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RESUMO

Nos termos da ordem econdmica, da Constitucional de 1988, especificamente no Art. 175 do
ordenamento nacional, hd autorizacdo para que oS governos transfiram a prestacdo dos
servicos publicos aos particulares. Ha, portanto, o reconhecimento de que a iniciativa privada
podera atuar na area reservada, constitucionalmente, ao Estado. O instrumento juridico para
esta possibilidade é o contrato de concessao de servigos publicos. Decidindo por esta opcao, o
governo deverda promover a licitacdo para escolher, dentre os interessados, aquele que tem
habilitacdo indicada no Edital de licitacdo e que apresente a proposta mais vantajosa. O
concessionario terd que se submeter ao regime juridico administrativo na relacdo com o Poder
Publico e, por ocasido da prestacdo do servico para o cidaddo, a relacdo reger-se-a por normas
préprias da atividade econémica. Este regime tem seus pilares no texto constitucional, em
especial no Art. 170 que destaca a funcdo social empresarial. O contrato administrativo de
concessao podera ser rescindido pelo motivo da encampacéo, conforme Lei n. 8.987/95, isto
é, quando o motivo de interesse publico puder ser indicado como causa de descumprimento da
funcdo social. Os modelos econébmicos modernos tiveram influéncia na definicdo
constitucional da ordem econémica nacional. Sendo assim, analisa-se o papel da empresa e o
dever de atuar conforme regime econdmico constitucional, inclusive como prestadora de
servico publico.
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ABSTRACT

In terms of the economic order, according to Constitution of 1988, specifically Section 175 of
the national legal system, there is no authorization for governments to transfer the provision
of public services to individuals. Therefore, there is a recognition that the private sector can
operate in reserved area, constitutionally, the State. The legal instrument for this possibility is
the concession of public services. Choosing this option, the government should promote

! Advogada, Especialista em Direito Piblico pela UNOPAR- PR, Mestranda em Empreendimentos Econémicos,
Desenvolvimento e Mudanca Social pela UNIMAR — PR, Docente da Rede Gonzada de Ensino Superior de
Osvaldo Cruz e Membro do CONPEDI.

2 Advogado, Consultor Juridico e Contador. Especialista em Direito Tributario pelo IBET, Mestre e Doutor em
Direito do Tributario pela PUC-SP e Mestre em Segundo Nivel em Direito Tributario da Empresa pela
Universidade Comercial Luigi Bocconi — Mildo — Itélia. Professor do Mestrado em Segundo nivel em Direito
Tributario da Empresa na Universidade Comercial Luigi Bocconi, do Mestrado e da Graduacdo da UNIMAR e
das especializagcdes em Direito Tributario da PUC-SP/COGEAE, IBET, FAAP e EPD, em Direito Internacional
da EPD e de arbitragem e mediacdo no curso de psicologia do EPSI. Conselheiro do CARF — Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais e do Conselho Municipal de Tributos de S&o Paulo. Juiz do Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo. Membro da Comissdo Especial de Direito Tributario do Conselho
Federal da OAB. Sécio do IBDT, da ABDF, IFA, IASP, CBAr e CONPEDI.



bidding to choose, among the stakeholders, the one that has qualification according to the
Invitation for Bid and that presents the most advantageous proposal. This winner of the bid
will have to undergo the legal administrative system in relation with the government and, at
the time of provision of service to the citizen, the relationship will be governed by their own
rules of economic activity. This scheme has its foundations in the Constitution, in particular in
the Article 170 which highlights the role social enterprise. The administrative concession
contract may be terminated by reason of the expropriation, according to Law n. 8.987/95, that
IS, when the subject of public interest can be indicated as a cause of failure of social function.
Modern economic models have had influence on constitutional definition of national
economic order. Thus, we analyze the role of the company and the duty to act according to
constitutional economic system, even as a provider of public service.

Keywords: Public Service. Concession Agreement. Economic Order.

1. INTRODUCAO

A doutrina econdmica aponta modelos econémicos que influenciaram a construcao
dos Estados modernos e contemporaneos, ou seja, momentos de forte presenca das idéias
liberais, sociais e neoliberais.

A intervencdo do Estado nas relacBes econémicas esta presente nos trés modelos,
com graus de intensidade diferenciados, inclusive no gque tange aos servicos publicos.

No modelo liberal defensor do Estado Minimo, que se caracterizava por deixar sob
responsabilidade estatal somente os servicos que ndo fossem de interesse da iniciativa
privada.

No social, a presenca do Estado é marcante por assumir a execucdo de servicos
publicos de relevante alcance social. No neoliberalismo, retoma-se a idéia de Estado menor,
reconhecendo-se como dever do Estado os servigcos publicos que, preferencialmente, sejam
prestados pelos particulares, mediante contrato de concessao.

O Brasil, nos termos constitucionais, em seu Art. 175 permite que 0S Servigos
publicos sejam prestados sob dois regimes juridicos: de modo direto ou pelo particular. Neste
caso, a prestacdo pela iniciativa privada esta disciplinada pela Lei n® 8.987/95.

Avaliando a Constituicdo Federal e a Lei n® 8.987/95, pode-se indicar o regime de
direito publico para a relagdo entre o Estado e a concessiondria, e o regime serd de direito
privado entre a concessionaria e 0 usuario.

Para tratar deste tema, os referenciais foram a Constituicdo Federal e a Lei n°
8.987/95, principalmente quanto a extin¢do do contrato baseado na premissa de que ndo ha
mais o interesse publico na prestagdo dos servicos. A questdo a enfrentar sera a extingdo
unilateral do contrato de concessao, pelo poder publico, porque a concessionaria nao cumpre a

sua funcdo social e esta constatacdo € incompativel com o interesse publico.



As concessionérias de servico publico sdo empresas e, nesta condicdo, tém, tambeém,
funcdo social a cumprir. Este dever estard cumprido se a ordem constitucional econémica for
respeitada.

Tal desafio sera enfrentado recomendando-se a voltar ao status quo ante, ou seja,
retornando a ser prestado pelo poder concedente.

O que se propde € avaliar a hipotese de extin¢do unilateral do contrato por
encampacao e fundamentar na auséncia de interesse publico pelo descumprimento da fungéo

social.

2. O REGIME JURIDICO-ECONOMICO CONSTITUCIONAL

O jurista Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza que h& uma disciplina autbnoma
que corresponde a um conjunto sistematizado de principios e regras que lhe d&do identidade
diferenciando-as das demais ramificacdes do Direito. Somente se pode falar em Direito
Administrativo pressupondo-se que haja principios, e que Ihe sejam peculiares, e que guardem
entre si uma logica de coeréncia e unidade, compondo desta forma um sistema ou regime: o
regime juridico administrativo.?

Embora haja uma excelente bibliografia quanto ao Direito Administrativo, pouco se
tem dedicado de modo explicito ao regime administrativo considerado em si mesmo, isto &, o
entrelacamento entre os principios juridicos e normas de direito Administrativo.*

Portanto, explicitar o conceito do regime juridico administrativo é impossivel, ja que
0 préprio renomado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza de modo explicito de
gue ndo se chegard a um conceito real, mas que se utiliza-lo como instrumento util para
disseminar o conteldo metodolégico do Direito Administrativo considerando o regime
enquanto categoria basica, isto é, tomado em si mesmo, fazendo do ordenamento
administrativo um sistema coerente e logico, investigando liminarmente as noc¢des que
instrumentam sua compreens&o sob sua perspectiva unitaria.’

Portanto, é necessaria a utilizagdo do regime juridico constitucional para suprir a
lacuna existente no Direito Administrativo, uma vez que o Direito Administrativo encontra-se
entroncado no Direito Pablico, reproduzindo as caracteristicas de Direito Publico, acrescidas

aquelas que o especificam dentro dele.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. rev. atual., 2006, p. 51.
* Idem. Ibidem.
% Idem. Ibidem, p. 51-52.



No Direito Administrativo € observado quanto a dois principios, sendo, supremacia
do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade, pela Administragdo, dos interesses
publicos, sendo estes pontos primordiais como fonte matriz do regime juridico
administrativo®.

Da anélise dos regimes juridico administrativo e constitucional provém o regime
juridico econdmico do Estado nacional permitindo afirmar que se funda no neoliberalismo.
Autoriza, assim, o intervencionismo econdmico minimo.

Essa intervencdo ocorre de diversas maneiras. Dentre elas, pela absorcdo, ou seja, 0
Estado assume o controle dos meios de producéo da atividade econdmica e atua no regime de
monopolio; pela participacdo, o Estado controla parcialmente os meios de producdo, atuando
sob o regime de competicdo direta com as empresas privadas; pela direcdo, intervém na
economia estabelecendo meios compulsorios para os sujeitos da atividade econdmica e por
indugdo, manipulando os instrumentos de intervencdo conforme o mercado.’

A ordem econdmica liberal é substituida pela ordem econdémica intervencionista. A
partir de 1988, com a Constituicdo Federal, constitucionalizou-se a ordem econdémica,
enfatizada no Titulo VII — Da Ordem Econbémica e Financeira - expondo o regime juridico-
econdmico em seu Art. 170.

A ordem econdmica é protegida pelas constituicGes, pelas leis, contra manobras de
particulares, contra as interven¢des do proprio Estado. Portanto, fundamental o equilibrio de
tal ordem, sendo dever-poder do préprio Estado garanti-lo.

Se a ordem econdmica fica, diretamente, na dependéncia do Poder Executivo, basta
a violacdo, por parte do governo, sem que haja, qualquer consulta ao interesse publico, para
que ocorra intervengdo na economia. Perturbando, assim, o equilibrio, seja por qualquer ato
que ndo consulte o interesse ptblico, imprevisivel e imediato, tera reflexo na ordem social.®

Conforme a Constituicdo vigente, a ordem econdmica estd fundada em vérios
principios enumerados pela regra juridica constitucional (Art. 170 da Constituicdo Federal),
pois se forem excessivamente idealistas, serdo utopicos; se excessivamente realistas, seréo
indcuos.

A Constituicdo Federal, em seu Art. 1° inciso Ill, identifica a dignidade da pessoa

humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Transcende aos proprios

® Op. cit., p. 52-53.

" GRAU, Eros Roberto. Contribuicio para a interpretacdo e a critica da ordem econdmica na Constituicio de
1988. Séo Paulo: 1990, p. 162-163.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios & Constituicdo Brasileira de 1988. vol. VIII, 2. ed. Arts. 170 a 232.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, p. 3949.



principios constitucionais, pois a dignidade, sendo o fundamento mais solidamente alicergado
em nossas estruturas, imanta todos os aspectos culturais da vida em sociedade.’

Desta forma, as condicOes ideais para a existéncia digna devem ser proporcionadas
pelo Poder Publico, ndo somente ao trabalhador e ao funcionario, mas sim, a todos os seres
humanos, pois todos s&o merecedores de tal existéncia, constituindo uma qualidade inerente a
toda pessoa.

Rege a Constituicdo de 1988, entre os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, a livre iniciativa, que na ordem econémica, cabe, de forma primordial, aos cidadaos,
quer isoladamente, quer agrupados em associacOes, ficando para o Estado papel reduzido,
justificando-se a intervencdo na economia apenas quando insuficiente a iniciativa privada.

Portanto, compete ao Estado criar mecanismos para incentivar o regime da livre
iniciativa que, juntamente com a valorizacdo do trabalho humano, constitui um dos
fundamentos da ordem econdmica.

Assim, no conhecimento de César Luiz Pasold, a concepcao de fungéo social seria:

[...] um significado para a palavra funcdo comprometido com dois elementos
semanticos distintos entre si contudo mutuamente complementares quais sejam, a
ACAO e 0 DEVER DE AGIR, este ultimo resultante da natureza do agente.

Os elementos DEVER DE AGIR e ACAO compdem-se num quadro no qual, 0
Poder do Estado assumird direcbes fundamentais e executard as atividades
necessarias a consecucdo de objetivos pretendidos, como efeito do dever que o
Estado tem para com a sociedade.

A causa da fungdo social é, pois, a necessaria interagdo continuada entre Sociedade
e Estado. *°

Outro objetivo fundamental da Federacdo do Brasil, inserido no Art. 3°, inciso |, é a
busca da construcdo de uma sociedade justa, consistente em cuidar igualmente de todas as
classes de cidadaos, observando, rigorosamente, a aplicacao das leis.

Sem justica, o homem vive sempre mal, embora tenha liberdade, desenvolvimento,
ordem e caridade em torno de si. A busca incessante da justica € dever supremo do Direito, e
a insercdo da justica social, como fim da ordem econbmica, devera ser tida como
reconhecimento de que todos se encontram em face de um destino comum.™* Portanto, a
justica social ¢ uma dignidade coletiva, “é a coletividade que tem o dever de contribuir para

. c e 012
que cada pessoa humana receba a base das suas necessidades essenciais.”

° PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 172.

19 |dem. Ibidem, p. 92.

1 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3. ed. rev., atual., ampl. Florianépolis:
OAB/SC, 2003, p. 90.

2 |dem. Ibidem. p.96.



Todos 0s que atuam na atividade econdmica, inclusive as concessionarias e o Poder
Publico devem ter como objetivo a busca continuada da integracdo com o Estado, por meio
das concessionarias e a sociedade, ja que se deve ter como requisito primordial a dignidade da
pessoa humana, verificada mediante a aplicacdo dos principios econémicos constitucionais
elencados no Art. 170 da Constitui¢do Federal.

Neste interim, é através dos principios que o sistema juridico é estruturado e coeso,
de modo que constituem o alicerce basico fundamental para se determinar o sentido e alcance
das expressoes juridicas.

Deste modo, ha de constatar que esses principios sdo essenciais ao desenvolvimento
do processo econdmico, servindo de instrumento para que haja a implementacdo de politicas
publicas, para que se consiga a preservacao do capitalismo, confirmando ndo somente normas
de ordem publica como também normas de intervencao.

Pontuadas as questfes preliminares, é chegada a hora de deter-se, com mais vagar, no
exame dos incisos do Art. 170 da Constituicdo Federal.

A valorizacao do trabalho humano é recomendacdo que se encontra nas Constituicdes
de 1946, 1988 e de 1967-1969. Portanto, a expressao da justica social, do texto agora vigente,
fora empregado em 1946, 1967 e 1969.%3

Registra-se, sob a 6tica normativa, que a valorizagdo do trabalho humano é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, em seu Art. 1°, inciso 1V, sendo a ordem
social a base do primado do trabalho, buscando o bem-estar e a justica social.**

A regra juridica constitucional a respeito da valorizacdo do trabalho humano
permaneceu como finalidade, como pressuposto necessario a existéncia digna, cabendo ao
Estado a dificil tarefa de minimizar as desigualdades entre os homens.™

O principio econémico que se encontra diretamente relacionado a ordem econémica
€ 0 da soberania , no art. 170, inciso I, da Constituicdo Federal, que esta relacionada com a
soberania econdmica, que é o atributo do Estado, e ndo a soberania politica, que tem como

caracteristica marcante a exclusividade do Estado enquanto poder soberano.*®

3 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988. vol. VIII, 2. ed. Arts. 170 a 232.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, p. 3950.

Y PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 152.

1> CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. vol. VIII, 2. ed. Arts. 170 a 232.
Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 1993, p. 3951.

1 PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 189-190.



Para que a soberania seja considerada como instrumento do objetivo de assegurar a
existéncia digna a todos, é necessario desenvolver programa de politicas publicas voltadas a
participacéo da sociedade brasileira, em condicdes de igualdade ao mercado internacional.’

Trata-se, pois, de principio constitucional impositivo, a cumprir dupla funcdo, como
instrumental e como objetivo especifico a ser alcancado. E que a soberania nacional
consubstancia instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a todos a existéncia digna e
objetivo particular a ser alcancado. Nesse segundo sentido, € dotado de carater constitucional
conformador, pois justifica a reivindicacdo pela realizagdo de politicas publicas.™®

Quanto ao principio da livre concorréncia entabulado no art. 170, inciso IV, da
Constituicdo Federal, esta diretamente relacionado com a livre iniciativa, na qual cabe o livre
jogo de forcas de mercado na disputa da clientela, desde que ndo haja abuso do pode
econdmico influenciando tanto o consumidor quanto o fornecedor.*®

No regime da livre concorréncia, 0 mercado caracteriza-se pelo excedente nimero de
vendedores, que agem de forma autbnoma e organizada. Os produtos oferecidos por uma dada
empresa sdo recebidos pelo comprador como se fossem substitutos perfeitos ou até
equivalentes aos produtos da firma concorrente.

No regime de livre concorréncia, 0s precos de mercado tendem a baixar ao contrario
do que ocorre no regime de monopdlio, que prejudica o comprador e afeta o equilibrio da
ordem econdmica.”’ Trata-se de principio constitucional impositivo.

Ja se sabe que a concorréncia perfeita ndo ocorre no Brasil, haja vista que ndo ha
muitos vendedores para muitos consumidores, nem que nenhum deles detenha o poder
suficiente para dominar o mercado.?

Cabera ao poder publico fomentar a livre concorréncia, que tera como objetivo
estabelecer o conjunto de regras que tenham por alvo a intervencdo do Estado na vida
econdmica, para que possa garantir a competicdo entre as empresas, reprimindo, assim, o0

abuso do poder.

" GRAU, Eros Roberto. Contribuicdo para a interpretacéo e a critica da ordem econémica na Constituicao de
1988. Sao Paulo: 1990, p. 242-243.

18 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988: Interpretacdo e Critica. 9. ed. rev.
atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 209.

19 |dem. Ibidem.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. vol. V111, 2. ed. Arts. 170 a 232.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, p. 3975.

! PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constituicio Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 222.



A defesa do consumidor é entendida como principio norteador da ordem econémica,
ja que esta inserido no art. 170, V da Constituicdo Federal, e busca proporcionar o justo
equilibrio entre empresas e mercados em que a vulnerabilidade do consumidor € explicita.

E principio constitucional impositivo, a cumprir dupla funcdo: como instrumento
para a realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna e objetivo particular a ser
alcancado. No ultimo sentido, assume a funcdo de diretriz — norma objetivo — dotada de
carater constitucional conformador, justificando a reivindicacdo pela realizacdo de politicas
pUblicas.?

Quanto a defesa do consumidor, é inegavel que h& o intervencionismo estatal
justamente para equacionar a relacdo de inferioridade do consumidor, ja que as préaticas
nocivas dos fornecedores acabam por prejudicar os consumidores e a propria economia.

Constitui tarefa importante propiciar o justo equilibrio entre as empresas atuantes no
mercado e os consumidores. Se o mercado tende a buscar o equilibrio entre a oferta e
demanda, ndo ha como concebé-lo sem a figura do fornecedor e do consumidor.?®

Assim, o objetivo de tal principio é preservar o equilibrio da ordem econdmica,
justamente, pondo fim aos abusos cometidos pelo fornecedor, quer mediante 0 emprego de
publicidade enganosa, quer entregando produtos com defeitos ou servicos que, simplesmente,
ndo correspondam aos, por ele, anunciados.?

Com relacdo ao principio de defesa do meio ambiente, todos tém direito ao meio
ambiente equilibrado. A exploracdo econémica ambiental devera ser realizada dentro dos
limites de capacidade de cada ecossistema, observando-se ainda a possibilidade de renovacéo
dos recursos renovaveis e a exploracdo de forma ndo predatéria dos recursos nao
renovaveis.?

O direito ambiental pode ser considerado como um prolongamento dos direitos
humanos, ja que se trata de instrumento capaz de fazer com que se assegure uma melhor

qualidade de vida a toda a sociedade.”®

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988: Interpretacéo e Critica. 9. ed. rev. atual.,
S8o Paulo: Malheiros, 2004, p. 224.

» PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 230.

?* CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituig&o Brasileira de 1988. vol. VIII, 2. ed. Arts. 170 a 232.
Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 1993, p. 3977.

» PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 243.

% |dem. Ibidem. p. 244.



A grande causa de desequilibrio do meio ambiente encontra-se em fatores como a
poluicdo, degradacdo ou deterioracdo do solo, aguas, atmosfera, frutos, animais, hortalicas,
desvirtuando e tornando-os improprios para a vida.

Pela primeira vez, o constituinte fixou regras visando ao combate e controle da
poluicdo, fazendo com que o0s agentes econdmicos invistam mais em tecnologias menos
poluidoras, trazendo a tona um desenvolvimento econémico ndo distante das preocupacdes
com a protecdo ambiental .’

O principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais constitui objetivo
fundamental da Republica, que deve ser perseguido pela politica econémica adotada.?®

Para alcancé-lo, caberd ao Estado e as empresas, através das politicas publicas,
estabelecer metas para cada Estado-Membro e diversificar os planos para cada regido do pais,
ja que se deve dar tratamento diferenciado aos desiguais.

Aos Estados-Membros, impdem-se as execugfes de planos regionais de
desenvolvimento econémico e social, estabelecendo as diretrizes e bases do planejamento,
visando, para tanto, a reducdo das desigualdades regionais.

Certo € que tal principio abarca a ma distribuicdo de riqueza e renda acarretando uma
série de problemas sociais, como o sobrecarregamento da infra-estrutura dos servicos
publicos.”

Segundo, Grau, “[...] a busca do pleno emprego significa um movimento no sentido
de propiciar trabalho a todos quantos estejam em condi¢fes de exercer uma atividade
produtiva.”.30

Esse sobredito principio consubstancia uma garantia ao trabalhador, pois esta
diretamente ligado ao principio da valorizagcdo do trabalho humano e sua concretizagéo
implicara a realizacdo de politicas pablicas.™

Para 0 aumento de geracdo de emprego, devem as empresas estimular os funcionarios
com cursos de aperfeicoamento e capacitacdo profissional, garantindo eficiéncia e
consequente aumento de lucro. O profissional valorizado ter4& melhor rentabilidade e

produzira cada vez mais, evitando o desemprego acelerado.

2" |dem. Ibidem., p. 245.
%8 |dem. Ibidem. p. 255.
» PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
éLO?O da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 256-257.

Op. cit.
31 PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: O significado e o alcance do art.
170 da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 262.



O principio disposto no Art. 170, inciso I1X, da Constituicdo Federal, trata do
favorecimento dos poderes publicos as empresas brasileiras de pequeno porte, constituidas
sob leis brasileiras e que tém sede e administracdo no Brasil. Trata-se de principio
constitucional conformador.*

Esse privilégio pode constituir-se na isengdo de alguns impostos ou mesmo pela
concessdo de empréstimos de institui¢bes financeiras publicas; além disso, visa fomentar o

crescimento do numero de empresas.

3. A DEFINICAO DO CONCEITO DE FUNCAO SOCIAL DAS EMPRESAS E A
PROPRIEDADE PRIVADA

Seguindo-se as observacfes a respeito do panorama geral constitucional das
empresas, quanto aos principios da propriedade privada e de sua funcdo social, esses podem
ser analisados conjuntamente, ja que um é pressuposto do outro.

A propriedade consiste num direito individual cumprindo a sua fungéo individual. O
pensamento individual da propriedade mudou, uma vez que deixou de ser apenas para a
subsisténcia, passando ser a garantia de emprego, de salério justo, de atendimentos sociais,
enfim, cumprindo func¢des sociais.

A propriedade consiste na defesa constitucional entre a alcada do privado e o
publico, havendo a sua tutela constitucional em razdo da limitacdo imposta ao Estado no
campo econdmico, pois a apropriagcdo particular dos bens econémicos ndo pode ser
sacrificada.

Ao estabelecer no art. 5° in fine, da Constituicdo Federal que a propriedade é
inviolavel, deu-se a propriedade a condicdo de garantia fundamental. No inciso XXII, do
mesmo dispositivo, declara que "é garantido o direito de propriedade”, e, logo mais, "a
propriedade atendera a sua funcdo social”. A propriedade ndo pode ser mais vista como um
direito estritamente individual nem como uma instituicdo de direito privado.

Faz-se necessario distinguir a propriedade dotada de funcédo social daquela dotada de
fungéo individual. A propriedade dotada de funcdo individual respeita os incisos XXII e

XXIIl, do Art. 5° da Constituicdo Federal e consiste na garantia do individuo prover sua

%2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacéo e Critica. 9. ed. rev. atual.,
S8o Paulo: Malheiros, 2004, p. 263.



propria subsisténcia e de sua familia, enquanto que a dotada de funcéo social importa a ordem
econdmica, respeitando o principio inscrito no Art. 170 inciso 111 da Constituicdo Federal.®

Sempre devera exercer em beneficio de outrem, trata de fontes de imposicao positiva
que ndo representa um 6nus ao proprietario, mas que seja posta a servico de um fim natural a
que ela propria se destina, aos fins de interesses sociais.

A ordem econbmica inserida na Constituicdo Federal € intervencionista ou
neoliberal, porém, a Constituicdo tem em si 0 modelo social o qual busca a realizacdo das
garantias e direitos fundamentais de cada pessoa.**

Com o Art. 170 e seus incisos da Constituicdo Federal passou o Estado a intervir
diretamente na economia assegurando a justica social. Entretanto, em alguns aspectos o
Estado ndo esta sendo capaz de regulamentar ou mesmo de ser eficaz na prestacdo dos
servicgos publicos, passando a conceder alguns desses servigos aos particulares, sendo previsto
na Constituicdo Brasileira e assim conseguindo a obtencao de servicos eficientes e continuos.

O Estado ainda ndo percebeu que precisa ser modesto e moderado quanto a sua
presenca na ordem econémica, ja que esta sujeito a muitos erros, gerando o empobrecimento
generalizado.

Deve ser agente normativo e regulador da atividade econdmica, fiscalizando,
incentivando e planejando para que o servi¢o publico seja melhorado e o setor privado
desempenhe a funcdo social e consiga permanecer na execucdo dos servicos, uma vez que, 0
Estado ndo esta conseguindo efetiva-los com eficiéncia.

O principio da funcdo social da empresa é corolario do principio da funcédo social da
propriedade. A evolucdo do tratamento juridico conferido a propriedade deve servir como
subsidio que fundara e inspirara a analise na compreenséao da fungéo social da empresa.

Nessa evolucdo, ha dois momentos cuja consideracdo é fundamental para a
compreensdo de tal principio. O primeiro € de que ndo ha uma propriedade, mas sim varias
instituicOes distintas de propriedade, comprovado seu reconhecimento, pelo Direito Positivo,
através da multiplicidade da propriedade e seus diversos regimes juridicos. O segundo
momento se coloca de maneira extremamente nitida entre bens de consumo e bens de

producdo.

% GRAU, Eros Roberto. Contribuicdo para a interpretacdo e a critica da ordem econémica na Constituicio de
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A propriedade-empresa ndo deve ser dotada para fins de especulacdo, mas para a
destinacdo que possui. E um poder-dever, ja que toda propriedade possui um direito de se
constituir, porém, ndo pode ser de maneira desordenada, mas com um aparato responsavel
para o seu desenvolvimento.

A funcéo social transfigura a propriedade em um verdadeiro direito-dever, pois em
determinados casos, 0 proprietario é obrigado a empreender algumas atividades produtivas; é,
portanto, obrigado juridicamente a utilizar, do ponto de vista econémico, sua propriedade,
fazendo com que ela traga em si sua funcéo social, de forma a organizar, explorar e dispor.*

O principio imp@e certos comportamentos positivos ao seu titular, fazendo despontar
a propriedade dos bens de producdo e o regime juridico de empresa. Neste diapasdo, o
principio da funcdo social da empresa se realiza, de modo ativo, quando aplicado a
propriedade empresarial.

A funcdo social da propriedade, seja esta de consumo ou de producdo, nada mais é
que a limitacdo ao direito de propriedade, proveniente do préprio regime juridico do direito de
propriedade, que pregue o bem-estar social.

A propriedade-empresa passard a desenvolver sua funcdo social quando forem
alcancados dos objetivos da Republica Federativa do Brasil através da construgdo de uma
sociedade justa e solidaria, que garanta o desenvolvimento econdmico do pais, erradicando a
pobreza e a marginalizacdo, através da busca do pleno emprego que acabara reduzindo as
desigualdades sociais e regionais e por consequéncia promovera o bem de todos, ou seja,
realizara a justica social. E o que se chama de funcéo social da empresa.

A empresa somente cumprird a funcdo social sob a acdo que desenvolve o Estado no
dominio econémico, quando o proprietario for obrigado a empreender certas atividades
produtivas quanto aos bens de sua producdo, ou quando tiver a obrigacdo juridicamente
relevante de utilizar, sob o ponto de vista econdmico, a sua propriedade.

A preocupacao em enfatizar a circunstancia de que a propriedade afetada pela funcao
social € aquela dos bens utilizados para a producdo, conclui-se, que tal principio se realiza
plenamente, exata e precisamente, em rela¢do a propriedade sob a forma de empresa.*®

O individuo tem o direito de inserir-se na atividade econémica, mas, apés tal adesao,

tem o dever de cumprir com sua funcdo social. No exercicio de tais atividades, podera exercé-

% GRAU, Eros Roberto. Elementos do Direito Econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 124-125.
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las com responsabilidade social e, caso entender necessario, também tera a discricionariedade
de executar a atividade filantrépica.’’

O cumprimento da funcéo social é fruto de uma atuagdo econémica responsavel e é
obrigacdo legal do proprietario, enquanto que a responsabilidade social é uma faculdade posta
a disposicao do proprietario que, ao exercer a atividade econémica, podera também contribuir
voluntariamente na soluc&o dos problemas sociais.*

A responsabilidade social da empresa é o exercicio de uma atividade superior a
funcdo social, visando a interesses sociais ndo previstos na funcéo social da empresa, mas que
estdo ligados a sua atividade econdmica. S&o valores sociais de realizago facultativa.

As empresas devem ser lucrativas, seja qual for a origem da receita, devendo se
manter vidveis e operar dentro de seu contrato social. Devem, portanto, divulgar prestacdes de
contas certificadas, regidas por critério acordados.®

Assim, todas as empresas tém a obrigacdo de trabalhar dentro da lei e estar
consciente de suas restri¢fes legais, ndo se limitando apenas aos seus contratos sociais, mas
englobando também a salde e seguranca, normas comerciais, legislacdo ambiental, leis
trabalhistas e outras areas.

Exige-se coeréncia entre valores e atitudes; exige-se, pois um comprometimento
ético com a comunidade, com a regido e com 0 pais nos quais a empresa esta inserida.

A empresa privada poderd efetivar a sua funcéo social sem que as realize de forma
responsavel, mas desde que as faca nos limites da lei. Entretanto, podera seguir as orientagdes
normativas do bem-estar, desprovidas de sancéo, e realizar uma responsabilidade social.

A responsabilidade esta baseada em geracdo de lucro e possui a obrigacao de atuar na
melhoria social, significando a vantagem de toda a sociedade. Baseado em uma identidade
corporativa, pode existir apenas pelo lucro ou ainda nédo visara lucro, mas reconhecer que sua
atividade possui um papel social e econdmico.*

Nesse sentido, uma empresa socialmente responsavel € aquela que consegue criar
métodos, planos e incentivos a sociedade, para que, interna e externamente, seja identificada
como uma empresa responsavel. Qualquer atividade planejada que as empresas realizam para

atender as comunidades nas areas da assisténcia social, alimentacdo, satde, educacdo, meio
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ambiente e desenvolvimento comunitério, dentre outras, constituida de forma organizada a
implementacdo de oportunidades aos individuos, sera considerada uma atividade responsavel.

A gestdo da responsabilidade social € muito mais do que a implementacdo de
projetos isolados de acdo social, como é o caso da atividade filantropica. Enquanto a
responsabilidade social pressupde uma coeréncia de atuagéo que englobe a cadeia de valor da
empresa, tais como suas atividades produtivas, a relacdo com fornecedores, clientes e
funcionarios, e também sua relacdo com o ambiente externo, como o governo, a comunidade,
0 meio ambiente, a filantropia insere-se como um assistencialismo desvirtuado de qualquer
coeréncia com os ditames da ordem economica e financeira constitucional.

Vale ressaltar, também, que as concessionarias de servi¢o publico devem adequar-se
a funcdo social estabelecida no ordenamento juridico constitucional brasileiro de 1988,
realizar o regime juridico econdmico constitucional, buscando uma sociedade justa e
solidéria, trazendo desenvolvimento econémico, valorizando o trabalho e principalmente a
dignidade da pessoa humana, através da prestacdo de seus servigos, que se dara por meio do

contrato de concessao.

4. INTERVENCAO ESTATAL NA CONCESSAO DOS SERVICOS PUBLICOS

A intervencgdo estatal na economia foi vista como o intervencionismo direito na
economia, com a estatizacdo de atividades econdmicas por razdes estratégicas, com a
afirmacdo da soberania estatal e com a fragilidade dos setores privados. Esta perspectiva
corresponde ao periodo do Estado Social. Este periodo do desenvolvimento das instituicGes
politicas e juridicas corresponde um arcabouco juridico, em especial todo um modelo de
direito pablico.

Com o Estado Neoliberal, ocorre uma acelerada diminuicdo do intervencionismo
direto do Estado no dominio econdémico.

Surge com a Constituicdo Federal uma determinacéo de que a prestacdo dos servigcos
publicos é competéncia do Poder Publico. Assim, a lei dispora sobre o regime de concessao,
os diversos direitos dos usuarios, a obrigacdo de manter a adequacdo do servigo e as
reclamagdes relativas a tais servigos.

Atendendo a essa orientacdo, surge o Codigo de Defesa do Consumidor, que traz
como direito basico do usuério a adequada e eficaz prestacdo dos servi¢os publicos em geral,

obrigando o Poder Publico e seus concessionarios a fornecer servi¢os adequados, eficientes,



seguros e continuos, dispondo, ainda, 0os meios para seu cumprimento e a reparacdo dos
danos.

A Administracdo Publica tem a atribuicdo primordial de oferecer utilidades aos
administrados, através da prestacdo de servicos, sejam estes essenciais ou apenas Uteis a
comunidade, devendo fazé-las com vantagem, seguranca e perenidade. Todas as atividades da
Administracdo Publica destinadas ao oferecimento de comodidades e utilidades com tais
caracteristicas constituem servigos publicos.

O servico publico pode ser entendido de diversas maneiras, dentre elas o nobre

jurista Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza que:

Servico publico € toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico [...],
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Por Servico Publico, segundo Hely Lopes Meirelles, pode-se entender como “todo
aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais,
para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado.”*

Tendo o servigo publico um conceito enredado, se faz necessario sua composi¢do em
dois elementos: um deles o material e o outro formal.

Sob o ponto de vista material, nota-se que o Servigco Publico consiste no
oferecimento aos administrados, de forma geral, de vantagens e confortos materiais, como a
prestacdo de servigos de telefonia, transporte coletivo, luz, desfrutados de forma singular
pelos administrados. Portanto, o Estado assume como proprias, por serem estas atividades
consideradas indispensaveis as conveniéncias basicas da coletividade.

Do ponto de vista formal, o servi¢o publico consiste na submissdo a um regime de
Direito Publico, ou regime juridico-administrativo, que é aquele que confere carater juridico a
nogdo do proprio servigo publico.

Uma das consequéncias da caracterizacdo da atividade como servico publico € a sua

submiss&o a um grupo principios. Para os doutrinadores Hely Lopes Meireles*® e Di6genes

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. rev. atual., 2006, p. 642.

*2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
295.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
317.



Gasparini**, cinco seriam os principios norteadores do servico publico. Para ambos, tais
principios seriam: permanéncia, generalidade, eficiéncia, modicidade e cortesia.

A permanéncia impde a continuidade do servi¢co, devendo, uma vez instituidos,
serem prestados; a generalidade, satisfeitas todas as condi¢Ges para a obtencdo dos servicos
publicos, devem ser prestados sem qualquer discriminacdo a quem os solicita; a eficiéncia
obriga a uma constante atualizacdo tecnoldgica dos servicos publicos e a busca das
maximizacdo de resultados; a modicidade impde sejam 0s servicos publicos prestados
mediante taxas ou tarifas justas, pagas pelos usuarios para remunerar os beneficios recebidos
e permitir o seu melhoramento e expanséo e, finalmente, a cortesia obriga a Administracéo
Publica a oferecer aos usuérios de seus servi¢cos um bom tratamento.

Finalmente, a Administracdo tem uma responsabilidade patrimonial e social pela sua
atuacdo em geral, inclusive pelo funcionamento normal ou anormal dos servigos publicos
enquanto acdo prestacional publica.

Diante de tais fatos, preceitua Hely Lopes Meirelles® que a prestacdo dos servicos
publicos podera ser centralizada, descentralizada e desconcentrada, e sua execucdo, direta e
indireta.

Por servico centralizado entende-se como sendo aquele em que o Poder Pablico os
presta por seus proprios érgdos, em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade. Em tais
casos o Estado €, ao mesmo tempo, titular e prestador do servico.

Os servicos descentralizados sdo aqueles em que o Poder Publico transfere sua
titularidade ou sua execucdo, por delegacdo através dos contratos de concessdo, unicamente a
execucao do servico, para que o delegado os preste ao publico em seu nome e por sua conta e
risco, nas condicOes regulamentares e sob controle estatal.

O servico desconcentrado é todo aquele que a Administracdo executa centralizada ou
descentralizadamente, mas o distribui entre varios 6rgdos da mesma entidade, para facilitar
sua realizacdo e obtencdo pelos usuarios. Trata-se de uma técnica administrativa de
simplificagdo e aceleracdo do servico dentro da mesma entidade, diversamente da
descentralizacdo, que é uma técnica de especializacdo, consistente na retirada do servico
dentro de uma entidade e transferéncia a outra para que o execute com mais perfeicdo e

autonomia.
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Nos servigos publicos centralizados e descentralizados ha execucdo direta ou
indireta, respectivamente. A execugdo serd direta sempre que 0 encarregado de seu
oferecimento ao publico o realiza pessoalmente, ou por seus Orgaos, ou por Seus prepostos,
por meio dos Ministérios e ndo por terceiros contratados. Para essa execucdo, as normas sao
as mesmas constantes da lei instituidora do servico. Na execugdo indireta, o responsavel pela
sua prestacdo aos usuarios comete a terceiros, mediante as autarquias, fundagdes e empresas
estatais, para realiza-lo nas condi¢cdes regulamentares, desde que a natureza do servigco admita
a substituicdo do executor.

O Estado ndo tendo condigBes de presta-los, ou mesmo tendo condi¢Bes, podera
promover a prestacdo, conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo,
direitos e deveres, para que os desempenhem, segundo condi¢fes fixadas em contrato de
concessdo de servicos publicos ou termo de permissdo entabulados no Art. 175 da
Constituicdo Federal.

O Estado, mesmo delegando os seus servicos, pretende proteger do modo mais
eficiente possivel as conveniéncias da coletividade e defender a boa prestacdo do servico ndo
apenas em relacdo a terceiros, mas também em relacdo ao proprio Estado e ao concessionario
que o esteja desempenhando.

A qualificacdo de servico publico de dada atividade deve estar incluida no plano de
escolha politica do pais, portanto deve estar fixada na Constituicdo Brasileira, na lei, na
jurisprudéncia, nos costumes. Portanto, ndo surge por natureza.

Os servicos publicos sdo impulsionados pelo Estado, por pessoas fisicas ou juridicas,
privadas ou publicas, credenciadas ou criadas pelo Estado. Deste modo, pode-se apresentar
sob o regime de prestacdo do servico publico como: direto e indireto.

Segundo José Cretella Junior a “Administracdo Direta € a gestdo de servigos publicos
desempenhados pelo centro.”*® A gestdo dos servigos plblicos é prestada pela Administragéo.
Se ndo houver a prestacdo dos servigcos simplesmente ndo haverd Administracao.

A prestadora, assim denominada, ¢ a “entidade que desempenha ou exerce o
servico”,"” ou mesmo aquele considerado como o sujeito ativo da prestacdo, sendo a

Administracéo direta ou indireta.

*® CRETELLA JUNIOR, José. A Administracdo Publica. In: 11 Férum Juridico. A Constituicio Brasileira 1988:
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Na impossibilidade da Administracdo direta gerir a contento o servigo publico,
obriga-se a pedir a colaboracdo de entidades publicas e privadas mediante a descentralizacdo
funcional, originando assim a Administracao Indireta.

Deste modo, Administracdo indireta, ou também denominada de descentralizada,
ocorre quando a titularidade ou a execugdo do servigo publico é transferida para outras
pessoas juridicas sob o regime de concessao.

Os entes da Administracdo indireta somente podem ser criados ou extintos mediante
lei especifica; possuem personalidade juridica propria; tém patrimonios, receitas e orcamento
proprios; sdo dotados de 6rgdo diretivo prdprio e exercem atividades especificas.

A concessdo do servigo publico é:

o0 instituto atraveés do qual o Estado atribui o exercicio de um servico publico a
alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta e risco, nas condi¢des
fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual
de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracdo do

servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usurios
do servigo.

Somente ocorrera concessdo de servigo publico quando o servico for proprio e
privativo do Poder Publico, j& que somente pessoas de natureza publica podem ser os
titulares.

Nesse sentido:

A concessdo de servico publico é constituida por um tridngulo de interesses, 0s
econdmicos do concessionario, que é investidor perseguindo lucros; os politicos, do
poder concedente, que como Estado deve, ao menos em tese, assegurar o interesse
publico e os usuérios, também marcadamente econdmicos e nem sempre levados em
consideracéo. “°

O contrato de concessdo de servico publico é uma espécie do género contrato
administrativo. A instituicdo do contrato € tipica do direito privado, baseada na autonomia da
vontade e na igualdade juridica dos contratantes, mas é utilizada pela Administracdo Publica
nos contratos privados realizados pela Administragdo ou nos contratos administrativos
propriamente ditos.

Portanto, é de se constatar, que a diferenca marcante entre ambos é o vinculo juridico

a que estdo adstritos. Outra diferenca se faz marcante: nos contratos administrativos ha
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possibilidade de alteracdes e rescisdes, independentemente de intervencdo judicial, a0 passo
que, nos contratos de direito privado ndo ha poder de decisdo executdria.

Dentre as varias peculiaridades dos contratos administrativos, vale ressaltar algumas
caracteristicas a ele inerentes: presenca da Administracdo através da mantenca de sua
supremacia sobre o particular; finalidade publica, em que o Poder Publico sempre terd em
vista o interesse publico e a finalidade do ato ou do contrato, sob pena de ocorrer desvio de
poder; obediéncia a forma: a Administracdo se sujeitara ao regime juridico administrativo,
visando assegurar a observancia da legalidade, respeito e interesse publico; procedimento
legal, isto é, a lei estabelecerd procedimentos obrigatorios que devem nortear 0s contratos,
podendo variar de uma modalidade para outra; adesao: todas as clausulas do contrato seréo
fixadas unilateralmente pela Administracdo, cabendo ao particular somente aderir as
clausulas, ndo podendo modifica-las; natureza intuitu personae, ou seja, todos os contratos
para os quais a lei exige licitagdo sdo firmados pela Administracdo em raz&o de condigdes
pessoais do contratado, apuradas no procedimento de licitacdo e, presenca das clausulas
exorbitantes, as quais colocam a Administracdo em posicdo de supremacia sobre o
contratado por conferir privilégios a uma das partes contratantes em relacdo a outra. Dentre
elas pode-se citar: exigéncia de garantia, alteracdo unilateral do contrato, rescisdo unilateral,
fiscalizacéo, entre outras.*

Na modalidade contrato administrativo tem-se o contrato de concessdo. Entende-se
como sendo o “ajuste pelo qual a Administracdo delega ao particular a execucdo remunerada
de servico ou de obra publica ou lhe cede o uso de um bem publico para que o explore por sua
conta e risco, pelo prazo e nas condigdes regulamentares e contratuais”.>*

As concessdes sdo atos que, em determinados casos concretos, constituem a favor de
determinadas pessoas nova condicéo juridica ou novo direito subjetivo. >

“A primeira idéia de concessdo surgiu na Idade Média, onde os senhores feudais
transferiam a administracdo dos feudos ou a exploracdo de atividades de seu dominio aos
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concessionarios, mas realizavam a fiscaliza¢do ¢ o controle das atividades”,”” através de um

documento no qual estabeleciam normas reguladoras da delegagéo.
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Nos moldes atuais, a concessdo foi utilizada pela primeira vez no século XIX, na
Europa, os principais servi¢os concedidos foram: ferrovia, &gua, gés, eletricidade, transporte
urbano, devido a falta de capital do poder publico para investimento.>* A partir dos anos 90, o
Brasil passou a viver uma fase de privatizagdes, sem onerar a Administracao.
Concesséo de servico publico, segundo reza Celso Antonio Bandeira de Mello:
é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico
alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta e risco, nas condigdes
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual
de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracdo do

servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios
do servico.

Neste liame, 0 concessionario de servicos publicos, em virtude do ato de concesséo,
ndo passa a fazer parte da organizacdo administrativa do Estado, nem se torna 6rgao e muito
menos, diante do Estado numa relacdo de servico; assume, porém, o exercicio do servigo
pablico como simples particular, em nome e por contra propria.

A concessao de servigo publico possui uma relacdo administrativa entre uma pessoa
juridica de direito publico e uma pessoa juridica de direito privado, pela qual a primeira
incumbe a segunda pessoa de um servigo publico.

Seguindo essa linha de raciocinio, a incumbéncia seré feita por tempo determinado; o
servico publico serd desempenhado pelo concessionario no proprio nome; a Administracdo
delegara ao concessionario nao poderes publicos, mas o direito ao exercicio desses poderes, 0
que lhe possibilitara tomar uma série de medidas necessarias ao desempenho integral da
incumbéncia.

Os riscos advindos pela efetividade do servi¢co publico concedido caberdo tédo
somente ao concessionario, e este por sua vez, em vez de receber diretamente dos cofres do
Estado, receberd dos usuarios do servi¢o publico, as denominadas tarifas, que serdo pagas
durante o prazo que durar a concessdo, ndao sendo alteraveis, unilateralmente, pela empresa
concessionaria.

Segundo a nobre estudiosa Maria Sylvia Zanella di Pietro®, “o contrato de concess&o
se constroi sobre duas idéias antitéticas, cujo equilibrio constitui toda a teoria do contrato de

concessao.”

> |dem. Ibidem, p.12.
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De um lado o servigo publico deve funcionar no interesse geral e sob autoridade da
Administracdo; noutro, a empresa capitalista busca 0 méximo de proveito possivel. Assim, 0
fato de a concessédo ter por objeto a execucdo de um servico publico resultara na existéncia de
clausulas regulamentares; na outorga de prerrogativas publicas ao concessionario; sujeicdo do
concessionario aos principios inerentes a prestacdo de servicos publicos; reconhecimento de
poderes & Administracdo concedente; a reversdo de bens da concessionéria para o poder
concedente, ao téermino da concessdo; a natureza publica dos bens da concessionaria afetados
a prestacdo do servigo; responsabilidade civil regida por normas publicisticas; efeitos
trilaterais da concessao de servico publico sobre o poder concedente, 0o concessionario e 0s
USUArios.

Quanto ao fato da concessionaria ser uma empresa capitalista que visa ao lucro,
resultard na natureza contratual da concessdo do servico publico e no direito do
concessionario a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro.

O equilibrio econémico-financeiro ndo pode apenas atentar ao fato de aumento de
despesas, mas verificar conjuntamente a prestacdo dos servigos conforme os principios
inerentes a concessao.

O concessionario fica sujeito a todos os principios pertinentes a execucdo de servigos
publicos, em especial os da continuidade, mutabilidade e igualdade dos usuarios.

A continuidade do servigo implica a impossibilidade da interrupgdo do servigo, por
iniciativa do concessionario, a ndo ser em hipoteses estritas previstas em lei e no contrato. A
Lei n®8.987 de 13 de fevereiro de 1995, em seu Art. 6%, 8 1° e 3° faz referéncia a continuidade
do servico publico como uma das condi¢cdes para que o servico seja considerado adequado e
indica as hipoteses em que o concessionario pode, licitamente, sem sofrer as consequéncias do
inadimplemento, paralisar ou interromper a execucao do servico.

O principio da mutabilidade estabelece que as clausulas regulamentares do contrato
podem ser unilateralmente alteradas pelo poder concedente, para atender a razdes de interesse
publico. Se € o interesse publico que determina as alteracfes, ndo ha como opor-se a elas.

Em consonéncia com o principio da igualdade perante o servico publico, todos os
usuarios fazem jus a prestacdo de servigo. Porém, a Lei n° 8.987/95, em seu Art. 13, prevé
uma excecdo a tal principio: “as tarifas poderdo ser diferenciadas em funcdo das
caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do atendimento aos distintos

segmentos de usudrios.”



Além dos principios inerentes ao contrato de concessdo, certo é que existem algumas
diferencas nas relagdes entre poder concedente, concessionaria e usuarios. Essa diferenca se
torna clamorosa quando se trata das obrigacGes inerentes a cada ente.

Neste trato, a Administracdo Publica dispde de determinados poderes que a colocam
em situacdo de supremacia em relagdo aos contratados. Essa desigualdade é inerente ao
regime juridico administrativo, sempre caracterizado pelo duplo aspecto: privilégios e
limitacdes.

Essa desigualdade entre as partes, decorrente das prerrogativas publicas que usufrui o
poder concedente é compensada pelo direito do contratado ao equilibrio econémico-
financeiro.

Entre as prerrogativas do poder concedente insere-se o poder de controle, o poder
sancionatorio, o poder de decretar a caducidade, o poder de intervencdo, poder de
encampacdo e poder de usar compulsoriamente os recursos humanos e materiais da empresa
concessionaria.”’

O fato de a concessdo ser considerada uma forma de gestdo do servi¢co publico traz
como consequéncia o poder de direcdo e controle que a Administracdo Publica mantém sobre
a execucdo do servico.

Dentro desse poder insere-se, além do proprio poder de alteracdo unilateral, o poder
de fiscalizar, de forma ampla, a execucao do contrato. Na realidade, a Administragdo continua
responsavel pelo servi¢o, que € de sua titularidade, porque Ihe foi atribuido por forca da lei.

Devera sempre ser fiscalizada através do controle chamado tutela, que é o poder que
a pessoa politica, criadora do ente da administracdo indireta, tem de influir sobre tal ente, com
0 propdsito de orientad-lo ao cumprimento dos objetivos publicos, em vista dos quais foram
criados, promovendo a harmonia entre a pessoa politica e os objetivos do ente com a atuacao
da administracdo publica em geral.

A concessionaria deve permitir aos encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em
qualquer época, ao servigo, aos equipamentos e as instalacdes integrantes, bem como seus
registros contabeis, mesmo ndo constando nas leis, regulamentos ou contratos, ja que cabe ao
poder concedente a sua fiscalizacao.

De nada adiantaria a fiscalizagdo, se o poder concedente ndo dispusesse da

possibilidade de punir os infratores, surgindo para tanto o poder sancionatorio,

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: Concessdo, Permissdo, Franquia,
Terceirizacdo e outras formas.3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 79-85.



Ainda ligado ao poder de controle, existe o poder de intervengdo na empresa
concessiondria. A intervencdo nao tem carater punitivo; ela nada mais é do que a substituicéo
temporaria da concessionaria pelo proprio poder concedente, com o objetivo de apurar
irregularidades, assegurar a continuidade do servi¢co e propor, ao final, as medidas mais
convenientes a serem adotadas.

Na relacdo de obrigagdes, surge para a empresa concessionaria, assim como para o
poder concedente, algumas obrigacbes, tais como: prestacdo do servico adequado,
manutencdo atualizada do registro de todos os bens vinculados a concessao, prestar contas ao
poder concedente e aos usuarios, cumprir as clausulas contratuais, submeter-se a fiscalizacéo
do poder concedente, zelar pela integridade dos bens vinculados ao servi¢co concedido e
aplicar recursos na melhoria da prestagdo dos servicos.®

Ja os usuéarios tém como direitos e obrigacdes receber servi¢o adequado; receber do
poder concedente e da concessionaria informacOes para defesa de interesses individuais ou
coletivos; obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de
servico, quando for o caso; levar ao conhecimento do Poder Publico e da concessionaria as
irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servico prestado; comunicar as
autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na prestacdo do
servico e contribuir para a permanéncia das boas condi¢cdes dos bens publicos através dos
quais Ihe séo prestados os servigos.*

O contrato de concessao de servigo publico tem como caracteristica produzir efeitos
trilaterais. Embora celebrado apenas entre poder concedente e empresa concessionaria, 0s
seus efeitos alcancam terceiros estranhos a celebracdo do ajuste e que sdo os usuarios do
servigo concedido. Quer por forca das normas regulamentares da concessédo, quer por forca
das clausulas contratuais, o usuario assume direitos e obrigacdes perante as partes.

Sujeitam-se as concessionarias a permanente fiscalizacdo, com a cooperagdo dos
usuarios, embora a eficacia dessa participacao esteja ainda condicionada ao desenvolvimento
de férmulas e métodos mais concretos e realistas para o seu exercicio.

Para que tenha eficacia, emergem conceitos fundamentais como os de comunidade-
alvo e a representatividade, configurando-se, hoje, como um campo de cunho juridico e

sociopolitico.

%8 SILVA, Edson Jacinto da. Concess&o e Permisséo no Servico Publico. Leme: J.H.Mizuno, 2004, p. 127-128.
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5. A EXTINCAO DO CONTRATO DE CONCESSAO PELA E~NCAMPAQAO: NAO
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL E A MOTIVAGCAO DE INTERESSE
PUBLICO.

As concessdes de servigo publico ndo se prolongam indefinidamente. Extinguem-se
de diversos modos, conforme a causa que lhe determine o desaparecimento. De modo que
leva-se me conta, antes de tudo, o prazo convencionado entre a Administracdo e o
concessionario e a extingdo por ato unilateral do concedente que compreende trés
modalidades: caducidade, anulacdo da concesséo e encampacao ou resgate.

Assim preceitua o Art. 37, da Lei n° 8.987/95 sobre o conceito de encampacéo,

enfatiza, no mesmo sentido, Celso Bandeira de Mello afirma que:

[...] € o encerramento da concessdo, por ato do concedente, durante o transcurso do
prazo inicialmente fixado, por motivo de conveniéncia e oportunidade
administrativa, sem que o concessionario haja dado causa ao ato extintivo. Isto
sucede quando o poder publico entende, por alguma razdo de ordem administrativa
ou politica, de assumir diretamente o servi¢o concedido ou de substitui-lo por outro

tipo de servico mais capaz de satisfazer as necessidades publicas. 60

O interesse publico é causa para que ocorra a extingdo do contrato de concessdo pela
encampacéo

A indenizagdo devera ser prévia, no caso de encampacdo, devido a analogia coma
desapropriacdo, ainda, devendo a mesma ser mediante dinheiro.

O concessionario somente faz jus a indenizacdo pela antecipacdo do termo final da
concessao, quando ndo houver dado causa ao ato extintivo. Isso acontece, ndo porque o Poder
Publico seja inadimplente, uma vez que é direito seu, por razdes fundadas de interesse
publico, extinguir, a qualquer momento, a concessdo, mas porque a antecipacdo de seu
encerramento, em relacdo ao prazo previsto, repercute diretamente sobre a equagéo
econdmico-financeira, a qual é calculada em funcéo de certo lapso de tempo.

A encampacao somente pode ocorrer por motivo de interesse publico, sendo que a
doutrina estabelece trés pressupostos de sua noc¢do. O interesse publico cumpre o papel de
instrumento funcionando como forma de efetivacdo do poder politico, traduzindo o carater
absoluto e perpétuo da soberania em supremacia do interesse publico, que molda as

prerrogativas da Administracdo Publica.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. rev. atual., 2006, p. 713.



Como elemento de limitacdo no ambito de atuacdo do poder politico, delimitando as
esferas publica e privada, na medida em que vincula sua atuacdo estritamente aquilo que
possa ser justificado como necessario no influxo de uma finalidade cogente.

Assim, surgindo o Direito Administrativo como um conjunto de técnicas juridicas de
controle da acdo da administracdo do Estado, com a finalidade de impedir que a acdo do
administrador seja conduzida no interesse deste ou daquele particular ou do proprio
governante.

Por fim, por-se-ia como elemento de legitimacdo do poder, pois serve como
fundamento da existéncia e da operacionaliza¢do do poder politico como um todo e do poder
politico administrativo em particular.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem.
(grifo autor) *

Neste diapasdo, interesses publicos sdo aqueles, de alguma maneira, vinculados ao
Estado. H& uma classificacdo tradicional, ja hd muito conhecida, fracionando os interesses em
publicos, de um lado, aqueles mais ligados ao Estado, e privados de outro lado, aqueles mais
ligados ao individuo.®?

Desta forma, os interesses de grupos passam a ser inseridos entre 0s interesses
publicos e os interesses privados e, assim, passam a ser tratados como uma categoria
intermediaria de interesses.

Ha trés categorias de interesses metaindividuais que estdo previstos num
dispositivo concreto da Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990.

Os interesses metaindividuais sdo sempre interesses de grupos de pessoas, interesses
da coletividade, interesse de pluralidade de pessoas; os membros do grupo sdo pessoas
indeterminaveis, isto €, pessoas que ndo sdo determinadas e nem podem vir a ser
determinadas; os membros do grupo devem estar unidos entre si por alguma situacao de fato,
ndo ha entre estas pessoas nenhum tipo de relagdo juridica; e por fim seu objeto serad
indivisivel, isto €, a sentenga que julgar os interesses difusos devera ser igual para todos os

membros do grupo.
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A segunda categoria de interesses metaindividuais € a do interesse coletivo,
pertencente a um grupo, classe ou categoria composto por pessoas determinaveis,
identificadas, individualizadas; agora o grupo se unira pela existéncia de uma relacéo juridica,
podendo tal relacdo se dar entre os membros do grupo entre si ou com 0s membros do grupo
com a parte contraria; e por fim seu objeto serd indivisivel, ndo podendo ser fracionado.

A J(ltima categoria dos interesses metaindividuais ¢ a do chamado interesse
individual homogéneo. Trata-se de interesses de grupos de pessoas, assim como todos 0s
demais interesses metaindividuais. A diferenca encontra-se no tratamento coletivo que é dado
a tais interesses, por forca da lei, a qual permite que varios interesses individuais, sejam
tratados e defendidos coletivamente.

A funcdo social da empresa consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade e ndo apenas no campo das relagdes entre as partes que o
estipulam: Estado — concessionaria — usuario.®®

A funcdo social colocaria o interesse coletivo acima do interesse individual,
baseando-se no principio da igualdade, o qual atuaria, in casu, para superar o individualismo,
de modo a fazer com que a liberdade de cada um dos contratantes seja igual para todos.*

Seria a ideia de igualdade na dignidade social ou na liberdade para todos, que faria
com que o contrato de concessdo, outrora concebido de maneira individualista, passasse a
exercer, na sociedade, sua funco social.*®

Neste prisma, sem serem partes do contrato, terceiros tém que respeitar seus efeitos
no meio social, pois tal modalidade tem relevante papel na ordem econémica indispensavel ao
desenvolvimento e aprimoramento da sociedade. Assim, 0s terceiros tém direito de evitar
reflexos danosos e injustos que a concessionaria possa causar desviando-se de sua natural
funcdo social.®

Haja vista que as concessionarias, embora livres para ajustar os termos da concessao,
deverdo agir sempre dentro dos limites necessarios para evitar que sua atuacdo negocial se
torne fonte de prejuizos injustos e indesejaveis para terceiros.®’

Portanto, o principio da funcdo social da propriedade incide de forma geral nos bens
patrimoniais, de consumo, de producdo, os quais deverdo ser destinados a um aproveitamento

satisfatorio para a coletividade, conforme sua prépria natureza.®®
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Nesse prisma, a empresa concessionaria de servico publico, ao descumprir, seja o
contrato de concessdo ou mesmo a sua funcdo social, poderd provocar a encampagdo por
motivo de interesse publico, ja que fere a coletividade.

No sistema constitucional brasileiro, a relutancia em conferir efetividade ao principio
da funcdo social da empresa concessiondria revela-se ndo apenas teoricamente inaceitavel,
face aos novos paradigmas da moderna doutrina constitucional, como também juridicamente
incorreta, tendo em vista a expressa consagracdo pela dogmatica constitucional do principio
da vigéncia imediata dos direitos fundamentais.®®

A funcdo social da empresa concessiondria deve ser extraida do Art. 170, caput, da
Constituicdo da Republica, de modo que os contratos devem estabelecer-se numa ordem
social harmonica, visando inibir qualquer prejuizo a coletividade por conta da relacédo
estabelecida. Assim, a atividade contratual em face de terceiros ndo pode infringir a regra que
reprimir o ato ilicito, devendo-se apresentar como um comportamento social sempre
adequado.”

Calcado nos principios do Art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, o Art. 174 do
mesmo diploma determina que o Estado brasileiro devera atuar, na forma da lei, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica.”

Tanto é assim que o texto constitucional do Art. 174, ao prever o papel do Estado
como ente normativo e regulador da atividade econdmica, lista dentre suas incumbéncias a
funcdo de incentivar e  planejar  atividades econbmicas, 0 que da
a regulacdo uma conotacdo muito mais ampla do que a simples correcdo de falhas de
mercado. Porém, é importante repetir que esse carater redistributivo coloca-se pela regulacéo
a partir de uma perspectiva de mediacdo de interesses e de busca de equilibrio interno ao
sistema regulado.

Derradeiro, o Art. 175 da Constituicdo da Republica atribui ao Poder Pablico prestar
servigos publicos, facultando sua prestacdo de maneira direta, portanto, centralizada, ou sob
regimes de concessdes de servigos publicos, e dessa feita, de forma descentralizada.

Em todos os casos e em muitos outros da espécie, pessoas ou entidades que nado

figuraram no negécio juridico, mas que foram ou poderdo ser prejudicados por seus efeitos
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externos, terdo direito de impedir a conclusdo do negdcio projetado ou de fazer cessar 0s
efeitos do contrato j& concluido, bem como de exigir reparacéo pelos prejuizos eventualmente
suportados ou até mesmo a extincdo de seu contrato através da encampacdo, pelo

descumprimento da funcdo social através do fundamento de interesse publico.

6. CONCLUSOES

1. O Estado contemporaneo intervém diretamente no mundo econdémico, chamando para
si as tarefas de executar atividades tidas como de interesse geral, fazia-se prescindivel a
existéncia de um arcabouco regulamentador do exercicio desta atividade, incluindo ai os
interesses difusos dos tomadores do servico executado pelo ente estatal.

2. Porém, quando a execucdo de dado cometimento é transferida para um particular,
torna-se imprescindivel a edicdo de um claro aparato regulatério, sob pena de abandono dos
interesses publicos difusos dos que necessitam fruir destas comodidades.

3. A transferéncia se dd mediante a execucdo indireta dos servicos publicos por meio das
concessionarias aparadas pelo contrato de concessao, que possui regime juridico diferenciado:
entre Estado e concessionaria tem-se o regime juridico de Direito Publico, e este e 0 usuario o
de Direito Privado.

4. Assim, 0 mesmo Estado que deixa de explorar monopolisticamente um servico publico
passa a regular a prestacdo deste servico. Isso se da com a Constituicdo Federal em seu Art.
170, elucidando que a ordem econdmica deve seguir 0s principios elencados em seu bojo,
principalmente o principio da fungdo social da empresa, pressupondo uma conveniente
administracdo da oposicdo entre atividade livre e atividade regulamentada na sociedade, e
entre a atividade autoritéria e a atividade social no Estado.

5. Tal principio prima pela utilizacéo da propriedade, em ser (til, dando-se serventia por
meio do cumprimento que a lei obriga, seja por meio do contrato de concessao ou mesmo
mediante o Art. 170, caput e seguintes. Gerar riquezas é meta da empresa, entretanto, deve ter
a manutencéo de empregos, desenvolver paliativos ambientais e regionais para que se torne
essa empresa digna advindo a justica social a si e 0 bem-estar do Estado e seus cidadaos.

6. As concessdes de servigo publico extinguem-se de diversos modos dentre o0s
existentes. H& a encampacdo, que é a retomada do servi¢o pelo poder concedente durante o
prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizadora especifica e

apos prévio pagamento da indenizacao.



7. Essa retomada se dard pelo descumprimento do interesse publico pelas empresas
concessionarias, quando desrespeita as normas da ordem econdmica, principalmente a da
funcdo social, entabulada no Art. 170 da Constituicdo Federal devido a ndo integracédo
sociedade e Estado, mesmo mediante o contrato de concesséo.

8. E necessaria a adaptagdo e a transformacéo para que sejam cessadas acBes prejudiciais
a terceiros, sejam eles ligados direta ou indiretamente. Assim, por meio da encampacao se
verificaria essa situacdo atraves da eficaz fiscalizagéo, principalmente pela populagéo e pelas
préprias agéncias reguladoras. O Poder Concedente podera retomar a execugdo do servigo
publico, ou mesmo realizar nova licitagdo concedendo a outra empresa a prestacdo dos
servicos publicos, desde que realmente cumpra a lei de concessdo, as normas dos contratos
gerais para gque alcance o fim almejado pela Ordem Econémica enfatizada em seu Art. 170 e
seus incisos da Constitui¢do Federal.

9. Desta forma, o Poder Concedente terd toda a seguranca constitucional em exigir,
através das agéncias reguladoras, que as concessionarias cumpram a sua funcdo social com
fundamento no interesse publico, uma vez que é principio constitucional e possa ser motivo

para a retomada do servico publico concedido pelo regime de encampacao.
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