lei. S6 pode o contrato de concessio fixar novas obri-
gagoes com forca de direito piblico porque a lei permite esta abertura. Os preceitos con-
tratuais ganham forga de Direito Publico.

4 — Objeto, area e prazo da concess3o

Por objeto entende-se a coisa ou a atividade sobre a qual repousa o interesse juridico.
No caso do contrato de concessio, trata-se do servigo ou da obra piblica concreta, com a
descricdo mais minuciosa possivel.

A descrigdo minuciosa do objeto acaba por delimitar a atividade ¢ a prépria ampli-
tude das obrigagoes e direitos das partes. Por isso, o objeto pode ser uma das cliusulas
contratuais (art. 23, I) que nio se referem ao equilibrio econdmico-financeiro, mas que
limitam o poder regulamentar, pois torna-se imutdvel, O objeto nio pode ser alterado
em sua natureza, inclusive para que nio se lese ao principio licitatério.

A cldusula contratual do objeto exigida pelo artigo 23, inc. I, da Lei 8.987, assemelha-
se a exigida pelo artigo 55, inc. I, da Lei 8.666.

Area ¢ a circunscrigao territorial que deve abranger a atividade a ser exercida pela
concessiondria. Atente-se para o fato de que a circunscri¢do territorial nio poderd ser maior
que a base territorial sob a qual repousam os poderes do poder concedente, sob pena de
recair no vicio de incompeténcia.

Embora a determinagio da drea esteja prevista como cliusula contratual apenas na lei
de concessoes (art. 23, inc, 1), sabe-se que o local da execucio ¢ essencial a qualquer
espécie de contrato piblico ou privado, assim todos os contratos administrativos a possu-
em. O mesmo seja dito da data ou prazo ¢ do prego.,

O inciso I, do art. 23, exige também uma cldusula contratual referente a0 prazo. As-
sim, a data limite da execucio sempre deve constar de qualquer contrato. O artigo 23 niio
veda concessoes com prazo indeterminado, mas a lei de concessoes como um todo, espe-
cialmente em seu artigo 42, § 2°, assim o faz claramente, inclusive dando um prazo para
a perda do suporte de validade das concessoes por prazo indeterminado.

Da mesma forma, o artigo 57, § 3°, da Lei 8.666 Jd proibe a existéncia de contrato
administrativo por prazo indeterminado.

287



Revista da Faculdade de
Direito de 530 Bernardo do Campo

Na verdade, a indeterminagiio do prazo sempre foi uma aberracao. pois a propria con-
cessiondria precisa saber do prazo para estudar a relagiio entre 0s seus investimentos e o
retorno a ser obtido. '

O prazo em que 0 Servigo vai permanccer com o concessiondrio nio ¢ aleatério, mas
baseado em estudos técnicos que garantam e viabilizem a amortizago, em condigdes
normais de exploragiio, do capital investido.

O artigo 57 da Lei n° 8.666, salvo em seu pardgrafo terceiro, nio se aplica is conces-
soes, pois estas ndo dependem do desembolso de créditos orcamentdrios, mas de tarifas
cobradas dos usudrios.

Frise-se, enfim, que a lei de concessoes ndo estabelece prazos, mas que esies devem
ser determinados.

Ainda quanto aos prazos, ressalte-se o disposto no inciso I, pardgrafo dnico, do artigo
23 da Lei n° 8.987, com relacdo as concessdes de servigos puiblico precedidas de obras
piiblicas, pois o contrato deve “estipular os cronogramas fisico-financeiros de execucio
das obras vinculadas 2 concessio™. Disposicio semelhante ao inciso IV do artigo 55 da
Lei n® 8.666.

5 — Modo, forma e condigdes de prestagao
do servico

As cldusulas essenciais de modo, forma e condigdes de prestagio do servico, exigidas pelo
inciso 11 do art. 23, jd estavam previstas para qualquer modalidade de contrato administrativo
pelo artigo 55, inciso I1, da Lei n.® 8.666 (regime de execugiio e forma de fornecimento).

As cldusulas que determinarem estes itens serdo o fulcro principal do que estard sujei-
to ao poder regulamentar da Administragao Piblica, ou seja, ao poder de alteragio unila-
teral, respeitado sempre o equilibrio econdmico-financeiro.

O inciso 11 do artigo 23 quer que fique evidenciado o “modo de prestacio”, ou seja, a
maneira, a via, a forma particular, o sistema segundo o qual deve ser executado o servi¢o
piblico, mas ainda, as condigdes a que se deve ater.

Em geral, o contrato ndo poderd inovar muito neste (opico, pois costuma haver normas
que regulamentam a execugao de determinadas atividades em cada esfera da federagao.

6 — Critérios, indicadores, formulas e parametros
definidores da qualidade do servigo

A qualidade do servigo a ser protegida contratualmente ¢ que € referida pelo inciso 11
do artigo 23 da Lei n® 8.987 deve atender pelo menos as condicoes estabelecidas pelo
artigo 6° da mesma Lei: deve configurar, antes de mais nada, um “servico adequado™,
que satisfaga condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade
(modernidade das técnicas, dos equipamentos, das instalagoes ¢ da sua conservagio),
generalidade, cortesia na sua prestagio e modicidade nas tarifas.
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O inciso I do artigo 23 ¢ inovador ao referir-se 2 qualidade do servico, pois procura
resguardar um conceito mais amplo do que o de servigo adequado. Ao mesmo tempo,
difere da preocupagio do inciso II do mesmo artigo pelo enfoque. No inciso 1T quer-se a
regulamentagao contratual do modo de execucio da atividade. da qualidade na atividade
que pode ser esmiugada para o caso concreto muito mais profundamente que nas normas
regulamentares. No inciso I quer-se a regulamentacio contratual da qualidade do pro-
duto final advindo da atividade, ndo da atividade em si.

Neste tGpico, remetemo-nos as licdes do Dr. Luiz Alberto Blanchet. expressas no livro
“Concessio e Permissio de Servico Piiblico” (p. 112 e ss):

“Atente-se para o fato de que o vocabulo “indica-
dores” esta empregado como substantivo — com sen-
tido autonémo, portanto — e ndo como adjetivo
qualificador dos “critérios” (termo do qual estz sepa-
rado por virgula, o que confirma a sua categoria gra-
matical de substantivo). A conseqtiéncia é de funda-
mental relevancia, pois indica que, sempre que
compativel com a natureza do servigo concedido, o
contrato devera prever indicadores (os quais resul-
lam em avalizagao quantitativa, numeérica) a serem
utilizados na aferigdo da qualidade do servico presta-
do, o que permite concluir que o poder concedente
podera estabelecer limites (numéricos) cuja inobser-
vancia indicard a ma qualidade do servigo. A fixacao
de indicadores pode ocorrer, por exemplo, relativa-
mente a servicos como os de energia elétrica elétrica
(no que tange a voltagem) e de abastecimento de
agua (no que concerne ao indice de pureza de dagua).

Em muitos casos néo € possivel a avaliacao base-
ada em dados quantitativos, mas apenas em fatores
que, embora de natureza diversa, também indicam
com suficiente fidelidade a qualidade do servico, sdo
o0s parametros a que alude o inciso Ill. Pode ser to-
mada como exemplo, a satisfagéo dos usuarios, a qual
pode ser mensurada quantitativamente em relagéo ao
numero de usudrios que se manifestam satisfeitos
mediante pesquisa de opinido, ou a nimero de recla-
magoes em dado periodo, mas ndo pode ser medida
em sua intensidade, inclusive porque nao é sé a sa-
tisfagao individual, subjetiva, de cada usudrio que in-
teressa, mas a satisfagao objetiva do usuério con-
siderado impessoalmente. Naturalmente, quando na
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mesma concessao ambos 0s meios sao compativeis
com o tipo de servigo — aferigdo com base em indica-
dores e em parametro —, ambos devem utilizados.

Os parametros definidores da qualidade de servi-
¢o, assim como os indicadores (ou indices), integra-
rdo as férmulas a que alude o inciso Il mediante as
quais obter-se-d o resultado indicador da boa ou ma
qualidade do servigo prestado. Dependendo da im-
portancia, maior ou menor, de cada parametro ou de
grandeza a que se refere cada indice, estes deverao
ser multiplicados por coeficientes diretamente pro-
porcionais a tal relevancia, sendo que a soma de to-
dos os coeficientes de uma mesma formula devem
somar sempre 100 (cem). Assim, por exemplo, na hi-
potese do servigo de abastecimento de dgua, o indi-
ce de pureza de dgua fornecida — necessario para pre-
servar a satide, e as vezes a propria vida, dos usuarios
— é mais importante do que a frequiéncia e a duragao
média das interrupgdes no fornecimento, conseqtien-
temente o coeficiente que a ele corresponde devera
ser maior do que os relativos a freqtiéncia e a dura-
cdo média das interrupgdes (unidades de mensuragao
relativa ao parametro ‘continuidade do servi¢o”).

Nem sempre é possivel a afericdo da qualidade do
servico por meio de formulas, e ndo raramente € ne-
cessdrio o recurso a férmulas e igualmente a outros
critérios para a avaliagdo da qualidade do mesmo
servico, mas qualquer que seja a situagdo sera sem-
pre possivel prever, no minimo, os critérios gerais de
avaliagao (se impossivel a adogao de formulas). Se
somente a férmula é suficiente, se apenas os critéri-
o0s genéricos sdo vidveis, ou se a conjugagao de am-
bos é possivel e necessdria, o contrato devera obri-
gatoriamente estabelecé-lo.

Apesar de omissa a Lei a respeito, nao pode o con-
trato prescindir da fixacao da periodicidade na qual
se aferird a qualidade do servigo. A periodicidade pode
ser. normalmente, mensal, mas as peculiaridades de
cada servico é que indicardo a periodicidade mais
apropriada, no interesse (publico) do usuario (consi-
derado objetiva e ndo subjetivamente, portanto)”.
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7 — Precgo, critérios e procedimentos para reajuste
e revisao de tarifas

O inciso 1V do artigo 23 da Lei n® 8.987 exige que o contrato determine o preco e 0s
critérios e procedimentos para reajuste e revisao de tarifas. Este dispositivo tem tragos
semelhantes ao inciso II do artigo 55 da Lei n® 8.666, diferindo apenas por referirem-se
a atividades de naturezas diferentes.

Hd diferenga entre reajuste ¢ revisio?

Alguns autores diferenciam a revisio do reajustamento, dizendo que o reajuste ¢ a
simples adequagdio frente a circunstincias econdmicas como a inflagdo, o aumento de
saldrio, enquanto que a revisio envolve uma alteragdo da estrutura de composicdo, de
cilculo, da propria tarifa.

O ilustre jurista Luiz Alberto Blanchet assim se expressa (Concessdo e Permissio de
Servicos Piblicos, Ed. Jurud, 1997, p. 114):

“Reajuste e revisao sao duas figuras bastante
distintas. O reajuste é periodico e baseia-se na
variacdo do custo de insumos previsiveis, os quais
sdo representados por indices que comporao a
formula de reajuste, podendo, cada qual, ser multi-
plicado por um coeficiente especifico, proporcio-
nalmente a relevdncia do custo por ele represen-
tado, desde que a soma dos coeficientes de uma
mesma formula seja sempre igual a 100 (cem). A
revisao funda-se na imprevisibilidade, razdo pela
qual é incompativel com a adogéo de formulas,
periodicidades, indices e coeficientes preesta-
belecidos. A revisao é obrigatdria sempre que a
equacdo econémico-financeira do contrato de
concessao é abalada por fator superveniente,
imprevisivel, de efeitos inevitdveis e independen-
tes da vontade do concessiondrio. Estes fatores
podem afetar aspectos do preco ja contemplados
pelo indices constantes na formula de reajuste
(quando a variacdo é consideravelmente incom-
pativel com indice originariamente adotado), po-
dem atingir coeficientes previstos na formula
(quando o fator superveniente subverte a propor-
cdo entre os diversos coeficientes, existente a
época da celebragao do contrato), como também
pode referir-se a fator nao inserido na formula
(como seria, por exemplo, a hipotese da criagcao
de novo tributo a ser pago pelo concessionario,

291



Revista da Faculdade de

Direito de Sao Bernardo do Campo

292

ou o simples aumento da aliquota, que repercuta
sensivel e mensuravelmente sobre o equilibrio eco-
némico-financeiro do contrato).

Sao motivos comuns de revisao da tarifa, além da
criagdo de novos tributos ou alteracao de sua aliquota,
e de outras situagoes, as alteracées, expansaes,
ampliagbes e modernizagdes do servico, impostas
pelo poder concedente e imprevisiveis pelo conces-
siondrio a época em que elaborou a proposta com a
qual foi vencedor da licitagdo”.

8 — Direitos, garantias e obrigacoes do poder
concedente e da concessionaria

Oinciso V, do artigo 23, da Lei n° 8.987, assemelha-se ao jd previsto pelos incisos VI
e VII do artigo 55 da Lei n® 8.666.

Quanto aos direitos e deveres de ambas as partes, as cldusulas contratuais nio preci-
sam repetir o jd estabelecido pela lei, especialmente o estatuido pelos artigos 29 ¢ 31 da
Lei n° 8.987. Por outro lado, embora ndo precise, pode mencionar, para esclarecer, os
direitos e deveres decorrentes da Lei n°® 8.666.

Interessa, no entanto, que o contrato elenque os direitos e deveres concretos da cessio
em pauta.

O inovador do inciso V do artigo 23 encontra-se no fato de pretender que o contrato jd
preveja os dircitos e as obrigagoes decorrentes da necessidade de futura alteragio e ex-
pansio do servico, de sua modernizagio, do aperfeicoamento e ampliaco dos equipa-
mentos e das instalacdes.

Neste sentido, é esclarecedor o exemplo mencionado pelo Dr. Luiz Alberto Blanchet
(Concessoes ¢ Permissoes de Servigos Piblicos, Ed. Jurud, 1997. P. 115):

“O administrador, ao elaborar o edilal — e seus ane-
x0s, com a minuta do futuro contrato — deve fazé-lo
com o mais rigoroso critério, procurando, inclusive,
antever, as necessidades futuras do universo de usu-
darios, tais como as necessidades futuras de expan-
sdo proporcional ao aumento da populacao usuaria,
ou de substituicdo e modernizagdo do equipamento
necessario a prestacao do servico em razao do des-
gaste natural em fungdo do tempo e também da nor-
mal e progressiva modernizagao da espécie a que per-
tence equipamento utilizado. Inimeras, enfim, seriam
as situagoes, mas qualquer delas devera ter os efei-
tos — direitos, garantias e obrigagées do concedente
e do concessiondrio — regulados no contrato.”
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Este inciso insere-se perfeitamente no contexto do mundo em que vivemos e adianta-
se para jd oferecer de antemdo as solugdes mais adequadas.

Desta forma, o empresdrio que entrar neste ramo estard de antemio preparado para
futuras inovagoes ¢ destas ndo resultard conflitos, pois suas conseqiiéncias em parte ji
estardo solucionadas.

No que se refere as garantias, em principio pode-se pensar que estas sdo obrigatdrias
em todos os contratos de concessio, mas isto nio € o que se extrai de uma interpretagiio
sistemitica. O inciso IT do pardgrafo dnico do mesmo artigo 23 deixa claro que a garantia é
obrigatoria nas concessdes de servigo piiblico precedidas de obra ptiblica. Assim, a Administra-
¢do Publica pode exigir a garantia nas demais concessoes, mas nio tem o dever de exigi-la.

Desta forma, a previsiio de garantia é cldusula necessdria apenas para uma modalidade
de concessio e ndo para todas. O mesmo entendimento pode ser extraido da interpreta-
¢ao conjunta do artigo 55, inciso VI, ¢ do artigo 56 da Lei n° 8.666.

A Lei n® 8.666 ¢ mais detalhada no que se refere as garantias, chegando inclusive a
clencar as modalidades de garantias aceitas nos contratos administrativos: caugdo em
dinheiro ou titulos de divida publica, seguro-garantia ou fianga bancdria.

9 — Direitos e deveres dos usuarios

Os direitos e deveres do usudrio, que devem ser previstos como cldusula essencial se-
gundo o inciso VI do artigo 23 da lei n® 8.987, sc bem esmiugados, podem ter muitas
repercussoes para o melhoramento da atividade delegada, pois o usudrio € o melhor fiscal
da qualidade da prestaciio. A tendéncia administrativa atual € a de privilegiar o cliente, e
as concessiondrias ndo podem ficar & margem da realidade mundial, Podem ser previstos
direitos aos usudrios. mais amplos ou mais especificos do que os que jd estdo previslos
no artigo 7° da Lei n® 8.987, principalmente direitos relacionados com a realidade con-
creta do servigo usufruido.

10 - Fiscalizagao

O exigido como cldusula contratual essencial pelo inciso VII, do artigo 23, da Lei
n® 8.987, € o coroldrio do poder de fiscalizaciio e inspegio da Administracio Pablica, ao
mesmo tempo em que € uma garantia do concessiondrio, pois a determinacio contratual
da forma como deve ser feita a fiscalizacio acaba por vedar que a mesma scja realizada
de outra forma.

A fiscalizagdo deve ser exercida com relagio a adequacio da prestagio do servigo e
tambeém no que concerne aos equipamentos e instalagoes necessdrias i execucio do obje-
to da concessio.

O contrato deve prever também o 6rgio ao qual competird a execugdo da atividade
fiscalizatéria (que a exercerd com a cooperagio dos usudrios — art. 7°, incisos I1, IV ¢ V),
afim de evitar duvidas futuras de competéncia, assim como ingeréncias indevidas de 6redos
ndo investidos de competéncia.
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A fiscalizagdo pelo poder concedente ndo modifica a responsabilidade do concessio-
ndrio pela qualidade do servigo, apenas visa impedir a inadequagao irreversivel, pois ao
detectar falhas, o poder concedente deve notificar o concessiondrio e exigir a corre¢ao,
sob pena de sofrer intervengdo, nos termos do capitulo IX da lei de concessoes.

O concessiondrio, por sua vez, tem a obrigagdo de facilitar e viabilizar a atividade de
fiscalizaco, permitindo o acesso aos locais de execugdo de suas atividades e aos regis-
tros contdbeis (art. 31, inciso V).

11 — Penalidades contratuais e administrativas

O inciso VIII, do artigo 23, da Lei n°® 8.987, refere-se s penalidades cabiveis, 4 seme-
Ihanga do artigo 55, inciso VII, da Lei n® 8.666. No entanto, diferentemente do estatuto
de licitacOes, quer que estas possam ser contratuais ¢/ou administrativas, mais ainda, quer
que se defina contratualmente a forma de aplicagao das mesmas.

Com relaciio as penalidades, ilustra o Dr. Luiz Alberto Blanchet (Concessoes e Per-
missoes de Servigo Piblico. Ed. Jurud, 1997. P. | 17):

“Entre as penalidades contratuais, destacam-se
principalmente as de natureza pecunidria (multas con-
tratuais) cujos valores podem ser retidos mediante
desconto nos pagamentos devidos ao concessiona-
rio. Da mesma natureza — contratual — sao advertén-
cias, as intervencées e a caducidade da concessao,
por exemplo”.

Quanto & sancdo contratual, esclarece a jurispru-
déncia:

“ ..Em matéria de contrato para a prestacéo ou
concessao do servigo publico de fornecimento de luz,
se clausula fixaram as partes, obrigando-se uma a
pagar multas pela inexagao desse servigo e outra a
ter acrescido aos eu sentido débito, ndo coberto na
devida oportunidade, percentuais em razéo ascenden-
te em correspondéncia com o tempo escoado, nao ha
que invocar a concessionaria o preceito do art. 1.092
do Cédigo Civil eis que para os possiveis
inadimplementos da concedente ja ficou fixada a
respectiva sangdo..." (STF — RE 35236 — Rel. Min.
Ribeiro da Costa, publicado em 18.09.58).

A aplicagdo da penalidade contratual € prerrogativa da Administragdo Piblica (artigo
29, inciso II), independentemente da atuaciio do Judicidrio, em decorréncia da auto execu-
toriedade de seus atos. E uma prerrogativa decorrente do poder de controle, pois seria initil
a fiscalizacdio se a Administragio publica ndo pudesse punir a infragio. Nada obstante isso,
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a aplicagdo da penalidade deve ser precedida da oportunidade de defesa por parte do con-
cessiondrio, para a qual & necessdria a declaragio dos motivos que levaram a sangio.

Por sua vez, frente A verificacio da infragdo, a aplicagiio da penalidade torna-se obri-
gatéria para a Administragio, por forca do principio da indisponibilidade do interesse
piiblico. Somente excepcionalmente o poder concedente poderd perdoar o concessiond-
rio infrator, desde que a infragdo ndo resulte em prejuizo ao bem juridico protegido pela
cldusula e, especialmente, quando a aplicagiio da penalidade acabar sendo inconveniente
e prejudicial ao proprio poder concedente.

As penalidades a que se refere este inciso s6 podem ser decorrentes de infragoes aos
préprios preceitos contratuais ou regulamentares especificos do servigo em pauta. Nao
teria sentido o contrato mencionar penalidades fruto de infracoes de outra esfera, como
as decorrentes de md atuagiio no processo licitatorio.

Ao prever que o contrato defina a forma de aplicagio, a lei acaba por evitar abusos da
prépria Administracio.

12 — Extingao

Os casos de extingdo da concessdo estdo descritos no artigo 35 e seguintes da propria
lei de concessdes. O contrato de concessdo, no entanto, deve ter previsio mais ampla que
o contrato administrativo da Lei n® 8.666 (art. 55, VIII), pois deve elencar os casos de
extingdo e ndo apenas os de rescisio (exigéncia do inciso IX, do artigo 23, da Lei n®8.987).

A cldusula contratual daqui derivada tanto pode referir-se a extingdo como & compo-
si¢io da nova situagiio apés a ocorréncia do desfazimento da relagio.

O artigo 35 da Lei n° 8,987 ndio prevé a extingiio por miituo entendimento, a rescisao
amigdvel. A questio que se coloca € a de se saber se a falta de previsao pela lei de conces-
sdes impede a rescisio amigdvel nesta espécie de contratos. Em nosso entender € possi-
vel a rescisdio amigdvel, visto que a Lei n°® 8.666 aplica-se subsidiariamente e esta preve
esta forma no artigo 79, inciso IL

13 — Bens reversiveis

Para implantar um servigo concedido, o concessiondrio tem que fazer uma série de
dispéndios em equipamentos e instalagdes. Ao término da concessio esses bens amorti-
zados pela tarifa passam a integrar o patrimonio publico.

Ocorre que a prética da reversio sempre fol muito controversa, visto que se questionava o
que reverteria, especialmente se os bens revertidos precisavam estar previstos expressamente.

A reversio € o retorno da prestacio do servigo ao seu titular; a reversido dos bens ne-
cessdrios 2 prestacio do servigo € conseqiiéncia da reversao propriamente dita.

Agora, segundo o inciso X, do artigo 23, da Lei n° 8.987, o contrato deve regular a
reversio ¢, mais ainda, nos termos do artigo 36, que trouxe a grande inovagio de prever a
indenizacio dos investimentos vinculados aos bens. Anteriormente, no final da conces-
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sdlo, 0 concessiondrio ndo investia em mais nada, especialmente na conservagio dos bens,
pois ndo era ressarcido por isso. Fato que prejudicava a prépria intengiio legal da conti-
nuidade. Hoje, a situagiio € diversa. Como o concessiondrio € indenizado pelo investi-
mento, continua a manter os bens e equipamentos em perfeitas condigdes e a continuida-
de sai benefliciada.

14 — Indenizacoes

A eventual indenizacdo devida que deve estar prevista no contrato segundo o inciso
XI. do artigo 23, da Lei n® 8.987, €, principalmente, a que faz juz a concessiondria que
sofreu a encampac@o ¢ deve ser ressarcida pelo que ainda ndo foi amortizado dos bens a
serem revertidos e pelo lucro que iria ser auferido até o fim do contrato.

A encampacio € a retomada do servi¢o sem que o particular dé ensejo a isso, por con-
veniéncia da Administragdo e niio por culpa do concessiondrio. Ocorre por motivos de
interesse puiblico (mediante lei autorizativa especifica) e o concessiondrio niio tem culpa
alguma, por isso faz juz a indenizagio.

Assim esclarece a jurisprudéncia:

“Concessao de Servico Publico. O contrato admi-
nistrativo contém a faculdade implicita de rescisdo
natural, tendo em vista o interesse coletivo. Ao con-
cessiondrio cabe o direito de demandar indenizagio
por perdas e danos se a causa alegada pela Admi-
nistracdo ndo importava por falta por ele cometida, na
execugdo do conlirato. Mandado de seguranga inde-
ferido” (STF — MS 18028 — Rel. Min. Evandro Lins,
publicado em 23.08.1968).

“Contrato de concessdo publica. Licito ndo é a en-
tidade de Direito Publico, impor a parte, contratante,
por ato de império, a rescisao do ajuste, matéria so-
bre a qual s6 o Poder Judicidrio delibera, por impera-
tivo de sua funcao precipua” (STF — RE 33249 — Rel.
Min. Ribeiro da Costa, publicado em 06.05.57).

“1) Concesséo de servigo publico. O contrato admi-
nistrativo contém a faculdade implicita de rescisao uni-
lateral, tendo em vista o interesse coletivo. Ao conces-
sionaria cabe o direito de demandar indenizagao por
perdas e danos se a causa alegada pela Administra-
¢do ndo importava em falla por ele cometida, na exe-
cugdo do contrato. 2) Recurso Extraordindrio em que
ndo cita a recorrente os preceitos do Direjto federal a
que acaso leria negado vigéncia o acordao recorrido,
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com inobservéncia, a respeito do alegado dissidio de
jurisprudéncia, do que prescreve a stmula n°291. Apelo
derradeiro ndo conhecido”. (STF— RE 69418 — Rel. Min.
Barros Monteiro, publicado em 11.09.70).

A necessidade de lei autorizativa para esta forma de extingdo justifica-se pela neces-
sidade de dotagiio orgamentaria especifica, is vezes vultuosa, para cobrir a indenizagio.

Se o poder piiblico decide antecipar o término da concessio pelo interesse pablico,
precisa arcar com as conseqiiéncias econdmicas: a indenizagio pelo que o particular
dispendeu e pelos lucros cessantes, pois o particular € titular do direito de executar o ser-
vigo at€ o termo final do contrato, porque ¢ até este que iria recuperar o investimento e
obter o lucro.

Normalmente, nas concessdes, num primeiro momento hd um alto investimento e pouco
retorno; ao final a situacdo se inverte e € esta a maior expectativa do contrato, que nio
pode ser frustrada.

A lei € silente quanto a forma de pagamento da indenizagiio, indicando que deve ser
prévia, mas o contrato deve isto fixar para evitar impasses. Em cada contrato, portanto,
devem ser fixados os critérios para o cilculo da indenizacdo e a forma de pagamento mais
apropriada,

As indenizagoes deveriio ser reguladas no contrato da forma mais minuciosa possivel,
nio simplesmente para evitar impasses no cilculo e na forma de pagamento, mas para
evitar que o licitante inclua em sua proposta sobreprecos destinados a cobrir futuras per-
das que eventualmente poderia ter pelo fato de nao lhe serem asseguradas indenizagoes
pelo instrumento de contrato anexo ao edital,

Outras modalidade de indenizagiio também podem ser previstas, como a mencionada
na seguinte decisio:

“A Constituigiio Federal de 1967, sob a redaciio da Emenda 01/69, assegurava nos
contratos de concessiio de servigos piiblicos, a manutengio do equilibrio econémico e
financeiro do pacto, por meio de fixaciio de tarifas reais, suficientes, mesmo para a justa
remuneragio do capital € a expansio dos servicos — art. 167, I1. O mesmo principio, com
maior abrangéncia, encontra-se insculpido no art. 37, XXI. da nova Carta Politica.

Demonstrada, de forma sobeja, por via de prova
pericial e documental, a ocorréncia de efetiva defa-
sagem no valor das tarifas do transporte aéreo,
com graves e vultuosos prejuizos a empresa con-
cessiondria, em conseqliéncia de omissdo do
Poder Concedente, impbe-se a reparacdo dos da-
nos por meio de pagamento de indenizagao. Nao
comporta censura laudo pericial sobejamente funda-
mentado, que ndo sofreu impugnacao na fase proces-
sual propria, nem se ofereceu qualquer alegacao con-
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tra a capacidade técnica do experto oficial. Apelagao
e remessa desprovidas”. (TRF— 19 R—undn.da 3° T,
de 29-06-92—- Ap Civ 9101110063 — DF —Juiz Vicente
Leal — Unido Federal x Transbrasil S/A Linhas Aéreas
— Alexandre de M. Wald) (grifos nossos)

15 — Prorrogacao

Como o prazo precisa ser determinado, ¢ podem ocorrer fatos imprevistos, a lei de
concessoes quis que os contratos previssem em que condicoes poderia haver uma prorro-
gacdo do prazo (art. 23, XII).

A duragio do contrato de concessdo estd adstrita a previsdo contratual do prazo: da
mesma forma a prorrogagio.

A questiio da prorrogagio é delicada, pois nio pode representar burla ao certame lici-
tatério. E razodvel a prorrogaciio por prazo necessdrio para a finalizagdo da amortizagdo
dos bens, mas nio € plausivel a prorrogacio que implique em verdadeira nova concessiao
sem nova licitacao.

Entenda-se que a concessdo deve possuir um prazo atrelado a um estudo minucioso,
nio devendo ser nem superior, nem inferior ao prazo necessirio a amortizagio dos inves-
timentos previstos (em geral distendido em anos para que seja possivel que a empresa
privada vd auferindo também o lucro que almeja obter).

Os §§ 2° ¢ 3° do artigo 4° da Lei n® 9.074 dispéem que o prazo serd o suficiente para
a amortizacio dos investimentos. A determinaciio do prazo €, portanto, criteriosa ¢ soli-
damente justificada. Assim, sua prorrogag@o niio pode ser generalizada e descontrolada.

Nada obstante isso, os mesmos preceitos admitem a prorrogacio pelo mesmo prazo
da concessio.

Temos para nos que a aceitagio de prorrogagio por perfodo igual ao prazo da conces-
sfio $6 pode ser explicada como um reflexo da alteragiio da filosofia estatal que niio quer
voltar a incumbir-se de atividades que jd delegou, nio quer fazer uso dos bens jd amorti-
zados, porque nio quer voltar a ampliar o seu rol de atividades diretamente exercidas. No
entanto, esta atitude — plenamente justificavel — escolheu um caminho que contraria os
principios licitatorios. Poder-se-ia realizar nova licitacdo com o diferencial de que os bens
jd siio publicos.

De qualquer forma, se houver a prorrogagio aludida, pelo menos a tarifa deve ser re-
vista, pois parcela da mesma no mais serd necessdria, especificamente a parte referente
a amortizacdo jd concluida.

Ademais, a prorrogacio deve ser motivada e, segundo o caso, requerida com bastante
antecedéncia (art. 4°, § 4°, da Lei n® 9.074). Nesta mesma linha, dispoe o § 1° do artigo
57 da Lei n°® 8.666 que motivos tornam plausiveis a prorrogacio, o que alasta a prorroga-
¢ilo da “renovagdo™ mascarada com seu nomem iuris.

O fato € que o prazo pode ser prorrogado nos termos da estipulagiio contratual, ou nos
termos do § 1° do art. 57 da Lei n° 8.666/93. O inciso XII refere-se a primeira hipdtese ¢
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justifica-se em prol da prestacdo adequada do servico, para niio prejudicar especialmente

a continuidade ou a permanéncia do mesmo.

16 — Prestacao de contas

A prestacio de contas € decorréncia imediata do poder de fiscalizagido da concessio

que possui o poder concedente, como jd declarou o STF:

“O concessiondrio, como qualquer outro agente ou
delegado do poder publico, desde que arrecada lari-
fas, se constitui no dever de mostrar ao poder, em cujo
nome age, e quando 0 mesmo exigir, que ndo saiu da
esfera dos poderes recebidos, no modo, na aplicagao
e na importancia das tarifas arrecadadas: trata-se do
exercicio de um poder soberano, que néo é licito trans-
ferir a ninguém mediante contrato e apenas susceti-
vel de delegacdo dentro de limites e condigdes pos-
tos, os quais cumpre ao delegante, sem excecao,
fiscalizar e verificar em nome do bem publico, razéo e
fundamento tnico de semelhante delegagao ao indi-
viduo ou empresa privada” (RDA, 9:30).

A obrigatoriedade da prestagdo de contas estd na lei; a forma e a periodicidade da
mesma devem ser previstas contratualmente (artigo 23, XIII), o que deverd ser varidvel
de concessio para concessdo. Observe-se apenas que a determinacio da forma e periodi-
cidade da prestagido de contas deve pautar-se por critérios objetivamente aferiveis e niio

pela oportunidade ou conveniéncia.

17 — Publicacao das demonstragoes financeiras

Como no item anterior, podemos afirmar que o contrato ndo precisa referir-se a obri-
gatoriedade que a lei jd evidencia. De qualquer forma, esclarecemos que esta publicacio
¢ uma exigéncia que viabiliza o poder de fiscalizaglo da execuglo contratual.

No dizer do Dr. Luiz Alberto Blanchet (Concessdes ¢ Permissdes de Servigos Publi-

cos. Ed. Jurud, 1997, p. 20):

“A legislagdo societdria ndo exige a publicacao das

demonstracoes financeiras de qualguer espécie de
sociedade, mas a partir do momento em que deter-
minada pessoa juridica passa a ser concessionaria
de servico publico, passa também a ser obrigada a
publicar suas demonstracées financeiras periodicas,
ainda que a legislagdo especifica ndo lho imponha’.
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18 — Foro e modo amigavel de solucao das
divergéncias contratuais

O foro competente para julgar os contratos celebrados pela Administracio deve cons-
tar de cldusula contratual, segundo o inciso XV do artigo 23 da Lei n° 8.987 e 0 § 2° do
artigo 535 da Lei n® 8.666 que se aplica também s concessaes.

A possibilidade da rescisio contratual de modo amigivel € a maior inovacio do inciso
XV do artigo 23 da Lei n° 8.987, pois permite que a Administragiio negocie, que abra
mio de certos interesses em favor de outros mais relevantes. E possivel a arbitragem.

A maioria dos problemas que surgem nas concessoes sio de ordem técnica, que ne-
cessitam de pericia para a solugio, atividade que tem se demonstrado muito mais célere
e eficaz na arbitragem que no dmbito do Judicidrio.

No entanto, deve-se ressaltar que niio caberd a solugio amigdvel em questoes que di-
gam respeito a assunto que a lei ndo permita transagiio, como, por exemplo, a controver-
sia que dependa de declaraciio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

19 — Contratos de concessao de servico publico
precedidos de obra publica

Dispde o art. 23 da Lei n° 8.987, em seu pardgrafo tnico:

Pardgrafo tinico. Os contratos relativos a concessio do servigo publico precedidos da
exccuciio de obra piablica deverdo, adicionalmente:

I — estipular os cronogramas fisico-financeiros de execuciio das obras vinculadas a
concessao; e

IT — exigir garantia do fiel cumprimento, pela concessiondria, das obrigacoes relativas
s obras vinculadas & concessao.

Assim, quando a concessiio for precedida da execugdo de obra publica, o contrato de
concess@o deverd conter cldusula relativa ao cronograma fisico-financeiro de exccuciio
da obra e & garantia do ficl cumprimento das obrigagdes relativas & execucio da obra.

A previsiio do cronograma de execucio acaba por uniformizar as propostas a serem
apresentadas (o que permite a comparagiio das propostas) ¢ por eliminar as propostas
incompativeis com a necessidade a ser atingida.

As garantias admissiveis sio as elencadas pelo artigo 56 da Lei n® 8.666, nos limites
da mesma lei.

20 — Vinculacao ao edital — Legislacao
aplicavel e manutencao das qualificagoes
Os incisos do artigo 55 da Lei n® 8.606 nio repetidos pela Lei n° 8.987 aplicam-se tam-

bém & concessio no que for compativel. Assim, os incisos XI, XII ¢ XIII da Lei n® 8.666
tornam-se cldusulas necessdrias do contrato de concessio, ou seja: a vinculagio ao edital, o
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estabelecimento da legislagiio aplicdvel 4 execugio do contrato e a obrigagiio de o contrata-
do manter-se em todas as condigoes de habilitacio e qualificagio anteriormente exigidas
para a contratacd@o. Esta dltima obrigacéio € refor¢ada na lei de concessoes pelo artigo 38,
§ 1°, inciso IV, que caracteriza seu descumprimento como motivo de caducidade.

Por sua vez, a harmonia entre o contrato administrativo ¢ o instrumento convocatério
da licitagiio € principio basilar do Direito Administrativo, pois, se fosse possivel alterar
as condigoes da licitagdo ou das propostas, a licitagao seria intitil. Sendo um dos princi-
pios legais do nosso sistema (art. 14, Lei n® 8.987/95), o da vinculagio ao instrumento
convocatorios € acertado afirmar que o contrato de concessdo tem o seu formato e con-
tetdo inicialmente fixados na etapa licitatéria.

Somente ndo se aplica a concessdo o disposto pelo inciso V do artigo 55 da Lei n
8.606, pois a concessido nio depende de despesas orcamentarias, pelo contririo, gera re-
ceitas para o Estado.

[+]

21 — Permissoes de servico publico

A permissiio mais comum, perante a doutrina, era aquela em que a Administragio es-
tabelecia os requisitos para a prestagdo do servigo publico e, por ato unilateral, atribuia a
execugiio aos particulares que demonstrassem capacidade para o seu desempenho.

A permissao sempre [oi entendida como um ato discriciondrio e precirio. Mais recen-
temente, admitiu-se a incorporacio nas permissoes de condicdes e prazos para a explora-
¢do do servigo piiblico, apenas quando necessirio para garantir rentabilidade e de asse-
gurar a recuperacio do investimento do permissiondrio. Quando havia condicoes ou prazos,
a relagiio juridica era intitulada permissdo condicionada ou contratual.

Esta modalidade condicional ou contratual foi a acolhida pela Lei n® 8.987/95. O artigo
40 desta lei dispde que a permissio deverd ser formalizada mediante contrato de adesio,
que observard os termos da lei, das demais normas pertinentes ¢ do edital de licitagio, in-
clusive quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.

O pardgrafo nico dispde que as permissoes ¢ aplicada a lei n® 8.987/95.

Curiosamente, o legislador, a0 mesmo tempo em que somente admitiu a permissio
contratual, manda que se observem a precariedade e a revogabilidade do contrato.

Ora, a precaricdade ¢ a revogabilidade sdo nsitas somente as antigas permissoes tra-
dicionais, que podiam ser revogadas a qualquer momento, sem indenizacio.

Atualmente, por todas as permissoes serem conltratuais, a referida precariedade somente
pode se dar em termos de encampacio, caducidade, rescisiio ou anulagiio (motivos de
extingdo da concessdo); nunca em termos de extingdo imotivada. E, em qualquer caso,
caberd sempre a indenizagio dos prejuizos suportados pelo permissiondrio.

Observe-se também que a permissio € deferida intuitu personae e, como tal, ndo ad-
mite a substituiciio do permissiondrio. Ademais, aos permissiondrios nio se estendem
automaticamente as prerrogativas dos concessiondrios, so se beneficiando das que lhes
forem expressamente atribuidas.

301



Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo

Finalmente, hd que se destacar que, em tema de concessdes e permissdes de servigos
piiblicos ndo pode haver casos de contratagio direta, eis que a obrigatoriedade da licita-
¢iio, por norma constitucional, ¢ para toda e qualquer hipdtese, em fungiio da expressio
empregada pelo texto constitucional: “...ou sob regime de concessdo ou permissdo, sent-
pre através de licitacdo...” (art. 175, “caput” da C.F. — grifamos).
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