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RESUMO

O objetivo do presente estudo é tracar as bases do relacionamento entre as partes nas
concessOes de servicos publicos, especialmente com relacdo as concessdes patrocinada e
administrativa, regidas pela Lei 11.079/95. Para tanto, serdo abordados o conceito de servico publico
e os principios a ele aplicaveis, com especial atencdo ao da adequacdo, “principio matriz” da
prestacdo de servigos no Estado Social e Democratico de Direito. Esclarecidas as distingdes e
demarcado o ambito dos direitos e deveres das partes, passa-se, para finalizar, a estabelecer a
distincdo sobre a condicdo do destinatdrio do servico publico: a de usudrio, de consumidor e de
beneficiario, trazendo a lume algumas consideracdes sobre essas posicées em relacdo ao poder
concedente e a concessionaria.
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ABSTRACT

The objective of the present study is to track relationship basis between public service
concession, especially regarding supported and administrative concessions ruled under the
11.079/95 Law. Thus, it will be approached public services and its main applications with special
concerns to the adequacy, its “master principals” on service rendering in the Social State and Law
Democracy. It will be highlighted its distinctions and shown laws and duties on both parties as well as
the finalization to be established in the destination condition on public services: the user on the
consumer side and the one getting the benefits, bringing to such studies some of the considerations
about these positions related to the power given and the concessionary party.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 proclama as atividades administrativas como um modo de
promover os direitos fundamentais.

Um desses meios de concretizacdo dos direitos fundamentais (e da dignidade humana, como
principio informador do Estado Social e Democratico de Direito) é o servigo publico, a ser prestado
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, conforme estatuem os artigos 21, Xl e XlI,
25, § 29,175 e 223 da Constituicdo da Republica.

O objetivo do presente estudo é tracar as bases do relacionamento das partes nas concessoes
de servigos publicos (poder concedente, concessionaria e usudrios) especialmente com relagdo as

! Defensora Publica Estadual, titular da 22 Defensoria Publica Civel e de Defesa do Consumidor de Campo Grande-MS, tendo
ingressado na carreira em janeito de 1999, através de consurso publico de provas e titulos. Pés-graduada em Direito civil
com énfase em Dirito do Consumidor. Atualmente é Mestranda em Direito Administrativo, pela Pontificia Universidade
Catoélica de S3o Paulo - PUC-SP.
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concessdes patrocinada e administrativa regidas pela Lei n. 11.079/1995 (cujas partes sdo
denominadas parceiro publico, parceiro privado e usuario).

Nesse particular, é necessario esclarecer a distingdo entre as concessées comuns, disciplinadas
pela Lei n. 8.987/1995, e as concessbes patrocinada e administrativa, regidas pela Lei n.
11.079/2004, denominada Lei das Parcerias Publico-Privadas (PPP). Com efeito, a Lei n. 8.987/1995
traz as regras gerais do regime juridico dos servicos publicos prestados através de concessao ou
permissdo, e a Lei n. 11.079/2004, normas gerais para licitacdo e contratacdo de PPP e institui
critérios gerais a serem observados pela Administracdo Publica. As Parcerias Publico-Privadas, no
entanto, aplicam-se subsidiariamente os seguintes dispositivos da Lei n. 8.987/95: artigos 21, 23, 25
e 27 a 39 da Lei n. 8.987/1995. Tais artigos dizem respeito aos direitos e obrigacGes das partes
contratantes e dos usudrios de servicos publicos.

Verifica-se, portanto, que quanto a direitos e obrigacdes das partes, em qualquer modalidade
de concessdo, vigora a Lei n. 8.987/95, ja que a Lei das Parcerias Publico-Privadas ndo se ocupou
desse aspecto.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, mas para real¢a-lo, serdo abordados o conceito de servico
publico e os principios a ele aplicaveis, com especial atencdo ao principio da adequacgado, que ja tinha
seu préstimo nos demais modelos de Estado, e passou a ter uma maior relevancia no Estado
Democratico de Direito, pois se tornou o “principio matriz” da prestagdo de servicos.

Esclarecidas as distingbes, identificados os principios que regem os servigos publicos e
demarcado o ambito dos direitos e deveres das partes, passa-se, para finalizar, a estabelecer a
distincdo sobre a condicdo do destinatdrio do servico publico: a de usuario, de consumidor e de
beneficiario, trazendo a lume algumas considera¢des sobre essas posicdes em relacdo ao poder
concedente e a concessiondria.

2 O SERVIGO PUBLICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo a base e o fundamento do Estado Democratico de Direito. S3o o
“oxigénio das ConstituicGes Democraticas”.” A finalidade e o objetivo da Constituicdo, ao estabelecer
a distingdo entre os poderes estatais, e conferir imunidades e garantias a cada um deles, é a garantia
do préprio regime democratico e dos direitos fundamentais. H3, portanto, nexo de interdependéncia
entre direitos fundamentais, o Estado e a Constituicdo.

O artigo 32 da Constituicao Federal proclama que os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil sdo (i) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o
desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e (iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

Os direitos fundamentais visam a protecdo da dignidade humana e, segundo a licdo de Vidal
Serrano Nunes Junior, “sdo universais, ou seja, destinados ao ser humano enquanto género, portanto
n3o podem ficar restritos a um grupo, categoria ou classe de pessoas”.’

Esses direitos fundamentais, de maneira geral, como informadores do Estado Social e
Democratico de Direito, precisam de efetividade.” Para tanto, s3o necessarias acdes estatais

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28 ed., atual. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 387.

* NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positivacdo e exigibilidade
judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 37.

* N3o nos deteremos na anélise pormenorizada das inUmeras teorias acerca da fundamentalidade ou nos direitos sociais,
tendo em vista que este ndo é propdsito do presente trabalho. Assim, nos limitaremos a concordar com a posigdo
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concretas e de producgdo legislativa, que sirvam de referencial para a implementagao dos objetivos
previstos na Constituicdo, como uma estratégia da administra¢cdo para um plano concreto de acdo.
Vale dizer, para a concretizacdo desses direitos sociais fundamentais é necessaria a criacdo de
mecanismos estatais de a¢ao. Tais mecanismos sé podem advir da lei.

A Constituicdo garante que os cidadaos sdo titulares de direitos fundamentais, o que impde a
necessidade de agdo do Poder Publico para efetivar esses direitos, vinculando-o as politicas publicas.

E certo que as politicas publicas de reducdo das desigualdades e de concretizacdo dos demais
objetivos da Republica (artigo 32, da CF), como enfatiza Valdir Ferreira de Oliveira Junior,’
“constituem o marco constitucional determinante da atividade estatal”. E mais: os atos da
administracdao publica “perdem em discricionariedade em se vincular a esses mandamentos
constitucionais”®.

E por isso que Marcal Justen Filho, em suas licdes sobre o tema “servico publico”, enfatiza que
todas as atividades administrativas sao um modo de promover os direitos fundamentais. O servigo
publico é um dos meios de promover a dignidade humana, porque estd voltado a satisfacdo das
necessidades essenciais e fundamentais do ser humano, de modo que o vinculo entre os direitos
fundamentais e o servico publico é o que confere existéncia e legitimidade a este. Assim, “o servico
publico existe porque os direitos fundamentais ndo podem deixar de ser satisfeitos.”’

Com efeito, exorta o autor que as atividades estatais que ndo tém a finalidade de promover
diretamente ou imediatamente os direitos fundamentais ndo sdo servigos publicos e, portanto, “ndo
estdo sujeitas ao regime de direito publico”.? Entretanto, ndo se ignora que ha atividades estatais
voltadas ao atendimento das necessidades fundamentais do ser humano (como o fornecimento de
alimentos e medicamentos) que ndo sdo considerados servigcos publicos, por se admitir que a
atuacdo econdmica privada “estd apta a produzir a sua satisfacdo de modo adequado”.’ Isto importa
em reconhecer que “o elenco dos servicos publicos em uma sociedade economicamente
desenvolvida tende a ser muito mais reduzido do que se passa em paises com o sistema econémico
eficiente”.'® Portanto, ha possibilidade de coexisténcia entre servigos publicos e atividades publicas:
“com objeto similar desempenhadas sob regime de servico publico e de atividade econbémica

privada”."*

O referido autor distingue servico publico e atividade econdmica.'” Entende que existe um
conjunto de atividades econdmicas em sentido préprio e atividades qualificadas como servigos
publicos. Essa dicotomia se extrai do texto do artigo 173 e do artigo 175 da CF. As atividades
econdmicas estdao subordinadas a livre-iniciativa e se desenvolvem com recursos privados para a
satisfacdo de interesses privados. Os servicos publicos relacionam-se diretamente com a satisfacdo
imediata dos direitos fundamentais.

doutrinaria, segundo a qual a Constituicdo brasileira de 1988 adotou o modelo social de Estado e que, portanto, os direitos
sociais sdo direitos fundamentais.

® FERREIRA JR. Valdir de Oliveira. Administragdo publica no neoconstitucionalismo: redugdo da discricionariedade
administrativa e ativismo administrativo. In: DALLARI, Adilson de Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valter do; MARTINS, lves
Gandra da Silva. (coords.) Tratado de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 413.

® Ibidem.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed., ver., atual. e ampliada. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 729.

8 Ibidem.

% Ibidem.

10 Ibidem, p. 730.

Y 1bidem.

12 JUSTEN FILHO, Margal. Concessoes, permissoes e autorizagbes. Tratado de Direito Administrativo. DALLARI, Adilson de
Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, Ives Gandra (Coords.). Vol. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 516.
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Em que pese a discussdo doutrindria sobre o tema, ndo é demais trazer a colagdo os
ensinamentos de Dinord Adelaide Musetti Grotti acerca da atual dificuldade de se caracterizar uma
atividade como servigo publico:

Cada povo diz o que é servico publico em seu sistema juridico. A qualificagdo
de uma dada atividade como servigco publico, remete ao plano da escolha politica,
que pode ser fixada na Constituicdo do pais, na lei, na jurisprudéncia e nos
costumes vigentes em um dado momento. Essa é uma questdo histérica e cada
Estado desenvolve um modelo peculiar.Disso deflui que ndo ha um servigo publico
por natureza ou por esséncia. Sé o serdo as atividades que estiverem definidas na
Constituicao Federal.”

De qualquer modo, a atividade estatal estd em grande parte voltada para a prestagdo desses
servigcos publicos.

3 DAS CONCESSOES

O Estado cresceu e ampliou suas atividades em decorréncia da implementacdo do Estado
Social, a partir de 1934. Aliado a isso, verificou-se uma grande expansao de sua atividade interventiva
a partir de 1986, passando a ter atuacdo em todos os setores da vida social. Acresceu-se a isso a
transformacdo do Estado Social em Estado Social e Democrdtico de Direito, em que “os direitos
fundamentais do homem ja ndo constituem apenas uma barreira a atuacao do Estado, como se via
no periodo liberal, mas constituem a prépria razdo de ser do Estado”.' Esses fatores histdricos e
socioldgicos, e o surgimento de novas necessidades humanas passaram a exigir do Estado uma
atuacdo mais positiva e ampla. Ocorre que o Estado, como analisa Grotti, “percebeu que ndo
dispunha de organizacdo adequada a realizacdo desse tipo de atividade; em consequéncia, comegou

a haver gest3o de servicos publicos por particulares”."

Uma das opgdes conferidas ao poder publico para a prestacdo de servicos publicos é a
concessao, prevista nos artigos 21, Xl e XIl, 25, § 22, 175 e 223 da Constituicdo da Republica.

O artigo 175, paragrafo unico, da CF, determinou a elaboracdo de lei para disciplinar a
concessao de servico publico. Assim, nasceu a Lei n. 8.987 de 13.2.1995 e em seguida a Lei n. 9.074,
de 7.07.1995 (que estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessdes e permissoes),
ambas alteradas pela Lei n. 9.648 de 27.05.1998. No que couber, aplica-se, ainda, a Lei n. 8.666 de
21.6.1993, que estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos.

A concessdo de servico publico, segundo a propria definicdo da Lei n. 8.987/1995 (art. 29,
inciso ll), é:

delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado

3 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti . A configuragdo juridica classica do servigo publico e suas mutagdes. Revista do
Instituto dos Advogados de S3o Paulo, v. 28, p. 84. (2011 v. 14 n. 28 jul./dez)

Y PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdao publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo e
outras formas. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 17

> GROTTI, Dinora Adelaide Musetti . A configuragdo juridica classica do servigo publico e suas mutagdes. Revista do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 28, p. 84.
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Maria Sylvia Zanella de Pietro define a concessdo de servigo publico como:

O contrato pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execugdo
de um servigo publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e
risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneragdo
decorrente da exploragdo do servi(;o.16

Com as concessOes, o Estado passa de prestador de servigos a garantidor de sua adequada
prestagao.

3.1 Das modalidades de concessdo

O Estado, a partir da Constituicdo de 1988, incorporou a responsabilidade de concretizar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais sejam: (i) construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; (ii) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e (iv) promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Assim, para a concretizagdo desses objetivos, foi incumbida ao Estado a tarefa de regular,
planejar e fomentar a atividade econ6mica, no modelo denominado Estado Social e Democratico de
Direito.

Esse dever de planejamento, como enfatiza Dal Pozzo, é extraido do artigo 174 da CF. Tem ele
por finalidade o desenvolvimento nacional equilibrado, a ser concretizado através da implantacdo de
planos de desenvolvimento. Esses projetos indicam o objeto a ser atendido pelo produtor da obra ou
pelos resultados dos servicos a serem prestados a Administracdo’’, diretamente ou sob o regime de
concessao ou permissdo, conforme estatui o art. 175 da CF.

Identifica-se no ordenamento juridico quatro modalidades de concessdes:

A concesséo comum, disciplinada pela Lei n. 8.987/1995. Divide-se em concessdo de servicos
publicos e concesséo de servigos publicos precedidas de obras publicas.

A concessdo da Lei n. 11.079/2004, denominada a Lei das Parcerias Publico-Privadas, que
divide-se em concessdo patrocinada e concessdo administrativa. Cada uma delas com um regime
juridico préprio.

A concessdo patrocinada é disciplinada pela Lei n. 11.079/2004, mas com aplicacdo subsidiaria
da Lei n. 8.987/1995. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, ela pode ser definida como:

a prépria concessdo de servigo ou de obra de que fala a lei 8.987/95 quando
“adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios”, envolver contraprestagdo
pecuniaria do contratante publico ao contratante privado, ambos ali denominados
“parceiros” (§ 19, do art. 9).18

A concessdo administrativa também ¢é disciplinada pela Lei n. 11.079/2004, mas com aplicagdo
dos artigos 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei n. 8.987/95 e artigo 31 da Lei n. 9.074/1995. Essa modalidade,
de acordo com os §§ 22 e 42 do artigo 29, da lei n. 11.079/2004, é definida por Silvio Luis Ferreira da

'8 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢do publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo e
outras formas. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 72.

Y DAL POZZ0. Augusto Neves. Parcerias publico-privadas. In: DAL POZZO, Augusto Neves; VALIM, Rafael; AURELIO, Bruno;
FREIRE, André Luiz.. Parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 54.

'8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 30 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
790-791.
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Rocha como “o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja usuaria direta

ou indireta, ainda que envolva a execucdo de obra e fornecimento ou instalagdo de bens”.”

A Lei n. 8.987/1995, portanto, traz as regras gerais do regime juridico dos servigos publicos,
prestados através de concessdao ou permissao.

A Lei n. 11.079/1995 traz normas gerais para licitacdo e contratacdo de PPP; institui critérios
gerais a serem observados pela Administracdo Publica. Abarca um conjunto de regras e operacgdes
em que o parceiro privado investe recursos préprios na edificacdo de obras e rede de infraestrutura,
qgue serdo utilizadas posteriormente na exploracdo e prestacdo de um servico publico, mediante a
contraprestacao do parceiro publico.

4 O RELACIONAMENTO ENTRE AS PARTES NAS PPPs

Embora seja caracteristica das Parcerias Publico-Privadas a multipla participacdo de pessoas
juridicas na implementacdo e na contratacdo, persiste, na esséncia, a classificacdo das partes como
na concessao cldssica. Ou seja, o contrato é pactuado entre trés partes, que sdo: o poder concedente
(Municipio, Estado, Distrito Federal ou Unido); a sociedade, personificada em instituicdo
representativa da comunidade; o particular (concessionario).

Nas Parcerias Publico-Privadas as partes contratantes sdao denominadas “parceiros” (parceiro
publico e parceiro privado).

Alerta Marcal Justen Filho que as posicOes das partes sdo distintas. O usuario individual ndo é
parte no contrato de concessao, mas é personificado pela Sociedade. Eis seu comentario:

Dai ndo se infere que todas as partes sejam titulares de posi¢des juridicas
homogéneas, nem que Estado e sociedade compartilhem poderes, direitos e
competéncias idénticos. Por isso, a triangularidade da concessdo ndo significa que
as competéncias reservadas ao poder concedente apenas possam ser exercidas em
conjunto com a sociedade. Nem traduz a concepg¢ao de que a sociedade seja uma
espécie de “curadora” do Estado. A validade dos atos praticados pelo Estado ndo
depende de nenhuma ratificagdo social.”’

Isso implica em dizer que embora o contrato de concessao seja um contrato de cunho trilateral
(tendo como uma das partes a sociedade), o usudrio individual ndo é parte no contrato de
concessao.

Dessa premissa decorre que, nas palavras de César A. Guimaraes Pereira, o dever do usuario,
no regime de prestacdo direta do servico, é um “dever legal””, e ndo convencional. Entretanto, na
delegagdo do servigo, “o concessiondrio passa a ter o dever convencional de prestar o servico e o
usudrio passa a ter um dever legal, ndo tributario, regulamentado pelos termos da concessdo, de
pagar a tarifa”.”> E acresenta:

a percepcdo de tarifa ndo é essencial para a configuracdo da delegacdo do
servigo publico. Especialmente no regime da Lei n. 11.079/2004, ndo ha vedagdo a
qgue a remuneracdo do concessiondrio seja total ou parcialmente originaria do

19 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 556.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed., ver., atual. e ampliada. S3o Paulo: RT, 2014, p. 761

! PEREIRA, César A. Guimar3es. Usuarios de servigos publicos: usuarios, consumidores e os aspectos econdmicos dos
servigos publicos. 2 ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 368.

2 \bidem.
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Poder Publico, desde que se mantenha existente a relagdo direta entre o

concessiondrio e o usuario e a atribuicdo de riscos de exploragdo ao
. ;. 23

concessionario.

Nestes termos, configura-se o relacionamento das partes nas PPPs.

4.1 O relacionamento entre o poder concedente e o concessiondrio

Costuma-se dizer que a ldgica do contrato de concessao é a seguinte: O poder concedente
(Estado) visa a boa prestac¢do do servigo publico; o concessionario, o lucro. Entdo:

Para o concessionario a prestagdo do servico € um meio através do qual
obtém o fim que almeja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia
ao concessionario é o meio por cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestagdo
do servi<;o.24

Nessa ldgica, no entanto, assiste ao Estado todas as prerrogativas e garantias proprias a
obtencdo de sua finalidade, sempre com vistas ao interesse publico. Pode, em razao disso, promover
a modificacdo unilateral do contrato, sem oposicdo do concessionadrio, desde que essa modificacdo
se refira ao objeto do contrato e as clausulas contratuais que preveem a equag¢ao econdmico-
financeira.

Entretanto, essa modificacdo unilateral encontra limite na lei e no contrato, especificamente
no que concerne a preservacao do equilibrio econémico-financeiro, formulado no contrato mediante
um plexo de cldusulas aptas a preservar a legitima expectativa de lucro assegurada ao concessionario
pela exploragdo e prestacdo do servigco publico.

Assim, a par das prerrogativas do poder concedente, como veremos a seguir, o principal
direito do concessiondrio é a manutencdo do objeto da concessdo e do equilibrio econémico-
financeiro.”

4.1.1 Manutengdo do objeto da concessao

Em regra, o objeto da concessdo deve ser sempre a prestacdo de um servico publico, ainda
que ele envolva outras atividades ou mesmo construcdo de obras, ja que a lei considera as Parcerias
Publico-Privadas uma modalidade de concessao.

Isto porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 175, fixa o objeto da concessdo: a prestagao
de servigos publicos.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, “seu objeto serd necessariamente a
prestacdo de utilidade ou comodidade material fruivel singularmente pelos administrados”. *® A

23 . . ~ s . o T . . A
PEREIRA, César A. Guimardes. Usuarios de servigos publicos: usuarios, consumidores e os aspectos econémicos dos

servigos publicos. 2 ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 439.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 30 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
728.

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p. 547.

%6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 30 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
790.
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imutabilidade do objeto do contrato deve ser entendida como “o tipo de servico concedido”,” ai

incluida o que ele denomina de “modalidade técnica genérica segundo o qual sera prestado”.”®

A Administracdo pode regulamentar os servicos a serem prestados pela concessiondria, e
emitir ordens de servigos que sao modificaveis unilateralmente por ela. Mas isso ndo autoriza que a
seu talante modifique o objeto do contrato.”

4.1.2. Manutencgao do equilibrio econémico-financeiro

Embora ndo seja o propdsito do presente trabalho, algumas consideracdes perfuntdrias devem
ser tragadas acerca da manutencdo do equilibrio econ6mico-financeiro.

E da natureza dos contratos de Parceria Publico-Privada que eles se estendam por longo
tempo. De acordo com o inciso |, do artigo 59, da Lei n. 11.079/2004, ele terad o prazo minimo de 5
(cinco) e o maximo de 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacdo. Além disso, o inciso |,
do § 4% do artigo 29, veda a celebracdo de contrato de Parceria Publico-Privada cujo valor do
contrato seja inferior a RS 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais).

Sao, portanto, contratos longos e vultosos.

Em razao dessas peculiaridades, nas PPPs o risco é compartilhado entre o parceiro privado e o
Poder Publico. E, como em qualquer contrato, deve ser levada em consideracdo a equacao
econOmico-financeira, a partir da qual ird se verificar o eventual impacto econémico financeiro de
circunstancias e eventos futuros e a necessidade ou nao de ajuste em favor de uma das partes.

O ponto de partida para a averiguacdo do equilibrio econémico-financeiro é a sua equacao
econdmica inicial. A partir dela é possivel estipular quais os riscos que cada um dos parceiros ira
assumir no decorrer do contrato e, a partir deles, criar mecanismos e férmulas que poderdo
implementar a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro.

Estabelecidos esses parametros e eleitos os critérios a serem utilizados pelos parceiros, passa-
se a averiguar se aqueles eventos inseridos entre os riscos assumidos por uma das partes enseja o
reequilibrio, ou o restabelecimento de condi¢des contratuais.

Nesse particular, Alexandre Santos de Aragdo pondera que na teoria tradicional vigora o
seguinte:

Os fatos previsiveis ndo levam a recomposicdo da equagdo econdmico-
financeira, salvo disposi¢do contratual ou legal expressa em sentido contrario. Em
principio, portanto, o Unico fato previsivel que pode levar a recomposi¢cdo da
equagdo econdmico-financeira do contrato de concessdo é a desvalorizacdo da
moeda, que, com periodicidade minima de um ano, acarreta o reajuste de precos
segundo o indice e corre¢do monetaria previsto contratualmente.*

* Ibidem, p. 693.

2 Em nota rodapé, o ilustre professor exemplifica o que seja a modalidade técnica de prestagdo do servigo contratado:
“Assim, o concessionario de servico de iluminagdo publica a gas ndo pode ser compelido a modificar-lhe o sistema de
prestagdo para iluminagdo por energia elétrica. A concessdo de geragdo de energia elétrica ndo impGe para o
concessiondrio a obrigacdao e modifica-la, para geragao de energia atdmica, se o concedente deseja a mudanga do sistema
de geracdo de energia”. (Ibidem, p. 729).

» ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 603.

30 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 607-608.
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Essa é a diferenca entre reajuste (em razdo da desvalorizagdo da moeda) e revisao, decorrente
de fatos imprevisiveis. Logo, a revisdo somente sera possivel se ocorrerem as aleas extraordindrias,
seja ela administrativa (oriunda do Estado, como fato do principe ou fato da administragdo) ou
econdémica (oriunda de circunstancias externas ao contrato e as partes).*

Com isso, contorna-se a teoria tradicional que admite a revisdao apenas quando ocorrerem as
aleas extraordinarias.

Essas eventuais altera¢des unilaterais do contrato poderao redundar ou ndo em uma revisao
tarifdria. A tarifa e outras formas de remuneracdo devem ser suficientes para remunerar os custos e
amortizar os investimentos realizados e gerar lucro. O lucro, ou taxa de retorno (dentro dos
parametros da modicidade tarifaria) ja estda embutido na remuneracéo do parceiro privado.

Mas, como dito acima, o que qualifica a concessdao como PPP ndo é o investimento privado,
mas a contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado (na forma e cessdo de
créditos nado tributarios, outorga de direitos em face da Administracdo Publica, outorga de direitos
sobre bens dominicais), tudo conforme os artigos 62 e 72, da lei n. 11.079/2004.

Nas concessGes patrocinadas, além da contraprestacdo, adiciona-se a tarifa cobrada dos
usudrios, como exempli gratia, o servigo de transporte coletivo.

Portanto, essa contraprestacdo pode envolver paralelamente a cobranca de tarifa dos
usuarios.

A cobranca de tarifa é um instrumento de manutenc¢do do equilibrio econémico-financeiro do
contrato de concessdo, quando o objeto do contrato é a prestacdo de um servico publico. Trata-se de
um modo de contraprestacdo por parte dos usuarios, pela utilizacdo dos servigos publicos prestados
pela concessionaria.

Entretanto, Jacintho Arruda Camara®® menciona situagdes em que o aumento da tarifa ndo é
capaz de reequilibrar a equacdo econdémico-financeira do contrato. Uma delas é o dever de
modicidade das tarifas e proibicdo de abusividade de precos. Além disso, nem sempre o aumento da
tarifa representa vantagem a parte prejudicada com o desequilibrio. Pondera do autor que:

isso ocorrerd sempre que ao aumento da tarifa ndo corresponda um
proporcional aumento da receita da concessionaria. Seriam situacdes em que,
devido a condicdo sécio-econ6mica dos usuarios do servico, a elevacdo do valor
das tarifas traria uma queda na demanda pelo servico e, consequentemente, a
receita geral da empresa concessiondria ndo seria beneficiada.>

Nas concessdes administrativas ndo ha cobranga de tarifa porque tal cobranca é inviavel
econdmica e socialmente, e até juridicamente vedada, ou porque o Estado é o usudrio (direito ou
indireto) dos servigos a serem prestados ou porque se trata de servigo de saude ou ensino publico,
de modo que a remuneragdo se da exclusivamente com recursos do Estado. Sdo exemplos desses
objetos contratuais a iluminagdo publica e a limpeza urbana. Ou seja, sdo servigos que ndo sdo
economicamente autossustentdveis.

De qualquer modo, as cldusulas protetivas do equilibrio sdo, em regra, intocaveis. Ndo podem
ser alteradas sem prévio ajuste entre as partes e serdo utilizadas quando houver necessidade de
revisdo contratual para manter o equilibrio econémico-financeiro.

31 .

Ibidem, p. 608.
32 CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. S30 Paulo: Malheiros, 2009, p. 173.
3 Ibidem, p. 173.
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Essas clausulas de protecdo so serdo alteradas se houver uma modificacdo unilateral do valor
contratual em virtude da alteracao do objeto (que em regra é imodificavel, como ja mencionado).

Juarez Freitas bem arremata a questdo que envolve o chamado equilibrio econémico-
financeiro intangivel, argumentando que quando houver modificagdo unilateral, tais clausulas
precisam ser revistas para que se mantenha o equilibrio “sem o qual o contrato passa a ser anulavel,
por ferir principios incontornaveis de Direito Administrativo, a comegar pela moralidade”.** Com
efeito, a manutencao do equilibrio econémico-financeiro, em atencdo ao principio da moralidade
gue deve nortear os atos administrativos e da boa-fé que deve reger os contratos em geral, tem que
ser respeitada pela Administracdo, porque decorre de seu préprio interesse. Essa revisao estd
prevista no artigo 92 da Lei das Concessdes. Na Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei 11.079/2004),
a manutengao do equilibrio econémico-financeiro se dd com base em seu artigo 52 e incisos, bem
como, no que couber, nas estipulacdes do artigo 23 da Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995).

4.2 Direitos e deveres do Poder Concedente e direitos e deveres do Concessionario

O Artigo 3% da Lei das PPPs, (Lei n. 11.079/2004), prescreve que “As concessdes
administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o disposto nos arts.
21,23, 25e 27 a 39 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei n°9.074, de 7 de
julho de 1995".

Na Lei das Concessdes (Lei n. 8.987/1995), o artigo 29 regula os “Encargos do Poder
Concedente” e dispde que incumbe ao poder concedente: (i) regulamentar o servico concedido e
fiscalizar permanentemente sua prestacao; (ii) aplicar as penalidades regulamentares e contratuais;
(iii) intervir na prestacdo dos servigos, nos casos e condicGes previstos em lei (art. 32 e 34); (iv)
extinguir a concessdo, nos casos previstos em lei e na forma prevista no contrato (fim do termo
contratual, caducidade, reversdo, encampacdo, anulacdo, faléncia ou extincdo da empresa
concessiondria, conforme o rol do art. 35); (v) homologar reajustes e proceder a revisdo de tarifas;
(vi) cumprir e fazer cumprir cldusulas contratuais e disposi¢Ges regulamentares do servico; (vii) zelar
pela boa qualidade do servigo; (viii) declarar de utilidade publica e promover desapropriagdes
necessarias a execuc¢do do servigo ou obra publica; (ix) declarar de necessidade ou utilidade publica,
para fins de serviddo administrativa; (x) estimular a preservagdo do meio ambiente; (xi) incentivar a
competitividade; (xii) estimular a formacdo de associagGes de usuarios para a defesa de interesses
relativos ao servigo.

Esse rol de deveres que incumbe a Administracdo Publica (poder concedente ou parceiro
publico, nas parceiras publico-privadas), mas ndo com exclusividade, pois existem no ordenamento
juridico outras formas de controle, regulamentacdo e fiscalizacdo dos servicos publicos, a serem
desempenhadas por distintos drgaos, cada qual mediante os instrumentos que |he sdo instituidos por
lei, como as Agéncias Reguladoras, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as associa¢des de
usudrios e consumidores e o proprio Judiciario, no controle da discricionariedade administrativa.

Ao lado dos direitos e deveres do Poder concedente, a Lei n. 8.987/1995, em seu artigo 31,
prescreve os encargos das concessiondrias. Eis o que diz o referido dispositivo: “Incumbe a
concessiondria: (i) prestar servico adequado; (ii) manter em dia o inventario e o registro dos bens
vinculados a concessdo; (iii) prestar contas da gestdao do servico ao poder concedente aos usudrios;
(iv) cumprir e fazer cumprir as normas de servico e as clausulas; (v) permitir livre acesso dos agentes

** FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 251.
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de fiscalizagdo; (vi) promover desapropriacdes e constituir servidées autorizadas; (vii) zelar pela
integridade dos bens vinculados a prestacdo do servico; (viii) captar, aplicar e gerir recursos
financeiros necessarios a prestagao do servico.

Como se vé, todos esses encargos, tanto do poder concedente como da concessionaria, se
concentram, basicamente, em torno da prestacao do servico publico e da boa administracdao dos
bens e recursos publicos.

Partindo-se da premissa de que o servico publico é um direito fundamental do ser humano, e
gue sua prestacdo é incumbéncia exclusiva do Poder Publico (de forma direta ou indireta) tal como
determina o artigo 175 da CF,* n3o é estranho que nos contratos de concess3o caiba a ele o poder-
dever de fiscalizacdo, regulamentacao, aplicacdao de penalidades, intervencao e, principalmente, zelo
pela boa qualidade do servico.

Pelo mesmo motivo, também ndo causa estranheza que deva a concessionaria (ou parceiro
privado no caso das parcerias publico-privadas) prestar um servico publico adequado, cumprir as
normas regulamentares referentes ao servico publico contratado e as cldusulas contratuais, bem
como de prestar contas de sua gestao, tanto ao poder concedente quanto ao usuario.

O primeiro dever do poder concedente é o de regulamentar. O segundo, fiscalizar. Sdo duas
competéncias que, segundo a licdo do professor Silvio Luis Ferreira da Rocha, se distinguem da
seguinte forma “A competéncia regulamentar consiste na possibilidade de definir as condi¢des de
prestacdo daquele servico e de altera-las posteriormente, sem que o concessionario possa a isso se

Opor" 36

Deve, portanto, estar autorizada por lei ou ato normativo, e deve obedecer o interesse
coletivo.

Ja a competéncia de fiscalizar consiste em “controlar o procedimento de execucdo do servico a
fim de aferir sua adequac3o e sua qualidade”.’ Para tanto, o Poder concedente deve criar um érgdo
técnico, segundo o disposto no artigo 30 da Lei 8.987/1995, que efetuara fiscalizacdo permanente
dos servicos prestados pela concessionaria. Isso ndo impede que periodicamente sejam feitas
fiscalizagBes por comissdo composta por representantes do poder concedente, da concessiondria e
dos usuarios, tal como também prevista no artigo 30 ja citado.

A esse poder-dever da Administragao Pubica, equivale o dever da concessionaria de manter
em dia o inventdrio e o registro dos bens vinculados a concessdo; de prestar contas da gestdo do
servi¢o ao poder concedente aos usuarios; de cumprir e fazer cumprir as normas de servigo e as
cldusulas e de permitir o livre acesso dos agentes de fiscalizagdo como previsto no artigo 31 da Lei de
Concessoes.

Outra competéncia afeta a Administracdo Publica, que resulta do artigo 29, da Lei n.
8.987/1995, é a de aplicacdo de penalidades regulamentares e contratuais.

Trata-se da competéncia sancionadora do Poder concedente, que Marcelo Madureira Prates

pontua como “um instrumento de persecucdo do interesse publico”.*

Importante realgar que tanto a tipicidade das infragcdes regulamentares e contratuais como a
previsdao das sancbGes devem estar claramente delineadas, a fim de que, a vista do caso concreto,

3 Art. 175 da CF/88: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.

3 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p. 542.

7 Ibidem.

38 PRATES, Marcelo Madureira. San¢do administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 13.
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possam autorizar a atua¢do da autoridade administrativa a quem incumbe a imposicdo da
penalidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta que as penalidades sdo prdprias dos contratos
administrativos, especialmente a serem impostas pela Administracdo Publica ao contratado, em caso
de descumprimento das cldusulas contratuais. Entretanto, no caso das Parcerias Publico-Privadas, o
artigo 59, da Lei n. 11.079/2004, prevé a possibilidade de ser aplicada san¢do a Administracdo Publica
também, em caso de inadimplemento contratual. Trata-se, segundo a renomada professora, de uma
novidade que deve ser interpretada de forma compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Eis
0 seu comentdrio:

A Lei ndo diz quais as penalidades cabiveis, seja para o parceiro publico, seja
para o parceiro privado. Apenas prevé a sua inclusdo em cldusula contratual.
Conforme assinalado nos contratos de concessdo (item 5.3.4.2), a observancia do
principio da legalidade impede a aplicagdo de penalidades ndo previstas em lei, seja
a que disciplina o servico objeto da concessdo, seja a que estabelece normas sobre
licitagdo e contratos (Lei 8.666); esta ultima indica que as penalidades cabiveis nos
contratos administrativos em geral (art. 87), aplicaveis aos contratos de concessdo
por forca do seu artigo 124. A mesma observagdo cabe com relagdo as parcerias
publico-privadas. Ocorre que as sangOes previstas na Lei 8.666 sdo aplicaveis pela
Administragao Publica ao contratado e ndo pelo contratado a Administragdo.

(...)

A verdade é que nado existe previsao legal de penalidades que possam ser
aplicadas a Administracdo. Ainda que, por interpretacdo extensiva se cogitasse de
impor-lhe as penalidades previstas no art. 87 da Lei 8.666, essa possibilidade ficaria
afastada porque tais sangdes sdo incompativeis com a posicdo da Administragdo
Publica no contrato, ja que ela atua em nome da pessoa juridica politica (Unido,
Estado, Municipio ou Distrito Federal), Unica detentora do poder sancionatorio.
Ndo se poderia sequer cogitar de aplicar uma pena como a de suspensdo
temporaria de contratar e licitar ou a de declaragdao de idoneidade para licitar ou
contratar. >

Com relagdo a intervengdo na prestagao do servigo publico, nos casos e condigbes previstos na
Lei 8.987/1995, especificamente nos artigos 32 a 34, o procedimento depende de decreto do poder
concedente para a sua instauragdo. O poder concedente pode nomear um interventor que sera
investido de poderes para analisar toda a documentagao e todos os registros da concessionaria, na
busca da comprovagdao dos motivos que derem origem a intervengdo e da apuragdo de
responsabilidades. Ao concessionario serd garantida a ampla defesa e o contraditério. Ao final, caso
ndao venham a ser comprovadas as causas que motivaram a interveng¢do, o concessiondrio podera
reassumir a concessao.

E também encargo do poder concedente, extinguir a concessdo, nos casos previstos em Lei e
na forma prevista no contrato (inciso IV, do art. 29, da Lei 8.987/1995). Os casos previstos em lei, de
extincdo por ato unilateral do concedente, sdo a caducidade e a encampacdo. A primeira pode
ocorrer quando o concessiondrio deixa de cumprir total ou parcialmente o contrato, autorizando o
poder concedente a assumir o objeto da concessao; a segunda ocorre quando, por razao de interesse
publico, o poder concedente extinga a concessdo antes do prazo previsto no contrato (nessa
hipdtese, é imprescindivel a prévia autorizacdo legal, bem como o pagamento de indenizacdo pela
extin¢do antecipada).

¥ PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo,
parceria publico-privada e outras formas. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 171-172.
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Também pode ocorrer a extingdo por término do prazo da concessao; anulagdo da concessao,
em caso de constatacdo de vicio na contratacdo; por faléncia do concessionario; por extingdo da
empresa ou morte do concessionario, se a empresa for individual (art. 38, § 19, inciso VI).

Atente-se, por oportuno, para outra hipdotese que é prevista como encargo do poder
concedente: a admissdo da exceptio non adimpleti contractus. A excecao do contrato ndo cumprido
esta prevista nos artigos 476 e 477 do Cddigo Civil.*° Aplica-se aos contratos bilaterais, em que ha
prestagGes e contraprestagdes para ambas as partes contratantes. Consiste em autorizar um dos
contratantes a ndo cumprir sua parte no contrato se o outro contratante ndo cumpriu a parte que
Ihe cabia. Nas concessdes, a utilizacdo desse meio de defesa é inadmissivel em relacdo ao poder
publico porque, de modo algum, os servicos da concessiondria devem ser interrompidos ou
paralisados, consoante o disposto no artigo 39, paragrafo Unico, da Lei n. 8.987/1995.** Vale dizer,
em razdao da inadimpléncia do poder concedente, a concessionaria ndo pode interromper ou
paralisar os servigos publicos e deve intentar acao judicial para obter a rescisdo do contrato, em cuja
sentenca, se favoravel, devera ser fixada a indenizagao cabivel.

N3o se olvida, entretanto, que nos contratos comuns, regidos pela Lei n. 8.666/1993, vigora a
teoria da exceptio non adimpleti contractus, ficando a contratante autorizada a suspender as obras
ou servicos quando a Administragdo Publica atrasar por mais de 90 dias os pagamentos, tendo sido
os servicos ja recebidos ou executados.

Certamente que, com relagdo as concessées, repita-se, ndo se aplica esse dispositivo, tendo
em vista que se trata de prestacdo de servicos e, como tal, vigora a regra da ininterrup¢do ou
suspensado por decisdo unilateral da concessionaria.

4.3 Do relacionamento da concessionaria com os usuarios

A concessiondria (empresa privada prestadora do servico publico), em ultima analise,
representa o préprio Estado.

Embora o relacionamento entre o Estado e os utentes dos servigos (cidaddos) ndo tenha, em
principio, natureza contratual, os usudrios devem ser considerados participantes essenciais para o
sucesso da concessdao. Devem ser respeitados os seus interesses, especialmente o de ter servigo
adequado e de receber as informagdes necessdrias a fruicdo dos servigos publicos e a corre¢do dos
defeitos em sua prestagao.

Assim, o relacionamento do usuario, na defesa da boa prestagado do servigo publico, envolve o
proprio Estado ou quem o esteja desempenhando.

O Lei 10.406/2002, art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac¢do, pode
exigir o implemento do outro;

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuigdo em seu patrimonio capaz
de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagdo que lhe
incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

“L Art. 39. O contrato de concess3o podera ser rescindido por iniciativa da concessiondria, no caso de descumprimento das
normas contratuais pelo poder concedente, mediante agdo judicial especialmente intentada para esse fim.

Paragrafo Unico. Na hipdtese prevista no caput deste artigo, os servigos prestados pela concessionaria ndo poderdo ser
interrompidos ou paralisados, até a decisao judicial transitada em julgado.
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4.3.1 Os direitos e obrigacdes dos usuarios

Como anota o ilustre professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, o usuario é a “figura estelar”
*no servico publico. Porquanto, “é em funcdo dele, para ele, em seu proveito e interesse que o

servigo existe”.*?

O artigo 72 da Lei n. 8.987/1995, mescla os direitos dos usuarios com suas obrigacbes (ou
deveres). Eis as disposi¢cdes do referido artigo:

Art. 72. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, sdo direitos e obrigacGes dos usuarios:

| - receber servigo adequado;

Il - receber do poder concedente e da concessionaria informagdes para a
defesa de interesses individuais ou coletivos;

Il - obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios
prestadores de servicos, quando for o caso, observadas as normas do poder
concedente. (Redacdo dada pela Lei n2 9.648/98);

IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as
irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado;

V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela
concessionaria na prestacao do servigo;

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

Outros direitos existem em leis esparsas, e outros decorrentes da aplicacdo dos principios
constitucionais.

Um importante meio de controle sobre a Administragdo Publica e suas concessiondrias é o
direito de participacdo dos usudrios na execucdo da prestacdo de servicos publicos, implicitamente
prevista no art. 175, Il, da CF (prestacdo de servicos através de concessdo ou permissido, deixando a
lei (i) a regulamentacdo dos direitos dos usuarios; (ii) a politica tarifaria; (iii) a obrigacdo de manter
servico adequado). O art. 37, § 39, CF, por sua vez, dispde que a lei disciplinard as formas de
participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta (regulando especialmente:
reclamagdes, atendimento, avaliacdo periddica da qualidade, registros, informacdes sobre atos do
governo, representacdo contra exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungao). Alie-se
a isso a previsdo insita no artigo 29, Xll, da Lei n. 8.987/1995, que prevé que as institui¢des politicas
tém a obrigacdo de “estimular a formagdo de associagcées de usudrios para defesa de interesses
relativos ao servi¢co”.

A Lei n. 9.074/1995 (que estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessdes e
permissGes de servigos publicos) também prevé em seu art. 33 o seguinte: “Em cada modalidade de
servi¢o publico, o respectivo regulamento determinard que o poder concedente, observado o
disposto nos artigos. 3° e 30 da Lei n. 8.987/1995, estabeleca forma de participa¢do dos usudrios na
fiscalizagdo e torne disponivel ao publico, periodicamente, relatdrio sobre os servigos prestados”.

Assim, sdo varias as formas de participacao do cidaddo junto aos diferentes 6rgdos publicos,
tais como: ouvidorias, audiéncias publicas, consulta publica, Conselhos, sistema de ‘disque-
dendncia’, coleta de opinides.

“2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30 ed., rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p.
693.
3 Ibidem.
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4.3.3 Diferencga entre usuario e consumidor

A questdo central deste tépico paira sobre a seguinte indagacdo: quais os servicos publicos que
estariam sob o ambito de incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor?

Dinora Adelaide Musetti Grotti entende que nado cabe discriminar as duas figuras em funcao de
a remuneracao ser denominada taxa ou tarifa. Ela ensina que sé ocorrera a incidéncia do Cddigo de
Defesa do Consumidor quando se tratar de servigo individualmente remunerado (servi¢o uti
singuli).**

Ou seja, na visdao da autora, enquanto a relacdo juridica que envolve o usudrio é de direito
publico, a do consumidor é de direito privado. Entretanto, isso também é doutrinariamente
controvertido, pois hd quem entenda que o direito do consumidor ndo é simplesmente de direito
privado, mas de direito difuso!!! De qualquer forma, ha que se admitir que o Cédigo de Defesa do
Consumidor nao se aplica a todas as relagdes entre a concessionaria e o usuario.

Aragdo explica que o regime juridico dos servigos publicos enseja uma gama de peculiaridades
como, por exemplo, as politicas tarifarias e o jus variandi da Administracdo Publica. Entretanto, nem
por isso a aplicacdo do CDC aos servigos publicos pode ser excluida. Mas adverte:

Todavia, por outro lado, a aplicagdo do CDC ndo pode ser absoluta,
devendo, ao contrdrio, ser realizada com extrema cautela, sob pena de desnaturar
a atividade como servigo publico, privilegiando os interesses de consumidores
individualmente considerados, e postergando os seus objetivos maiores de
solidariedade social, que continuam a existir apesar das mudangas na concepgao de
interesse publico [...].45

De qualquer modo, guardados os limites acima tragados, destaca o autor, que, seja pela regra
geral do CDC, seja pela disposi¢do do artigo 72, caput, da Lei n. 8.987/1995, os usudrios de servigos
publicos concedidos ou permitidos, sdo tratados como consumidores.

Note-se, que o artigo 22 do CDC determina que os érgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servigcos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

O artigo 59, § 19, do mesmo diploma, prevé a pena de cassacdo da concessdo a concessionaria
de servigo publico, quando violar obrigacdo legal ou contratual.

Portanto, a distingdo entre usuario (servigo uti universi) e consumidor (servico uti singuli)
assume especial relevancia, especialmente quanto a posi¢ao desses sujeitos nas quatro modalidades
de concessdo: concessGes comuns (de prestacdo de servigo precedida de obra publica ou apenas de
prestacdo de servico) e concessOes previstas na Lei das parcerias publico-privadas (a concessdo
patrocinada e a concessdo administrativa) com efeito, o usudrio pode ser aquele que paga a tarifa,
nas concessdes comuns (Lei n. 8.987/1995) e na concessdo patrocinada da Lei n. 11.079/95 (PPP
Patrocinada); e o que ndo paga nada, nas concessdes administrativas.

De qualquer forma, nas que paga tarifas, ha uma individualizagdo remunerada do servigo.
Nesses casos, o direito do usudrio é aquele regido pelo artigo 72 da Lei n. 8.987/1995, sem prejuizo
da incidéncia do C4digo de Consumidor (Lei n. 8.078/90 - art. 22 e art. 59 do CDC).

* GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicao de 1988. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 347.
i ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 499-500.
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Nas que ndo paga de forma individualizada, o servico ndo perde o carater publico e
necessariamente universalizante da prestacdo do servigo publico e o cidaddo tem o direito de exigi-
los, na forma e modo previstos na Constituicdo e na lei que regula os servigos publicos em geral, na
condicdo de usudrio e ndo na de consumidor.

César A. Guimaraes Pereira aponta, em sua analise sobre o tema, que hd pontos de comunhao
entre os conceitos de usuario e de consumidor, com relagdo a alguns servigos publicos ja disponiveis.
E mais:

Quanto maior a liberdade outorgada aos prestadores de servigos, mais o
regime do usuario sofre a influéncia do regime tipico do consumidor. Nos servigos
caracterizados pela competicdio entre os prestadores (como o de
telecomunicag8es) e por relativa liberdade de organizagdo econdmica dos servigos
pelos prestadores, a amplitude dessa liberdade faz surgir situagdes passiveis de
solugdo mediante recurso ao direito do consumidor, como regramento aplicavel
em substituicdo a disciplina prépria do usuario, ainda ndo existente.*®

A meu ver, malgrado nao haja no ordenamento juridico um cdédigo de protecdo do usuario, o
Cédigo de Defesa do Consumidor ndo é um substitutivo a disciplina prépria do usuario, mas uma
ferramenta que o cidadao, destinatario da prestacdo do servico publico, tem a seu alcance para a
protecdo de seus direitos.

A protecdo do consumidor foi consagrada na Constituicdo da Republica, de 1988, como direito
fundamental do ser humano,” fator que lhe garantiu a condi¢do de cldusula pétrea, conforme
preceitua o artigo 60, § 49, IV.

Varios dispositivos infraconstitucionais estabelecem a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor nas relagdes que envolvem o usudrio e as concessiondrias de servicos publicos,
especialmente os denominados servicos uti singuli.

Portanto, as situaces passiveis de solugdo mediante a aplicacdo do direito do consumidor ndo
enseja uma escolha, mas uma imposicdo, em atencdo ao principio de direito fundamental que a
ordem constitucional positivou.

4.3.4 Diferenca entre usuario e beneficiario dos servigo publicos

Ha situagbes em que o cidaddo, frente a concessionaria (e a Administragdo Publica, como
prestadora indireta dos servigos publicos), ndo se enquadra em nenhuma das duas categorias: nem é
usudrio na concepgdo juridica do termo, nem é consumidor. Trata-se, como salienta César A.
Guimardes Pereira, de hipoteses em que os servigos publicos tém apenas beneficidrios. Os
beneficidrios sdo a coletividade em geral. Esses individuos ndo possuem uma relagdo juridica direta
com o prestador de servigos, de modo que ndo tém, como consequéncia, direitos subjetivos como
usuarios. Assim, embora tenham “direito de exigir a atuagdo do Estado na condigdo geral de
cidaddos”,” ndo possuem nenhum direito na posicdo de usudrios. Nesta senda, preocupa-se o

referido autor em distinguir o cidad3o do usudrio, nos seguintes termos:

O uso de servico publico independe de qualquer aspecto ligado a
titularidade de direitos politicos ou ao exercicio de prerrogativas de cidadania.

4 PEREIRA, César A. Guimardes. Usuarios de servigos publicos: usuarios, consumidores e os aspectos econémicos dos
servigos publicos. 2 ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.57.

7 Art. 59, XXXII: “o Estado promoverd, na forma da lei a defesa do consumidor”.

a8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 52.
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Apesar de o cidaddo ser dotado de legitimidade para a defesa do servigo publico (p.
ex., a0 manejar agdo popular), ndo o faz na condigdo de usuario — embora nada
impeca que uma pessoa titularize as duas posi<;€»es.49

A distincdo entre essas categorias de pessoas a quem se destinam os servigos
publicos (e/ou as atividades publicas), assume especial relevancia quando o propdsito é a fixa¢do do
regime juridico a ser considerado e a adocdo do meio de defesa a ser exercido frente a
concessionaria.

De qualquer forma, a finalidade do servico publico prestado pelas concessionarias,
n3o é outra sen3o a satisfacdo do interesse publico ou “necessidade publica”, como realca Gordillo.*
Portanto, deve ser um instrumento de coesdo social e de preservacdo da dignidade da pessoa
humana.”

5 CONCLUSAO

A Constituicdo garante que os cidaddos sdo titulares de direitos fundamentais, o que impde a
necessidade de acdo do Poder Publico para efetivar esses direitos.

Uma das formas de concretizar esses direitos fundamentais é por meio da implementacdo de
servicos publicos, “por ser uma atividade considerada essencial a coletividade”.>® Esses servigos
publicos, justamente por terem essa caracteristica e por serem, consequentemente, regidos pelo
direito publico, s6 podem ser prestados pelo poder publico, diretamente, ou indiretamente,
mediante concessdo ou permissdo, conforme prescrevem os artigos 21, Xll e 175 da Constituicao
Federal.

Entretanto, embora o regime geral das concessodes seja sempre de direito publico, em certas
situacGes o usudrio serd também considerado um consumidor, aplicando-se, no que couber, as
regras do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E o caso dos servicos uti singuli, assim considerados aqueles fruiveis individualmente,
mediante o pagamento de tarifa.

Varios dispositivos infraconstitucionais estabelecem a incidéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nas relagdes que envolvem o usudrio e as concessiondrias de servigos publicos, como é o
caso do artigo 79, caput, da Lei n. 8.987/1995, no qual os usuarios de servicos publicos concedidos ou
permitidos, sdo tratados como consumidores; o artigo 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
determina que os érgaos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos; e o artigo 59, § 12, do mesmo diploma, que prevé a pena
de cassacdo da concessdo a concessiondria de servigo publico, quando violar obrigacdo legal ou
contratual.

A protecdo do consumidor foi consagrada na Constituicdo da Republica, de 1988, como direito
fundamental do ser humano,” fator que lhe garantiu a condicdo de cldusula pétrea, conforme
preceitua o artigo 60, § 42, IV.

* Ibidem, p. 53.

> GORGILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho
Administrativo, 2003, p. VI-34.

>t ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 505.

32p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo,
parceria publico-privada e outras formas. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 82.

>3 Art. 59, XXXIl,: “o Estado promoverd, na forma da lei a defesa do consumidor”.
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Portanto, as situagdes passiveis de solugdo mediante a aplicagdo do direito do consumidor ndo
enseja uma escolha, mas uma imposicdo, em atencdo ao principio de direito fundamental que a
ordem constitucional positivou.
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