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RESUMO

A Constituigdo Federal de 1988 apresenta os contornos da nogéo juridico-brasileira
de servigo publico. Assim o faz quando aparta essas atividades daquelas proprias
dos particulares, entregando-as ao Estado, por serem consideradas necessarias a
populagdo, configurando-se como sendo um dever-poder e estabelecendo a
necessidade de criagdo de uma norma especifica para regulamentar a
Administragéo Indireta destes servigos. A Carta constitucional modificou o seu
entendimento de servico municipal em 1988, pois anteriormente ndo se entendia
como servigo essencial, terminologia utilizada para delinear as possibilidades de
concessdo dos servigos publicos por este ente federativo, delimitando assim os
contornos da autonomia Municipal. No aspecto material o servigo publico se
caracteriza como sendo uma atividade de prestagdo de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, que o Estado assume como
proprias por se tratarem de atividades necessarias ao interesse social. Eis aqui o
aspecto nuclear da presente pesquisa. Visa-se, pois, inicialmente entender o servico
publico, através de sua evolugéo, conceito e formas de execugdo, centralizada e
descentralizada (permissdo, concessdo e autorizagdo), para logo em seguida
estudar profundamente o contrato de concessdo de servigo publico, fazendo uma
analise cuidadosa de sua esséncia. Ao final, a pesquisa enfoca as formas de
extingdo da concessédo, sendo feita uma breve analise da realidade de Sousa, no
momento da extingdo do contrato de concessdo da Administracao Publica com a
CAGEPA e a consequente municipalizagdo através do DAESA, concluindo-se ao
final que os servigos de agua e esgoto constituem servigos essenciais do Municipio,
podendo, portanto, retornar para o seu controle, desde que respeitada a
determinacgédo da Lei 8.987/93.

PALAVRAS-CHAVE: Servigos Publicos. Contrato de  concessao.
Municipalizagao.



SUMMARY

The Federal Constitution of 1988 presents the outlines of the juridical-Brazilian notion
of public service. He/she makes like this him/it when it separates those activities of
those own of the matters, giving them to the State, for they be considered necessary
to the population, being configured as being a to owe-can and establishing the need
of creation of a specific norm to regulate the Indirect Administration of these services.
The constitutional Letter modified his/her understanding of municipal service in 1988,
because previously he/she didn't understand each other as essential service,
terminology used to delineate the possibilities of concession of the public services for
this federal being, delimiting like this the outlines of the Municipal autonomy. In the
material aspect the public service is characterized how being an activity of
installment of usefulness or comfort material frivol directly for those administered, that
the State assumes as own for if they treat from necessary activities to the social
interest. Here is here the nuclear aspect of the present researches. It is sought,
because, initially to understand the public service, through his/her evolution, concept
and execution forms, centralized and decentralized (permission, concession and
authorization), for soon soon afterwards to study the contract of concession of public
service deeply, making a careful analysis of his/her essence. At the end, the
research focuses the forms of extinction of the concession, being made an
abbreviation analysis of the reality of Sousa, in the moment of the extinction of the
contract of concession of the Public Administration with CAGEPA and the
consequent municipalization through DAESA, being concluded at the end that the
services of water and sewer constitute essential services of the Municipal district,
being able to, therefore, to return for his/her control, since respected the
determination of the Law 8.987/93.

WORD-KEY: Public services. Concession contract. Municipalization.
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INTRODUGAO

A nogéo de servigo publico trata de verdadeira demarcagdo do ambito de
incidéncia do Direito Administrativo nas atividades estatais. E o servico publico
campo proprio de atuagcdo do Estado em que a intervencdo de particulares é
meramente acessoria ou substitutiva e s6 se da mediante condigdes muito
especificas.

O conceito de servigo publico nasce justamente para determinar a separagao
entre direito publico e privado, distingao esta que remonta a fase absolutista.

Assim, para qualquer forma de aplicagdo do direito no campo dos servigos
publicos deve ser levado em consideragdo um conceito constitucional tentando-se
dissipar nogdes que estejam fora do ambito juridico a fim de se evitar
incongruéncias.

As atividades que a Constituicdo trata como servigo publico ndo podem ser
caracterizadas de outra forma. Ja aquelas que ndo se encontram delineadas na
Constituicdo, s6 podem vir a ser tornadas servigo publico se o legislador ordinario
respeitar sua natureza, e nado invadir o campo da iniciativa privada. Tal natureza
deve ser buscada no conceito de interesse publico e social, inserto implicitamente na
Constituigado.

E um tema complexo de grande importancia para ser tratado em Trabalho de
Conclusdo de Curso na area Juridica, haja vista tratar-se de um assunto de grande
relevancia social, posto que, a municipalizagdo do servigo publico gerara para o

municipio emprego e renda a sua populagéo.
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Ante ao exposto, estabeleceu-se como objetivo geral da pesquisa, o estudo
da responsabilidade do municipio no processo de devolugéo do servigo publico para
este ente federativo.

Os objetivos especificos estdo assim delimitados: apresentar o conceito de
contrato de concesséo; descrever as varias formas de descentralizagdo do servigo
publico; identificar como se configura a extingdo do contrato de concessdo de
servigo publico; destacar, no contexto das extingdes dos contratos de concessao de
servigo publico, o advento do termo contratual, como forma legal de retorno do
servigo publico para o municipio.

Metodologicamente a pesquisa foi conduzida sob a forma de um estudo
bibliografico, tendo sido identificado os autores que tratam da questdo-problema
delineada anteriormente, foi feita uma leitura preliminar, extraidos os conceitos que
foram utilizados na construgdo deste trabalho.

Foi empregada também a técnica da pesquisa documental, a qual foi utilizada
na fase de coleta de dados referentes aos programas sociais envolvendo a tematica
em foco nesse estudo.

Quanto ao meétodo de analise, procurou-se aplicar os procedimentos
caracteristicos do método dedutivo, uma vez que todo o processo de analise &
fundamentado em conceitos e elementos caracteristicos do servigo publico, a partir
dos quais definiu-se a andlise e interpretagdo dos textos legais, sobretudo da
Constituicdo Federal em vigor, e Lei 8.987/95.

Sera utilizado o emprego do meétodo exegético-juridico dentre os
procedimentos de natureza metodoldgica aplicados.

Na sua concepgao estrutural, o referido estudo foi organizado de modo a

atender aos objetivos anteriormente expostos, abrangendo, a partir dessa
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introdugéo, uma seqiiéncia de trés capitulos, bem como as suas consideracées
finais a respeito do tema abordado.

O primeiro capitulo apresentard uma explanagao sobre o servico publico, sua
origem, formas de prestagao, execugdo centralizada e descentralizada, concessao,
permissdo e autorizagdo. O seu objetivo & situar o problema de modo a abrir espago
para uma abordagem mais consistente sobre a norma legal e sobre a
responsabilidade dos entes envolvidos no trato dessa questao.

No segundo capitulo far-se-a uma abordagem detalhada do contrato de
concessdo do servigo publico, analisando o seu surgimento, desde uma abordagem
do conceito, objeto, natureza juridica e consequéncias.

O terceiro capitulo trara o foco da pesquisa, a extingdo do contrato de
concessdo do servigo publico, desaguando, na municipalizagdo como retorno do

servigo de agua e tratamento de esgoto para o municipio.



CAPITULO 1. DO SERVIGO PUBLICO

Os administrados, para o bom desempenho de suas atribuicbes na
sociedade, necessitam de comodidades e utilidades. Umas podem ser atendidas
pelos meios e recursos que cada um dos membros da comunidade possui, outras so6
podem ser satisfeitas através de atividades a cargo da Administragdo Publica, a
unica capaz de oferecé-las com vantagem, seguranca e perenidade. Todas as
atividades da Administragdo Publica, destinadas ao oferecimento de comodidades e
utilidades, constituem servigos publicos.

Cuida-se de tema melindroso, todavia, o mestre Hely Lopes Meirelles (2005,
p. 326) sintetiza: “Servigo publico € todo aquele prestado pela Administragdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.

Todavia, os servigos publicos devem ser prestados, ndo importando a forma
(direta ou indireta), de modo adequado com os principios determinantes da

Administrag&o Publica da Constituigdo Federal.

1.1. Origem do servigo publico

Pelo menos a titulo de conceituagéo, surge na Franga, através da Escola de
Servigo Publico (no inicio do século XX), ao qual definiu-lhe como a totalidade das
atividades do Estado, englobando as dos poderes legislativo e judiciario.

Todavia, a idéia tratada acima, teve mudanga significativa a partir do
momento em que se permitiu que particulares pudessem executar servigos publicos.

Surge ai 0 que se chamou de “crise da nogédo de servigo publico”. Contudo,

pelo mérito de que se cobre atualmente o servigo publico, ao impor ao Estado que
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atenda as necessidades e os direitos dos cidadaos, verifica-se que néo se tratava de
crise, porém apenas de amoldar uma teoria que se mostrava circunscrita diante da
amplitude de atividades praticadas pelo Estado.

Para que os administrados obtenham um bom desempenho em suas
atuagdes na vida social, precisam de algumas comodidades, bem como também de
algumas utilidades.

E possivel que algumas dessas comodidades e utilidades possam ser
conseguidas por cada um dos membros da comunidade, através dos meios e
recursos que cada qual possui. Porém, em alguns casos, s6 podera obter-se tais
comodidades e utilidades atraves de atividades a cargo da Administragao Publica.

Dessa forma, as atividades da Administracdo Publica a fim de oferecer
comodidades e utilidades constituem servigos publicos.

Di Pietro (2006, p. 111) assim conceitua o Servigo Publico:

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.

Duguit apud Di Pietro (2006, p. 110) afirma que esse servigo € a atividade
primordial da Administragdo Publica. Alguns autores chegam a comentar que se nao
fosse para prestar tais servigos, o Estado ndo teria nem mesmo razéo de existir.

Os servigos publicos podem ser essenciais ou Uteis & comunidade, sendo
denominados entdo de servigos publicos e servicos de utilidade publica. Porém,
quando for apenas citada a expressao "Servigo Publico” (sentido amplo e genérico)
se sugere entender que esta abrangendo ambas as categorias (servigos publicos e

servigos de utilidade publica).
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Para poder compreender de que forma se d4 a prestagdo do Servigo Publico,

passa-se a explicar em separado, no proximo subtitulo.

1.2 Formas de Prestagdo do Servigo Publico

A prestacdo do Servigo Publico pode atender a forma centralizada,
descentralizada e desconcentrada.

Servigo Publico centralizado € aquele prestado pelo Poder Pubtico, através de
seus proprios orgdos. O Estado é titular e prestador de servico ao mesmo tempo,
sendo aquele prestado em nome do Estado e sob sua responsabilidade. E prestado
pela prépria Administragao direta.

Servigo Publico descentralizado € aquele que o Poder Publico transfere sua
titularidade ou a sua execugdo, atraves de outorga ou delegacao. Existe a outorga,
quando o Estado cria, através de lei, uma entidade da Administragao Indireta,
transferindo a eia um determinado servigo.

Ja a delegagdo ocorre quando o Estado transfere ao delegado somente a
execugao do servigo, para que o mesmo preste ao publico em seu nome e sob sua
responsabilidade, ficando sob controle estatal. A delegagéo pode se dar atraves de
contrato, no caso da concessdo, ou, por ato unilateral, quando for permisséao ou
autorizacgédo.

Assim, a distingdo do servigo outorgado e servigo delegado esta no fato de
que o primeiro é transferido, através de lei, e sO assim (através de lei) € que pode
ser retirado ou modificado, sua titularidade. Ja o segundo, como tem apenas sua
execucgao transferida, por contrato ou ato unilateral, pode ser revogado, modificado e

anulado, a qualquer tempo.
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Portanto, a delegacéo, por ter menor forga que a outorga, traz uma presuncgéo
de transitoriedade, tendo a outorga uma presungéo de definitividade.

Por dltimo, o servico desconcentrado é aquele executado de forma
centralizada pela Administragdo, porém, € distribuido entre varios érgdos da mesma
entidade, com o intuito de facilitar sua realizacdo e obtencdo pelos usuarios. Assim,
0 servigo € desconcentrado visando simplifica-lo e acelera-lo, permanecendo tudo

dentro da mesma entidade,

1.2.1 Execugéo centralizada e descentralizada

Para chegar-se ao objeto da pesquisa, necessario se faz tecer breves
comentarios, acerca da execugdo dos servigos publicos, que pode ser feita de forma
centralizada ou descentralizada.

A execugdo do Servigo Publico centralizada ocorre quando a atividade, sobre
integrar o aparelho administrativo do Estado, € realizada por meio de érgdos que o
compdem. Dessa forma, o servigo parte da prépria Administragdo direto ao
administrado, nao passando por interposta pessoa, como objeto desse trabalho sera
dado destaque a descentralizada.

Tratando-se da execugdo descentralizada do Servigo Puablico, Gasparini

(2000, p. 267-268) assim explica:

A prestagdo dos servigos publicos é descentralizada na medida em que a
atividade administrativa (titularidade e execugdo) ou a sua mera execugao
€ atribuida a outra entidade, distinta da Administrag&o Publica, para que a
realize. Desloca-se a atividade, ou td0-s6 0 seu exercicio, da Administragao
Publica central para outra pessoa juridica, esta privada, publica ou
governamental.
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Percebe-se entdo, que neste caso, o servico vai da Administracdo ao
administrado através de uma interposta pessoa juridica (privada, publica ou
governamental) que o executa e o explora, fazendo-se por outorga, concessdo ou
permisséo.

Assim, ha transferéncia da titularidade e da execugédo do servigo, partindo da
Administragdo para uma pessoa juridica de direito publico, criada pelo Estado para
essa finalidade (autarquia, fundagdo publica, empresa publica e sociedade de
economia mista), nos casos de outorga.

Ha transferéncia da execugao do servigo, partindo da Administragdo para uma
pessoa juridica de direito privado, criada por particular, que assumira a posicdo de
concessionaria ou permissionaria (sociedade civil, industrial, comercial), ou instituida
pelo Estado, assumindo a posigdo de delegataria (empresa publica, sociedade de
economia mista), nos casos de concessdo e permissao.

A instrumentalizag&do dessa transferéncia do Servigo Publico, que se pode dar
através de concessdo, permissdo ou autorizagdo, muito embora nem todas essas

trés formas citadas se formalizem por contrato, como sera visto a seguir.

1.2.2 Concesséo de servigo publico

A concessdo € uma das modalidades de delegagdo do Servigo Publico, onde
o ente federativo transfere a execugdo do servico a uma pessoa da Administragao
Indireta ou particular.

Cretella Junior, (1997, p. 130) assim conceitua a concessao:

Concesséao é a transferéncia, temporaria ou resollvel, por pessoa coletiva
de direito publico, de poderes que lhe competem, para outra pessoa,
singular ou coletiva, publica ou privada, a fim de que esta execute servigos
por sua conta e risco, mas no interesse geral.
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A concessédo encontra-se prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 175,

observe-se:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestagao de servigos publicos.

Tem-se ainda, que o regime de concessao da prestagdo de Servigos Publicos
é regulado por legislagéo especifica, ou seja, pela Lei n°® 8.987/95, que em seu artigo

2° 11, assim a conceitua:

Art. 2°, Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
I-(...)

Il - concessao de servigo publico: a delegag&o de sua prestagao, feita pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

Apods o conhecimento do conceito legal de concessdo de Servigo Publico,
poéde ser observado que para a delegagdo de uma prestagdo, deve-se preceder de
licitagdo, inclusive na forma de concorréncia. Outra situagdo € que seja demonstrada
a capacidade para o desempenho do servigo. Enfim, denota-se, ainda, que a lei
atribui ao concessionario a responsabilidade pelo servigo e prevé prazo determinado
para sua prestagao.

Contudo, apesar de toda exposi¢do da previsédo legal e doutrinaria até aqui
exposta, destaca-se, a expressa no art. 4° da lei de concessées e permissdes (Lei n°

8.987/95), que diz:
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Art. 4°. A concessdo de servigo publico, precedida ou nic da execugdo de
obra publica, sera formalizada mediante contrato, que devera observar os
termos desta lei, das normas pertinentes e do edital de licitagéo.

Dessa forma, justifica-se a citagdo desse artigo, em razdo da necessidade da
formalizag&o de contrato para a prestagdo do servigo.

Tratando-se da natureza juridica da concessdo, existe discrepancia entre
doutrinadores. Para alguns, trata-se de Contrato Administrativo. Para outros, ato
unilateral, por configurar um contrato de adesio. Porém, é majoritario na doutrina o
entendimento de que a concessdo de Servigo Publico tem natureza juridica
contratual.

Percebe-se que, a Constituicdo Federal em seu art. 175, paragrafo unico,
inciso |, utiliza a palavra "contrato”. Ja a Lei n® 8.666/93, que cuida das licitagbes e
Contratos Administrativos, faz referéncia a "Contratos Administrativos". A Lei n°
8.987/95 {concessbes e permissdes), tanto em seu art. 1° quanto no art. 4°, dispde
da concessao como contrato.

Concluindo a questdo da natureza juridica da concessdo, como sendo de
natureza contratual, pode-se compreender, ainda mais, 0 que seja a concesséo de

Servigo Publico, conforme expde Gasparini (2000, p. 281):

Assim sem mais delongas, concessdo de servico publico e o contrato
administrativo pelo qual a Administrag@o Publica transfere, sob condigbes,
a execucdo e exploragio de certo servigo, que lhe € privativo, a terceiro
que para isso manifeste interesse e que sera remunerado adequadamente
mediante a cobranga, dos usudrios, de tarifa previamente por ela aprovada.

A concessdo é executada em carater intuitu personae, ressaltando-se que a
transferéncia é transitoria e ocorre somente da execugdo do servico e ndo da

titularidade do servigo.
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1.2.3 Permissédo do servigo publico

A permissdo, igual a concessdo, encontra-se prevista no art. 175 da
Constituigdo Federal, como, também na Lei n® 8.987/95.
O conceito legal de permissdo de Servigo Publico é extraido do art. 2°, IV, da

referida lei, cuja redagao € a seguinte:

Art. 2°, Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
I=(..)

n=(..)

H=(..)

IV - permissdo de servigo publico: a delegagao, a titulo precario, mediante
licitagdo da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco.

Acerca do conceito doutrinario de permisséo, a doutrina n&o é uniforme.

Di Pietro (2006, p. 303) conceitua a permissdo como "(...) ato unilateral e
vinculado pelo qual a Administragcdo reconhece ao particular, que preencha os
requisitos legais, o direito a prestagdo de um Servigo Publico".

Meirelles (2005, p. 400) assim conceitua:

Servigos permitidos séo todos aqueles em que a Administragéo estabelece
0s requisitos para sua prestagéo ao publico e, por ato unilateral (termo de
permissdo), comete a execugdo aos particulares que demonstrarem
capacidade para seu desempenho.

Abstrai-se desse conceito dois pontos discrepantes na doutrina: a natureza
precaria e ndo contratual da permissao.
Quando Meirelles trata da questdo dos servigos permitidos, demonstra sua

concordancia com a natureza precaria da permissao, sendo que somente em casos
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excepcionais a mesma perde esse atributo. Assim, s3o atributos da permissdo a
unilateralidade, a discricicnariedade e a precariedade.

Outro ponto de divergéncia doutrinaria é a interpretagdo dada por Hely Lopes
Meirelles (2005, p. 400), ao comentar o art. 40 da Lei n° 8.987/95, cuja redagédo
determina que a permissao seja formalizada mediante contrato de adeséo.

Hely Lopes Meirelles (ob. cit. 2005, p. 400) ndo concorda com a formalizagao
da permisséo através de contrato de adesdo, uma vez que este se trata de ajuste de
Direito Privado, tendo caracteristicas proprias e que nao deve ser utilizado para fins
de prestagdo de Servigo Publico.

O art. 2° 1V, da iei n® 8.987/95, diz existir uma impropriedade, pois, ndo se
trata de titulo precario, eis que ndo se trata de permissé&o tradicional, ou seja, ndo se
trata de um ato unilateral e precario, mas sim de permissac contratual, n&o sendo,
portanto, a titulo precario, pois ndo pode ser desfeito, ja que se trata de um contrato.

Assim, observe-se o art. 40 da Lei n® 8.987/95:

Art. 40. A permissdo de servigo publico sera formalizada mediante contrato
de adesdc, que observard os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitago, inclusive quanto & precariedade e &
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente,

Paragrafe Unico. Aplica-se as permiss&es o disposto nesta Lei.

A precariedade citada no art. 40 da Lei n® 8.987/95 se d4 em apenas algumas
situagdes, mas nunca por extingdo da permissdo sem qualquer motivo, sendo tal
permiss&o de natureza contratual, como se observa.

QOra, a precariedade e a revogabilidade séo insitas as permissées tradicionais.

Elas podem ser revogadas a qualquer momento, sem indenizagao.
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No caso do art. 40, por serem as permissdes contratuais, a referida
precariedade se da em termos de encampagdo, caducidade, rescisdo, anulagéo
(motivos de extingdo da concessdo); nunca em termos de extingéo imotivada.

E, em qualquer caso, cabera sempre a indeniza¢édo dos prejuizos suportados
pelo permissionario.

Gasparini (2000, 324) diz que “parte dos autores nacionais, ao falar da
permissdo de Servigo Publico, fazem-no de forma abstrata e divorciada do nosso
Direito Positivo", sendo também que por adotarem ensinamentos alienigenas, tém
afirmado que essa permissdo consubstancia-se em um ato administrativo precario,
sendo da natureza da permissao tal atributo.

A permissdo, como sendo ato administrativo precario, s é assim concebida
quando se tratar de permissao de uso de bens publicos, mas ndo de permissdo de
Servigo Publico.

Ainda, acerca da questdo da natureza juridica da permisséo, sendo tratada
como contratual e, portanto, nao precaria, veja-se o que diz Gasparini (2000, p. 324),

inclusive acerca da celebrag&o do contrato por prazo certo:

Se a lei devera dispor sobre o contrato pelo qual o concessionario € o
permissionario vincular-se-8¢ ao Poder Publico para a prestagdo dos
servicos publicos que lhes foram trespassados, é certo afirmar que a
permissdo de servigo publico n&c é mais precéria que a concessao de
servigo publico, pois ambas s&o formalizadas por contrato, instrumento que
da estabilidade juridica a0 negdcio contratado.

Ademais, a Lei federal n. 8.987/95, que regulamentou essa matéria, exige que
a permissd@o seja regida por essa lei e pelas clausulas de seus indispensaveis

contratos, e seu art. 5° prescreve-lhe um prazo obrigatoério.
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E induvidoso que ao ser caracterizada como contrato que somente pode ser
celebrado mediante prazo certo, a permissdo de servigo publico teve sua
confirmagdo como instituto que ndo mais se identifica pela precariedade.

Enfim, conforme citado, o art. 5° da Lei n® 8.987/95 prevé um prazo
obrigatério para o contratc formalizador da permissdo, o que nega a sua
precariedade, nos casos voltados para a prestagéo de Servigos Publicos.

A permissdo também €& executada intuitu personae, nao se admitindo
substituigdo do permissionario.

As atividades permitidas s&o executadas por conta e risco do permissionario.
1.2.4 Autcrizagao do servigo publico

A autcrizagao € outra forma que tem sido utilizado pela Administragdo Publica
para regulamentar o exercicic de algumas atividades, servigos ou utilizagdo de bens
particulares ou publicos.

Segundo Di Pietro (ob. cit. 2006, p. 302), assim pode ser definida a

autorizagao:

O ato administrativo unilateral, discricionario e precarioc pelo qual a
Administrag&o faculta ao particular o uso privativo de bem publice, ou o
desempenho de atividade material, ou a pratica de ato gue, sem esse
consentimento, seriam legalmente proibidos.

A modalidade de servigos autorizados & adequada para todos aqueles que
ndo exigem execucgdo pela propria Administragdo, nem pedém especializacdo na
sua prestacdo ao publico, como ocorre com os servigos de taxi, de despachantes, de
pavimentacdo de ruas por conta dos moradores, de guarda particular de

estabelecimentos ou residéncias, os quais, embora ndo sendo uma atividade publica
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tipica, convém que o Poder Publico conhega e credencie seus executores e sobre
eles exerga o necessario controle no seu relacionamento com o publico e com os
orgaos administrativos a que se vinculam para o trabalho.

Os servigos autorizados, sendo a titulo precario, estao sujeitos a modificagéo
ou supressdo sumaria, sendo que seus executores ndo sdo agentes publicos,
prestando apenas um servigo de interesse comunitario e, por isso, sujeito a
autorizacao e controlado pela Administragao.

Para a realizagdo da terceirizagdo do Servigo Publico, bem como para a
aquisicado de bens, seja com a Administragdo indireta ou para a iniciativa privada, a

Administragdo Publica formaliza através de Contratos Administrativos.



CAPITULO 2. CONTRATO DE CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO

Com o advento da Lei 8.987/95, passou-se a considerar a concessdo do
servigo publico como a delegagédo de sua prestagao, feita pelo poder concedente,
sendo assim ele se caracteriza como um contrato administrativo pelo qual a
Administragdo Publica transfere, sob determinadas condi¢gdes, a execugdo e
exploracdo de certo servigo, que lhe é privativo, a terceiro que para isso manifeste
interesse e que sera remunerado adequadamente mediante a cobranga, dos

usuarios, de tarifa previamente por ela aprovada.

2.1 Conceito de contrato de concessao do servigo publico

O Poder Publico pode realizar centralizadamente seus proprios servigos, por
meio dos o6rgdos da Administracdo direta, ou presta-los descentralizadamente,
através das entidades autarquicas, fundacionais e empresas estatais que integram a
Administragdo indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico).

Ainda, por meio de entes paraestatais de coopera¢do que ndo compdem a
Administracdo direta nem indireta (servigos sociais autdnomos e outros), e,
finalmente, por empresas privadas e particulares individualmente (concessionarios,
permissionarios e autorizatarios).

Alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 299-300),
incluem a concessdo de servigos publicos a empresas privadas no conceito amplo
de privatizagdo, ao lado de outros fenémenos, como a desregulagdo (diminuicao da

intervengdo do Estado no dominio econémico); a desmonopolizagéo de atividades
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econémicas; a venda de agdes de empresas estatais ao setor privado (também
chamada de desnacionalizagdo ou desestatizagao) e os contracting out (como forma
pela qual a Administracdo Publica celebra acordos de variados tipos para buscar a
colaboragao do setor privado).

De qualquer modo, entendendo-se ou ndo como forma de privatizagao, este
trabalho visa analisar os principais aspectos das trés formas de prestacdo de
servigos publicos por empresas privadas ou pessoas fisicas, quais sejam: a
concessdo, a permissao e a autorizagao.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 259), a concessao de
servicos publicos esta inserida na idéia de privatizagdo em sentido amplo. Ela

explica:

Isto se justifica porque ela € um dos instrumentos de que o Poder Publico
pode utilizar-se para diminuir o tamanho do Estado, pela transferéncia de
atribuicbes para o setor privado. Ainda que a concessdo se faga por
contrato administrativo, portanto, regido pelo direito publico, e, ainda que o
Poder Publico conserve a plena disponibilidade sobre o servigo, exerga a
fiscalizag@o e cobre tarifa, a execugdo do servigo estara entregue a uma
empresa privada, que atuara pelos moldes das empresas privadas, livre de
procedimentos como concursos publicos, licitagdo, controle pelo Tribunal
de Contas e outros formalismos que emperram hoje a atuagéo da
Administrag&o Publica Direta e Indireta.

2.1.1 Previsdo constitucional da concesséao do servigo publico

A concessdo de servigos publicos esta prevista no texto constitucional de

1988, fundamentalmente no art. 175:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessd0 ou permissdo, sempre atraves de licitagdo, a
prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo unico: A lei disporéa sobre:
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| - regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigo
publico, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagao, bem
como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessao
oU permissao;

Il — os direitos dos usuarios;
I — politica tarifaria;

IV — obrigag&o de manter servigo adequado.

Obedecendo ao preceito constitucional, foi editada a Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, que estabeleceu as normas gerais sobre ¢ regime de concessao
e permissao de servicos publicos.

Esta lei procurou sistematizar a matéria, cuidando dos varios aspectos
basicos do instituto em capitulos proprios, estabelecendo as definigdes,
conceituando © servigo adequado, explicitando os direitos e obrigagbes dos
usuarios, fixando as regras da politica tarifaria, da licitagdo e do contrato,
relacionando os encargos do poder concedente e do concessionario, arrolando 0s
casos de intervengao no servigo e de extingdo da concessao.

Posteriormente, nova lei federal, a Lei n°® 8.074, de 07 julho de 1895, alterou
alguns dispositivos da primeira e regulou a concessdo dos servigos de energia
elétrica, de competéncia federal; surgindo, por uitimo, a Lei n® 9.648, de 27 de maio
1998, que, por sua vez, também alterou dispositivos das leis anteriores.

Aplica-se subsidiariamente, em tudo o que ndo contrariar essas leis, a Lei
8.666, de 21 de junho 1993, por forga do que dispde seu art. 124. Assim sendo, 0s
casos omissos na legislagdo especifica podem ser resolvidos, no que for compativel,
pela aplicagao da Lei de Licitagoes.

Os Estados e Municipios, porém, devemn aprovar suas proprias leis sobre

concessoes e permissdes para atender ao disposto no art. 175 da CF, respeitando
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os preceitos que constituem normas gerais, contidos na Lei n° 8.987/95. Podem
adotar a lei federal em todos os seus termos, mas hdo de fazé-lo mediante lei.

Ressalte-se, embora parega 6bvio, que o objeto desses diplomas & disciplinar
os institutos, ndc Ilhe sendo atribuido, certamente, ingerir (0 que seria
manifestamente inconstitucional) nas decisGes da Unido, dos Estados e Municipios
acerca da conveniéncia e possibilidade de efetuarem a concessdo de tal ou qual
servigo, decisdes estas pertinentes a autonomia constitucional de cada ente de
direito publico.

Analisando-se a nogao constitucional de servigo publico percebe-se que o
mesmo se configura em algo que ndo pode ser comercializado. E uma atividade
retirada do mercado, ou seja, insuscetivel de negociagao.

Isto porque as atividades que consubstanciam servi¢os publicos sdo bens
retirados da especulacdo particular e entregues ao setor publico para que © mesmo
desempenhe.

O Estado retira do mercado as atividades que considera atinente a interesses
ligados a sua esfera de agdo e transfere para o setor publico transformando a
mesma em uma atividade pubiica, destarte, fora da agado livre dos particulares,
portanto, fora do mercado.

Isto implica dizer que as atividades chamadas servigos publicos ndo sao
negociadas pelo poder ptblico. O Estado presta tais atividades porque é obrigado a
fazé-lo pelo texto constitucional. Os servigos publicos sdo atividades especiais, com
regime juridico especifico, qualificadas pela Constitui¢éo, qué, retirando-as da livre
alcada dos particulares, retira-as do mercado e as coloca sob a égide do poder

publico que deve desempenha-las sob comando constitucional.
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Dai serem as utilidades assim produzidas qualificadas como res extra
commercium. Estdo fora da livre disposigdo da vontade de qualquer pessoa,
inclusive da administragdo (Poder Executivo). Por isso ndo lhes sdo aplicaveis os
institutos, formulas e regime juridico proprios das relagdes privadas.

Nota-se que o servigo publico é atividade retirada, pela Constituicdo, da
algada dos particulares e entregue como dever-poder, ao Estado, que, por néo ter
livre disposi¢do acerca de suas obrigagbes e competéncias estabelecidas pela
Constituigéo, n&o pode reger tais atividades sob regime juridico diverso do de Direito
Publico, devendo cumprir a obrigagdo estabelecida na Constituicdo e prestar os
servigcos por ela designados como publicos.

Desta forma, o servigo publico se caracteriza como uma atividade especial,
que, dada sua natureza, € retirada do dominio dos particulares e entregue ao poder
publico que deve presta-las acs cidadaos sem qualquer exceg¢do, a nao ser que

prevista na constituigdo.

2.1.2 Conceito e generalidades do contrato de concessao do servi¢o publico

Abstraindo-se da definicdo legal, concessédo de servigo publico € o instituto
através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que
aceite presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condigdes fixadas e
alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibric econdémico-financeiro, remunerando-se peta propria exploragéo do servigo,
em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do
Servigo.

A Lei 8.987/95, no art. 2°, inciso |, define a concessédo de servigo publico:
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Art. 2° ()

Il - A delegacBo de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitag&o, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado.

Muito embora esclarega os principais objetivos do instituto, essa defini¢ao
deixa a desejar, porquanto ndo contém todos os elementos necessarios para
caracterizar adequadamente a concessdo de servigos publicos. Por exemplo, o
dispositivo ndo se refere a concessdo como contratc e ndo indica a forma de
remuneragdo que |he é caracteristica, ou seja, a tarifa paga pelo usuario ou outra
fonte de receita ligada a propria exploragdo do servigo, como o fez, curiosamente,
em relac&o a concessdo de servigo publico precedida da execugdo de obra publica
(art. 2°, 111). |

Ha, contudo, outros dispositivos na Lei que revelam essas caracteristicas,

como o art. 4°, que estabelece:

Art. 4°. A concessdo de servigo publico, precedida ou nao da execugao de
obra publica, sera formalizada mediante contrato, que devera observar 0s
termos desta Lei, das normas pertinentes e do edital de licitagao.

Imperioso se faz, por fim, atentar para o fato de que sé ha concesséo de
servigo publico quando o Estado considera o servigo em causa como proprio e como
privativo do Poder Puablico. Dai ndo enquadrar-se a outorga a alguém para que
preste servicos de salde ou de educagdo como concessdo, vez que nem uma nem
outra dessas atividades se constituem em servigos privativos do Estado, seu
desempenho ¢ livre para os particulares, na forma do disposto, respectivamente, nos

artigos 199 e 209 da CF.
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Explica Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 661):

Em rigor, por ser publico e privativo de Estado, o servico & res extra
commercium, inegociavel, inamovivelmente sediado na esfera publica,
razdo por que nao ha transferéncia da titularidade do servico para o
particular.

SO as pessoas de natureza publica podem ser titulares, ter como préprias as
atividades publicas. Um particular jamais podera reter (seja pelo tempo que forj em
suas maos, como senhor, um servigo publico. Por isso, 0 que se transfere para o
concessionario — diversamente do que ocorre no caso das autarquias — & tdo-so e
simplesmente o exercicio da atividade publica.

O Estado mantém, por isso mesmo, sempre e permanentemente, total
disponibilidade sobre o servigo concedido. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2004, p. 661), pois a partir dai se segue que o concessionario o desempenhara se
“quando, como e enquanto conveniente ao interesse publico”.

Dessa forma, ndo pode ser objeto de concessao, servigos cuja prestagao seja

reservada exclusivamente ao préprio Poder Publico, como ocorre, por exemplo, com

o Servigo Postal e do Correio Aéreo Nacional.

2.1.3 Objeto da concessdo de servigo publico

Embora o artigo 175 da Constituicdo de 1988 seja, aparentemente, bastante
abrangente, dispondo que "incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre por meio de licitagao, a
prestacdo de servigos publicos”, o objeto da concessdo nédo pode ser todo e

qualquer servigo publico.
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Como ja dito, uma primeira restrigdo quanto a utilizagdo da concess&o, ou
mesmo da permissdo, diz respeito a certos servicos sociais do Estado, como o
ensino e a saude, que, quando prestados pelo Poder Publico, devem
obrigatoriamente ser gratuitos.

Esses servigos ndo podem ser objeto de delegagéo, tendo em vista que esse
tipo de contrato so pode ter por objeto atividades de natureza econémica, ou seja, os
chamados servigos comerciais e industriais do Estado, financiados pelos usuérios do
servigo publico mediante tarifa.

Também ndo podem ser objeto de concesséo os servigos uti universi, ou seja,
aqueles que sao usufruidos apenas indiretamente pelo cidaddo, como é o caso da
limpeza publica. Percebe-se, pois, que, conquanto a expressao "servico publico”
seja utilizada, muitas vezes, em sentido amplo, para abranger todas as fungdes do
Estado ou todas as fungdes exercidas pela Administragdo Publica, quando se trata
de concessdo de servico publico, a expressdo tem um sentido restrito; abrange
apenas a atividade material prestada pelo Estado ou seus representantes, para
oferecimento de utilidades usufruiveis diretamente pelo usuario.

E o que ocorre com o fornecimento dos servigos de transportes, navegagado
aérea, telecomunicagdes, fornecimento de gas, e varios outros. Trata-se dos
servicos publicos uti singuli, em que ha a satisfacdo individual e direta das
necessidades do cidadéo.

Por fim, também ndo podem ser objeto de concessdo as atividades
decorrentes do poder de policia do Estado. A policia administrativa envolve
atividades de regulamentacdo, fiscalizagdo, repressdo das atividades exercidas
pelos particulares. Trata-se de atividade tipica do Estado, indelegavel ao particular,

exatamente por envolver restricdo ao exercicio de direitos.
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2.1.4 Natureza juridica da concesséo de servigo publico

Tanto no Brasil como no exterior, existe grande discussdo entre os
doutrinadores sobre a natureza juridica da concessdo de servico publico.
Certamente extrapolaria o objeto desse trabalho discorrer sobre elas, até porque nao
ha muita importancia pratica dessa discuss&o. E verdade, contudo, que a polémica
se acirra em se tratando da permissdo de servigo publico.

Com efeito, leciona Celso Anténio Bandeira de Mello que (2004, p. 662).

A concessdo € uma relagao juridica complexa, composta de um ato
regulamentar do Estado que fixa unilateralmente condigbes de
funcionamento, organizagdo e modo de prestagdo do servigo, isto &, as
condigbes em que sera oferecido aos usuarios; de um ato-condigao, por
meio do qual o concessionario voluntariamente se insere debaixo da
situagao juridica objetiva estabelecida pelo Poder Publico, e de contrato,
por cuja via se garante a equagéo econdmico-financeira, resguardando 0s
legitimos objetivos de lucro do concessionario.

A par das discussbes, inuteis, como se disse, no Direito brasileiro a
concessao de servico publico (assim como a de obra publica) sdo simplesmente
denominadas de contratos administrativos.

Mais especificamente, conclui José Cretella Junior (1998, p. 134):

A natureza contratual, bilateral, do ato administrativo, o contetudo publico
desta relagdo de direito, o interesse publico predominante em todas as
fases da execugdo do servigo sao, segundo parece, 0s tragos
caracteristicos dessa modalidade de exploragdo dos servigos de utilidade
publica, pelo que concluimos que a concesséo de servigo tem sua natureza
juridica bem definida, caracterizando-se como contrato de Direito Publico,
oneroso, sinalagmatico, perfeito de adesdo, comutativo e realizado “intuito
personae’.

Os autores em geral estabelecem como caracteristica do contrato de

concessao o carater intuito personae.
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Esclarega-se, entretanto, que esse carater no significa, como pode parecer,
que o poder concedente esta autorizado a delegar o servigo a uma empresa que
seja de sua confianga, de forma discricionaria. Pelo contrario, a exigéncia de
licitag@o € expressa, como ja visto, de forma a conferir transparéncia ao processo e
igualdade de oportunidade aos interessados na exploragédo do servigo. Esse carater
intuito personae s6 pode significar, portanto, que ndo se admite a substituicdo do
concessionario, nem possibilita o traspasse do servico a terceiros sem prévio

assentimento do poder concedente, como abaixo restara melhor desenvolvido.

2.1.5 Consequéncias da natureza contratual de direito publico

Para o concessionario, a prestagdo do servico € um meio através do qual
obtém o fim que almeja, qual seja, o lucro. De outro lado, para o Estado, o lucro que
propicia ao concessionario € o meio pelo qual atinge seu fim, que € a prestagédo do
servi¢co de forma adequada e satisfatoria, que seria, originalmente, seu dever. Deve-
se entender o contrato de concesséo partindo-se dessas premissas.

Assim, ao poder concedente (Unido, Estados-membros, Distrito-Federal e
Municipios) assistem todas as garantias necessarias a obtencéo de sua finalidade.

Por isso, pode dispor livremente sobre as condigdes de prestagao do servigo
e modifica-las sempre que o interesse publico o reclamar, bem como retoma-lo sem
que caiba oposi¢ao do concessionario.

Ao concessionario, por sua vez, caberdo todas as garantias atinentes a
mantenga do equilibrio econémico-financeiro estipulado por ocasido da concessao.
Dai que, embora o Estado possa modificar unilateralmente as condigbes do servigo,

devera preservar o equilibrio econémico quando as alteragdes introduzidas
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agravarem a situagdo financeira do concessionéario, viclando o que foi previamente
avengado, consoante determina o § 4° do art. 9° da Lei 8.987/95.

Portanto, o Estado dispde, para Mello (2004, p. 664):

Com plena liberdade e de modo que entender mais conveniente para o
interesse publico, sobre a parte regulamentar do servigo e esta adstrito no
que concerne ao elemento verdadeiramente contratual da concesséo, qual
seja, o equilibric econdmico-financeiro.

Dessa forma, pode ¢ poder concedente dispor exclusivamente sobre: modo
de prestagcdo do servico e fruicdo dele pelos usuarios, a organizacdo e
funcionamento do servi¢o, o prazo da concessao, as tarifas que serao cobradas.

Se, por acaso, as altera¢gbes unilaterais autorizadas influirem na equacgéo
econdmico-financeira, esta devera ser restabelecida, porquanto foi com base nesta
equacao que o particular celebrou o contrato.

Também imutavel & o préprio objeto material da concesséo, incluindo-se ai a

modalidade técnica genérica segundo a qual sera prestado o servigo.




CAPITULO 3. EXTINGAO DAS CONCESSOES DOS SERVICOS PUBLICOS

A extingdo da concesséo significa a retomada do servigo publico pelo ente do
Poder Publico que havia concedido outrora. Para o doutrinador Hely Lopes Meireles
‘em cada uma dessas hipoteses a extingdo da concess&o ocorre por circunstancias
e atos diferentes e produz conseqiiéncias distintas entre as partes” (2005, p. 394).

A lei 8.997/95, em seu artigo 35 é taxativa ao enumerar as formas de extingéo

das concessodes:

Art. 35. Extingue-se a concessao por:
| — advento do termo contratual,

Il — encampagéo;

Il — caducidade;

IV - resciséo,

V - anulagéo; e

VI — faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

Desse modo, pode-se concluir que ndo existem concessdes ou permissdes
por prazo indeterminado. Neste caso, a doutrina passa a definir as espécies de

extingdo legalmente trazidas na norma 8.987/95.

3.1 Advento do termo contratual nas extingdes das concessdes de servigo publico

A doutrina costuma denomina-la de reversdo. Corresponde ao término regular
do contrato por haver sido atingido o prazo de sua duragéo, haja posto, conforme
artigo 23, |, da citada lei, prevé expressamente a existéncia de prazo determinado no

contrato de concessao.
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Com o advento do termo contratual, retornam a Administragédo os bens de sua
propriedade e os bens vinculados ao servigo que se encontram em posse do
concessionario, conforme o principio que diz ao acessorio segue o principal.

Porém, ha que se tentar para o que encontra-se disposto no artigo 36 da
citada lei no que tange ao bens e investimentos que o concessionario houver

realizado e que ainda ndo tenham sido inteiramente depreciados ou amortizados:

Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-a com a
indenizagéo das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis,
ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o
objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.

Para o doutrinador Hely Lopes Meireles (2005, p. 395):

A reversao so0 abrange os bens, de qualquer natureza, vinculados a
prestacao do servigo. Os demais, ndo utilizados no objeto da concesséo,
constituem patriménio privado do concessionario, que deles pode dispor
livremente e, ao final do contrato, ndo esta obrigado a entrega-los, sem
pagamento ao concedente.

Neste caso, ha de se atentar que, com essa determinagéo, previne-se que a
prestagdo do servigo se deteriore nos ultimos anos do prazo da concesséo, por falta
de investimento do concessionario, dando continuidade na qualidade do servigo

prestado a comunidade.

3.2 Encampacéo nas extingdes das concessdes de servigo publico

O artigo 37 da lei 8.987/95 conceitua como:

Art. 37. A retomada do servigo pelo poder concedente durante o prazo da
concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa
especifica e apds o prévio pagamento da indenizag&o...
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Verifica-se que a Lei restringiu a possibilidade de encampagéo do servigo em
relagao a disciplina anterior do instituto. Atualmente, compete ao Poder Legislativo
determinar a existéncia de interesse publico superveniente e ndo mais ao Chefe do
Poder Executivo.

Exige-se, ainda, indenizagdo prévia das parcelas ndo amortizadas ou nao
depreciadas dos investimentos que tenham sido realizados nos bens reversiveis
com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido.

Nas palavras do doutrinador Hely Lopes Meireles (2005, p. 396):

N&o pode o concessionario, em caso algum, opor-se @ encampagao. Seu
direito limita-se & indenizag&o dos prejuizos que, efetivamente, o ato de
império do Poder Publico Ihe acarretar, calculada na forma do art. 36 da Lei
8.8987/95.

3.3 Caducidade nas extingbes das concessdes de servigo publico

Extingue-se a concessao por caducidade sempre que houver inadimplemento
ou adimplemento defeituoso por parte da concessionaria.
A Lei 8.987/95 dispde que o pode concedente podera declarar a caducidade

quando:

| - o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente,
tendo por base as normas, critérios, indicadores e parametros definidores
da qualidade do servigo;

Il - a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposigoes
legais ou regulamentares concernentes a concessao;

Il - a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer para tanto,
ressalvadas as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou forga maior;

IV - a concessionaria perder as condigbes econdmicas, técnicas ou
operacionais para manter a adequada prestagéo do servigo concedido;
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V - a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infragoes,
nos devidos prazos;

VI - a concessionaria nao atender a intimagao do poder concedente no
sentido de regularizar a prestagao do servigo; e

VIl - a concessionaria for condenada em sentenga transitada em julgado
por sonegacgao de tributos, inclusive contribuigdes sociais.

Ademais, Instaurado o processo administrativo e comprovada a
inadimpléncia, a caducidade sera declarada por decreto do poder concedente,
independentemente de indenizagado prévia, calculada no decurso do processo.

Bem como a indenizagédo de que trata a lei, sera devida na forma do art. 36 da
Lei e do disposto no contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos
danos causados pela concessionaria.

E, por fim, declarada a caducidade, ndo resultara para o poder concedente
qualquer espécie de responsabilidade em relagdo aos encargos, 6nus, obrigagdes

ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessionaria.

3.4 Rescisdo nas extingdes das concessdes de servigo publico

A rescisdo tratada na Lei 8.987/95 é somente a rescisdo por iniciativa da
concessionaria. De acordo com a Lei, a rescisdo por iniciativa da concessionaria
deve decorrer de descumprimento de normas contratuais pelo poder concedente. E,
entretanto, necessario que a concessionaria entre com uma agéo judicial especifica
para esse fim e a concessionaria ndo pode interromper ou paralisar o servigo até o
transito em julgado da sentenga que reconhega a inadimpléncia contratual da

Administragéo.
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3.5 Anulagéo nas extingdes das concessdes de servigo publico

E a invalidagéo do contrato por ilegalidade na concess&o ou na formalizagao
do ajuste.

A anulagéo ndo se confunde com as formas de extingdo antes examinadas,
porque todas elas pressupem um contrato valido, mas mal-executado ou cuja
execugdo pelo concessionario se tenha tornado inconveniente ao interesse publico,
ao passo que a anulagdo pressupde um contrato ilegal, embora esteja sendo
regularmente executado.

A anulagcdo ndo impde nenhuma indenizagdo e seus efeitos sdo ex tunc,
retroagindo as origens da concessdo, e as demais formas de extingdo podem
eventualmente obrigar o concedente a indenizar e sé atuam dali para diante, ex

nunc.

3.6 O prazo nas concessdes de servigo publico

O inc. Il do art. 2° da Lei 8.987/95 estabelece expressamente que a
concessao de servigo publico deve ser feita por prazo determinado; ndo especifica,
porém, um prazo maximo. O edital de licitagdo (art. 18, inc. |) e o contrato (art. 23,
inc. |) € que devem indicar o prazo da concessao.

A omissdo do legislador quanto ao limite de prazo das concessbes nao
significa que se devam aplicar os limites estabelecidos pelo art. 57 da Lei n°
8.666/93. Nesse dispositivo, o objetivo do legislador é o de evitar a celebragéo de

contratos que ultrapassem o exercicio financeiro, salvo nas hipoteses
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expressamente previstas no dispositivo. A idéia evidente é a de impedir o
comprometimento de orgamentos dos exercicios subseqientes.

Em relagdo aos contratos de concessdo em geral, a restricdo nao se justifica,
uma vez que tais contratos ndo oneram os cofres publicos. Na verdade, a fixagdo de
prazos €, em regra, incompativel com a concessdo de servigos publicos, porquanto
o valor da tarifa deve ser mddico e razoavel, de tal modo que concilie as
possibilidades dos usuarios com as exigéncias do concessionario, relativas a
recuperacdo de seus investimentos, a manutencdo de servico adequado e a
obtengao de lucro. A fixagdo do prazo fica, pois, a critério da Administragédo, quando
ndo haja lei especifica estabelecendo limites, devendo constar do edital de licitagéo,
como elemento essencial a composigéo do equilibrio financeiro da concesséo.

O poder concedente pode, em razéo de conveniéncia e oportunidade, e ainda
que 0 concessionario ndo tenha cometido qualquer falta, extinguir a concessé&o a
qualguer momento, sem que fique caracterizado ato ilicito. Fica, contudo, ressalvado
ao concessionario o direito de que lhe seja assegurada a mantenga da equagao
econdmico-financeira pactuada.

Portanto, aquilo a que o concessionario tem direito € a um valor, cuja inteireza
se perfaria em certo periodo, ou seja, aquele que perceberia se mantida fosse a
concessao até a conclusdo normal do prazo estatuido.

A Lei 8.987/95, entretanto, em seu art. 37, determina que, em caso de
encampacgdo - retomada do servico pelo poder concedente durante o prazo da
concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica —

deve o poder concedente efetuar previamente o pagamento de uma indenizagéo.
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3.7 A municipalizagdo como retorno do servigo de agua e tratamento de esgoto para

O municipio

A fim de garantir a boa execugdo do contrato, a Administragdo Publica deve
fiscalizar a sua prestacdo, devendo constituir uma comissdo mista, formada por
representantes do poder concedente, do concessionario e dos usuarios (art. 30,
Paragrafo unico, da Lei 8.987/95) para essa finalidade. Constatada a paralisacdo do
servigco ou prestacdo deficiente, pode a Administragéo intervir provisoriamente para
corrigir as falhas (art. 29, inc. lll, da Lei 8.987/95).

O concessionario esta obrigado a prestar servigo adequado, nos termos dos
arts. 6° e 31, inc. |, da Lei 8.987/95. Desatendendo essas condi¢des gerais, ou as
especiais estabelecidas na Lei respectiva e no contrato, a prestacdo podera ser
considerada inadequada, sujeitando-o as sangdes correspondentes: intervengdo ou
extingdo da concessao, ou, conforme o caso, reparagdo dos danos ocasionados.

Ao término do prazo contratual, os direitos e bens vinculados a concesséo
devem retornar ao poder concedente, nas condigbes estabelecidas no contrato e
nos termos do art. 36 da Lei 8.987/95.

O contrato pode ser extinto por diversas causas (término do prazo, acordo
das partes, interesse publico superveniente, inadimplemento do poder concedente,
etc.), inclusive pela caducidade, que é quando ocorre inexecugéo total ou parcial do
contrato por parte do concessionario. Quanto a caducidade, o paragrafo primeiro do
art. 38 da Lei 8.987/95 estipula suas causas, como, por exemplo, a prestagdo do
servico de forma inadequada ou deficiente (inc. I), o descumprimento de clausulas

contratuais, de disposigées legais ou regulamentares (inc. Il), a paralisagao
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injustificada do servigo, ressalvadas as hipdteses de caso fortuito ou forca maior
(inc. Ill), dentre outras.

A questdo a ser considerada, é relativa & competéncia para prestagdo dos
servicos de fornecimento de agua e tratamento de esgoto. Tais servigos, nas
constituicbes anteriores sempre foram considerados como aqueles de "peculiar
interesse do municipio" e como tal, sem duvida, deveriam ser prestados por este.
Pela constituigdo de 1988, a competéncia do municipio esta descrita no artigo 30, o
qual, pelo inciso V, dispSe que "compete aos Municipios organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial”.

O critério de interesse local é relativo. No caso de servigos de fornecimento
de agua que ultrapassem os limites do municipio, o poder concedente é o Estado e
quando ultrapassem os limites do Estado, é da Unido.

No caso, entretanto, em que o servigo de fornecimento de agua e tratamento
de esgoto fica adstrito aos limites de um municipio, parece evidente que se
caracteriza como assunto de ‘interesse local" e, como tal, submete-se a
competéncia exclusiva desse municipio.

A Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, trata, entre outras coisas, da
obrigagdo de que os servigos prestados sejam adequados, dos direitos dos usuarios,
da politica tarifaria, da licitagdo, do contrato, dos encargos do poder concedente, dos
encargos das concessionarias, da extingdo do contrato de concessdo. Nesse
contexto fica evidenciado que o poder concedente & quem fixa as tarifas,
estabelecendo as mesmas nos processos licitatorios, com a previsdo de reajuste e

de reequilibrio, na forma da lei.
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O poder concedente, também, deve zelar pela prestacdo dos servigos de
forma adequada, podendo regulamenta-los, fiscaliza-los e intervir na concessionaria,
se for o caso, rescindindo o contrato. Trata a lei, ainda, da hipdtese de extingao do
contrato, pelo seu termo, estabelecendo, finalmente, os procedimentos no caso dos
contratos firmados anteriormente a lei.

Assim dispGe o artigo 42 da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995:

Art. 42. As concessOes de servigo publico outorgadas anteriormente &
entrada em vigor desta lei consideram-se vélidas pelo prazo fixado no
contrato ou no ato da outorga, observado o disposto no artigo 43 desta lei.

§ 1° Vencido o prazo da concessdo, o poder concedente procedera a sua
licitagdo, nos termos desta Lei

Desse modo, pela legislagdo brasileira, fica claro que a prestagéo de servicos
de fornecimento de agua e tratamento de esgoto € de competéncia municipal, por se
tratar de assunto de interesse local, exceto quando a prestagdo de servigos envolver
mais de um municipio.

Bem como, tais servigos serdo prestados diretamente ou por intermédio de
concessdo ou permissdo quando os contratos de concessdo ou permissdo serdo
firmados mediante prévia licitag&o.

O poder concedente € quem fixara a politica de abastecimento de agua e
tratamento de esgoto no municipio, ai se incluindo, entre outras coisas, a expansao
da rede, a escolha dos métodos de captacéo e distribuicdo de agua e tratamento de
esgoto e de residuos sélidos, a fixagdo das tarifas e a fiscalizagéo da prestagdo do
servigo.

No caso dos contratos celebrados com a CAGEPA (Companhia de agua e
esgotos da Paraiba), ndo ha como se chegar a outra conclusédo se néo a de que,

vencido por seu termo do contrato, deve a nova concesséo ser firmada mediante
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licitag&o, sendo ilegal qualquer prorrogagdo de prazo, sob pena de se caracterizar a
inobservancia do principio da isonomia.

Corroborando o éntendimento, vé-se a decisdo emitida pelo Ministro do STJ
Edson Vidigal no processo de criagdo do DAESA (Departamento de Aguas e
Esgotos e Saneamento Ambiental do Municipio de Sousa), fato esse que colocou
um fim num processo de extingdo de contrato de concessdo de servigo publico por
caducidade. N&o ha fundamento juridico para que se assegure a um sujeito, por ter
vencido licitagdo para outorga por prazo determinado, manter a delegagéo por prazo
superior a ele.

Assim, consta de decisao proferida no Superior Tribunal de Justica (STJ):

Enfatizando que o contrato em questdo expirou em 1989, afirma que a
sentenga langada pelo Juizo de 1° grau vem acarretando sérios prejuizos
ao Municipio, na medida em que se encontra impedido e obstaculado de
exercitar seu Poder Administrativo de gerenciar os servigos d'agua e
esgoto em sua circunscrigdo territorial. [...] Assim. considerando
devidamente demonstrada grave ameaca a ordem administrativa e a saude
publica, defiro o pedido para suspender a sentenga proferida pelo Juizo de
Direito da 42 Vara da Comarca de Sousa., nos autos de Mandado de
Seguranga numero 037.20043005061-1. (In Suspensédo de Seguranga n°
1581 — PB {2006/0022366-2} Brasilia — DF, 08 de fevereiro de 2006,
Ministro Edson Vidigal - Presidente) (GRIFO NOSSO).

Importante lembrar que a empresa que presta servigos de fornecimento de
agua e tratamento de esgoto € empresa de economia mista e como tal se afigura
como pessoa de direito privado, igualando-se a qualquer outra empresa do género,
devendo, pois se submeter a suas regras de modo igualitario.

Necessario se faz noticiar, que a CAGEPA (consoante o caso especifico do
Estado da Paraiba), pelas circunstancias nas quais seus contratos foram firmados,
ndo se submete a qualquer fiscalizagdo do poder concedente, sendo suas tarifas
fixadas por decreto do Governador, mantendo o critério dos subsidios cruzados,

pelos quais uns municipios sdo beneficiados e outros sdo prejudicados.
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Define-se como subsidios cruzados o superavit obtido de pagadores ricos,
aplicado em beneficio de usuarios considerados necessitados.

Isso foge, totalmente, do interesse do municipio concedente. Assim, quer
parecer que aos municipios que tém seus contratos com essas empresas estaduais,
nao resta outra alternativa sendo a de retomar os servicos, inclusive ocupando as
instalagées, assegurando ao concessionario a indenizagdo por bens ndo
amortizados, na forma do que dispde o artigo 36 da Lei de Concessées.

N&o se trata, pois, de negociar com as concessionarias uma tarifa menor ou
uma gestdo compartilhada ou de considerar a conveniéncia da renovagao contratual
em virtude de bons servigos que estejam sendo prestados.

Trata-se de uma questdo de estrita legalidade a necessidade de se contratar
mediante licitagdo, sob pena de se caracterizar grave procedimento ilegal, sujeito a
responsabilidade civil e criminal. Igual como seria manter uma empresa de 6nibus
concessionaria dos servigos publicos de transporte municipal, depois do contrato de
concesséao haver vencido.

Por sua vez, qualquer empresa interessada em assumir a concessdo dos
servigos e sendo preterida pela renovagao ilegal do contrato, poderia, em tese, fazer
valer seus direitos de concorrer numa licitagdo, por intermédio de mandado de
seguranca.

O concessionario, ao final do contrato, tem direito de receber uma
indenizagdo pelos investimentos ndo amortizados, conforme ja se mencionou. Um
alerta porém: as dificuldades para fixagdo dos valores de indenizagdo s&o enormes

em razao do tempo transcorrido e dos subsidios cruzados.
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Observa-se que sua fixagdo acaba sendo objeto de disputa judicial, cuja
demora, cerca de 10 anos, ndo pode servir de desculpa para se prorrogar a
concesséo, sob pena de se dar guarida a uma situagao irregular e ilegal.

A indenizagao podera ser paga em 25 anos e nem € a concessionaria quem
ird levantar os valores, mas a Secretaria da Fazenda e o Municipio, ndo existe
motivo de torna-la empecilho para a imediata retomada dos servigos e,
conseqlentemente, a outorga de nova concessao mediante licitagéo.

Cabe, finalmente, esclarecer que existe uma maneira de se manter a empresa
estadual, contratada para a presta¢ao dos servigos nos Municipios.

E o caso da formacéo de consorcio entre o Municipio e o Estado ou mesmo
mediante a assinatura de um convénio entre as duas pessoas de direito publico,
estabelecendo a gestdo compartilhada dos servigos e a contratagdo, por ser essa
integrante da Administragdo Estadual, sem necessidade de concorréncia.

Neste caso, ocorreria uma concessao impropria, ou concessdo convénio. Mas
seria preciso que lei estadual e municipal autorizassem o ajuste, fixando as

condi¢cbes do mesmo.



CONSIDERACOES FINAIS

Por meio deste trabalho de conclusédo de curso, foi realizado um estudo sobre
a administragdo municipal do servigo publico de sua competéncia, que outrora, foi
delegado a uma empresa particular, através de contrato, e apés vencido por seu
termo, este, o contrato, obriga a nova concesséao ser firmada mediante licitagdo pelo
ente federado municipal.

Foi feito um exame da descentralizagdo dos servigos publicos como um todo,
abordando-se mais especificamente o contrato de concessdo, desde as suas
caracteristicas intrinsecas até a extingédo, conforme as enumeragdes da Lei 8.987/95
explicitadas na norma.

Objetivou-se durante a pesquisa apresentar um estudo da responsabilidade
municipal no processo de devolugao do servigo publico para si. E, para tanto fez-se
necessario identificar como se configura a extingdo do contrato de concessado de
servico publico, o advento do termo contratual, como forma legal do retorno deste
servigo para o Municipio.

Diante da analise juridica (constitucional e legal), doutrinaria e, ao final, de
uma decisdo concreta, constatou-se que apoés a existéncia da Constituigdo Federal
de 1988 firmou-se para o municipio a competéncia para organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servigos publicos de
interesse local, que tenham a essencialidade como caracteristica para com as
necessidades deste.

No primeiro capitulo explanou-se sobre o servigo publico, abordando sua
origem, formas de prestagdo, execugdes centralizada e descentralizada: concessao,

permissdo e autorizagdo, localizando o problema de modo tal que abriu espago para
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uma abordagem mais consistente sobre a norma legal e sobre a responsabilidade
dos entes envolvidos no trato dessa questao.

No segundo capitulo foi feita uma abordagem detalhada do contrato de
concessdo do servigo publico, analisando o seu surgimento, desde uma abordagem
do conceito, objeto, natureza juridica e conseqiéncias.

Derradeiramente, no terceiro capitulo, adentrou-se ao tema propriamente dito:
a extingdo do contrato de concessdo do servico publico, com énfase, na
municipalizagdo como retorno do servigo de agua e tratamento de esgoto para o
municipio.

Em face do que se expds outrora, percebeu-se a necessidade de existéncia
de um processo licitatério para as entidades privadas, conforme determinagao da lei
8.666/93, para acaso a Administragdo Publica ndo desejar manter o servigo publico
sob sua responsabilidade.

Por fim, faz-se necessario ressaltar a importancia deste trabalho diante do
fato de que os entes Municipais, ndo conhecem as clausulas de seus contratos de
concessdo do servigo publico, especialmente o de 4guas e esgotos — essenciais as
populagbes — para que possam analisa-los com cuidado, retornando-os, desse
modo, para o préprio ente ou buscando-se a melhor qualidade de prestagao ao

povo, praticando uma fiscalizagéo efetiva.
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~ SUSPENSAO DE SEGURANCA n° 1581 - PB (2006/0022366-2)

REQUERENTE : MUNICIPIO DE SOUSA
REQUERENTE : DAESA DEPARTAMENTO DE AGUAS E ESGOTOS E
SANEAMENTO AMBIENTAL DO MUNICIPIO DE SOUSA

ADVOGADO : JOSE RICARDO PORTO E OUTROS
REQUERIDO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA PARAIBA
IMPETRANTE : COMPANHIA DE AGUA E ESGOTOS DA PARAIBA - CAGEPA
ADVOGADO - IRIO DANTAS DA NOBREGA E OUTROS

DECISAO

Suspensdo de Seguranga ajuizada pelo Municipio de Sousa-PB,
objetivando sobrestar a execucio da sentenga proferida pelo Juizo de Direito
da Comarca de Sousa, que mante\e a CAGEPA a frente dos servicos de agua
e esgoto do Municipio. , 14

Segundo o requerénte, em 1969 o Municipio firmou com a
CAGEPA um contrato de concessdo, por vinte anos, permitindo a empresa a
exploragio dos SErvigos i)-l'lbliCOS. de abastecimento de agua e esgoto sanitario.

Expirado o prazo de validade do contrato em 1989, a empresa
continuou prestando os servigos..

~ Em 04.05.2004, o Municipio de Sousa notificou a CAGEPA que,
em face da criagio do Departamento de Aguas, Esgotos e Saneamento
Ambiental de Sousa - DAESA pela Lei Municipal 031/2004, regulamentada
pelo Decreto 027/2004, passaria, de forma umediata, a assumir a exploracdo
dos servigos de agua, esgoto e saneamento do Municipio.

Pelo que impetrou a empresa Mandado de Seguranga, sustentando
a mcompeténcia do Municipio para tal determinagao.

Confirmando a liminar concedida, o Juizo de Direito da Comarca
de Sousa-PB prolatou sentencga julgando o pedido procedente, em 19.09.2005,
por entender que seria imprescindivel a rescisio do contrato de concessdo a
viabilizar a assungdo pretendida, em face da prorrogacdo tacita, ocorrida em
1989, por prazo indeterminado.

Providenciado Pedido de Suspensdo de Seguranga junto ao
Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba, com vistas ao imediato
sobrestamento dos efeitos da sentenga, o Desembargador Presidente,
consignando a inexisténcia de potencial lesivo a qualquer dos bens publicos
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tutelados pela norma de regéncia, indeferiu o pedido liminar.

Mantida a decisdo indeferitéria pelo Tribunal Pleno, em Agravo
Interno, foi providenciado este novo pedido de Suspensdo de Seguranga pelo
Municipio de Sousa-PB.

Enfatizando que o contrato em questio expirou em 1989, afirma
que a sentenga langada pelo Juizo de 1° grau vem acarretando sérios prejuizos
ao Municipio, na medida em que se encontra impedido e obstaculado de
exercitar seu Poder Administrativo de gerenciar os servigos d'dgua e esgoto em
sua circunscrigdo territorial. 7

Destaca que a empresa estaria condicionando a implantagio de
investimentos a 'reuovag:ﬁo do contrato de concessdo e afirma tratar-se de "fato
publico e notorio que os '.ver;l'igo.s' pela CAGEPA sdo deficientes, acarretando
amiudadas  reclamagdes de todas as camadas da populacdo sousense,
inclusive havendo o risco do comprometimento da satide piblica como
acentuado, vez que a CAGEPA - face a caducidade da exploragdo da
concessdo - que passou a pertencer ao Municipio de Sousa, ndo esta mais
realizando — investimentos e 'manulencﬁo apropriada  nos  sistemas  de
abasrecmrenro de agua e esgotos” (fl. 18) '

Sob outra dtica, ressalta que a estrutura do DAESA encontra-se
totalmente formalizada, concluida e dimensionada para entrar em imediato
funcionamento. '

Dessa forma, alegando grave lesdo a ordem administrativa, a saude
e as finangas do Municipio de Sousa, postula a imediata suspensio dos efeitos
da sentenga prolatada nos autos do Mandado de Seguranga n.°

037.2004.005061-1.

Decido.

Da instrugdo dos autos, verifica-se copia de correspondéncia
enviada ao Prefeito do Municipio de Sousa por Manoel Pereira de Alencar,
Curador do Meio Ambiente, em 24.11.2005, exigindo providéncias para o
saneamento béasico do Conjunto José Mariz, sob pena de ajuizamento de agédo
civil pablica no prazo de noventa dias. Por oportuno, destaco o seguinte
excerto: " Sirvo-me do presente, na forma da Legislacdo em vigor, para
solicitar a Vossa Exceléncia, com a wurgéncia que o caso requer, que
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providencie o saneamento basico do Conjunto Projeto Mariz, localizado
nesta, cujos esgotos correm a céu aberto, causando problemas sanitdrios e
de saiide aquela comuna, o que acarreta maiores custos para a edilidade
municipal” (fl. 251).

Também consta da instrugdo copia de oficio encaminhado pela
Companhia de Agua e Esgotos da Paraiba-CAGEPA, requerendo a pactuagdo
de novo prazo do contrato de concessdo para que sejam implementados
programas de investimento. Observe-se:"face a imperiosa necessidade de
pactuarmos novo prazo de concessdo para darmos seqiicncia aos programas
de investimentos no selor e ao gerenciamento das agdes para execugdo e
exploragdo dos servicos piiblicos de abastecimento de dgua e de esgotamento
sanitario, -encaminhamos Minuta do Contrato e Lei de Concessdo para ser
analisado  por essa Edilidade, para posterior publicagdo no Didrio
Municipal e/ou Oficial do Estado” (fl. 144).

Como se vé, a situacio da prestacdo dos servicos de agua e
esgotamento sanitario no Municipio de Sousa-PB encontra-se indubitavelmente
caotica, a ponto de exigir a interferéncia do Ministério Publico.

Diante de tal contexto. a seguranga ora reclamada, ao assegurar a
permanéncia da CAGEPA a frente dos servigos, prejudica gravemente a saude
da populagdo local, ji que a empresa gerenciadora esti condicionando a
implementagdo dos projetos de investimento e de manutengdo, imprescindiveis
ao setor envolvido, a pactuagdo de novo prazo do contrato de concessao.

Por outro lado, a execugio da sentenga proferida pelo Juizo de 1°
grau também configura lesdo & ordem administrativa, na medida em que
impede que o Executivo local possa agir para tentar melhorar a situagdo
alarmante e estagnada em que se encontra o servigo de saneamento basico do
Municipio.

Cumpre observar, ainda, que, segundo a requerente, a estrutura do
Departamento de Aguas, Esgotos e Saneamento Ambiental de Sousa- DAESA
encontra-se totalmente formalizada, concluida e dimensionada para entrar de
em funcionamento.

Assim, considerando devidamente demonstrada grave ameaga a
ordem administrativa e a saude publica, defiro o pedido para suspender a
sentenga proferida pelo Juizo de Direito da 4" Vara da Comarca de Sousa, nos
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autos do Mandado de Seguranga n.° 037.2004.005061-1, até o transito em
Julgado (Lei n.° 8.437/92, art. 4°, § 9°).

Comunique-se.

Intime-se.

Publique-se.

Brasilia (DF), 08 de fevereiro de 2006.

MINISTRO EDSON VIDIGAL
Presidente
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