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SERVICO PUBLICO
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Transcricgo da palestra proferida no Semindrio

“Questdes Juridicas Relevantes no Transporte Coletivo”

/ Incumbido de falar sobre um tema dos mais delicados,
que ¢ “Prorrogacoes — Alteracoes de Prazo nas
Concessoes e Permissoes de Servico Pablico”, permitir-
me-ei fazer uma breve introdugio sobre o tema, porque

me parece ser esse um dos tépicos ainda pouco compreendidos

em sua dimensio finalistica, tanto pela doutrina como por
parte ainda da jurisprudéncia de nossos tribunais.

Quando se fala em servigo publico, hd de se ter em mente
que estd se tratando de um conjunto de atividades que o Estado
toma para si, seja como prestador direto, seja como regulador,
tendo em vista a viabilizagio do fornecimento de algumas
utilidades essenciais & populacdo. Por outras palavras, a idéia
de servigo publico traduz atividades que, de tao essenciais, tao
cruciais para a realizacio de direitos fundamentais das pessoas
e para o desenvolvimento do pafs, ndo seriam plenamente
realizadas ou satisfatoriamente implementadas se entregues,
pura e simplesmente, ao dominio da iniciativa privada.
Dessa forma, o regime juridico dos servicos publicos deve ser
compreendido como uma espécie de estratégia institucional
do Estado, no sentido de viabilizar a realizagio de direitos
fundamentais dos cidadaos e de promover o desenvolvimento
do palis, que, de outra forma, nio se alcancaria.

A Constitui¢io, no seu artigo 175, caput, menciona que
compete a0 Poder Publico prestar os servigos publicos, direta
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ou indiretamente; nesse segundo caso, mediante concessoes
e permissdes. A prestagio direta traduz a antiga idéia do
servico publico como um servico estatal, prestado por meio
da instrumentalidade do Estado, dos seus servidores publicos,
obviamente remunerados pela via orcamentdria, com a
oneracdo dos contribuintes. A outra via, resgatada nas tltimas
quadras do século XX e com muita for¢a nesse inicio do século
XXI, é a da prestagio direta, mediante contratos de concessiao
¢ permissdo desses servigos.

As concessoes e permissoes do servigo piblico sdo, portanto,
uma espécie de acordo garantido pelo Estado, mediante o qual
esse atrai a iniciativa privada para realizar por ele, com recursos
privados, atividades que lhe incumbiriam prestar e realizar. O
Estado, entretanto, faz esse acordo por uma via institucional,
que sdo os contratos de concessdo e permissio. Como o Estado
tem indmeras finalidades a acudir, e se vé jungido por recursos
orcamentérios limitados, ele langa méo da estratégia de utilizar
a iniciativa privada nio mais como um fim em si mesmo,
mas tendo um fim instrumental para realizar os direitos
fundamentais subjacentes a idéia de servigo publico.

Nesse Semindrio, tratamos de um direito fundamental
basico: o direito de ir e vir, o direito de locomogao, que é
inerente 4 dignidade de qualquer pessoa, no s para a realizagao
do seu trabalho, para a realizacio do seu lazer, mas também
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em uma dimensio objetiva de promocio do desenvolvimento
nacional, da ocupag¢io adequada do espaco urbano, tem uma
intima relagio com o direito & moradia, com o equilibrio nas
grandes metrépoles.

Esse regime juridico traduz aquilo que Norbert Reich
chama de uma relagio de dupla instrumentalidade. De um
lado, o Estado atrai o setor privado para assumir concessoes
e permissoes e através dele realizar finalidades que aquele
incumbiria realizar — ou seja, o Estado utiliza as empresas
privadas, gerando um regime juridico pelo qual estas empresas
serao induzidas a0 cumprimento de finalidades que interessam
a toda a sociedade —; e, de outro lado, a impossibilidade do
Estado no ambiente constitucional, no Estado Democritico
de Direito, de realizar eficientemente esse fim — de atrair
as empresas privadas —, se ndo estabelecendo os marcos
juridicos claros dentro dos quais esses servigos publicos serdo
prestados. Essa atividade serd explorada pelos concessiondrios
e permissiondrios, sem que para isso ocorra qualquer tipo de
confisco da propriedade privada, ou qualquer tipo de negagio
dos seus direitos. Esse é o marco bdsico da idéia de concessio e
permissao de servigo publico.

Apenas para lembrar, com a concessio ou com a permissio
ndo se dd a privatizagio do servico. O servico conserva sua
natureza publica, o que se garante pela aplicacio ao regime das

empresas concessiondrias e permissiondrias de regras préprias
do Direito Publico, tais como uma regulacio intensa de precos.
Basicamente a teoria econdmica fala em trés tipos de regulacao
que retiram uma atividade do dominio puramente privado ¢ a
coloca no dominio do servigo publico: regulacio de pregos, de
quantidade e de qualidade do servigo prestado. Desta forma, a
nossa realidade ¢ vinculada ao direito romano-germanico, que
trabalha com a idéia de um regime juridico préprio de servigos
publicos, considerando-se que no mundo anglo-saxénico tudo
¢ atividade econdmica, variando apenas o grau de regulacio.

Essa regulacao de precos dos servicos publicos é chamada
de politica tarifdria. A politica tariféria ¢ um instrumento que o
Estado tem para regular o preco que os concessiondrios podem
cobrar dos seus usudrios; ¢ o coragio de qualquer regime eficaz
de prestagdo de servicos publicos. A tarifa paga pelo usudrio estd
sujeita a um principio fundamental, o principio da modicidade,
sem o qual o servigo publico no atinge o seu fim, que ¢ tornar-
se acessivel a toda a gente e, sobretudo, & populagio de baixa
renda. De outro lado, essa tarifa nio pode ser achatada ao
ponto de inviabilizar a sustentabilidade do servigo. Ela tem que
ser, nessa relacio de dupla instrumentalidade, baixa o bastante
para viabilizar a universalizacio do acesso dos usudrios, mas
suficientemente modulada para garantir a remuneracio
dos investimentos que o Estado exigiu do concessiondrio
no momento em que o chamou, através de licitagio, para
celebragio de um contrato de concessio ou permissio. Se a
tarifa ¢ achatada demais, alguma coisa nio vai funcionar bem
no servigo, ou entdo ocorrerd o que nds conhecemos como
expropriacio regulatéria.

O papel do Estado, quando faz uma concessao ou permisséo,
¢ exercitar juizos de prudéncia, juizos de ponderagio, juizos de
razoabilidade, modulando o valor da tarifa com vistas a garantir
a continuidade do servico em boa qualidade, com adequagio,
com atualidade, permitindo que a tarifa seja médica, mas sem
inviabilizar economicamente a continuidade do negdcio.

Dentro dessa idéia, o Direito Positivo brasileiro, desde a
Constituigio, estabeleceu alguns principios bdsicos que hao
de ser observados em qualquer concessio ou permissio de
servico putblico que vise a harmonia dos interesses das partes.
De um lado, os interesses sociais, promovidos pelo Estado ao
criar um regime juridico especial para o servigo publico, que
impde a modicidade tarifdria, que exige normas de seguranca
na prestagio do servico — no caso dos transportes, uma idade
média maxima paraa frota, exigéncias de comodidade, garantias
quanto a continuidade e periodicidade do servi¢o para atender
a todos os usudrios —; por outro lado, o Direito vai assegurar
basicamente aos concessiondrios algumas garantias minimas
de retorno desse investimento, que podem ser reduzidas a
um unico instituto do Direito Administrativo: o equilibrio da
equagido econdmico-financeira das empresas concessiondrias e
permissiondrias.

Esse equilibrio pode ser traduzido em uma velha idéia
do Direito Civil, oriunda do Direito Romano, a idéia de
sinalagma, de relacio de equivaléncia entre as obrigagoes ¢ os
encargos dos concessiondrios e permissiondrios de um lado,
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e as retribuigoes que lhe sdo previstas nos seus contratos de
concessao ou permissio — ou previstas de alguma forma em lei
ou ato normativo administrativo —, de outro.

A manutengio dessa relagio de equivaléncia entre encargos
de um lado e retribuicoes de outro é a garantia institucional
oferecida pelo Direito. No caso do Direito brasileiro, de matriz
constitucional, ¢ reproduzida na Lei Geral de Concessoes e
Permissoes, Lei Federal n° 8.987/95, que visa harmonizar os
interesses dos concessiondrios e os interesses sociais.

Na verdade, essa harmonizagio pretende alcangar um
grau otimizado de atendimento ao interesse publico, porque
nio se pode imaginar um funcionamento sauddvel dos
servigos publicos sem que os concessiondrios tenham direito a
amortizagio dos seus investimentos, A taxa de retorno esperada
em seus negdcios e que possam com isso realizar investimentos
para cumprir metas de universalizagio impostas pelo Poder
Publico, como por exemplo: a modernizagio dos equipamentos
com que prestam os seus servigos e a garantia de seguranca e
conforto para os seus usudrios. Dessa forma, a preservagio, a
manuten¢io do equilibrio econémico-financeiro é condigio
sine qua non para o bom funcionamento das concessoes e
permissoes. Nada obstante disso, sabemos que o regime juridico
dos servios publicos se caracteriza pela mutabilidade.

O Poder Publico, quando faz a delegagio contratual s
empresas privadas, conserva para si um papel de regulador.
Apesar de explorados por empresas privadas, as normas que vao
presidir o funcionamento daqueles servicos sdo estabelecidas
pelo Estado, que fixa o valor das tarifas, com maior ou menor
flexibilidade.

Dentro dessa idéia, é natural que o regime jurl’dico possa se
modificar. As tecnologias se transformam, novos avancos em
termos de seguranca, de conforto, de garantias de atendimento
continuo e adequado aos usudrios levam o Poder Publico a
impor novos encargos, novas obrigag(’)es aos concessionarios
e permissiondrios, e essas novas obrigacdes necessariamente
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incrementam encargos que, em contrapartida, devem ter algum
tipo de remuneragio como condigio para garantia do equilibrio
econdmico-financeiro. Essa garantia tem repercussio direta no
tema central da minha exposi¢io, que é a possibilidade, ou
ndo, de prorrogacio do prazo de duracio das concessoes ou
permissoes de servigos publicos. Normalmente, quando hd
um incremento de um encargo, a solu¢io que o Poder Publico
apresenta é uma dentre essas que elencarei a seguir.

Mais do que comum no Direito brasileiro sao as chamadas
gratuidades dos transportes coletivos, que, na realidade, no sao
gratuitas, considerando-se que na economia capitalista tudo ¢
precificado. Se alguma coisa que custa nao é remunerada, de
algum lugar esse custo vai sair. Paul Samuelson, prémio Nobel
de Economia, diz que as coisas gratuitas normalmente valem o
quanto custam. Em outras palavras, quando nio se tem a fonte
de custeio adequada, normalmente o servigo que se oferece nao
¢ aquele esperado.

Nesse sentido, dando exemplo de um poder diretivo que cria
um encargo superveniente as concessiondrias e permissiondrias,
a gratuidade dos servigos publicos — nao prevista originalmente
nos contratos de concessdo e permissio — ¢ uma inovagio que
incrementa um encargo e normalmente nio é remunerada
adequadamente nas diversas instincias do Poder no Brasil.
A férmula de que o Poder Publico tem se utilizado para
remunerar adequadamente a instituicdo da gratuidade ¢, em
primeiro lugar, a oneragio dos demais usudrios através de um
incremento tarifdrio.

Muitas vezes, os concessiondrios e os permissionarios
deixam de postular aumento tarifirio porque sabem que
isso importard em perda de usudrios, visto que a tarifa ji se
encontra no limite da sua modicidade e esse aumento nio serd
possivel, tampouco adequado para que o servigo publico atinja
os seus fins. No entanto, havendo essa margem, o incremento
tarifério é delegado pelo Poder Publico sob os mais diferentes
fundamentos, todos eles normalmente convergentes para a idéia

de populismo tarifirio, que é o que aconteceu na Argentina,
muito recentemente, no setor elétrico.

Néstor Kirchner, ao eleger sua mulher, Cristina, como
Presidente da Republica na Argentina, colocou um torniquete
nas tarifas de energia elétrica do pais, resultando em uma
retragdo tdo grande de investimentos no setor que o pais
mergulhou durante vdrios meses em um grande apago elétrico,
com prejuizo para a atividade econdmica, para a geragio de
empregos ¢, sobretudo, para o dia-a-dia de vida dos cidadios
argentinos.

Uma outra possibilidade, que nio o aumento tarifério, é
a oneracdo dos contribuintes. A fonte de custeio pode nio ser
o pagamento de mais tarifas pelos usudrios, mas o pagamento
de mais impostos, de mais tributos pelos contribuintes, ¢
nesse sentido hd, inclusive, uma previsio constitucional de
que novos beneficios assistenciais devem sempre se fazer
acompanhar da respectiva fonte de custeio. Quando nio o
aumento tarifdrio, a revisio da estrutura tarifdria pode servir
de previsio em uma fonte orcamentdria para fazer frente
aquele novo encargo imposto ao concessiondrio. Também
¢ uma prdtica comum no Brasil os governantes criarem,
de maneira nem sempre responsdvel, esse tipo de beneficio
tarifirio, de gratuidades ou descontos, sem a fonte de custeio
orcamentdria.

O Orgio Especial do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro tem sido implacdvel, a meu ver com toda a
razdo, na declaracio da inconstitucionalidade dessas leis € atos
normativos que, a pretexto de beneficiarem alguns usudrios,
irresponsavelmente nio contm uma fonte de custeio ou
previsao de alguma reposicdo tarifdria, prejudicando nio sé os
beneficidrios da gratuidade, mas todos os usudrios, porque o
servico ndo terd condigio de ser prestado da forma adequada.

Outras modalidades de reposigio seriam: a criacdo
de algum mecanismo de isencdo fiscal que indenizasse os
concessiondrios pelos encargos supervenientes; a redugio de
encargos em troca dos que foram incrementados; ¢, finalmente,
chegamos 4 possibilidade de se haver, ou nio, uma prorrogagao
de prazos, que representard uma forma de pagamento de
indenizacio por pendéncias financeiras ainda nio amortizadas
que o Poder Publico tenha gerado junto aos concessiondrios
e permissiondrios. Essa prorrogacio representard uma forma
de pagamento de indenizacdo, através dos recebiveis dos
concessiondrios e permissiondrios, pelo prazo estendido nas
suas concessoes € permissoes.

Essa idéia ndo é nenhuma originalidade da escola carioca de
Direito Publico, ela ¢ defendida pelos mais ilustres publicistas
brasileiros, desde o mestre saudoso Hely Lopes Meirelles,
passando pelo mestre de Sao Paulo, Celso Antdnio Bandeira de
Mello, até professores mais jovens como Margal Justen Filho,
Carlos Ari Sundfeld, de Sao Paulo, Marcos Juruena, Alexandre
Aragio, e outros publicistas da cidade do Rio de Janeiro. Essa é
uma idéia que esbarra em um grande preconceito ¢, a meu ver,
em uma dificuldade de entendimento sobre o papel do Poder
Pablico na gestdo das concessdes e permissoes de servigos
publicos.

Quando se fala em prorrogacao do prazo de uma concessao
ou permissdo de servigo publico, trata-se de umasituacio em que
determinadas concessoes que tinham um termo final, ou que ji
vigiam precariamente por prazo indeterminado — ou como em
muitos casos, e essa € a realidade brasileira, de municipios que
nio tenham o instrumento formal de outorga —, sdo extintas
pelo Poder Publico, que transfere as pendéncias existentes
com os concessiondrios ¢ permissiondrios para um futuro
Governo, preferencialmente de oposicdo. Normalmente isso
acontece em perfodos pré-eleitorais, em que a opinido publica
aplaude iniciativas aparentemente revestidas de argumentos
de moralidades, mas que no fundo, no seu espirito, podem
prejudicar sobremaneira o bom funcionamento de um setor e,
sobretudo, da populagio usudria.

A Lei Federal n° 8.987/95, recentemente alterada, prevé
que o Poder Publico deve ter uma conduta de responsabilidade
fiscal no trato do dinheiro do contribuinte e na gestao do
préprio servigo publico. E preciso que, antes de qualquer
medida tendente & extingdo das concessbes e permissoes,
haja um levantamento detalhado de todas as pendéncias
financeiras que tenham surgido do Poder Publico para com os
concessiondrios e os permissiondrios, no que se refere aquelas
determinagbes emanadas do préprio Poder Publico e que
geraram investimentos dessas empresas ainda nao amortizados.
Refiro-me, por exemplo, a bens reversiveis adquiridos pelo
concessiondrio e transferidos, ao cabo da concessio ou da
permisso, para o patriménio publico.

A Lei Geral de Concessoes estabelece claramente que esses
bens reversiveis devem ser indenizados — por exemplo: o nio
cumprimento de taxas de retorno por forca de achatamentos
tarifdrios; o estabelecimento de gratuidades ou descontos
tarifirios sem fonte de custeio; investimentos exigidos pelo
Poder Ptblico com modernizagio de equipamentos e realizacio
de obras, com vistas 4 maior eficiéncia e 4 maior comodidade
dos usudrios —, caso nio tenham sido amortizados no curso da
prestagdo de servico dentro do prazo estabelecido. Contudo,
se o Poder Publico assim ndo fizer, estar-se-4 consagrando o
confisco, o desrespeito ao dircito de propriedade ¢ a elevagao
do enriquecimento sem causa do Poder Publico a condigio de
principio constitucional.

E nesse ponto que entra a possibilidade da extensio de
prazos de concessdo, pratica adotada em quase todos os paises
civilizados do mundo, como excecdo e nio como regra, mas,
eventualmente, como a medida administrativa mais eficiente
para atender aos interesses, no sé dos concessiondrios, mas
dos usudrios, dos contribuintes ¢ da sociedade como um todo.
Refiro-me, usando a terminologia mais moderna do Direito
Constitucional, a uma espécie de ponderagio entre principios
constitucionais que o poder concedente nio executa por favor,
mas por obrigacio. Sempre que se fala em prorrogacio e
alteracgio de prazo de uma concessio ou permissio, o principio
constitucional que vemos imediatamente como violado ¢ o da
licitagao.

A Constitui¢ao, no seu artigo 175, caput, estabelece que
a prestagio do servico publico dar-se-d diretamente ou,
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mediante concessao ou permissio, sempre por licitagio. Pois
bem, nessas prorrogacoes o que se imagina é que o principio
da licitago estaria sendo violado por esta nio ter sido realizada
a0 término do prazo contratualmente previsto, ou nos casos
de vigéncia precdria de concessdes e permissdes que jd vigem
por prazo indeterminado. Esse principio pode até ndo estar
sendo atendido no momento da prorrogacio, mas lembro que
o principio da licitagdo ¢ um dentre vérios outros principios
reitores da atividade da administracio publica, e especialmente
da prestagio de servicos publicos mediante concessio ou
permissdo. Aqui posso mencionar quatro principios bdsicos
que nesses momentos cruciais podem justificar a acio da
administragio em realizar uma prorrogacio/alteragio do prazo
final da concessio, da permissao.

Em primeiro lugar, o principio da eficiéncia — elevado
a condi¢io de principio constitucional ao ser introduzido
no caput do artigo 37 da Constituigio, pela Emenda
Constitucional n° 19 de 98 — deve significar a maximizagao
de resultados para a sociedade através da otimizacio dos
recursos dela retirados pelo Poder Puablico. A idéia de gestdo
eficiente de recursos ptblicos é uma das aplicagbes mais
importantes do principio da eficiéncia. Se ¢ possivel nio
onerar o contribuinte com pagamentos de indenizagées que,
em muitos casos, municipios ¢ estados nido podem pagar,
tamanha a magnitude das dividas que tém com empresas
concessiondrias ¢ permissiondrias através da prorrogagio do
prazo, esta pode ser a melhor forma de realizar o principio
da eficiéncia; pode significar uma maneira de indenizar o
concessiondrio, sem que haja desembolso por parte do Poder
Pdablico. O contribuinte agradece.

Além disso, hd o principio da economicidade previsto
no artigo 70 da Constitui¢io Federal, aqui entendido como
a forma de otimizar o uso dos recursos publicos de uma
maneira um pouco mais restrita. A idéia de que nao pode haver
dispéndio de recursos publicos, sem a demonstracio de que se
trata do melhor custo-beneficio, se enquadra perfeitamente &
prorrogacao.

Além desses, o principio da continuidade do servigo publico,
que poderia ser comprometido por licitagdes complexas, que
podem se mostrar, na prética, litigiosas — muitas delas nao
chegando a bom termo —, acarretando necessariamente em
prejuizo para a populagio usudria.

E, por fim, refiro-me a um principio de seguran¢a juridica,
que o Supremo Tribunal Federal, pela pena do ministro Gilmar
Mendes, tem admitido como encartado na Constituicio,
que ¢ o principio da protecio da confianca legitima. Quem
¢ induzido pelo Poder Publico a realizar investimentos, a
modernizar seus equipamentos, a pagar por gratuidades, a
atender sem pagamento de tarifa determinados usudrios sem a
devida compensacio, tem uma garantia constitucional de que
de alguma forma deverd ser remunerado.

Como ¢ que fica o principio da licitacdo diante disso?
Parece-me que a solugio é menos complexa do que vem sendo
cogitada, considerando-se que o artigo 37, inciso XXI, da
Constitui¢io, quando exige a licitagio como condicdo prévia
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para contratos do Poder Publico, diz expressamente: ressalvados
os casos especificados na legislagio.

Essas ressalvas costumam ser apresentadas pela doutrina
como sendo: a inexigibilidade, quando a competigio ¢ invidvel;
ou a dispensa, quando o Poder Publico, via Legislativo, entende
que hd razdes suficientes de conveniéncia e oportunidade que
afastem momentaneamente o dever de licitar com vistas a
maximizar o intetesse pablico e a melhor atender a sociedade.
Esse tltimo caso ¢ disciplinado pela Lei n° 8.666/93.

Se a propria Constituicdo traz a janela constitucional
pela qual é possivel que leis estabelecam excecoes ao dever
de licitar, mediante a criagio de hipéteses de dispensa ou de
inexigibilidade, o que impediria que, nessas circunstincias
fiticas apresentadas, o legislador federal, estadual ou
municipal, em relacio aos servigos respectivos, pudesse
concluir que a melhor maneira de preservar o equilibrio
econdmico-financeiro de contratos de concessio e permissiao
¢ nio onerar o contribuinte, nio onerar o usudrio, nio
descumprir a Constituicdo criando enriquecimento sem
causa por meio da alteracio do prazo de vigéncia dessas
concessdes e permissdes como forma de pagar aquilo que por
direito é devido as empresas concessiondrias ¢ permissiondrias?
Nio estou fazendo apologia ao fim das licitagées. Acho que
a licitagdo tem um papel importante, porém instrumental:
garantir a isonomia entre todos os interessados e permitir a
selecao da proposta que seja mais vantajosa para o Estado ¢
para a sociedade.

Essa finalidade instrumental, todavia, pode ceder em
algumas circunstancias, elencadas pela Lei n° 8.666/93, nada
impedindo, entretanto, que outras circunstincias possam
ser consideradas em busca do atendimento aos principios da
eficiéncia, da economicidade, da continuidade dos servicos
publicos e ao principio da protegio da confianca legitima.
E assim que, a meu ver, deve ser interpretada a inovagio
legislativa introduzida no artigo 42, §1°, §§3° a 6°, da Lei n°
8.987/95 e pela Lei n° 11.445/07.

Cabe sinalizar apenas que o legislador federal,
especificamente para os servicos publicos federais concedidos,
estabeleceu um dever procedimental, através dos 6rgios
competentes, para que, antes da extingdo dos contratos de
concessio ou permissao, se realize um levantamento sobre as
pendéncias financeiras de investimentos nio amortizados, ou
seja, de dividas que o Poder Publico Federal tenha contraido
com as empresas concessiondrias e permissiondrias. Esse me
parece ser o modelo que deve nortear o procedimento de
estados e municipios, embora, por ser uma norma geral federal,
nao se aplique diretamente a estes.

A meu ver, esse procedimento ¢é valido, possivel, e a questdo
da licitagdo deve ser avaliada, caso a caso, verificando se trata-se
de uma prorrogacio sem fundamento ou se essa prorrogagio
concretiza, em relagdo as concessoes e permissoes do municipio
ou Estado em questdo, alguma espécie de remuneracio de
investimentos nio amortizados, de bens cuja aquisi¢io foi
exigida aos concessiondrios; enfim, de encargos que foram
incrementados e que ndo tiveram a devida retribuicio.” &~



