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RESUMO

O presente artigo analisa a realidade nas atividades econdmicas dos servigos publicos, em
razdo do afastamento do Estado da execucdo direta e as delegacdes a iniciativa privada, tendo
em vista que os servicos publicos tém passado por uma profunda transformacao, em conceitos
e diretrizes com fundamentos em principios socioecondmicos, mas sempre norteados pelo
direito publico. Por fim, analisa as transformacdes da concessdo comum e das concessdes
administrativa e patrocinada das parcerias publico privadas, buscando demonstrar a
conciliagdo possivel do regime tarifario no que se refere a modicidade das tarifas e o servico
adequado, como fator principiologico da ordem econémica constitucional, no cumprimento ao
respeito a dignidade humana e a iniciativa privada.
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ABSTRACT

This article analyzes the economic activities reality of the public services, due to the
remoteness of the state of direct execution and delegations to private initiative, given that
public services have passed for a profound transformation in concepts and guidelines to
socioeconomic fundamentals principles, but always guided by public law. Finally, analyzes
the transformations of common concession and administrative concession and sponsored
concession of the public private partnerships, seek to demonstrate that it’s a possible
reconciliation of the tariff regime with regard to the tariff modicity and adequate service as
principled factor of brazilian economic constitutional order, in compliance respect to human
dignity and to private sector.
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1. INTRODUCAO

A concepcdo de Estado e suas nuances estdo sempre associadas com a vertente de
primazia do interesse publico em contraposicdo ao interesse do particular, principalmente
quando se aborda a seara contratualista publicista. Essa visdo tem como corolario a
supremacia estatal, fundamentada numa visdo dicotdmica do publico versus privado, com

lastro de imposigéo outrora tdo enaltecida, mas que no decorrer dos tempos ndo encontra mais
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guarita em face das complexidades das atividades postas a cargo do Estado frente a uma
sociedade plural.

No atual contexto de restruturacdo das funcdes do Estado, em que o afastamento
estatal torna-se uma realidade na atividade econdmica dos servicos publicos. As ideias basicas
de uma nova linguagem aflora no ambiente publico como mercado, concorréncia,
privatizacdo, globalizacdo, eficiéncia e livre iniciativa em gestdo de servigos publicos s&o
facetas dessa conjuntura contemporanea.

A consequéncia da reforma do Estado implicou nas transformacGes das formas de
atuacdo do Estado através da delegacdo de servigcos publicos. A necessidade de atender ou
suprir as demandas da sociedade em infraestruturas puablicas permitiu um estreitamento
relacional entre o Poder Publico e a iniciativa privada, investidos numa concepcdo juridica
das concessoes.

A mudanca no regime juridico de exploracdo dos servicos publicos identifica um
fator complexo a ser enfrentada, a particularidade de modelo tarifario das concessfes. A
turbuléncia pelo regime! tarifario brasileiro trazido pelas concessdes possuem momentos
definidos dessa aplicabilidade: primeiro com os contratos acordados de concessao antes da
Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; depois, com as concessdes comuns sob 0 apice da
Lei n. 8.987/95; e, posteriormente com as parceiras publico privadas.

Nessa perspectiva, as normas do Direito Publico administrativista devem ser
direcionadas a prover o interesse coletivo diante dessa realidade, em gque a remuneragdo deve
ser compativel com a utilizacdo do servico adequado. Esse fator conduz a toda uma
conjuntura antropocentroldgica do contrato administrativo brasileiro, na sua esséncia cultural
formalista que ndo pode ser regado a oscilacdes temporérias para abrandar interesses sui
generis de atividades consideradas fundamentalmente de servicos publicos, portanto,
colocadas a postos para atender as necessidades da sociedade. Por outro angulo, essas
disposi¢cdes publicistas ndo podem configurar ideologias alienigenas sem um regramento
preciso e de uma realidade globalizada, observando, por sua vez, a sua existéncia efetiva
interna, calcada com explicacdes da microeconomia em razao de um oportunismo negocial,
na assimetria de informacao e nos custos de transagéo.

Esse dialogo do regime tarifario ndo pode ser dissociado no conjunto intersubjetivo

das multiplas normas juridicas de direito publico e do direito privado, para revelar um

! Fazendo referéncia a terminologia “regime” como um dos objetos do sistema administrativo, tendo em vista a
importancia do macro para compreensdo da fatia desse estudo. A linguagem juridica deve ser embutida de
significado légico



mercado — tarifario — complexo em razdo das diversas atividades econdmicas embutidas de
peculiaridades prdprias. Vale acrescentar, a importancia das normas instrumentais que fazem
parte desse bojo dicotdmico publico-privado num sistema relacional entre o direito e a
economia, calcados de percepcgdes e objetivos em contrastes; por outro lado, a abordagem
interdisciplinar visa, no primeiro plano, compreender a aplicabilidade da lei num campo
preponderantemente de raciocinio econémico.

Nesse sentido, 0 reconhecimento de que a economia representa uma metodologia util
para a compreensao racional de tomada de decisdo. Para a economia a lei é um estimulo
perfeito porque as disputas legais fornecem uma riqueza de material para avaliar teorias
comportamentais postas no mercado (racionalidade) e ambas séo voltadas com incentivos,
tendo em vista que 0s agentes econdmicos agem para maximizar 0S seus proprios interesses
(MICELLI, 2011).

Dessa forma, o ambiente juridico das concessfes passa por um processo de inovagado
cultural, politico e econdmico, tendo em vista que as prestadoras desses servi¢os precisam
garantir a devida remuneracdo, diferentemente das empresas estatais que suportavam
prejuizos em virtude de deliberacdo politica. Nesse sentido, a presente pesquisa buscara
delimitar o objeto a partir do estudo do papel do Estado frente as transformacbes das
atividades econémicas de prestacdo de servicos publicos, por meio das delegacdes a iniciativa
privada, as concessdes, em que pese a apropriada remuneracdo desses servigos no ambito da
legitimidade dos modelos tarifarios adotados no ordenamento brasileiro.

Nessa conjuntura, € preciso conciliar 0s interesses econdmicos modelados as
concessfes no ambito do sistema juridico brasileiro, a natureza juridica das tarifas em
conformidade com a modicidade tarifaria e o servico adequado, com a finalidade
constitucional interesse coletivo de atender aos usuarios e a justa remuneracdo do

concessionario.

1. O PAPEL DO ESTADO FRENTE A ATIVIDADE ECONOMICA

A globalizagéo foi um dos fendmenos a contribuir para o Estado se posicionar em
novas vertentes, frente aos imperativos internacionais de organizacdo da vida econdmica,
social, politica e juridica. Segundo CAVALCANTI (1997), a globalizagdo tem o ponto

fundamental de alcancar além da abertura de mercados de bens, servicos, telecomunicacdes e



o0 abrandamento das fronteiras, também provoca altera¢fes nos atores da atividade econémica
se cotejados com posturas tradicionais.

Nesse contexto, o papel do Estado brasileiro comeca a ser redesenhado frente a
intervencdo na ordem econdmica, que interfere diretamente na atividade econémica numa
concepgdo da economia de mercado. Um dos fundamentos da ordem econdmica da
Constituicdo Federal de 1988 é a projecdo da livre iniciativa como agente econdmico dentro
do balizamento normativo autorizado pelo sistema juridico, correspondendo o principio da
liberdade de iniciativa econdmica (PETTER, 2008, p. 181), em contrapartida, assegura ao
Estado o papel de agente da atividade econdmica. Diante disso, a intervengdo do Estado passa
a ser modificada na maneira de atuar sobre a economia, tendo em vista que a exploracdo das
atividades econémicas passa a ser delegada a competéncia ao particular, enquanto que
somente o Estado podera fazé-la quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo (BRASIL, 1988).

Importante destacar que a liberdade de iniciativa econdmica é uma realidade de
mercado, fundamentada em uma instrumentalidade capitalista que ndo se confunda com a
autonomia privada, conforme assegura AMARAL NETO (1996, p. 230):

A iniciativa privada é conceito, por um lado, mais amplo que o da autonomia
privada, enquanto se realiza, além dos negécios juridicos, também nos atos
meramente executivos ou em atividades materiais que ndo exprimem atuacao
da autonomia privada, como poder normativo; por outro lado, é conceito
mais restrito, porquanto existem negécios juridicos, e, portanto, atos de
autonomia privada, que ndo entram no ambito da atividade empresarial.

Nessa abordagem, é salutar a revogacao do art. 171 da Constituicdo Federal de 1988
e a incorporacdo do inciso IX do art. 170 quando qualifica as empresas constituidas em
territério nacional, sob as leis brasileiras no mesmo patamar das empresas nacionais. Neste
caso, independe a origem do capital societario. E um acontecimento de abertura de mercado
relevante para a exploracdo de servicos publicos por particulares, anteriormente restritas as
empresas estatais.

A instrumentalizacdo adotada pelo Estado como agente da atividade econdémica foi o
afastamento de sua atuacdo direta nos diversos servicos publicos, adota, desta feita, a
desestatizagdo ou privatizacdo, a partir dos contornos adotados pela Lei n. 8.031, de 12 de
abril de 1990. O Programa Nacional de Desestatizacdo — PND, instrumento de politica
publica pela Lei n. 9.491, de 10 de setembro de 1997, adota como um dos objetivos

fundamentais “reordenar a posigdo estratégica do Estado na economia, transferindo a



iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico” (BRASIL, 1997,

art. 19, inciso I).

2. SERVICOS PUBLICOS: conceitos inconclusos

A nocdo de servigos publicos foi desenvolvida pelo direito francés, em que o
fundamento era o interesse econdmico geral para satisfazer as necessidades da sociedade,
sendo a atividade exercida diretamente ao exercicio da funcdo administrativa. Nas Gltimas
décadas, a historia econdbmica e politica tém sido totalmente modificadas, provocando
rupturas em instrumentos juridicos do direito administrativo, como a concepcao de servicos
publicos (GAMBOA, 2003).

Segundo SUNDFELD (1999, p. 161), os velhos servicos publicos, de regime juridico
afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as empresas
estatais virando particulares e o regime de exploracdo dos servigos sofrendo sucessivos
transmutacdes. Essa é uma realidade das consequéncias da globalizacdo que se faz presente
nos diferentes setores, aliada a escassez de recursos publicos e pela dificuldade de gestdo pelo
Estado, o qual assumiu uma gama de setores de servicos em todas as areas, por conseguinte,
refletindo no atendimento em servico eficiente e adequado.

Para esse fim, é fundamental a abertura do mercado a empresa privada na prestaco
de servigos publicos, com critérios econdmicos baseados na regra de mercado, porém sob a
égide de uma flexibilidade legislativa que garanta a tdo sonhada eficiéncia sustentavel pelos
propugnadores da nova concessao. Pois, existe uma verdade que é a economia de mercado,
pois existem diferentes maneiras de interpretacdo e de constituir economias de mercado que
se adaptam a diferentes identidades nacionais.

Pode parecer controverso em relagdo a prestacao de servigos por particulares, quando
se tem o fundamento juridico de uma estrutura juridica positivista, ndo obstante, em
conformacdo com o sistema juridico patrio. Essa interacdo deve contribuir com a necessidade
institucional, sem contudo, ndo ultrapassar a tradi¢éo juridica do direito publico brasileiro em
nome de uma modernidade e inclusdo do mercado internacional de interesses complexos.

Por um lado, pode-se imaginar um romantismo juridico-filoséfico ou o impulso de ir
além da doutrina tradicional, saindo dos campos franceses e se aventurando na direcdo do

pensamento americano, que de pronto pode ndo ter similitude a nacional. Por outro lado, a



identidade de servicos publicos deverd buscar uma integracdo econémica de uma cultura
juridica de acordo com os normativos constitucionais.

No entendimento de JUSTEN FILHO (2005, p. 506) ao interpretar a Constituicao
Federal, assegura que “o art. 175 ndao impo6s uma disciplina restritiva para o legislador. A
referéncia a delegacdo por meio de concessdao de servico publico ndo significou nem a
consagracao de um Unico e determinado tipo de avenca nem a vedacdo a que outras avengas
sejam praticadas”.

Nesse sentido, os servicos publicos sdo tomados no conceito amplo considerado
como “todo tipo de atividade estatal correspondente ao direito administrativo e, portanto, a
teoria do servico publico conforme uma unidade com a teoria do Estado” (SALOMONI,
1999, p. 24) , como tais: transporte, eletricidade, gas, telecomunicacGes, radiotelevisao,
rodovias, portos, pontes, etc. Porém, a teoria da gestdo dos servigos publicos vem evoluindo
com 0s novos modos de gestdo; principalmente a gestdo dos servigcos publicos por
particulares, sob diversas formas de concessao de servico publico (GROTTI, 2011) .

Todavia, a inconclusa definicdo legal de servico publico provoca desdobramentos
tedricos com diferenciados critérios na busca de uma conceituacdo. Assim, no proposito
metodoldgico de sistematizar as variadas concepcles de servico publico, a identificacdo do
regime de servico publico serd vinculada ao regime do modelo tarifario de remuneracéo da
prestacdo de servigo publico.

Afinal, como destaca CAMARA (2009, p. 23-24) “o sistema tarifario decorre
necessariamente de uma realidade ja positivada, pois pressupde que uma dada atividade ja
tenha sido submetida, por decisdo normativa, a um sistema especial de fixagcdo ou controle de
valores praticados como contraprestacdo ao oferecimento de determinadas comodidades de
usuarios”. Por fim, a identificagdo no ordenamento juridico das atividades caracterizadas de
servico publico como formal, isto é, “a submissdo a um regime de direito publico, o regime
juridico-administrativo, ¢ que confere carater juridico a nog¢do de servigo publico”

(BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 664).

3. CONCESSOES: concepcdes normativas brasileiras



Na época de trinta, servi¢os publicos no modelo brasileiro foram possibilitados por
meio de concessdes®, dentro da ideia de servicos com direito & exclusividade, no intuito de
ndo consentir uma possivel concorréncia de mercado, diferentemente do sentido abarcado
atualmente. A Constituicdo Federal de 1934 ja fazia mencdo a exploracdo de servicos

publicos por concessdo, conforme previsdo no artigo 137:

Artigo 137. A lei federal regulara a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas dos
servigos explorados por concessdo, ou delegacdo, para que, no interesse
coletivo, os lucros dos concessionérios, ou delegados, ndo excedam a justa
retribuicdo do capital, que Ihes permita atender normalmente as necessidades
publicas de expansao e melhoramento desses servi¢os (BRASIL, 1934)

A outorga da concessdo se configura como uma opcgao acerca do desempenho dos
servicos publicos, que abrange regras concernentes a relacdo entre a iniciativa privada e o
Estado no &mbito econdmico e a comunidade a quem 0s servigos sdo prestados (JUSTEN
FILHO, 2005). A prestacao dos servicos publicos, embora exercida pelo privado, permeia-se
sob a contemplacdo do direito publico, com pontuais ascendéncias de estratégicas de
mercado de conotagOes privatistas. Ademais, o0s poderes conferidos ao Estado-
Administragéo sdo instrumentais, com finalidades socioeconémicas e de desenvolvimento.

Esse efeito revalorizado da concessdo de servigo publico se firma pela edicdo da
Lei n®8.987, de 13 de fevereiro de 1995, dispde sobre o regime de concessdo e permissdo de
servicos publicos, constitui um marco dos Direitos das Concessfes com propostas de
modernizacdo dos servigos publicos consubstanciando a linguagem de servi¢o adequado e
modicidade das tarifas, em que o poder concedente remunera 0 concessionario por meio de
tarifas, e, quando envolver obras, estas serdo retribuidas mediante a exploracdo do servico
ou da obra por prazo determinado. No sentido de como o contetido conceitual de um texto
pressupde a existéncia de um significado intrinseco que independa do uso ou da
interpretacdo. Assim, segundo AVILA (2012, p. 34), [...] a concepcdo que aproxima o
significado da intengdo do legislador pressuple a existéncia de um autor determinado e de
uma vontade univoca fundadora do texto.

Nesse sentido, a demanda das outorgas de concessdes e permissdes disciplinam

2 O primeiro a utilizar o termo concessao de servico ptblico foi Maurice Hauriou, em 1904, na Revue Générale
D’administration.



outras &reas abarcadas pelo instituto pelas disposi¢fes da Lei n® 9.074, de 07 de julho de
1995, como vias federais, exploragdo de obras e servicos federais de barragens, contencdes,
eclusas, digues e irrigacdes, estacdes aduaneiras e servigos postais.

A interatividade de mudancas econdmicas e demandas sociais coletivas
impulsionaram uma ampliagdo nas relagdes entre a sociedade e o Estado, instigando um
envolvimento do Estado com o particular nos setores em que se demonstra uma efetiva
intervencdo para fins de desenvolvimento, ndo somente econdmico, mas também de
responsabilidade social.

Os servicos publicos tém passado por uma profunda transformacéo, em conceitos e
diretrizes com fundamentos em principios socioecondmicos, mas sempre norteados pelo
direito publico. Por sua vez, hd um ponto que tem chamado a atencdo: uma exaltacao
doutrinaria ao ambiente favoravel para investidor em prestacdo de servicos publicos.
Arranjos linguisticos de mecanismos de mercado de investimentos em direcdo ao
concessionario, decorrentes da abertura de atividades diversas custeadas por meio de
recursos privados que deverao ser alocados em empreendimentos estruturantes.

Outro regime de concessdes diferente do regime das concessdes comuns foi
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, a Lei n. 11.079/2004 institui normas gerais
para licitacdo e contratacdo de parceria publico privada, definindo-a como um contrato
administrativo de concessdo. Vale acrescentar que, a legislagdo em comento de parceria
publico privada aponta outras modalidades de concessfes, além da patrocinada e
administrativa, a comum ou de obras publicas regidas pela Lei n. 8.987/95, e outras
concessdes definidas e reconhecidas pela contraprestacao pecuniaria do publico ao privado.

Havera, diuturnamente, uma relacdo entre a Administracdo Publica e o particular,
pois deveras o Poder Pdblico ndo disponibiliza recursos orgcamentarios suficientes para
investimentos estruturantes no pais. Dai, a explicacdo de buscar no privado esses aportes
financeiros. Porém, verifica-se outro contraponto, o privado tem buscado recursos nas
instituicbes financeiras de investimentos. Pode-se a levar um pensamento, o privado-
investidor tem se beneficiado transversalmente de recursos publicos apesar de reconhecer
todas as garantias exigiveis pelo sistema bancério.

Nesse pensamento, caberia ao Poder publico fazé-la atrativa ao privado-investidor
por meio de projetos bem definidos e de viabilidade econémica, verificando os riscos dos
negocios. A partir disso, o investidor ird conseguir financiamentos para o negdcio das

concessdes, conforme SOUTO (2004) relacionando o éxito da concessdo com o interesse



dos atores envolvidos — Administracéo, usuario e empresario.

Na concepc¢do de MARQUES NETO (2011) ainda persiste, de certa forma, aquela
heranca brasileira de desconfianca em relacdo a participacdo da iniciativa privada em
atividades de servicos publicos e de que a consecucao do interesse publico somente podera
ser exercida por agentes publicos. Nessa abordagem, ainda enfatiza MARQUES NETO,
(2011) o interesse publico acaba se interrelacionando com o interesse privado quando da
promocdo de interesses coletivos, tendo em vista a concepcdo de operacionalidade
concedida ao principio, como por exemplo, os servicos de saide em que se verifica a
relevancia publica, mas sdo executados também pelos particulares, sem retirar a condi¢éo do
interesse pablico da atividade. Além de considerar, na jurisprudéncia dos juizos de
razoabilidade e proporcionalidade quando reiteram a inexisténcia de um interesse unico,
uniforme e monista.

Outra perspectiva enfatiza JUSTEN FILHO (2003, p. 76-77) quando reconhece a
heterogeneidade dos interesses publicos e privados, considerados complexos e heterogéneos,
envolvidos na relacdo para atividades de concessao de servicos publicos, e que, “[...] antes
de tudo, a consagracdo da concessdo reflete a decisdo politica de admitir a exploracéo
empresarial lucrativa de empreendimentos [...] é da esséncia da concessdo de servico publico
a obtencdo do lucro pelo concessionario”.

Essa vertente econdmica € intrinseca de todo negdcio, ndo se pode separar 0s
empreendimentos publicos como um negdcio sem ganhos econdmicos para aqueles que
assumem a exploracdo dessa atividade de servicos de concessdo. Na verdade, € uma ideia
romancista de que a exploracdo da concessdo néo faz parte de um sistema de distribuicdo de
riquezas inseridas de novas relagdes empresariais. Afasta-se, na verdade, a usurpacdo da
lucratividade, mas o interesse coletivo se encontra presente dentro de uma sistematica da
economia de producdo de servicos e de seus resultados tais como: servico adequado com a
cobranca de tarifas e o lucro do negdcio para 0 concessionario.

A estrutura contratual das concessdes contempla no normativo uma previsao de “de
risco do negocio”. 1sso perfaz a estrutura central econdmica dos contratos para prestacéo de
servicos publicos com repercussdes factuais na adogdo da politica tarifaria aplicavel, em
relagdo ao tempo do retorno dos investimentos, a amortizacdo e a depreciagdo pela
exploracgdo do servico de concessdo. Esses itens estdo interligados com a matriz de riscos de
cada empreendimento na busca de maximizacdo da eficiéncia econémica do contrato com

repercussdes no equilibrio econémico-financeiro do contrato (RIBEIRO, 2011).



A abordagem dessa relagdo juridica da concessdo adotado para exploragdo de
atividades de servicos publicos confere valores especificos para cada area, em que as partes
contratantes num encontro negocial acordam os interesses de cada um, sem negligenciar a
importancia do interesse publico. Numa concepcao do interesse do conjunto social, ou seja,
dentro de uma dimens&o dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade.
[...] O interesse publico s6 se justifica na medida em que se constitui em veiculo de
realizacdo dos interesses das partes que o integram no presente e das que o integrardo no
futuro (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 60-61).

Nas relacOes econémicas, o risco se faz presente. Na oportunidade de desembaracar
a dissociacdo de incertezas e de riscos, torna-se relevante trazer a baila a concepcdo da
Teoria da Incerteza, discorrida por SOUSA (2003, p. 151), para quem a economia nao se
movimenta dentro de uma competicdo perfeita em que haja pleno conhecimento de mercado.

A concepcdo das incertezas esta ligada a conducdo do negocio. Noutras palavras, a
visdo empresarial compreendida em todos os seus envolvimentos de mercado. O autor em
referéncia revela que:

A incerteza é quem explica 0 sucesso ou ndo do empresario, [...], tem o
poder de criar e inovar para sobressair com sua empresa, que caminha
dentro de uma estrutura da crise, e de boom; [...] Quanto mais a economia
vive num clima de incertezas e riscos, mais o empresario deve mostrar a
sua capacidade de administrar os recursos escassos que lhe sdo disponiveis,

e que devem proporcionar retornos suficientes para acumulagdo e sucesso
em seu empreendimento (SOUSA, 2003, p. 155).

Na cléssica visdo da teoria econémica, KNIGHT ( 2005), explicando o problema do
lucro no contexto entre a competicdo perfeita e a concorréncia real, enfatiza a premente
necessidade em discernir a nocdo de risco ou incerteza e as ambiguidades nelas ocultas.
Esclarece que a incerteza deve ser tomada num sentido radicalmente distinto da noc¢édo
familiar de risco, a partir do qual nunca foi adequadamente separado. Com isso, o fator risco
significa a possibilidade de medicdo, enquanto o conceito de incerteza se restringe para 0S
casos do tipo ndo-quantitativo.

RIBEIRO e VIANNA (2008, p. 177), discorrendo acerca dos contratos
empresariais, elaboram uma disting¢do singular sobre risco e incerteza, na qual o risco, numa
visdo econdmica, faz parte intrinsecamente da relacdo juridica, conhecido e valorado pelo
contratante; diferente da incerteza, instigada pela instabilidade econémica de um

determinado pais, decorrente da inconsisténcia de suas estruturas sociais. Para os referidos



autores, a atividade econémica e, especialmente o0s contratos empresariais séo indissociaveis
do risco e néo, da incerteza.

Portanto, as incertezas ndo tém o conddo de serem auferidas, enquanto 0s riscos
poderdo ser calculados e passiveis de diagnésticos futuros. Nesse contexto, o risco deve ser
compreendido como fator que provoca impactos no contrato, devendo ser avaliado como
algo previsivel. Previsibilidade conferida ao papel do planejamento estatal, por outra face, a
sociedade de incertezas € subordinada a concepgéo do risco. O ponto central da concepcao
do risco é a existéncia de algo que nédo existe ainda, algo que ndo aconteceu, mas pode vir a
acontecer (FERNANDES, 2005).

A concessdo prevista na Lei n. 8.987/95 envolve a exploracdo de servicos e obras,
mas o risco do empreendimento cabe ao concessionario e a delegacdo, em contrapartida,
possibilita a exploracdo econémica por meio de cobranca de tarifas aos usuarios e outras
fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessdrias ou de projetos
associados, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas.

Nas concessOes previstas na Lei n. 11.079/2004, patrocinada e administrativa, no
primeiro caso, 0s servigos ou obras serdo custeados adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios em contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, ja no
segundo, 0s servicos serdo remunerados pela prépria Administragdo Pablica como usuaria
direta ou indiretamente. As concessOes, entretanto, terdo os riscos compartilhados com a
concedente.

Nessa compreensdo, MARQUES NETO (2011, p. 14) traz uma concepcao do
instituto de concessdo vinculado ao risco do negoécio: “O instituto da concessdao remete ao
negdcio juridico pelo qual o ente titular de um bem ou atividade delega a outrem a
exploracdo desta utilidade para que o faca dentro de parametros pré-estabelecidos e
assumindo o delegatério parcela de risco inerente a esta exploragao”.

Nesse caso, a relacdo quadrilateral da concesséao identifica os atores envolvidos no

processo: 0 concedente, o concessionario, o regulador e o usuério. Assim:

O concedente, a quem cabe a titularidade sobre o direito de firmar
contratos de concessdo, como deve defender a sua legitimidade para firmar
contratos de concessdo, de forma a obter a confianca do administrado de
gue o objeto do contrato vai ser cumprido.

O concessionario, aqueles que atendem a convocacdo do edital e
geralmente se organizam sob a forma de Sociedade de Propdsito
Especifico.



O regulador, uma agéncia de autoridade administrativa técnica,
independente e despolitizada da busca do ponto de equilibrio entre os
agentes envolvidos.

O usuario, é uma categoria juridica distinta dos consumidores (para o autor
usuario ndo é sinbnimo e nem uma subespécie de consumidores; entende
ainda que ndo se aplica 0 CDC). (SOUTO, 2005, p. 156)

Os desdobramentos dessa relagdo de servico publico por meio das concessdes, no
ambito das normas contratuais, tem contetdo econémico, portanto, a viabilidade financeira
do negocio tem que ser demonstrada e assegurada pela via de demanda da disponibilidade da
prestacdo e da remuneracdo. Portanto, a remuneracdo da prestacdo de servicos publicos
admite-se a aplicacao do regime tarifario, independentemente do risco do negdcio, conforme

assegura a Carta Constitucional por meio de uma politica tarifaria.

4. REGIME TARIFARIO DAS CONCESSOES

A importancia da concepcdo de servicos publicos estd diretamente vinculada as
formas de remuneracao dos servigos concedidos, que, em regra, sao custeados pelos usuarios
das concessionarias.

No entanto, nas ultimas décadas, os mecanismos de intervencdo do Estado em
atividades econémicas tém provocado mudancgas substanciais a caracterizagdo de uma
atividade como servico publico. Por conseguinte, a assungdo de atividades por particulares
tem sido cada vez mais acentuada, em detrimento do Estado quando se encarregava de
prestar diretamente. Essas delegacGes foram formatando um novo contorno de competicdo
nas areas até entdo de monopolios, aliadas a novos arranjos juridicos de exploragdo
econdmica, assegurando diversidades de retorno do investimento por meio de uma politica
tarifaria definida a partir de cada formatacéo contratual.

As concessfes comuns e de parcerias publico privadas abrangem diversos ajustes
em funcdo dos variaveis objetos representativos entre o Poder Publico e 0s concessionarios,
vinculado a contratualizagdo (MEDAUAR, 2003). O instrumento juridico ter4 o cond&o de
definir a tarifa especifica ao caso, em razdo do objeto, prazo, demanda, investimentos,
retorno, perfil dos usuarios, riscos, etc., em consonancia com politica pablica a ser
desenvolvida (MOREIRA, 2010).



A definicdo das tarifas deve procurar observar alguns principios: (a) Objetividade,
em relacdo & metodologia do célculo do servigo ofertado; (b) Transparéncia, livre acesso a
metodologia; (c) Simplicidade, informagdes ao alcance de todos; (d) Previsibilidade, minimo
grau de incerteza na metodologia empregada; (e) Eficiéncia e suficiéncia econémica,
contemplar a viabilidade do projeto e acesso com qualidade e precos madicos; (f) Eficiéncia
alocativa, o0 usuario deve arcar com os custos do servi¢o prestado (ROMERO, 2001 apud
MOREIRA, 2010, p. 330).

4.1  Constitucionalidade do regime tarifario

O ordenamento da disciplina da prestacdo de servicos publicos assegurada pela
Constituicao Federal de 1988, conforme dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacdo
de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condicdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

111 - politica tarifaria; (BRASIL, 1988)

A Constituicdo Federal brasileira ndo explicita a forma de contraprestacéo tarifaria
da concessdo, apenas remete a uma “‘politica tarifaria” disciplinada por lei
infraconstitucional, desta forma, podendo ser utilizada como modo de intervencao do Estado
no segmento, em funcgdo ao resguardo do interesse do usuario, no aspecto socioecondmico,
ou seja, é, sem davida, um instrumento de politica publica.

A concessdo comum disciplinada pela Lei n. 8.987/95 estabelece uma relacéo
contratual entre o poder concedente e 0 concessionario é de natureza bilateral, em que a
remuneracado estipulada advém de tarifas previamente estipuladas, ou melhor, propostas por
meio de oferta em procedimento licitatério.

Destarte, para configurar o tipo juridico da concessdo patrocinada de parcerias
publico privadas, Lei n. 11.079/2004, o instrumento contratual devera prever: (I)
gerenciamento do servigo publico pelo parceiro privado; (I1) tarifa cobrada dos usuarios;
(1) contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Ja no &mbito da

concessao administrativa delimitou-se como contrato de prestacdo de servicos de que a



Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, abrangendo ou ndo a execucao de
obra ou fornecimento e instalacdo de bens, sendo aplicada adicionalmente a Lei n° 8.987/95
e a Lei n°9.074/95.

Aspecto fundamental e que deve ser destacado quanto ao usuario da concessdo
administrativa de parcerias publico privada. O parceiro privado terd como usuério direto o
proprio Poder Publico. Desse modo, o servico prestado dentro desse molde poderé vir a ser
ampliado, considerando as possibilidades trazidas por essa modalidade, que constitui, na
verdade, uma inovacao no sistema brasileiro de contratos administrativos, podendo também
ocorrer que a propria Administragdo venha custear o servigo, excluindo a cobranga tarifaria,
visto que os usuarios poderdo usufruir desses servi¢cos sem que haja uma contraprestagdo
pessoal do contribuinte. Dessa forma, configura-se uma tarifacdo zero do ponto de vista do

usuario.

Merece destacar a distin¢do das formas de remuneracdo de servicos publicos de
tarifa e preco, pois, segundo CAMARA (2009, p. 59), a raz&o de ser da diferenca de regime
juridico entre tarifa e preco envolve o préprio campo de atuacdo do Estado na prestacdo de
servicos publicos. Sustenta TACITO (2002, p. 801 ) que a tarifa € um preco de servico:

A tarifa ndo €, pois, uma taxa, mas, como apropriadamente a designa
Themistocles Cavalcanti, um preco de servigo. Em sua elaboracdo, que se
vai traduzir no valor unitario a ser pago pelos usuarios, muitos sdo 0s
elementos computados, desde o custo de producdo e melhoramento dos
servicos, ou a amortizacdo progressiva dos bens patrimoniais, até a
margem razoavel de lucro do concessionario, como renda do capital
invertido.

Por fim, a tarifa deve ser considerada instituto autbnomo, com caracteristicas
préprias, posto que submetida a lei que define a politica tarifaria do setor, podendo ser

regulada e em consonancia com o principio da modicidade (ALMEIDA, 2009).
4.2  Natureza Juridica das Tarifas
A natureza juridica das tarifas tem sido enfatizada na doutrina especializada, tendo

em vista a abundancia de contratos de concessdo de servicos nos Ultimos tempos,

principalmente de parcerias publico privadas. Pois, as alteragdes tarifarias estdo diretamente



vinculado ao equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Posi¢Bes doutrinarias tém colaborado nesse sentido, de um lado, a posicao de
BANDEIRA DE MELLO (1987, p. 39), em que enfatiza “as tarifas, especialmente, ndo tém,
nem poderiam ter, de modo algum, natureza contratual, imutavel. O contratual — e que por
isso ndo pode ser unilateralmente modificado pelo Poder Pablico — é o valor resultante do
equilibrio econémico-financeiro, de que a tarifa ¢ uma expressdo, entre outras”. Na
concepcdo CAMARA (2009, p. 48), [...] que, muito embora as tarifas facam parte da
equacdo econdmico-financeira das concessdes, elas podem vir a ser alteradas
unilateralmente pelo poder concedente, assumindo, por este prisma, carater regulamentar, e
ndo contratual”.

Apesar das opinibes divergentes, a contribuicdo de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello vem sedimentar o entendimento no sentido de que a natureza juridica das tarifas nas
concessdes assume uma posicao hibrida: parte é contratual, parte é regulamentar. A posicao
contratual vincula-se ao equilibrio econdmico-financeiro, em raz&o de nédo se sujeitar a total
possibilidade de alteracdes unilateralmente pelo poder concedente. Ainda esclarece,
“contratual ¢ tdo-somente o acordo de vontades sobre a equacdo econdmico-financeira
desses atos juridicos, porque inalteravel pelas partes, que se obrigam a respeitar o ajustado a
respeito” (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 687-689)

4.3  Modicidade das Tarifas e Servico Adequado

As concessdes de servicos publicos, como matéria intrinseca do direito publico, sdo
regidas por principios explicitos e implicitos. Na auséncia de uma regra especifica para
regular dada situacao, a regra faltante deve ser construida de modo a realizar concretamente
a solucdo indicada pelos principios (SUNDFELD, 2008, p. 148).

A legislacdo de concessdo de parceria publico privada ndo especifica
explicitamente a necessidade da modicidade das tarifas, diferentemente do normativo de
concessdo comum. Neste caso, o tratamento mais adequado é considerar a Lei n. 8.987/95
como norte em matéria de regime juridico de prestacdo de servi¢cos mediante concessao,
aplicando, desta feita, a analogia em virtude da similitude das situagbes. Segundo GRAU
(2000, p. 117), “os principios gerais do direito sdo, assim, efetivamente descobertos no

interior de determinado ordenamento”.



Na verdade, os principios regem as diretrizes do servico publico, principalmente em
matéria de politica tarifaria, permeando uma protecdo aos usuarios desses servicos. Neste
caso, a modicidade da tarifa torna-se um instrumento fundamental de valores e interesses
constitucionalmente expressivos da ordem econdmica em consonancia com os ditames da
justica.

A tarifa modica abrange duas dimensfes e atores: o0 concessionario em busca da
remuneracdo factivel e o usuario em funcdo da sua capacidade econémica. Por um lado, a
protecdo a iniciativa privada em funcdo dos custos do negdcio e a receita devida de justa
remuneracdo do capital, por outro lado, hd um interesse coletivo do usuério em obter o
servico e pagaré por ele, desde que seja compativel com a sua realidade. Sintetiza a situacdo
com exceléncia CAVALCANTI (1958, p. 300) afirmando:

A fixacdo das tarifas talvez seja o problema mais dificil de quantos ligados
ao regime de concessdes. Os interesses em jogo deformam lhe muitas
vezes 0 verdadeiro sentido, e transformam uma questdo que envolve
essencialmente o interesse publico num problema em que o critério
comercial sobreleva ao estritamente econémico e social.

Os custos fazem partem de qualquer servico, inclusive o publico, neste caso, a
modalidade da concessdo conforme disciplinamento do Estado estipulara a forma de sua
remuneracao, caso Seja a concessao comum 0 Usuario pagara diretamente a prestacéo, caso
seja a concessao administrativa o servigo seja custeado ndo diretamente pelo usuario que ira
usufrui-lo, mas através de impostos visto que o desembolso ocorrerd pela prépria
Administracdo, ou se for a concessdo patrocinada o0 usuario pagara uma parte e o restante
sera adicionalmente custeado pelo Poder Publico.

Nesse sentido, o principio da modicidade das tarifas estimula a atuacédo
administrativa no sentido de garantir o equilibrio tarifario dos servicos. Para isto, utiliza-se
de instrumentos de politicas tarifarias para fins de reduzir o impacto dos custos aos Usuarios,
bem como atender a populacdo carente, por exemplo, além de considerar a manutencéo da
rentabilidade do investimento por parte do concessionario. Um dos mais usuais instrumentos
utilizados pelo Estado € a préatica de subsidio cruzado, em que “consiste na transferéncia de
recursos obtidos num determinado segmento para outro, a fim de que o segmento
beneficiado possa pagar valores mais baixos”(CAMARA, 2009, p. 79). Outro instrumento

que foi bastante polémico foi a sobretarifa, na época do racionamento de energia, em que



consistia na cobranga de um valor adicional a tarifa caso ultrapassasse 0 seu teto de
consumo. Porém o STF considerou a medida da cobranga de sobretarifa legitima em
decorréncia da politica publica de energia elétrica. Ainda podera utilizar a flexibilizacdo da
tarifa, que consiste de uma liberdade tarifaria ao concessionario sobre o valor da cobranca
da tarifa, como acontece com os servigos de telecomunicagdes; a price cap ou a tarifa-teto,
quando o poder concedente estipula o valor maximo que o concessionario podera fixar sua
tarifa; e a cesta tarifaria, que os servicos ndo sdo cobrados individualizados, mas na
totalidade.

Cabe esclarecer, que as diferentes formas de remuneracdo dos servigos de
concesséo estdo diretamente vinculadas a prestagao do “servigo adequado”. Segundo a Lei n.
8.987/95, art. 6% “Servico adequado é o que satisfaz as condi¢des de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas”.

A disposicao do servi¢o adequado no desempenho da prestacdo das concessoes leva
a um ambiente complexo, pois atingem a todos os atores envolvidos no processo, quais
sejam: o poder concedente, o concessionario e 0s usuarios. A responsabilidade do
concessiondrio se perfaz perante o concedente como obrigacdo de um cumprimento
contratual, e, a0 mesmo tempo, de atender as necessidades dos usuarios de maneira
eficiente.

A terminologia gera a presuncdo de um conceito indeterminado (GRAU, 1998),
por conseguinte, a auséncia de normatizacdo juridica que defina especificamente as
caracteristicas norteadoras desse servi¢co adequado. JUSTEN FILHO (2003, p. 302-304)
sugere trés aspectos para conceitos indeterminados: o significado minimo que permite
distinguir as situacdes limite que, inquestionavelmente, a ele se submetem e as que a ele nao
se submetem; a impossibilidade de uma qualificacdo absoluta dos fatos, significando que
depende dos critérios de normalidade com a desautorizacdo do arbitramento de cada
percepcao pessoal; e, quando se refere a qualificacdo dos seres ou objetos, no ambito da
adjetivacdo, ou seja, designa a substancia de algo como a essencialidade.

A regra contida no art. 6° da Lei de Concessdo Comum tem uma abrangéncia de
qualificacdo do préprio servigo publico, e ndo se restringe exclusivamente as concessoes.
Essa qualificacdo nos remete as Leis de Rolland do servico pablico que: (i) correspondem a
uma obrigacdo imposta aos governos de prover o bem comum; (ii) sdo empreendimentos

regulares e continuos; (iii) as regras podem ser modificadas; e (iv) diante de todos os



servicos publicos, os particulares sdo iguais (MOREIRA, 2010 apud ROLLAND, 1947).

Assim, o pressuposto de toda prestacdo de servico de concessdo tem como
finalidade o pleno atendimento dos usuérios, de maneira que seja compativel com as
exigéncias contidas na lei reguladora, no edital, na proposta e no contrato. Assegura
MOREIRA (2010, p. 250) que “servigo adequado ¢ aquele prestado com qualidade (humana
e técnica), a preco acessivel a todos os usuarios, em cumprimento aos deveres e obrigacGes
legais, regulamentares e contratuais”.

Desta forma, haverd uma continua melhoria e expansdo do servigco em decorréncia
das constantes atualidades tecnoldgica, numa relacdo de custo-beneficio, 0 que acarretaria a
eficiéncia na prestacdo do servico, de forma a proporcionar seguranga aos USUArios.
Ademais, o servico adequado deve ser condizente com o principio da generalidade, isto &,
ser prestado em regime de igualdade a todos aqueles potenciais usuarios. Essa prestacao esta
intrinsicamente vinculada a ao tratamento a que os usuarios tém direito, ou seja, respeito a
dignidade humana independemente da condigéo econdmica e social.

De maneira conexa, a legislacdo de concessao de parceria publico privada enfatiza
esses principios como diretrizes a serem observadas desde a contratacdo, tendo a eficiéncia
como missdo de uma politica publica e a importancia ao respeito aos interesses e direitos dos
destinatarios dos servigcos, como também dos concessionarios investidos na execug&o.
Portanto, a concepcdo de modicidade de tarifas e servico adequado sdo interacdes objetivas

gue convergem a composicdo do interesse publico.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As concessdes de servigos publicos estdo a cada dia mais relevantes no contexto do
Direito Econdmico e das relaces socioecondmicas, em razao da expressiva participacdo da
iniciativa privada no provimento de servigos publicos em setores em que tradicionalmente o
Estado era o protagonista dessas atividades.

A potencializacdo desse contexto conduz a uma interface entre dois polos: o
concessionario investido na condicdo de empresario, portanto, uma atividade empresarial
produtiva; e, o usuario, orientado por valores intrinsecos de reais necessidades. Este ponto,
leva-nos a questdo principal desse suporte como conciliar a modicidade das tarifas e o
servico adequado, que € o papel do Estado como instituicdo, garantindo o suporte aos
modelos concessionarios considerando a relevancia social e a magnitude dos servicos para o

atender a demanda de uma nova realidade econdmica dos servicos de concessdo



compartilhando a reponsabilidade com o concessionério.

Por fim, as transformacfes contemporéneas do servico publico devem ser
compreendidas a partir do regime tarifario das concessfes, no propdsito de conciliar a
importancia trazida pela ordem econémica de respeito a dignidade humana e a livre
iniciativa, pois € necessario apontar critérios a serem estabelecidos a fim de garantir uma

tarifa legitima.
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