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da prestacio de servico publico sob regime de concessio

RESUMO

Este trabalho propde-se a examinar o fendmeno juridico da prestagdo de
servico publico sob regime de concessdo de um ponto de vista estritamente
juridico, isto é, a partir das relagdes juridicas que servem de base para seu
desenvolvimento, a saber: (i) a relagdo de concessdo do servigo publico entre
concedente e concessionaria, (ii) a relacdo de prestacdo do servigo publico entre
concessionaria e usuario, e (iii) a relagdo de garantia da adequada prestacdo do
servigos publico sob regime de concessao que vincula usudrio e concedente.

O primeiro Capitulo ¢ dedicado ao esclarecimento das nog¢des, conceitos,
instrumentos e categorias juridicas utilizadas nesse exame, quais sejam, o
conceito e caracteristicas gerais da relagdo juridica, inclusive sua estrutura, e as
peculiaridades das relacdes juridico-administrativas.

Os Capitulos segundo e terceiro foram estruturados para revelar as
distingdes e interligacdes entre essas trés relagdes juridicas, mediante a analise de
seus aspectos externos, pressupostos, € internos, que sdo seus elementos.O
Capitulo segundo trata da natureza juridica, sujeitos, objeto, causa ¢ finalidade
de cada uma dessas trés relagdes juridicas e o Capitulo terceiro contempla seu
conteudo.

Ao final deste estudo, concluiu-se que a geometria do fendmeno juridico
da prestacdo de servigo publico sob regime de concessdo tem carater poligonal e
pode ser associada a figura de um tridngulo formado por trés relacdes juridicas

distintas e interligadas.

Palavras-chave: relacdo juridica; relacdo juridico-administrativa; servigo

publico; concessdo de servigo publico



ABSTRACT

This study intends to examine the legal phenomenon of the rendering
public service under concession from a strictly legal point of view, that is from
the legal relations which are the basis for its performance, namely: (i) the public
service concession relation between the grantor and the concessionaire, (i1) the
public service rendering relation between the concessionaire and the user, and
(ii1) the ensuring of adequate provision of public services relation under a

concession that links the user and grantor.

The first Chapter is devoted to clarifying the notions, concepts,
instruments and legal categories that were used in this analysis, namely, the
concept and general characteristics of the legal relationship, including its

structure, and the peculiarities of the legal-administrative relations.

The second and third Chapters have been structured to reveal the
distinctions and interconnections among these three legal relations through the
analysis of its external aspects, assumptions, and internal ones, which are its
elements. The second Chapter deals with the legal nature, subjects, object, cause
and purpose of each of these three legal relations and the third Chapter

contemplates its core.

In conclusion, the geometry of the phenomenon of rendering public
service under concession has a polygonal character and it can be associated to a

triangle figure formed by tree distinct and interconnected legal relations.

Key-words: legal relationship; legal-administrative relations; public service;

public service concession
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INTRODUCAO

A realizagdo de empreendimentos publicos por meio de concessdes
outorgadas a iniciativa privada antecede a no¢do de Direito Administrativo como
disciplina juridica auténoma. Pedro Gongalves' informa que os primérdios das
concessoes de servicos publicos remontam a Grécia Antiga, época em que o
instituto aparecia, na maioria das vezes, mesclado com a constru¢do de obras

publicas.

De acordo com Ange Blondeau®, desse vinculo entre obras e servigos
publicos resultou a designacdo de concessdo de obra publica mesmo para
concessdes em que a atividade preponderante correspondia a prestacdo de um
servico, com a iluminag¢do publica a gas, p. ex. Com base na teoria do “vinculo
indivisivel ”, ¢ na auséncia de qualquer referéncia juridico-positiva a concessdo
de servico publico, o Conselho de Estado francés estendeu a designagdo
pertinente a obra publica até mesmo a concessdes que sequer a contemplavam
em seu objeto, como fez em relagdo a concessdes de servigos funerdrios em que
ndo se atribuia a concessionaria obrigacdes de construcdo € manutencdo de

cemitérios, para o fim de aplicar a prestacdo de tais servigos as caracteristicas até

entdo atreladas a concessao de obra publica.

Contudo, por volta de 1880, com o desenvolvimento industrial e das
aglomera¢des urbanas, ficou patente que a execucdo de obra publica ndo era
necessaria para que se caracterizasse uma concessao, assim como havia hipdteses
em que a execucdo de obra publica ndo constituia seu objetivo principal, mas

uma de suas obrigagdes.

A expressdo concessdo de servigo publico passou a ser utilizada desde

entdo, servindo para qualificar a concessdo atribuida a Companhia de 6nibus de

' Cf. pag. 45 de sua A concessio de servicos publicos, em que o autor escreve: “jd na Grécia
antiga as administra¢des das cidades confiavam tarefas publicas a certos cidaddos, que
recebiam do publico uma retribuicdo pelos servicos prestados e que pagavam uma renda as
autoridades administrativas.”

V. pag. 45 4 83 de La concession de service public.




Paris, em 1908, e mencionada, pela primeira vez, em um texto legal, no ano de

1910.

A partir dai, paulatinamente, o eixo em torno do qual as concessoes
giravam passou a ser a nog¢do de servico publico, e ndo mais de obra publica,
valorizando-se cada vez mais a primeira em detrimento da segunda, acentuando-

o . . .. .. f11e 3
se a submissdo do instituto ao regime juridico de Direito Publico”.

Nosso direito positivo reflete bem a situacdo juridica narrada por
Blondeau: a Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo
da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal,
confere clara proeminéncia ao instituto mencionado em sua ementa, e € ele, € ndo

a concessao de obra publica, que tem assento constitucional.

Insta notar que, salvo por regras pertinentes a partilha competéncias
legislativas, ndo ha qualquer outra referéncia constitucional aos vinculos que a
administragdo publica pode entreter com terceiros para a realizacdo de suas
tarefas, o que nos leva a concluir que o prestigio juridico de referido instituto
deve-se, como observado por Blondeau, a seu objeto, a prestacdo de servico
publico, que € valorizado como poucos por nossa Constituicdo, que os associou
ao regime juridico que correntemente se aplica ao sujeito incumbido de promover
referida prestacdo e que, para tanto, podera se valer do aludido instituto, a fim de

cumprir seus objetivos fundamentais.

Antes de passarmos a apresentacdo do trabalho desenvolvido nos trés
Capitulos que se seguem a esta Introducdo, vale fazer breve alusdo ao quadro
histérico pertinente as concessdes de servico publico no Brasil e as obras

juridicas dedicadas a seu estudo.

> Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras do autor: “Par la, on leur procure
["application de regles communes, destinées a donner satisfaction a un but que leur est commun
a toutes, en dépit de leur diversité apparente, et qui est leur but essentiel: la gestion d’un
service public, ces régles communes, c’est le droit de la concession, regime de droit public.”
(cf. pag. 82/83 da ob. cit)
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A primeira concessdo de servigo publico do Brasil parece ter sido a que
foi outorgada por D. Pedro 1°, em 1828, para implantacdo, operacdo e
manuten¢do do servigo de iluminagdo publica a géas na cidade do Rio de Janeiro,
a qual se seguiu outra, em 1835, para a construg¢do e exploragdo de estradas de

ferro também no sudeste do Pais.

Segundo consta dos anais de nossa historia, essas duas primeiras
experiéncias com as concessdes de servigos publicos malograram desde seu
inicio por insuficiéncia de capital das concessiondrias, razdo pela qual o primeiro
empreendimento efetivamente realizado sob regime de concessao no Brasil foi a
construcdo e exploragdo da Estrada de Ferro Maud, pelo Bardo de Maud, em

1849.

Ainda no tempo do Império, seguiram-se outras concessdes para a
constru¢do de rodovias, pontes e estradas de ferro em outras regides do Pais, e
para implantacdo de sistema de iluminagdo publica a gés, dentre eles aquele cujo

reservatdrio situava-se no bairro do gasometro em Sao Paulo.

O final do Império e inicio da Republica foi marcado pela outorga de
diversas concessoes de servigos publicos a empresas estrangeiras, especialmente
nas areas de estradas de ferro, trilhos urbanos, energia elétrica e telefonia, sendo
de se destacar a presen¢a do Grupo Light - Brazilian Traction, Light and Power

Co. Ltd. - e AMFORP - American & Foreign Power.

Contudo, a segunda guerra mundial e a escalada da inflagdo contribuiram
para o desequilibrio dos contratos de concessdo e a conseqiiente descapitalizacio
das empresas concessiondrias, que deixaram de investir na expansio e
moderniza¢do dos sistemas e equipamentos necessarios para a prestagdo dos

servigos publicos.

A insatisfacdo com a baixa qualidade dos servigos prestados pelas
concessionarias, que reivindicavam a revisdo do valor das tarifas e obtinham
empréstimos de instituicdes oficiais em parte repassados aos paises de origem,

recrudesceu o sentimento de que o povo brasileiro estava sendo explorado por
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empresas estrangeiras, o que acabou resultando na desapropriagdo ou compra das

acoes e acervo dos bens dessas empresas.

Inserida nesse contexto, a producdo de obras juridicas sobre as
concessdes de servigos publicos consubstanciou-se, basicamente, em artigos e
pareceres, dedicados a resolucdo de problemas juridicos concretos relacionados
as concessdes de servigo publico vigentes, com base em aprofundado cabedal

tedrico.

Os temas mais tratados a época foram: critérios para determinacdo do
valor das tarifas e sua revisdo, formas e condigdes de rescisdo unilateral das
concessdes, reversdo de bens ao Estado e regulamentag¢do dos servigos publicos
concedidos. Versando sobre tematica juridica mais pura, merecem destaque a
obra de Méario Masagio e o estudo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello sobre
a natureza juridica das concessdes de servicos publicos, publicados,

respectivamente, em 1933 e 1951.

Com a assuncdo dos servigos publicos por “concessiondrias” estatais, a
producdo de obras juridicas sobre as concessdes propriamente ditas, durante as
décadas de 70 e 80, praticamente cessou. E, entretanto, dessa época, a Prestacdo
de Servigos Publicos e Administragdo Indireta, que, embora ndo tenha sido
exclusivamente dedicada as concessdes, revela a preocupagdo do autor com seu

objeto e com os instrumentos necessarios para sua execucao.

A busca de instrumentos para melhoria na prestacdo dos servigos
publicos e de ampliagdo da participacdo da iniciativa privada foi registrada
também na separata da Revista de Direito Publico, volume 98, abril-junho de
1991, em que se transcreveu debate promovido pelo Instituto Internacional de
Direito Publico e Empresarial — IDEPE, no Semindario sobre Iniciativa Privada e
Servicos Publicos, do qual participaram os seguintes conferencistas: Eduardo
Garcia de Enterria, Carlos Mario Velloso, Agustin Gordillo, Tomds-Ramon
Fernandez, Seabra Fagundes, Celso Antonio Bandeira de Mello, Weida

Zancanner, Sérgio Ferraz, Adilson Abreu Dallari, Carlos Ari Sundfeld, Torquato
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Lorena Jardim, Carlos Pelegrino, Aires Fernandino Barreto e Lucia Valle

Figueiredo.

J& nessa primeira metade da década de 90, iniciou-se o processo de
privatizagcdes de empresas estatais prestadoras de servigos publicos e outorga de
concessdes a iniciativa privada, ao que se seguiu o advento da Lei 8.987/95, e
com ela o forte estimulo a produ¢do de obras juridicas sobre as concessdes de

servigos publicos.

Voltadas ao exame do regime juridico delineado pela nova lei surgiram:
em 1995, Concessdo e Permissdo de Servicos Publicos, de Luiz Alberto
Blanchet; em 1996, Concessdo de Servico Publico, de Antdnio Carlos Cintra do
Amaral*; Estudo sobre Concessdo e Permissdo de Servico Publico no Direito
Brasileiro, de Carmen Lucia Antunes Rocha; O Direito de Parceria e a Nova Lei
de Concessoes, de Arnoldo Wald; em 1997, Concessoes de Servicos Publicos, de
Marcal Justen Filho’; Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos, de José
Carlos de Oliveira; e em 1998, Concessdo de Servicos Publicos, de Eurico de
Andrade Azevedo e¢ Maria Lucia Mazzei de Alencar; ¢ Concessdo de Servigo

Publico no Regime da Lei n°8.987/95, de Benedicto Porto Neto.

Mais recentemente, foram produzidos diversos artigos e livros, que
tratam das leis setoriais sobre servicos e bens publicos, tais como portos,
telecomunicagdes®, petroleo e gas, bem como das agéncias reguladoras criadas a
partir da segunda metade da década de 90, nos quais as concessdes de servigos
publicos sdo mencionadas, embora ndo tenham ocupado lugar central em tais

estudos.

Mencione-se, por fim, a producdo dedicada ao exame da Lei 11.079/04,
que instituiu as Parcerias Publico-Privadas (PPPs), sob as modalidades de

concessdo administrativa e patrocinada, submetidas a regramento diverso do

4 Esta obra de Antonio Carlos Cintra do Amaral foi atualizada e relangada em 2002.

3 Esta obra de Marcal Justen Filho foi atualizada, reconcebida, ampliada e relangada, em 2003,
com o titulo Teoria Geral das Concessoes de Servico Puiblico.

% Vale ressaltar, entretanto, que o art. 210 da Lei Geral de Telecomunicacdes — Lei 9.472/97 —
afasta expressamente a aplica¢do do regime da Lei Geral de Concessdo de Servigos Publicos.
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aplicavel as concessdes comuns, assim entendidas como as exclusivamente

reguladas pela Lei 8.987/95.

O presente trabalho insere-se, evidentemente, nesse contexto, propde-se
a enfrentar as principais discussoes juridicas a respeito dos temas que lhe sdo
pertinentes, mas ndo ¢ dedicado as alteragdes no regime juridico das concessdes
de servigos publicos, até porque ndo hd, em nossa opinido, muitas alteragdes

substanciais em relacdo a ele.

No Brasil, a titularidade dos servigos publicos e dos empreendimentos de
infra-estrutura permanece atribuida ao Poder Publico, por for¢a do artigo 175 da
Constitui¢do da Republica, em virtude de que o instituto da concessdo de servigo
publico continua sendo o principal instrumento para que a iniciativa privada

possa participar da prestagdo de servigos publicos.

Com efeito, o instituto da concessdo de servicos publicos esta
indissociavelmente atrelado a titularidade estatal sobre a prestacdo de servicos
publicos. Como diz Pedro Gongalves, que enfrenta o tema da concessdo a luz das
inovagoes introduzidas na Comunidade Européia, “é indesmentivel que o fim da
administracdo do servico publico serd também o fim da concessdo de servigos
publicos.”’, sendo essa também a razdo pela qual o Direito dos Estados Unidos

da América ndo contempla instituto que lhe seja equivalente.

Entretanto, o objeto principal de nosso estudo ndo ¢ o instituto das
concessdes de servigo publico, em si mesmo considerado, mas sua aplicagdo a
prestagdo de servicos publicos: trata-se da prestagdo de servigo publico que

resulta do regime de concessdo, € ndo o contrario.

A originalidade do exame que iremos empreender do fendmeno juridico
da prestacdo de servigo publico sob regime de concessdo deriva do enfoque por
meio do qual o abordaremos, postura que resulta do ensinamento de nosso maior

mestre e orientador, Celso Antonio Bandeira de Mello, e que consiste em manter

7 Cf. pag. 7 da ob. cit.
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sob mira o verdadeiro objeto do direito, as relagoes juridicas®, a fim de que
desse estudo se possa extrair o regime juridico rigorosamente correspondente ao

fendmeno juridico visado.

Trata-se, portanto, de examinar o fendmeno intrinsecamente juridico da
mencionada prestacdo’, vislumbrado sob o prisma das relagdes juridicas que
constituem sua base de desenvolvimento, 6tica que valoriza as posi¢des juridicas
dos sujeitos envolvidos por tais relagdes, mais do que os preceitos aplicaveis a
matéria. Em outras palavras: buscamos revelar o Direito Subjetivo’’ que lhe &

pertinente ao fendmeno juridico em apreco.

Em que pese ter sido ressaltada ha algum tempo por alguns autores, como
Fritz Fleiner (1928)", Ruy Cirne Lima (1939)'*, Renato Alessi (1946)", Ernst
Forthoff (1950)'* e Celso Antonio Bandeira de Mello (1968)"°, a importancia do
estudo dos fendmenos do Direito Administrativo sob o prisma de suas relacdes
juridicas vem sendo especialmente reconhecida pela doutrina atual,

. 5]
destacadamente a que provém de autores alemées'®.

® Antes de estar em voga o estudo dos fendémenos do Direito Administrativo sob o prisma de
suas relagdes juridicas, como adiante se vera, Celso Antdénio Bandeira de Mello ja fazia
referéncia a tal postura metodoldgica para o exame das realidades juridicas (v. Natureza e
Regime Juridico das Autarquias, publicada em 1968, pag. 158).

? Outra forte influencia da abordagem escolhida para tratamento do tema objeto deste trabalho
foi a magnifica obra de Renato Alessi, Le prestazioni amministrative rese ai privati, da qual
transcrevemos o seguinte trecho, que destaca a razdo de ser e funcdo do trabalho que
pretendemos empreender: “Questa, adunque, sostanzialmente, la ragione d’essere e la funzione
di uma teoria delle prestazioni amministrative ai privati, funzione, ripeto, di integrazione della
teoria dei servizi pubblici, inquanto rivolta_ad _una_scientifica sistemazione del fenomeno
intrinseco dell’esplicazione concreta del servizio e del rapporto giuridico al quale
DPesplicazione stessa da luogo”. (p. 32 — destaques nossos)

10 Expressdo que grafamos com letras maiusculas para distinguir o fodo de uma de suas partes
mais salientes, os direitos subjetivos, e marcar a diferenca em relagdo a outro possivel enfoque
do tema, por meio de seu Direito Objetivo.

"' In Instituicdes de Direito Alemio, a partir da 8" Ed., conforme informa Otto Bachof em seu
Direito Administrativo, Vol. 1, a pag. 495.

"2 A primeira edi¢io de seu Principios de Direito Administrativo Brasileiro ja continha um
capitulo dedicado a relagdo juridica administrativa, que também mereceu obra especifica,
intitulada A Rela¢8o Juridica no Direito Administrativo, publicada em 1952.

13 In Le prestazioni amministrativa reze ai private.

' In Traité de Droit Administratif Allemand.

' In Natureza e regime juridico das autarquias.

16 Nesse sentido, Hartmut Maurer, in Direito Administrativo Geral, 14*. Ed., e Hans J. Wolff,
Otto Bachof e Rolf Stober, in Direito Administrativo, vol. 1. Além desses autores, Vasco
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Segundo Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva'’, a doutrina alema
atualmente majoritaria, com a qual concorda, propde que o instituto da relagdo
Juridico-administrativa substituia o ato administrativo como eixo central de
estudo dos problemas pertinentes ao Direito Administrativo, diversamente da

doutrina italiana, que atribui essa fun¢do ao processo administrativo.

De acordo com o autor citado, a dogmatica cldssica que ancorava o estudo
do Direito Administrativo na figura do ato administrativo entrou em crise com a
passagem do Estado Liberal, que era marcado pelo cardter agressivo de sua
atuacdo, para o Estado Social e Democratico, que adquiriu funcdes constitutivas

¢ prestacionais.

O instituto do ato administrativo, que tanto serviu para demarcar os
limites da atuacdo administrativa, deixa de ser um instrumento juridico flexivel e
adequado para a resolucdo dos novos problemas com que se defrontava a
moderna administracdo™, de quem se passou a esperar o reconhecimento e
atribuicdo de novos direitos, assim como a prestacdo de bens e servigos, que,

apods obtidas, deveriam ser garantidas.

Nas palavras do autor citado: “Estd-se, pois, perante uma crise do acto
administrativo, a qual ndo resulta apenas da proliferacdo de novas, e muito
freqiientes, formas de actuagdo distintas, mas decorre também de se ter passado
a considerar a decisdo final da Administracdo apenas como “‘um momento” da
actuagdo administrativa, que tem de ser entendida em funcdo daquilo que a
precede, assim como das ligacdes juridicas a que da origem, ou de que é o

~ . : 19
resultado, e ndo como uma realidade isolada, final e perfeita”"".

De fato, o ato administrativo constitui apenas um momento do fendmeno
juridico relativo as prestagdes que a administragdo publica deve desenvolver em

prol dos cidaddos, além de ser certo que pde em maior evidéncia apenas um dos

Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva cita os seguintes: Haberle, Henke, Bauer, Achterberg,
Erichsen, Martens (/» Em busca do acto administrativo perdido, pag. 116).

"7 Em busca do acto administrativo perdido, pag. 113.

'8 Ob. cit., pag. 71.

¥ Ob. cit., pag. 110.
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polos da relagdo juridica que lhe € pertinente. Por isso, o instituto da relagdo
juridico-administrativa permite que se represente e vislumbre melhor o equilibrio
entre os deveres e prerrogativas da administra¢do e os direitos e sujeicoes dos

. ~ . . .. ~ 20
cidaddos, sem conferir acento maior aos poderes da administragao” .

Contudo, e conquanto se reconheca a forg¢a criativa que se segue a
destruicdo, consideramos que a ciéncia ndo ¢ um bom espaco para radicalismos,
pois, a nosso ver, alberga com maior proveito a evolu¢do em torno de boas idéias
e construgdes. De modo que, os ganhos obtidos com o ja secular estudo do ato
administrativo ndo recomendam que se descarte a importancia que tem para a
resolugdo de alguns problemas juridicos, seja porque os novos problemas nao
implicam o desaparecimento dos ja conhecidos, seja em razdo de que ndo ¢ de
todo administrativo que deriva uma relacdo juridico-administrativa, assim como

~ g q- .. . .. .21
nem toda relagdo juridico-administrativa corresponde um ato administrativo” .

Além disso, a experiéncia demonstra que sobrecarregar um sé €ixo - seja
ele formal ou material - como centro para o estudo do Direito Administrativo,
acaba por comprometer sua funcionalidade, em razdo do “excesso de carga” de

. e : 22
que passa a padecer, razdo pela qual se deve distribui-la por mais de um™.

% Nesse sentido, o autor brasileiro que primeiro e mais se preocupou em elaborar um estudo
progressista do Direito Administrativo, deslocando a tonica que se punha nos poderes da
administragfo para seus deveres, foi Celso Antdnio Bandeira de Mello. A preocupagdo do autor
citado em afastar o carater autoritario que normalmente se atrelava ao Direito Administrativo &
expressamente revelada na justificativa para o titulo atribuido a obra Ato Administrativo e
Direito_dos _Administrados (destaque nosso), que publicou na época em que se vivia sob
ditadura, cf. se tem da introdugdo a obra citada.

*!' Embora seja corretissima a observagio de Cirne Lima no sentido de que: “ndo raro o ato
administrativo suponha rela¢des juridicas e, ndo raro, as origine.”, in Relagdo Juridica no
Direito Administrativo, p. 61.

* Importa esclarecer que Vasco Pereira da Silva ndo chega a propor que a relacdo juridica seja
vista como instituto monopolistico no qual tenham que se reencaixadas todas as realidades
juridico-administrativas. As seguintes palavras permitem entender bem o pensamento do autor:
“Entender a relacdo juridica como chave da dogmadtica do Direito Administrativo significa tdo
§0, considerar que a maior — e mais importante — parcela das situagbes administrativas
corresponde a um esquema relacional (...), e ndo que ndo possam existir realidades, cuja
explica¢do deva ser feita sem o recurso a essa figura (v.g. os deveres administrativos de cardter
objetivo, as regras relativas a organiza¢do administrativa, ou os direitos da Administra¢do
sobre o dominio publico).” (a pagina 175 da ob. citada)
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Em suma: hd espaco para ambas teorias e, mais ainda, para sua

. ~ 2
mtegragao 3.

E, para desenvolver estudo sob tal enfoque, ndo vislumbramos melhor
objeto que a prestacdo de servico publico sob regime de concessdo, fenomeno

juridico riquissimo ao redor do qual gravitam diversas relacdes juridicas.

Cumpre mencionar, entretanto, que o escopo deste trabalho ndo abrange
toda a rede de relagdes juridicas que concorram ou decorram de tal fendmeno
juridico, mas, tdo somente, as trés relagdes juridicas que lhe servem de base: (i) a
relacdo de concessdo do servigo publico entre concedente e concessionaria, (ii) a
relagdo de prestacdo do servigo publico entre concessiondria e usuario e (iii) a
relagdo de garantia da adequada prestagdo do servigos publico sob regime de

concessao que vincula usuario e concedente.

Nesse sentido, o trabalho ora apresentado foi estruturado para revelar as
distingdes e interligacdes entre essas trés relacdes juridicas, a partir de cada um
de seus pressupostos e elementos, para o que foi necessario investigar, antes, o
conceito e caracteristicas gerais das relagdes juridicas e as peculiaridades das

relagdes juridico-administrativas.

3 Nesse sentido, vale referir a opinido de Hartmut Maurer, que, a despeito de elogiar os esfor¢os
no sentido de valorizar a figura da relagdo juridica no estudo do Direito Administrativo,
menciona que ndo existe “a” relagdo juridica administrativa, mas somente uma pluralidade de
relagdes juridicas administrativas reguladas e formadas muito diferentemente, razdo pela qual
seu estudo particular (relagdo de subvengdo, relacdo funcional, etc.) € mais proveitoso do que
seu estudo como categoria geral do Direito Administrativo, da qual néo se tira conhecimentos e
conseqiiéncias suficientes para que possa servir como conceito central dirigente de um sistema
do direito administrativo, concluindo também no sentido de conciliar os institutos, do seguinte
modo: “Sob esse aspecto, relacdes juridicas administrativas e ato administrativo, também na
perspectiva dogmdtico-juridica, ndo formam institutos que se suprimem reciprocamente, mas
que se complementam reciprocamente. De resto, deveria hoje dominar concorddncia sobre
isso, que o ato administrativo ndo é “a” forma de atuac¢do da administracdo, mas somente
“uma” entre outras. Ele é, todavia, para o direito administrativo, que concerne
preponderantemente as relacées juridicas estado-cidaddo, de significado considerdvel.”, pois,
se ¢ certo que é apenas uma fotografia momentanea de relagdes que se desenvolvem em seu
interior, deve ser acrescentado que “ndo se trata de um momentineo qualquer, mas do
instante determinante, ou seja, a data na qual o procedimento administrativo é concluido e as
relagoes juridicas sdo reguladas e formadas para o futuro.” (Direito Administrativo Geral, p.
193/194 — destaques nossos)
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Assim, o primeiro Capitulo ¢ dedicado ao esclarecimento dessas nogdes
estruturais, em torno das quais o trabalho foi construido, quais sejam, o conceito
e caracteristicas gerais da relagdo juridica, passando por seus pressupostos e
elementos constitutivos, com destaque para as posicdes juridicas que

concretamente atribui aos sujeitos por meio dela vinculados.

Além dessa exposicdo sobre o conceito e caracteristicas das relagdes
juridicas pertinentes a Teoria Geral do Direito, o Capitulo primeiro contempla as
peculiaridades das relagdes juridico-administrativas, tanto no que se refere a sua

estrutura quanto a finalidade por meio delas visada.

O capitulo segundo trata do exame distintivo e comparativo das trés
relagdes juridicas em aprec¢o quanto a seus pressupostos (sujeitos, objeto, causa e
finalidade) e a sua natureza juridica, que associamos a forma juridica singular

sob a qual tais relagdes se apresentam.

Conquanto a forma juridica seja elemento constitutivo da correspondente
relagdo juridica, optou-se por tratd-la ja no segundo capitulo, em razdo da
natureza introdutéria dos comentérios que lhe sdo pertinentes, de modo que sua
abordagem ja no inicio do exame das trés relagdes juridicas facilita a

compreensdo dos demais temas.

No terceiro capitulo, tratamos do conteudo, que é o outro elemento

constitutivo de uma relagdo juridica, de cada uma dessas trés relagdes juridicas.

E o que segue.
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CAPITULO PRIMEIRO

RELACOES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

Relacoes juridico-administrativas sdo as relagoes juridicas peculiares ao
Direito Administrativo. O que isso efetivamente significa serda, espera-se,
esclarecido ao longo deste Capitulo, o que ndo se pode adequadamente realizar
sem, antes, passarmos pelo conceito e caracteristicas gerais da estrutura que se
especializa com a matéria do Direito Administrativo, qual seja, a relagdo

Jjuridica.

Além de ser um conceito fundamental do Direito', a relacdo juridica
ocupa lugar proeminente neste trabalho, estruturado em torno dela por toma-la
como eixo para compreensdo do fendmeno juridico que constitui seu objeto.
Impde-se, portanto, que o correspondente conceito, seus elementos constitutivos
e demais aspectos existenciais das relacdes juridicas sejam expostos desde o
principio.

ApoOs esta parte geral, serdo destacadas as caracteristicas peculiares das
relagdes juridico-administrativas, a saber, seu cardter objetivo, diverso do
carater subjetivo que caracteriza as relagdes juridicas privadas, e outras
caracteristicas especiais relativas as posicdes juridicas por meio delas
engendradas (direito subjetivo publico e os deveres e obrigacoes

administrativas), a sua regéncia, € abrangéncia.

! Conceito fundamental do Direito, segundo Lourival Vilanova, é aquele sem o qual o
ordenamento juridico néo € possivel (v. pag. 160/161 de sua Causalidade ¢ Relacdo no Direito).
No mesmo sentido, as seguintes palavras de Marcos Bernardes de Mello: “o mundo juridico ¢
definido pelas normas juridicas, construido pelos fatos juridicos e integrado pelas relagdes
Juridicas. Norma juridica, fato juridico e relagcdo juridica sdo, portanto, conceitos essenciais da
Jjuridicidade.” (in Teoria do Fato Juridico, Plano da Eficacia, 1°. Parte, p. 80 - destaques no
original).




1.1 - CONCEITO DE RELACAO JURIDICA

1.1.1 Relag¢oes juridicas bdsicas e eficaciais e outras distingdes

relevantes

As relagdes juridicas resultam da incidéncia de normas juridicas gerais e
abstratas que prevéem posigdes juridicas a sujeitos de direitos, ou, sdo, elas

proprias, fatos juridicos de que tais posi¢des juridicas emanam.

Na primeira hipotese, a relagdo juridica corresponde a concrecido e
subjetivacdo do comando previsto na norma abstrata, geral e objetiva; na
segunda, ¢ a propria fonte criativa de posi¢cdes juridicas subjetivas, assim

reconhecida pelo Direito.

Em qualquer hipdtese, a constituicdo da relacdo, enquanto fendomeno
juridico, resulta sempre da ocorréncia de um fato juridico, que pode ou nio ser,

em si mesmo, um fato relacional.

Tendo em vista essas duas hipoteses, Pontes de Miranda® distingue as
relagdes juridicas que sdo relagdes inter-humanas juridicizadas - relagoes
Juridicas basicas ou fundamentais, assim denominadas em alusio a aptiddo para
gerar outras relacdes juridicas -, das relagoes juridicas intrajuridicas ou
eficaciais, de tal modo nomeadas porque s6 se verificam no campo dos efeitos

e, 3
juridicos”.

% In Tratado de Direito Privado, Parte Geral, Tomo I, pags. 117 a 124.

> Com o fim de deixar claro que toda relagdo juridica ¢é eficacial, ou seja, ¢ efeito do fato
juridico, Lourival Vilanova relativiza a distingdo vislumbrada por Pontes de Miranda,
advertindo para que, sob outro enfoque, as relagdes que Pontes denomina eficaciais podem ser
também tomadas como fatos juridicos geradores de outras relagdes juridicas, de acordo com o
que seriam fundantes, € ndo fundadas, e assim sucessivamente, como decorréncia da

relatividade topica de fatos e efeitos juridicos. Confiram-se as seguintes palavras do autor na
obra citada, a pagina 165: “Por esse principio da relatividade topica de fatos juridicos (causa) e
efeitos juridicos, o que é relagcdo bdsica, num ponto, é relagdo fundante, noutro topico.”
Embora seja certo que ambas situam-se no plano dos efeitos, o que, alias, também ¢ reconhecido
por Pontes de Miranda (v. p. 75 da ob. citada), parece-nos nitida e inegavel a distingdo entre as
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Enquanto as relagdes juridicas fundamentais sdo o proprio fato juridico,
as relagcdes juridicas intrajuridicas sdo efeitos do fato juridico: a diferenca entre o

r . 4 . . ' . . 4
ser eficacia e o fer eficacia do fato juridico, como diz Pontes".

Ambas situam-se, portanto, no plano dos efeitos juridicos, embora seja
certo que a eficacia que a relagdo juridica basica extrai do fato juridico consista
na vinculagdo juridica entre os sujeitos relacionados, sem que necessdria e
imediatamente ocorram os demais efeitos juridicos previstos em lei ou em seu

préprio conteudo.

Assim, a despeito de ser eficacia do fato juridico, a relagdo juridica
basica a tanto ndo se restringe porque constitui, também, a base juridica em que
se desenvolverdo outros efeitos juridicos a ela conectados por for¢a de lei ou de
outro tipo de estatuto, como ocorre, por exemplo, relativamente a relagdo
matrimonial, ou, que decorram de seu proprio conteudo, o que se verifica, por

exemplo, nos contratos.

Advirta-se desde ja, entretanto, que ndo se deve confundir a relagdo
juridica com o fato juridico que ocasiona sua constitui¢do e que, enquanto tal, ¢
externo a ela, pois, ao contrario, estar-se-ia confundindo a causa, que € o fato

juridico, com o efeito, que ¢ a relagdo juridica.

A confusdo ¢ passivel de ocorrer quando o fato juridicizado pelo Direito
¢ em si mesmo uma relacdo e, a0 mesmo tempo, possui aptiddo para gerar outras
relagdes juridicas. Nesse caso, ambos sdo relagdes juridicas, tanto o fato gerador
das relagdes quanto os efeitos por ele gerados, o que se verifica, por exemplo,

nos contratos, que sdo, em si, uma relacdo juridica, cuja declaracdo de existéncia

duas hipoteses de relagdes juridicas, tendo em vista que a relagdo juridica fundamental,
conquanto ndo deixe de ser efeito juridico, qual seja, a juridicizagdo do fato consubstanciado na
relagdo intersubejtiva, ndo é sé efeito, mas também causa de outros efeitos, de modo muito mais
freqiiente do que se verifica quanto a relacdo juridica eficacial. Para arrematar essa questdo, vale
citar as seguintes palavras de Pontes de Miranda, que ilustram bem seu pensamento: “A
relagdo juridica bdsica ndo é eficacia do fato juridico. E eficdcia legal, eficdcia da regra
Juridica que incidiu. A eficdcia juridica, irradiagdo do fato juridico e da propria relagdo
Jjuridica, é outra coisa. Posto que espécie de relagdo juridica.” (Ob. cit., p. 120).

* Ob. cit, p. 122.
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se pode pleitear desde o momento de sua celebragdo, ainda que ndo produza
outros efeitos para além do dever dos contratantes de cumprir o pacto que existe
entre eles, e que ¢ também um fato juridico produtor de outras relagdes juridicas
entre as partes vinculadas, como, por exemplo, as relagdes juridicas para entrega
de uma coisa, que podem ocorrer durante e até mesmo apos a extingdo da relagdo

juridica contratual bésica.

Tal complexidade deriva da ja mencionada relatividade topica entre
fatos e efeitos juridicos e € especialmente evidente quando se t€ém em mira

relagdes juridicas duradouras.

A fim de destacar alguns imperativos praticos da distingdo entre o ato-
relagdo juridica e seus efeitos-relagdes juridicas, mencione-se o alerta de Celso
Anténio Bandeira de Mello’ para que sejam separados os atos, dos efeitos por
eles produzidos, quando esteja em pauta o tema de sua extingdo, assim como ha
cogitacdes que sO fazem sentido quando se vislumbra a relagdo juridica que ¢
também um ato produtor de efeitos, como, por exemplo, as que se referem as

suas condi¢des de validade.

Contudo, a despeito da necessdria separacdo, ndo se deve negar a
condi¢do de relagdo juridica ao proprio ato apenas porque dele resultardo outras
relagdes juridicas: deve-se apartar uma das outras, mas ndo negar a existéncia de

~ . 71 6
ambas relagdes juridicas.

> Pags. 438 e segs. de seu Curso de Direito Administrativo.

% Em sentido oposto a tal entendimento, confira-se o que diz A. von Thur, que nega a condigdo
de relagdo juridica aos contratos, tomando-os exclusivamente como fato juridico gerador de
relag@o juridica, como se tem das seguintes palavras: “Denominamos, pues, relacion juridica, a
los efectos juridicos de las relaciones humanas”, de modo que, esclarece na correspondente
nota de rodapé: “los hechos de que fluyen las relaciones juridicas, no deben designarse a sua
vez como relaciones juridicas ...[omissis]. La conclusion de um contrato, por ejemplo,
constituye la causa que origina ciertas relaciones entre A y B, estas relaciones son la relacion
Jjuridica.” (in Teoria General del Derecho Civil, vol. 1, pag. 127 — destaques nossos)
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1.1.2. Fungdo operativa das relagoes juridicas e a distingdo entre

situagdo e posic¢do juridica

Embora refira que apenas as relagdes juridicas eficaciais s@o
ontologicamente juridicas’, Pontes de Miranda sustenta que nio se deve
estreitar o conceito de relacdo juridica apenas a elas, opinido a qual, como dito,
filiamo-nos, pois ¢ também relacdo juridica, até mesmo em seu sentido estrito, a
que decorre da incidéncia da norma juridica sobre alguma relagdo social, tanto ¢
assim, acrescenta Pontes, que cabe acdo declaratoria de existéncia de relagdo

juridica quanto a ela.

De fato, tanto na primeira quanto na segunda hipotese, a relagdo juridica
tem funcdo e finalidade semelhantes, a saber, a atribui¢cdo de posicoes juridicas
concretas a sujeitos de direito individualizados, seja por for¢a do que prescreve o
comando normativo geral e abstrato, que, por meio dela se individualiza e

concretiza, seja em virtude do que prevé seu proprio conteudo.

Ressaltando esse cardter operativo das relagdes juridicas, Pietro
Perlingeri as define como ordenamento do caso concreto®, idéia que nos permite
dizer que o conjunto de relagdes juridicas pertinentes a um determinado

ordenamento compde seu Direito Subjetivo, expressdo cujas letras iniciais foram

" Em virtude do que a qualifica como intrajuridica (v. ob cit., p. 130), embora seja certo que
toda relagdo juridica é intrajuridica no sentido de ser fendmeno interno ao Direito. A diferenga
¢ que a constituicdo da relacdo dita intrajuridica opera-se exclusivamente no plano juridico, ao
passo que a outra relacdo ¢ materialmente constituida, enquanto relagdo, no plano dos fatos, mas
s0 pode ser adequadamente qualificada como relagdo juridica apés - € na medida de - sua
juridicizacdo, o que significa dizer que também essa relagdo juridica € constituida, enquanto
relagdo juridica, pelo Direito. As seguintes palavras de Hans Kelsen sio esclarecedoras:
“Porém, assim como o direito subjetivo ndo é o interesse protegido pelas normas juridicas mas
a protegdo consistente nessas mesmas normas, também a relagdo juridica ndo é uma relagdo da
vida que seja extrinsecamente regulada ou determinada pelas normas juridicas como se fosse
um conteudo vestido pela forma juridica, mas esta mesma forma, quer dizer, uma relagdo que
somente é constituida, instituida ou criada pelas normas juridicas. A rela¢do juridica
matrimonial, por exemplo, ndo é um complexo de relacbes sexuais e economicas entre dois
individuos de sexo diferente que, através do Direito, apenas recebem uma forma especifica.
Sem uma ordem juridica ndo existe algo como um casamento.” (in Teoria Pura do Direito, pag.
187 — destaques nossos)

¥ In Perfis do Direito Civil — Introduciio ao Direito Civil Constitucional, p. 116
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grafadas com maiusculas a fim de diferencid-la da que ¢ utilizada para referir
uma determinada posi¢do juridica, talvez a mais importante delas, que € o direito

subjetivo.

Em razdo da proeminéncia de tal posi¢do juridica subjetiva, ha inclusive
quem restrinja o conceito de relagdo juridica aos vinculos por meio dos quais sdo
atribuidos direitos subjetivos aos correspondentes sujeitos ativos, como propdem

Manuel A. Domingues de Andrade’ ¢ Ugo Rocco'’.

Quanto a nds, discordamos da restricdo do conceito de relagdo juridica
aos vinculos atributivos de direitos subjetivos e seu par correlato que € a
obrigacdo, porquanto ha diversas outras posi¢des juridicas que se amoldam
perfeitamente a mesmissima estrutura relacional que alberga o famoso par, de
modo a ser possivel afirmar que as relagdes juridicas ndo sdo por si mesmas
distintas, em razdo das posi¢des juridicas diversas que atribuem aos sujeitos por

meio delas correlacionados.

Com efeito, a restri¢do do conceito de relacdo juridica aquela que alberga
o par direito subjetivo/obrigacdo traria ainda uma série de inconvenientes,
sobretudo na area do Direito Administrativo, em que ha diversas outras posicdes
juridicas correlacionadas que ndo o direito subjetivo e a obrigagdo, em virtude do
que seria necessario criar conceitos € nomenclaturas distintas para cada par
correlacionado, sem que haja, como dito, diferenca estrutural e funcional do

vinculo que os une.

Em sentido inverso, ha autores que ampliam o conceito de relacdo

juridica, de maneira a abarcar realidades que nos parecem demasiado diversas

? In Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. 1, pag 2: “Relacdo juridica — stricto sensu — vem a

ser unicamente a relagdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribui¢do a uma
pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposi¢do a outra
pessoa de um dever ou de uma sujei¢do.” (destaque nosso)

' In Trattato di Diritto Processuale Civile, pag. 29:“a relagio juridica outra coisa nio é que uma
relagdo da vida social, regulada total ou parcialmente pelo direito objetivo da qual consta um

sujeito ativo (sujeito do direito subjetivo), um sujeito passivo (sujeito da obrigagio juridica) e
um contetdo, constituido pelo contetido do direito e da obrigagéo juridica.” (destaque nosso)
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para receberem o mesmo tratamento juridico e serem, por isso, acomodadas sob a

mesma rubrica.

. . . . 11 '
Nesse sentido ampliativo, Lourival Vilanova = estende o conceito de

relagdo juridica para nele abarcar também os efeitos juridicos que correspondem

a mera qualificacio de fatos, coisas e pessoas, como a personalidade,

nacionalidade e maioridade.

Tais qualificagdes, pondera o autor citado, ndo deixam de ser um efeito
minimo da incidéncia da norma juridica sobre fatos juridicos e s existem para
que os sujeitos aos quais ditas qualificagdes se aplicam possam ocupar posicdes
em relagdes juridicas, de modo que sé existem em funcdo de relagdes juridicas e

12
dentro delas se encontram °.

Por tal motivo, Vilanova considera que esse efeifo minimo legal
consistente na qualificacdo de pessoas, objetos e atos, também ¢é relacdo juridica,

ainda que em sentido amplo .

Conquanto seja certo que o efeito qualificador da norma s6 faz sentido
no interior de relacdes juridicas, ndo nos parece que por tal motivo deva ser ele
mesmo tomado como uma relacdo juridica, ainda que em sentido amplo,

sobretudo em razdo da unipolaridade de tal situagdo juridica, que, ao contrario

"1 Ob. citada, pags. 68 4 73.

'2 Com a palavra, o autor: “Toda qualificacio é em fungdo dos sujeitos-de-direito: nada é mével
ou imovel, negociavel ou “extracommercium”, expropriavel, sem estar no interior de relagdes
Juridicas em sentido amplo.” (ob. cit., pag. 73)

Y Para que se entenda melhor a razdio pela qual o autor insere o efeito qualificador da norma
juridica no campo objetivo abrangido pelo conceito de relagdo juridica, ¢ importante acrescentar
que, a despeito de admitir a distingdo entre tal efeito e o que gera relagdes juridicas em sentido
estrito, considera que a interpenetragdo existente entre as duas categorias torna mais exato trata-
las como uma s6. Vale conferir as palavras do autor (p. 89/90 da obra citada): “Uma tipificagcdo
possivel dos efeitos (o plexo eficacial) é a que partilharia assim: fatos juridicos que trazem a
formagdo de “status” pessoais (ser cidaddo, ser estrangeiro); fatos juridicos que importam na
constituicdo, modificacdo e desconstituicdo de normas juridicas; fatos juridicos que tém como
efeitos a constituicdo, modificagdo e desconstituicdo de relagdes juridicas, em sentido estrito e,
finalmente, fatos juridicos de efetivacdo do direito vigente.” E, mais adiante, acrescenta:
“Essas linhas divisorias demarcam fronteiras que se interpenetram. Talvez o mais exato seria
distinguir os fatos juridicos que tém por efeito normas, e os fatos juridicos que tém por efeito
relagées juridicas. Relagcbes em sentido amplo, e relacbes em sentido estrito, ou técnico-
dogmatico.” (destaques no original). Em suma, por for¢a do alargamento do conceito de relacdo
juridica, do fato juridico s6 poderiam resultar dois tipos de efeito, a norma ou a relagéo juridica.
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do que sustenta Lourival Vilanova, ndo €, a nosso ver, meramente aparente, pois
tais qualificagcdes sO serdo efetivamente relevantes para outrem se, e quando,
constituida uma relagdo juridica originaria de fato juridico por elas integrado,

~ 14
mas quc a elas ndo se resume .

A denominagdo desse efeito qualificador da norma sobre o fato como
situagdo juridica uniposicional, proposta por Torquato Castro'”, é bastante
adequada para indicar sua realidade juridica, entendendo-se situacdo juridica
como categoria cuja denotacdo abrange todos os efeitos do fato juridico, o que

inclui, mas ndo se restringe a relacao juridica.

Termos em que situagdo juridica é o género do qual relagdo juridica ¢

1 ~ . . ~ T
espécie'®, reservando-se esta expressdo para designar as situagdes juridicas que
envolvam a esfera juridica de mais de um sujeito, as quais ocorrem com bastante

freqiiéncia, dado o carater social do Direito.

A fim de diferenciarmos a situacdo juridica relacional global das
situacdes juridicas por meio dela atribuidas aos sujeitos, chamamos de posi¢cdo
juridica a situagdo juridica ocupada por um sujeito no interior de uma relacdo

juridica.
1.1.3. Cardter intersubjetivo e determinado das relacoes juridicas

Ja se tem do exposto que, para nds, a relacdo juridica é sempre

intersubjetiva, ou seja, forma-se entre sujeitos de direito, tomada aqui a

' Assim, a maioridade deve estar associada & pratica de um crime para constituir fato gerador
de uma relagdo juridica, efeito que ndo se atinge apenas com a ocorréncia do fato juridico
consubstanciado no momento em que o sujeito completa 18 (dezoito) anos de vida.

" In Teoria da Situacio Juridica em Direito Privado Nacional, p. 70: “Fixemos esse tipo de

situagdo juridica que classificaremos de uniposional, porquanto nela so ha lugar para uma
posi¢do de sujeito, ou de sujeitos plurais que a essa posi¢do acorrem sob um so, ou sob vdrios
titulos juridicos.”

' Em sentido diverso, José Roberto Dromi, para quem a relagdo juridica é a referéncia que
impde situagdes juridicas aos sujeitos, mas ndo ¢, em si, uma situagdo juridica (v. pag. 42 de seu
Derecho subjetivo e responsabilidad publica). No mesmo sentido, Emilio Betti, para quem “a

diferencga entre situagdo e relagdo juridica é apenas uma questdo de especificacdo e aspecto”,
sendo a relagdo juridica, com a bilateralidade que lhe € propria, a espécie mais saliente do
género situacdo juridica (v. pag. 25 de sua Teoria Geral do Negécio Juridico, Tomo I).
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expressdo em seu sentido mais largo de sujeito que pode figurar em situacdes
juridicas, conceito que, por sua vez, ¢ mais amplo que o de pessoa, tendo em
vista ser ontologicamente possivel a atribuicdo de direitos e deveres materiais e
instrumentais a uma determinada universalidade de bens, como, por exemplo, a
massa falida e ao espolio, aqueles que ndo nasceram, € a grupos de pessoas
desprovidos de personalidade juridica, como s3o o condominio e alguns

Lo 1
consorcios de cmpresas 7.

Ainda que a atribuicdo de direitos e deveres, e de outras posi¢cdes
juridicas, a centros de imputagcdo desprovidos de personalidade juridica, e até
mesmo de existéncia material, seja excepcional e, na maioria dos casos,
transitoria, as excegdes acima citadas recomendam que se reconheca a distingdo
entre sujeitos de direito e pessoas, porquanto, como se tem dos exemplos citados,
a categoria dos primeiros ¢ mais ampla que a dos segundos, a revelar a
concretizagdo da maxima de que o Direito cria suas proprias realidades, o que
faz, acrescente-se, tdo somente para o fim de aplicacdo dos efeitos que lhe sdo

(o 18
proprios .

Y Tendo em vista tais hipdteses, assim como o problema da indeterminacio do sujeito passivo
que figura nas relagdes juridicas que envolvem direitos absolutos, ao qual nos referiremos a
seguir, Pietro Perlingeri considera que o sujeito ndo ¢ elemento essencial para a existéncia da
relacdo, pois podem existir interesses — e, portanto, situagdes — que sdo tutelados pelo
ordenamento juridico apesar de ndo terem ainda um titular, do que a doagdo em favor do
nascituro é exemplo (v. pag. 105 da ob. citada). Assim, para o autor citado, a liga¢do constituida
pela relacdo juridica € entre centros de interesses, sendo o sujeito elemento externo a relagéo (v.
pag 115 da ob. citada). Embora concordemos com o autor no que se refere ao carater externo do
sujeito relativamente ao nucleo da relagdo, tanto € assim que no o incluimos dentre seus
elementos constitutivos das relagdes juridicas, pensamos que centros de interesses tutelados
pelo Direito s8o sujeitos e, portanto, também externos ao nucleo da relagio, razdo pela qual a
substituicdo da expressdo de uso mais corrente ndo ¢ de grande valia. Para nds, se o Direito
atribui posi¢des juridicas a um determinado centro de interesses ou, como preferimos, de
imputacdo, faz dele um sujeito de direito, ainda que ndo exista biofisicamente. Em outras
palavras, ndo tem existéncia fisico-material, mas existe juridicamente, no sentido de se lhe
atribuem efeitos de direitos.

'® A atribui¢do de direitos e deveres, dentre outras posi¢des juridicas, a centros de imputagio
despersonalizados no € contraria a compreenséo de que a finalidade do Direito € a regulagéo de
condutas humanas, porquanto ¢ a necessidade de resolver problemas praticos inerentes ao
convivio social dos homens que impde ou recomenda tal situagdo.
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Entretanto, mesmos nesses casos excepcionais, ndo ¢ correto falar em
~ . ; 7. . 1 ~ . .
relagdes juridicas entre pessoas e coisas' , a0 menos, ndo, no sentido que vimos

utilizando a expressao relagdo juridica.

Com efeito, nos casos em que um espolio celebre determinado contrato
ou que seja parte em um processo judicial, estara figurando nessas relacdes na
qualidade de sujeito de direito que lhe foi conferida pelo ordenamento juridico,
de modo que os sujeitos que com esse espolio se relacionem estardo interagindo

com outro sujeito, € ndo com uma coisa sobre a qual essa relagdo recaia.

A nosso ver, as relagdes entre os sujeitos e as coisas por eles visadas,

. n 420 - o ~ .. .
embora pertinentes ao fendmeno juridico™, ndo sdo relagdes juridicas, no sentido
de que ndo carregam o traco peculiar das relagdes que sdo constituidas,
modificadas e extintas pelo Direito para que atinja sua finalidade ultima, que é a
regulagdo de condutas humanas para composi¢do de interesses, e que faz

. g~ o L 21
mediante a atribuicdo de direito, deveres, obrigacoes, etc.

' Conquanto a corrente que postula a existéncia de relagdes juridica entre pessoas e coisas seja
minoritaria, vale mencionar que ha juristas de escol que a ela se filiam, dentre eles Santi
Romano (in Fragmentos de um Diccionario Juridico, pags. 104 a 109), A. von Thur (in Teoria
General del Derecho Civil Aleman, Vol. 1, pags. 128 e 129) e Torquato Castro (v. pags. 50 a
66 da obra citada).

**H4, na verdade, varias relagdes pertinentes ao fendmeno juridico e que sdo bastante diferentes
entre si, seja no que se refere a seu carater e estrutura, seja no que toca a sua fungdo. Eurico
Marcos Diniz de Santi menciona que: “Hd no direito tantas relagbes quanto formas possiveis
de associar a multiplicidade de sujeitos, normas, elementos, fatos e relacoes que compdem o
fenémeno juridico. Ha relagdo entre (i) a norma e o sistema que a congrega; (ii) da norma com
outras normas; (iii) da hipotese normativa com a conseqiiéncia; (iv) na conseqiiéncia abstrata,
de um sujeito qualquer com outro sujeito qualquer; (v) da norma com o fato; (vi) entre o
suporte fatico e o fato juridico [relacdo de inclusdo]; (vii) o suporte fdatico mesmo pode
compor-se de uma relagdo social, natural ou juridica; (viii) do fato jurigeno com seu efeito
Juridico: a relagdo juridica; (ix) nesta, entre os sujeitos individualizados Sa e Sp; e (x) por fim
a multiplicidade de rela¢des advindas da diversidade de combinagdes destas relacionadas entre
si. Todas relacdes, todas juridicas, neste sentido amplo: todas relagbes juridicas.” (In
Lancamento Tributério, 2% ed., paginas. 74 e 75)

*! Esse carater operativo das relagdes juridicas ¢ destacado por Paulo de Barros Carvalho com
as seguintes palavras: “Tomando por base esse cardter eminentemente instrumental do
ordenamento juridico, é curioso notar que o unico meio de que dispde, para alcan¢ar suas
finalidades precipuas, é a relagdo juridica, no contexto da qual emergem direitos e deveres
correlatos, pois é desse modo que se opera a regulagdo das condutas”. (in Curso de Direito
Tributario, 21%. ed., pag. 317)

31



As relagdes de fato entre sujeitos e as coisas que lhes interessam podem
corresponder a finalidade de uma relacdo juridica ou integrar o fato juridico do
qual resultardo relagdes juridicas entre os sujeitos que com elas se relacionam e
outros sujeitos, a fim de que estes ndo interfiram em tal relagdo de fato.
Constituem, portanto, um dos elementos do suporte fatico do qual a relagdo
juridica resultara, sequer o unico, pois, a nosso ver, a relacdo juridica que
envolve direitos reais sé se constituird quando, e se, ocorrer interferéncia

ilegitima de alguém na zona de dominio do titular do direito.

Dada a interferéncia ilegitima de outrem, ter-se-4 a relacdo juridica, a
qual sera sempre entre sujeitos”, ainda que constituida em fungdo da coisa que

corresponde ao interesse do sujeito ativo.

Ja se vislumbra também do exposto, concebermos as relagdes juridicas
como estruturas formadas entre sujeitos determinados ou, quando menos,
determinaveis, o que ¢ decorréncia da concretude inerente as relagdes juridicas,

caracteristica a que aludiremos em seguida.

De modo que o cardter absoluto dos direitos reais e personalissimos,
assim entendido como a qualidade de serem oponiveis a quaisquer sujeitos ou,

melhor dizendo, a todos os sujeitos da comunidade juridica de que seu titular faz

> O carater humano das condutas reguladas pelo Direito ¢ lapidarmente referido por Hans
Kelsen, com as seguintes palavras: “As normas de uma ordem juridica regulam a conduta
humana. E certo que, aparentemente, isto sé se aplica das ordens sociais dos povos civilizados,
pois nas sociedades primitivas também o comportamento dos animais, das plantas e também
das coisas mortas é regulado da mesma maneira que o dos homens.” E, apds mencionar
exemplos biblicos, da Grécia antiga e medievo, de regulagdo de condutas ndo humanas, o
Autor arremata: “O fato de as modernas ordens juridicas regularem apenas a conduta dos
homens e ndo a dos animais, das plantas e dos objetos inanimados, enquanto dirigem sangoes
apenas aqueles e ndo a estes, ndo exclui, no entanto, que estas ordens juridicas prescrevam
uma determinada conduta de homens ndo sé em face de outros homens como também em face
dos animais, das plantas e dos objetos inanimados. Assim, pode ser proibido, sob cominagdo de
uma pena, matar certos animais — em qualquer tempo ou apenas em certas épocas -, prejudicar
certas espécies de plantas ou edificios de valor historico. Através de tais normas juridicas, no
entanto, ndo se regula a conduta dos animais, plantas ou objetos inanimados assim protegidos,
mas a conduta do homem contra o qual se dirige a amea¢a da pena.” (In Teoria Pura do
Direito, pags. 33/34)
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parte, sO faz sentido, se o faz™’, no plano dos preceitos gerais e abstratos, pois
desaparece no plano dos efeitos concretos em que a relagcdo juridica se situa,
vinculando o titular do direito sobre a coisa a outro que de modo ilegitimo

interfere em sua esfera juridica.

Com efeito, a figura da relacdo juridica formada entre um determinado
sujeito e todos os demais sujeitos integrantes da mesma comunidade juridica é
cercada de problemas atrelados a seu inadequado abstracionismo, como a de
admitir a formacdo de inumeras, ou melhor, inumeraveis relagdes juridicas entre
o sujeito titular do direito sobre a coisa e sujeitos com os quais ndo tera qualquer
tipo de contato ou conhecimento; a criagdo da figura do sujeito fotal e a va
tentativa de conferir maior precisdo e realismo juridico a categoria dos sujeitos
passivos para que abranja apenas os que tenham a possibilidade de se ingerir

sobre a coisa.

Acima de tudo, tal hipdtese implica admitir cardter ideal ou abstrato as
relagdes juridicas, no sentido de que independeriam da ocorréncia do
correspondente fato juridico, o que rejeitamos, dentre outros motivos, pelo
excesso de carga que seria inutilmente atribuido ao correspondente conceito,
porquanto os fendmenos juridicos que se explicam com recurso a figura da
relacdo juridica abstrata podem ser compreendidos a luz do préprio Direito

Objetivo, este sim, geral e abstrato.
1.1.4. Carater concreto das relagdes juridicas

) . . 24 .. . . ~
Nesse sentido, Francesco Bernardino Cicala®™ critica a identificacdo,
proposta por Neuner, entre o conceito de relagcdo juridica abstrata e o de

instituto juridico, concebido como complexo de normas juridicas que

# Com efeito, ndo é de hoje que a doutrina italiana critica a distin¢do entre direitos reais e
pessoais fundada na oponibilidade erga omnes dos primeiros e na pessoalidade dos segundos.
Francesco Carnelutti ¢ Emilio Betti parecem ser os precursores da distingdo fundada em que
os direitos reais operam no campo da concorréncia, da definicdo de esferas juridicas, enquanto
que os direitos pessoais operam no campo da colaboragdo (v. Carnelutti, as paginas 299 a 301
da obra citada, e, Betti, as paginas 09 a 13 de sua Teoria Generale delle Obbligazione, vol I).

** In 11 rapporto giuridico.
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correspondem a uma possivel relagdo juridica concreta, por entender que assim
se formula conceito inservivel, em razdo de sua amplitude, juntando coisas por

e . 2
demais distintas, como o elemento gerador e o que é por ele gerado®.

Contudo, a despeito de criticar o conceito de relacdo juridica abstrata
proposto por Neurer, Cicala reconhece haver elementos exatos em tal concepgao
que também integram sua propria teoria sobre a relagdo juridica, a qual,

entretanto, considera ser, sempre e em qualquer sentido, concreta.

Para Cicala, a relacdo juridica ¢ um vinculo entre dois termos, sendo um
deles, o elemento subjetivo da relagdo, qual seja, um sujeito ou grupo de sujeitos,
e, 0 outro, seu elemento objetivo, que corresponde a norma ou grupo de normas
juridicas aplicadas ao sujeito por ocasido da concretizacdo da fattispecie nela

26
prevista™.

Bem de se ver, portanto, que a divergéncia de pensamento entre os dois
autores, restringe-se - 0 que, entretanto, ndo ¢ pouco -, a que Cicala considera
imprescindivel a concretizagdo do fato juridico para a formagdo da relagdo
juridica, razdo pela qual rejeita a categoria da relagdo juridica abstrata, tendo-a
como mera idéia abstrata sobre a relacdo juridica concreta, e que, ademais,
corresponde ao conceito de instituto juridico, o qual €, em si, suficiente para
explicar o fendmeno referido por Neurer por meio do conceito de relagdo

juridica abstrata.

Como ja dissemos, para nds, a relag@o juridica, quando menos no sentido

em que vimos utilizando tal expressdo, € concreta e também (inter)subjetiva, por

V. pag. 51 da ob. citada.

26 A tal concepgio de relagdo juridica, adere Renato Alessi, como se tem das seguintes palavras,
grafadas a pag. 531 de seu Principi di Diritto Amministrativo, Tomo II: “la concezione comune
del rapporto giuridico come rapporto collegante direttamente il titolare del diritto soggettivo
col soggetto vincolato, va modificata, nel senso di ritenere che il rapporto corre, da un lato, tra
norma giuridica e soggettto obbligato (dando luogo al vincolo), e dall’altro tra norma e titolare
del diritto soggettivo (dando luogo alla garanzia)” A tais relagdes entre homens, por meio da
norma, Cicala atribui o nome de relagdes complexas ou secundarias, em oposicio as relagdes
simples, estabelecidas entre um sujeito e as normas juridicas aplicaveis a sua conduta.
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isso ser inadequado falar-se em relagdo juridica entre sujeito e norma juridica,

assim como em relagdo juridica geral e abstrata.

Por tal motivo, aderimos ao pensamento de Cicala no que se refere a
considerar o fato juridico como fonte geradora das relacdes juridicas, do que
deriva seu cardter necessariamente concreto, mas dele discordamos no que toca
a concepgao de que a relagdo juridica se da entre o sujeito € as normas juridicas a

ele aplicaveis tendo em vista a ocorréncia do correspondente fato juridico.

Como mencionado no principio deste Capitulo, a relacdo juridica resulta

. « 1A . . 2 ~ ~
da incidéncia da lei sobre o fato”’, razdo pela qual ndo nos parece adequado
toma-los, tanto a lei quanto o fato, como um dos termos da relagcdo que € por eles

gerada.

Além de empalidecer o carater social e intersubjetivo do Direito™, a
concepedo segundo a qual a relagdo juridica € vinculo entre o sujeito e as normas
juridicas retira o que de mais propriamente juridico se atribui a relagdo assim
qualificada, vista como relac¢do peculiar ao Direito, relativamente a qual se cogita

do “modo de ser” tipico de uma relagdo juridica.

Deveras, parece-nos indiscutivel a existéncia de uma relacdo entre o
sujeito e as normas que lhe sdo aplicaveis diante de um determinado fato
juridico, mas atribuimos a tal relacdo o sentido que lhe € vulgarmente atrelado,
qual seja, o de vinculo entre dois objetos sem qualquer qualificativo que o

especifique.

" Nesse sentido, Pontes de Miranda: “Toda eficdcia juridica é eficdcia do fato juridico;
portanto da lei e do fato, e ndo da lei ou do fato.” (pagina 17 da obra citada - destaques no
original)

*¥ Quanto a esse carater, vale conferir as palavras de Lourival Vilanova (pag. 66, ob. citada):
“O direito é relacional porque é um fato social e o fato social é interacional (assim insistem
sociologos como Von Wiese e Parson). O sistema social é um processo, um tecido, cujos pontos
sdo relagdes de homem a homem. A sociedade ndo tem ponto de partida no sujeito-individuo,
mas na relagdo minimal: pelo menos um sujeito diante de um outro sujeito. O microfato social
é, pois, uma relagdo interindividual.”
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Tal relagdo ndo corresponde sequer ao fendmeno da eficdcia legal a que
se refere Pontes de Miranda® e que ¢ representado pela relagdo entre a norma
juridica e o fato que juridiciza, pois, a rigor, como observa Hans Kelsen™, a
norma juridica incide sobre a conduta humana, e nio sobre os homens. E certo
que o sujeito € o responsavel pela conduta, bem como aquele que pde o
mecanismo coercitivo do Direito em movimento, mas nao ¢, em si, o objeto do

Direito.

Para nos, a especialidade ou o modo de ser préprio da relacdo juridica, a
justificar o uso de tal qualificativo, consiste na fungdo por ela desempenhada,
qual seja, a de atribuir posi¢des juridicas concretas a sujeitos de direito
individualizados em face de outros, o que, em nossa opinido, ndo decorre
diretamente das normas gerais e abstratas, cujo conteudo ¢ composto pela
descricdo de condutas-tipo relacionadas a categorias de sujeitos, ainda que tais
normas correspondam ao perfil, necessariamente abstrato, de uma determinado

tipo de relagdo juridica.

Com efeito, é a relagdo juridica concreta e individual, e ndo a norma
juridica abstrata e geral, que vincula concretamente posi¢des juridicas
correspectivas a sujeitos de direito individualizados. Esse nos parece ser, alias, o
sentido justificador do conceito de relagdo juridica, que deve oferecer algo além
do que ja deriva do Direito Objetivo, na medida em que a norma geral e abstrata
prevé condutas-tipo, enquanto a relagdo juridica entrelaca posicdes juridicas
concretas a sujeitos de direito individualizados como mecanismo indutor de suas

condutas.
1.1.5. Relagoes juridicas especiais de Direito Administrativo

Por fim, ainda a propdsito do carater concreto e individualizado da
relagdo juridica, cumpre aludir a figura da relacdo geral de sujei¢cdo ou

supremacia e da categoria que lhe ¢ oposta, qual seja, a relacdo especial de

V. pagina 17 da obra citada.
3% In Teoria Geral do Direito ¢ do Estado, 3* ed., paginas 135 a 139.
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sujeicdo ou supremacia, distingdo de inegavel poder didatico no ambito do

Direito Administrativo.

A referéncia a tal figura impde-se para que se completem as
consideragdes acerca do carater concreto ¢ individualizado das relagdes juridicas
em geral, mas também porque a tematica em torno dela ¢ extremamente

pertinente as trés relagdes que estudaremos nos Capitulos 2 e 3 deste trabalho.

A teorizacdo em torno de tais categorias remonta ao final do século XIX
e ¢ atribuida & Otte Mayer’'. De acordo com ela, a relacdo geral de poder ou
sujeicdo € o vinculo que existe entre o Estado e todo aquele que habite ou se
encontre em seu territorio e por for¢ca do qual este se encontra sujeito ao poder
daquele de ditar e aplicar normas reguladoras de sua conduta. Diversamente, a
relacdo especial de poder ou sujeicdo concerne as relagdes especificas entre o
Estado e determinado individuo ou grupo de individuos, que, portanto, sujeitam-

se a poderes estatais especiais.

De modo que, a relagdo geral ¢ assim qualificada porque toca ao
individuo em sua condi¢do genérica de cidaddo, enquanto que a relagdo especial
toma-o de modo diferenciado dos demais cidaddos, em razdo do vinculo

especifico que entretém com o Estado.

Face as caracteristicas ja expostas das relagdes juridicas, impde-se
assinalar, antes de mais nada, que a denominada relacdo geral de sujei¢do ou
poder nao se enquadra no conceito de relacdo juridica, no sentido em que o
empregamos neste trabalho, por lhe faltar o caradter concreto, que, como dito,
consideramos ser imprescindivel para que o instituto possa ter alguma serventia e

. e e 32
sentido juridicos™ .

*! Segundo Luciano Parejo Alfonso, embora a expressio tenha sido utilizada pela primeira vez
por Laband, deve-se a Otto Mayer a teorizacdo da categoria (v. p. 133 de seu La categoria de
las relaciones especiales de sujecion), o que, de fato, parece-nos ser confirmado por Hartmut
Maurer .(v. p. 195 de seu Direito Administrativo Geral)

32 Segundo Vasco Manuel Paschoal Dias Pereira da Silva, esta ¢ também a orientagdo

dominante na doutrina administrativa alema, a qual entende que: “so se pode falar em rela¢do
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A nosso ver, a relacdo que existe entre o Estado e os demais membros de
uma mesma comunidade juridica ndo € juridica, no sentido de consubstanciar o
modo juridico de relacionamento. Trata-se de uma figura abstrata criada para
explicar a incidéncia de uma determinada ordem juridica sobre os membros da
correspondente comunidade juridica®, ou, vista sob outro 4ngulo, para
representar o status juridico global dos membros de uma comunidade juridica
enquanto detentores de um conjunto de direitos e deveres previstos no
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correspondente ordenamento juridico™.

Com efeito, diversamente do vinculo politico que os une, a relagdo
juridica entre Estado e cidaddo s6 se formard com a ocorréncia de um fato
juridico concreto, do qual resultard a atribui¢do das correspondentes posigdes
e, .. . 35 . .
juridicas aos sujeitos envolvidos™, e, nesse caso, consideramos inadequado

denomina-la relagcdo geral em razao de sua individualizacio.

Pois bem. Nio obstante o ja ressaltado valor de tal construgcdo para a

explicacdo de alguns fendmenos do Direito Administrativo, cumpre mencionar

Juridica, quando a norma é concretizada através de uma determinada situagdo fatica,
distinguindo portanto entre a previsdo legal da relagdo e sua concretizacdo no planos dos
fatos.” (in Em busca do ato administrativo perdido, pag. 173)

3 Nesse sentido, confiram-se as precisas palavras de Hans Kelsen: “A relacdo de supra-infra-
ordenagdo que aqui existe entre a ordem juridica e os individuos cuja conduta ela regula e,
portanto, nada mais é sendo a expressdo figurada do fato de que a conduta destes individuos
forma o conteudo das normas da ordem juridica. A autoridade que se manifesta nesta
representacdo figurativa é a autoridade da ordem juridica, que, segundo os seus proprios
preceitos, produzidos e aplicados por determinados individuos, obriga e confere direitos a
outros individuos.” (in Teoria Pura do Direito, pag. 186 — destaques nossos).

O status geral de direito administrativo, a que se referem Hans J. Wolff, Otto Bachof e Rolf
Stobber (paginas 487/491de seu Direito Administrativo, vol. 1), o qual abrange um conjunto
variado de potenciais deveres e direitos. Na visdo de G. Jellinek, os individuos podem se

encontrar em quatro status enquanto membros de um Estado: status subiectionis, que € o estado
passivo, libertatis, o estado negativo, civitatis, o estado positivo, e activae civitatis, estado ativo,
dos que exercem o poder estatal (in Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, pags. 96 a 98).

3% Nesse sentido, vale citar a seguinte passagem de Hartmut Maurer a pag. 189 da obra citada:
“A rela¢do-cidaddo-estado geral é, sem duvida, regulada juridicamente, mas ndo é uma

relacdo juridica, uma vez que lhe falta a concretizagdo necessaria. Exemplo: a pretensdo do
cidaddo contra o estado, de poder urbanizar seu terreno sob a observincia das prescrigdes
juridicas de construgdo, ainda ndo forma uma relagdo juridica. Uma relagdo juridica nasce
somente entdo, quando o cidaddo A solicita a autorizacdo para constru¢do de um
determinado terreno.” (destaques nossos)
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que sua concepcdo original visava justificar o exercicio de poder estatal a
margem da lei sobre determinados grupos, como os presididrios, estudantes e
funcionarios do Estado, admitindo-se inclusive a restri¢do de seus direitos

. 36
fundamentais™ .

O pecado original que macula a referida construcdo e as conseqiiéncias
nefastas que sua aplicagdo propiciava levou os autores alemaes a proporem o
abandono da figura da relacdo especial de poder, mas, nas palavras de Otto
Bachof et al., pela natureza das coisas, estas relacdes ndo podem ser
“declaradas mortas”, pois constituem uma realidade administrativa e sua
conservagdo ¢ indispensavel a capacidade de funcionamento da coletividade e

. ~ 37
da administracdo™ .

Com efeito, ¢ mesmo pratica e logicamente impossivel, além de
indesejado a luz do principio da separagdo dos poderes e do dinamismo dos fatos,
que toda a atividade de organizacdo das fun¢des administrativas seja regrada por

lei, em seu sentido formal e material.

Assim, desde que acentuado o carater juridico das tais relagoes especiais
de Direito Administrativo™®, esclarecendo-se, portanto, que no estio & margem
do Direito™, forcoso reconhecer que o recurso a tal figura permite explicar

situacdes juridicas especificas cuja regulacdo ndo advém exclusiva e diretamente

%% O seguinte exemplo da obra de W. Jellinek, citado por Maurer, permite compreender bem a
base ideoldgica sobre a qual foi erigida a figura da relacdo especial de poder: “o professor pode,
sem rodeios, reter e encarcerar o aluno negligente.” (ob. citada, pag. 195)

37 Ob. citada, pag. 492.

** Esta ¢ a terminologia atualmente proposta pela doutrina alemd, a qual consideramos
apropriada por referir o carater juridico de tais relagdes.

% A “impermeabilidade” dessas relagdes era justificada pelo fato de serem tidas como
pertinentes ao dmbito interno da administragcdo, ndo obstante sua aplicacdo as relagdes que tém
por objeto a prestagdo de servigos publicos em sentido amplo, tais como satde e educagio. Vale
mencionar, ainda, que a quebra do que se denominou “dogma da impermeabilidade” do Direito
em tais relagdes, no Pais ber¢o de tal teoria, deu-se apenas em 14 de marg¢o de 1973, com a
decisdo proferida pelo Tribunal Federal Constitucional, sobre o pleito de anulacdo de circular da
administragdo penitenciaria por um presidiario, como menciona Luciano Parejo Alfonso as
paginas 136 ¢ 137 da ob. citada.
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da lei, mas de regras estabelecidas na propria relagdo juridica e/ou em estatutos

infralegais especiais que a tem por fundamento.

Insta ressaltar, entretanto, que em nosso direito positiv040, tais relagdes
juridicas especiais s6 sdo admitidas se a submissdo as regras infralegais decorrer
da vontade do sujeito que a elas se submete ou quando possuam estrito carater

. .41 . " . , . ..
organizativo , e desde que - repita-se - ndo sejam contrarias ao Direito.

E o que, para nds, extrai-se forcosamente do principio da legalidade
consubstanciado no artigo 5°, II, da Constituicdo da Republica, segundo o qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, donde deriva que, no Brasil, as obriga¢des decorrem de lei, em sentido

formal e material, ou da propria vontade do obrigado.

No mais, poderdo ser editadas regras para operacionalizacdo dos direitos
e obrigacdes previstos em lei ou que tenham mero carater organizativo, como
previsto no artigo 84, VI, da Constitui¢do da Republica, sendo expressamente
vedada a delegacdo de poderes legislativo ao executivo, conforme se tem do

artigo 25 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Provisdrias.

De modo que, a sujeicdo a regras infralegais, dentre as quais os
denominados regulamentos especiais que disciplinam as relagdes juridicas acima

aludidas, restringe-se aos casos em que sdo imprescindiveis para estrita

% Acerca da admissdo de tais relagdes perante o Direito positivo argentino, vale conferir o
artigo de Jorge Luis Salomoni, “La cuestion de las relaciones de sujecion especial em el
Derecho publico argentino”, in Problematica de la Administracién Contemporanea — Una
comparacién europeo-argentina. Quanto ao nosso Direito, vale citar decisdo proferida no
Recurso Especial n® 806.304 — DJ 17/12/2008, em que ¢é reconhecido o carater especial da
relacdo juridica entre a ANATEL e autorizataria de servigo de telefonia celular, citando-se o
seguinte trecho da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, que se refere a natureza juridica
das normas expedidas por agéncias reguladoras: “Afora isto, nos casos em que suas disposi¢oes

se voltem para concessiondrios ou permissiondrios de servigo publico, é claro que pode,
igualmente, expedir, as normas e determinagdes da al¢ada do poder concedente (cf. Capitulo
XII, ns. 40-44) ou para quem esteja incluso no dmbito doméstico da administra¢do. Em suma:
cabe-lhes expedir normas que se encontrem abrangidas pelo campo da chamada “supremacia
especial”.

! Limites em que deverdo se enquadrar os regulamentos especiais editados pela administragio
penitenciaria, assim como as regras pertinentes a fruig¢do compulsdria de servigos publicos.
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organizagdo e¢ bom funcionamento dos servigos publicos™, tomada aqui a

expressao em seu sentido amplo, ou em que hé adesdo voluntaria dos sujeitos.
1.1.6. Relagoes juridicas contratuais e estatutarias

As trés relacdes juridicas objeto deste trabalho revestem-se dessa fei¢do
especial e seu carater contratual ou estatutario (também denominado
regulamentar) sera examinado de acordo com serem reguladas por normas
Jjuridicas contratuais, diretamente aplicadveis apenas aos sujeitos entrelagados, ou

estatutdrias, acrescentando-lhes, neste caso, uma vinculagdo objetiva.

Note-se que para que uma determinada relagdo juridica possa ser
caracterizada como contratual ndo basta que tenha origem em um acordo de
vontades. Além do consenso em sua formagdo, ¢ necessario que a relacdo seja
regida por normas contratuais que prevejam direitos e obrigagdes reciprocos
(sinalagma), passiveis de alteracdo e extingdo apenas pela vontade das partes que

0S criaram.

As relagoes juridicas estatutarias formam-se com a ades@o concreta e
subjetiva a um determinado estatuto (ou regulamento), assim entendido como um
conjunto de regras referido a uma institui¢do ou a uma categoria de pessoas, no

qual estdo previstos os direitos e obrigacdes dos sujeitos a quem se aplicam. Nos

* Conforme esclarece Renato Alessi (paginas 249 a 254 de seu Principii di Diritto

Amministrativo, vol. I), tal hipotese se verifica nos casos em que (i) a frui¢cdo do servigo publico
implique contato mais acentuado com os usuarios ¢ que (ii) o bom funcionamento do servigo
ndo possa ser assegurado por sua disciplina legal, fazendo-se necessario o estabelecimento de
regras mais especificas, cuja finalidade é a de propiciar a prépria fruicdo do servigo. Sendo
assim, tem-se que: ‘il comune potere di polizia si rivela come idoneo e sufficiente a disciplinare
il comportamento personale dei singoli i quali vengano personalmente a contatto con la sfera
dell’amministrazione in dipendenza dell’attuazione di un rapporto amministrativo, soltanto
sinché si tratti di raggiungere finalita negative di mera conservazione, di mera preservazione
della colettivita o di membri di essa da danni e pericoli che ad essa possano derivare
dall’attivita umana in relazione all’attuazione del rapporto di cui trattasi, mentre 'uso del
potere anzidetto si rivella como inidoneo ed insufficiente allorché si tratti di raggiungere
finalita diverse, di carattere positivo, in relazione con la positiva migliore attuzione del
rapporto di cui trattasi: ad es., la finalita del buon andamento del pubblico ufficio nel caso
del rapporto di pubblico impiego o nel caso dei rapporti di prestazione amministrativa ai
privati.” (p. 254 — destaques nossos)
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casos em que a adesdo a um determinado estatuto ¢ voluntdria™, esta se opera
por meio de um ato, que na nomenclatura da famosa classificacdo de Duguit, ¢
denominado ato-condi¢do, o qual se expressa por meio de um determinado

comportamento social, um fato juridico, ou de ato juridico propriamente dito.

Bem de se ver, portanto, que o acordo de vontades desempenha papel
diverso nos dois tipos de relacdo: na relacdo contratual, o acordo de vontades
tem a fun¢@o de determinar sua formagao e de proteger o contetido dos preceitos
que regerdo o relacionamento entre as partes; enquanto que na relagdo
estatutaria o acordo de vontades ¢ determinante apenas para sua formacao, mas

ndo produz o efeito protetor tipico da relagdo contratual.

Nas palavras de Odilon Andrade, “enquanto o contrato estabelece e
regula situa¢do particular, pessoal, subjetiva, o estatuto cria e ordena situagdo
geral, impessoal, objetiva — legal — dizem alguns autores, porque sdo essas
também as caracteristicas da lei.”, e prossegue logo mais adiante, “a situacdo
contratual nasce da vontade dos contratantes, é sempre e eminentemente
temporaria, inalteravel por leis posteriores, tem sempre valor economico, e so

44
vale entre as duas partes.”

Enquanto que, segundo André de Laubadére “a caracteristica
fundamental da situacdo regulamentar (ou estatutaria, acrescentamos) é que a
alteragcdo das disposicoes gerais se aplica automaticamente as situagoes
particulares ja criadas pelos atos condi¢oes que submetem as pessoas aos
regulamentos, o que de modo algum ocorre no caso dos contratos
administrativos, em relagdo aos quais a situagdo juridica do cocontratante é

fixada sobre a base dos cadernos de encargos tal como redigidos no momento

# Quando se trata de estatutos especiais infralegais a adesio é normalmente voluntaria.
Contudo, o exemplo das regras observadas por presidiarios ¢ de outras estabelecidas para a boa
organizacdo de fun¢des administrativas cuja frui¢do no é voluntaria, recomendam a ressalva.

* In Servigos publicos e de utilidade publica, pag. 17.
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em que inseridos no contrato, e ndo se submete a modificagdes ulteriores pela

. 145
via geral dos cadernos de encargos.

Conquanto se tenha relativizado a maior parte das caracteristicas
juridicas dos contratos*®, reputa-se ser bastante inadequado atribuir o mesmo
rotulo, conmtrato, para relacdes juridicas em que as partes ndo tém direito a
preservacdo de seu contetido, ainda que mantidas as condi¢des de fato vigentes a

época de sua celebragdo.

Posto isso e ja destacadas as caracteristicas gerais das relagdes juridicas,
arremata-se o primeiro topico deste Capitulo com a seguinte defini¢do: relagcdo
juridica é o vinculo por meio do qual sdo atribuidas posicoes juridicas
correlacionadas a sujeitos de direito, seja por forca do que prescreve o comando
normativo geral e abstrato, que, por meio dela se individualiza e concretiza, seja

em virtude do que prevé seu proprio conteudo.

1.2 - ESTRUTURA DA RELACAO JURIDICA

1.2.1. Pressupostos e elementos das relacoes juridicas

Consideramos que para integral compreensdo de uma determinada
relacdo juridica, é importante isolar e identificar cada um de seus aspectos
constitutivos — elementos — e demais aspectos que determinam seu modo de ser —

que chamamos de seus pressupostos.

* Tradugdo livre da passagem que se encontra as paginas 346/347 do Traité Théorique et
Pratique des Contrats Administratifs, as quais demonstram que os contratos de concessio na
Franga tinha mesmo carater contratual, dada a imutabilidade referida pelo autor.

* Nesse sentido, v. as observagdes de Silvio Luis Ferreira da Rocha a respeito dos principios

juridicos tradicionais e fundamentais do sistema contratual, mais especificamente, no que se
refere a liberdade das partes em estipular o contrato e determinar seu conteudo, a paridade
juridica, a obrigatoriedade do contrato, e a relatividade de seus efeitos (pags. 33 a 38 do
volume que escreveu sobre Contratos (vol. 3) in Curso Avancado de Direito Civil.
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Esse foi 0 método adotado para o estudo das trés relagdes juridicas direta
e imediatamente constituidas para prestacdo de servigo publico sob regime de
concessdo, cumprindo-nos, agora, elucidar a significacdo que a eles atribuimos, o
que faremos, desde ja, com destaque para as peculiaridades estruturais das

relagcdes juridico-administrativas.

Seguindo a sistematiza¢do e nomenclatura adotadas por Celso Antonio
Bandeira de Mello em seu estudo sobre os atos administrativos em sentido
estrito?’, denominamos elementos os aspectos internos da relagdo juridica, no
sentido de que constituem partes que a integram, quais sejam, forma e contetdo,
e, para designar os aspectos que lhe sdo externos, mas que determinam seu modo
de ser, utilizamos a expressdo pressupostos, referindo-nos aos sujeitos, objeto,

causa ¢ finalidade de uma determinada relagdo juridica.

Os sujeitos sdao os termos da relagdo juridica aos quais s@do
correlacionadas posicdes juridicas. Embora concordemos com Torquato Castro
quanto a simplificacdo inerente ao uso dos qualificativos ativo e passivo para
designar os sujeitos que em uma relacdo juridica encontram-se, respectivamente,
na posi¢do de vantagem ou desvantagem®®, especialmente no campo do Direito
Administrativo, ndo consideramos incorreto chamar de ativo o sujeito que visa ao
interesse que determinou a constituicdo da relacdo juridica, deixando a

qualificacdo de passivo para o outro.

No caso das relagdes juridico-administrativas, um dos sujeitos — ativo ou
passivo — ha de ser, forcosamente, pessoa legitimada, por lei ou ato

administrativo, a exercer atividades pertinentes a administracdo publica, seja

*" In Curso de Direito Administrativo, pag. 386.

* Confira-se a observagdo do autor citado: “A consideracdo da posicio de cada sujeito, ndo na
perspectiva da norma, mas naquela de fato, da vantagem ou desvantagem que cada um aufere,
além do defeito grave de deslocar a visdo do problema para outro plano que ndo é o do direito,
é, por outro lado, mesmo em tal plano fatico, individual ou econémico em que é posto, muitas
vezes falsa. Hd poderes ditos ativos de direito — como aqueles que exercemos em proveito de
terceiro, um munus que sobre nos recai — de que nenhuma vantagem decorre, mas so encargos
e trabalho sem rendimento nos propicia, e dos quais ndo nos podemos de modo algum liberar,
dado que temos de exercé-lo por titulo juridico que repousa em razdo de solidariedade humana
ou moral.” (ob. cit., pag. 84 - destaques no original)
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entidade integrada a sua estrutura organica ou, externa a ela®, mas incumbida de
realizar tarefa pertinente a administra¢do publica e de travar relagdes diretas com

0s respectivos usuarios™’.

O representante da administracdo publica sera normalmente uma pessoa
juridica ou a pessoa fisica em que um determinado agente publico se
consubstancia. Isso porque, a rigor, ndo se admite que orgdos, os quais sio, por
sua propria natureza’® e forca de nosso Direito positivo’”, desprovidos de

personalidade juridica, possam ser sujeitos de relacdes juridicas, razdo pela qual

¥ Embora seja esta a opinido que prevalece atualmente na doutrina do Direito Administrativo,
ha uma visdo mais restritiva, por vezes adotada pelo Judicidrio, no sentido de que apenas as
entidades integrantes da Administragio Publica podem ser parte de relagdes juridico-
administrativas e/ou praticar atos administrativos em sentido estrito. Nesse sentido restritivo,
confira-se o pensamento de Ruy Cirne Lima (in Relacdo Juridica no Direito Administrativo):
“Segundo corolario da adequagdo especifica das pessoas administrativas a atividade de
administra¢do é a regra, segundo a qual o ato administrativo s6 pode emanar de pessoa
administrativa.” (pag. 40) Isso porque, “Se a pessoa juridica é a relagdo, com a qual se unifica
e organiza para a a¢do uma coletividade de pessoas, dizer-se que o ato administrativo é
privativo da pessoa administrativa vale dizer que o ato administrativo é privativo da
comunidade politica, da qual a pessoa administrativa é a expressdo orgdnica, primaria (Unido,
Estados Municipios), ou secunddaria (entidades autdarquicas).” (pag. 41). O autor admite,
entretanto, que uma atividade de administra¢do possa vir a ser atribuida, de modo imediato, a
uma pessoa juridica de direito privado, mas o faz com a ressalva de que tal excegdo a regra tem
carater contra tenorem rationis (pag. 38).

> Para que possa figurar em um dos pélos de relagdes juridico-administrativas, ndo basta que a
entidade externa a estrutura da administracdo publica tenha sido incumbida de realizar tarefas
administrativas, mas é necessario que tenha sido delegado a ela a capacidade de se relacionar
diretamente com os usuarios do bem ou servigo prestado, elemento sem o qual a relagdo com os
usudrios sera estabelecida com entidades da propria administragdo publica, havendo mera
ligacdo indireta entre a entidade prestadora e os correspondentes usudrios.

> Posto que os 6rgios, administrativos ou nio, inserem-se em pessoas juridicas, razdo pela qual
ndo podem ser, em si mesmo considerados, pessoas juridicas.

2 Embora o DL 200/67, que atualmente regula a administragio publica federal, ndo o diga
expressamente, ¢ o se extrai, forcosamente, de diversos dispositivos, tais como seus arts. 1°, 2°,
3°e 4° 111, e art. 10, §2°. No mesmo sentido, o Anteprojeto de Lei Orgdnica da Administra¢do
Publica Federal e Entes de Colaboragdo, elaborado a pedido do Ministério do Planejamento
por uma comissdo de juristas, cujo art. 4° faz expressa referéncia a auséncia de personalidade
caracteristicas dos orgéos.
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tais relacdes sdo estabelecidas com os agentes lotados nos 6rgdos ou com a

pessoa juridica na estrutura da qual se inserem™”.

Contudo, embora tal situacdo corresponda a normalidade das relagdes
juridicas, o Direito pode, como visto, atribuir legitimidade para agir, e at¢ mesmo
direitos e deveres, a determinados centros de imputagdo desprovidos de
personalidade juridica, inclusive, mas nao sdé, a O&rgdos que integram a

administragdo publica.

Esse fendomeno € especialmente freqiiente em relacdo aos denominados
orgdos independentes ou, com expressdo mais feliz, drgdos constitucionais
autonomos, v.g, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e 6rgios que
exercem controle sobre eles, como os tribunais de contas e ministérios publicos,
e que, por for¢a de nossa Constituicdo, sdo dotados de autonomia funcional e

administrativa, para o exercicio da qual possuem patrimonio proprio.

Muito mais do que atuar em processos judiciais, tais orgdos realizam
diariamente negdcios juridicos celebrados diretamente por eles com terceiros,
donde deriva inclusive a necessidade de serem inscritos no Cadastro Nacional de

Pessoas Juridicas.

Para assinalar tal fenomeno, consideramos apropriado que a eles se
atribua a designacdo de orgdos funcionalizados, porque a referida autonomia

deve-se a necessidades relacionadas ao bom desenvolvimento de suas fungdes.

No que se refere ao outro sujeito da relagdo juridico-administrativa,
consideramos, para os fins especificos deste trabalho, que serd sempre um
terceiro, no sentido supra assinalado, sem que este corte metodolégico deva ser

interpretado  como expressdo do entendimento de que as relacdes

> Nesse sentido, confira-se o que diz Celso Anténio Bandeira de Mello: “Os dérgdos ndo
passam de simples parti¢des internas da pessoa cuja intimidade estrutural integram, isto é, ndo
tém personalidade juridica. Por isto, as chamadas relagcdes interorgdnicas, isto é, entre 6rgdos,
sdo, na verdade, relacdes entre os agentes, enquanto titulares das respectivas competéncias,
os quais de resto — diga-se de passagem -, tém direito subjetivo ao exercicio delas e dever
Juridico de expressarem-nas e fazé-las valer, inclusive contra intromissoes indevidas de outros
orgdos.” (in Curso de Direito Administrativo, pag. 140 — destaques no original)
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interadministrativas ¢ interoganicas ndo sdo relagdes juridicas, ou que nio sio

relacdes juridicas peculiares ao Direito Administrativo.

Trata-se meramente de delimitacdo do escopo de nossa investigacdo,
tendo em vista que o objeto deste trabalho restringe-se as relagdes juridicas que
sdo direta e imediatamente constituidas para o desempenho de fungdo
administrativa, expressdo que aqui utilizamos em seu sentido mais técnico e
estrito, adiante mencionado. Por tal motivo, tratar do complexo tema das

~ . . 54 . . )
relacoes interorgdnicas™ representaria um desvio de rota, a despeito de sua

importancia e escasso estudo.

Pois bem. No que toca as peculiaridades da relacdo juridico-
administrativa atinentes a seus sujeitos, cumpre-nos mencionar, ainda, outra
peculiaridade das relagdes juridico-administrativas quanto ao pressuposto da

capacidade juridica dos sujeitos para a valida constitui¢do de tais relagdes.

Como cedigo, a capacidade juridica do sujeito € pressuposto de validade
das relagdes juridicas privadas. Nas relagdes juridico-administrativas as coisas se
passam de modo um tanto diverso, seja porque a capacidade do agente
administrativo ou do outro sujeito que figura na relagdo juridica nem sempre é
relevante para sua valida constitui¢do, seja porque, nos casos em que a
capacidade ¢, para tanto, necessaria, ndo ¢ suficiente, pois insta também que o
agente, o 0rgdo que representa e a pessoa juridica a que se vincula sejam também

competentes para figurar na relagdo juridica em questao.

No que se refere ao agente administrativo, sua capacidade ¢ irrelevante
para validade dos atos vinculados, porquanto a providéncia a ser adotada, e
demais circunstancias em torno dela, estdo previstas em lei, de modo que, nesses

casos, a validade do ato dependera mais de sua adesdo ao comando normativo, do

> Segundo Vasco Pereira da Silva, o tema & objeto de grande debate na Alemanha e autores do
porte de Sabino Cassese tem-no por “um dos problemas mais importantes do moderno Direito
Administrativo” (v. pags 92 a 95 da ob. citada).
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que da capacidade do agente que o praticou™. O carater vinculado do ato ¢
também relevante para que eventuais vicios de competéncia sejam tidos como

convalidaveis ou nio>°.

No que se refere ao outro sujeito da relagdo juridico-administrativa, as
solucdes variam em fungdo das caracteristicas de cada relacdo juridico-
administrativa. Especificamente no que se refere ao tema objeto do presente
trabalho, hd servigos publicos, como o transporte coletivo de pessoas, cuja
fruicdo independe de qualquer tipo de capacidade do sujeito (esteja ele em posse
ou ndo de suas faculdades mentais, seja maior ou menor de idade, brasileiro ou
estrangeiro, etc.), e outros cuja fruicdo demanda certas capacidades juridicas e,
até¢ mesmo, habilidades especificas, como a prévia aprovacdo em provas de
aptiddo, necessaria, por exemplo, para fruicdo do servico de educagdo

universitaria.

Observa-se, portanto, que a frui¢do de servicos publicos depende mais do
preenchimento de determinadas condic¢des para fruicdo do servigo do que de uma
questdo de capacidade juridica propriamente dita, o que deriva do principio de

que a prestagdo de servicos publicos deve ter carater universal.

Completadas as observacdes relativas aos sujeitos das relagdes juridico-

administrativas, passemos a seu objeto.

> A irrelevancia da capacidade do agente para a valida produgdo de atos administrativos
vinculados ¢ um dos elementos tomados em consideragdo por Celso Anténio Bandeira de
Mello para propor a substituicdo do critério da vontade, como cerne para distingdo entre atos e
fatos administrativos, pelo critério do conteudo prescritivo, que caracteriza o ato administrativo,
e ndo o fato administrativo. A pratica valida de um ato administrativo por funcionario em estado
de loucura é apontada como exemplo da irrelevancia que a vontade pode ter no Direito
Administrativo (v. pagina 370 de seu Curso de Direito Administrativo, 26* ed.)

% Nesse sentido, Weida Zancaner in Da Convalidacdo e Invalidacdo dos Atos Administrativos,
p.87: “Portanto, tratando-se de atos vinculados o dever de convalidagdo se impde, ndo havendo

qualquer diferenga se o agente produtor do ato é absoluta ou relativamente incompetente, pois
a questdo da vontade ndo se pde nesses casos, ja que esta se encontra determinada pela dic¢do
lega. Por outro lado, tratando-se de atos decorrentes do exercicio de atividade discriciondria, a
questdo se inverte e a obrigatoriedade do dever de convalidar torna-se insustentdavel, posto
nesses casos o que gera a aplicagdo da norma é justamente o juizo subjetivo do administrador,
e este ndo estd compelido a acatar o juizo subjetivo formulado pelo emissor do ato gravado
pelo vicio de incompeténcia”.
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O objeto de uma relagdo juridica ¢ sobre o que ela recai de modo
imediato. A nosso ver, serd sempre uma conduta (de dar, fazer ou ndo fazer),
ainda que referida a uma coisa’’, porquanto o objeto regulado pelo Direito sio as

condutas, e ndo os homens que as praticam e as coisas a que se referem.

De modo que, ndo se deve confundir o objeto da relagdo juridica com o
objeto do interesse que determinou a constituicdo, modificagdo ou extingdo da
relagdo juridica, esse sim, encarnado em um bem, seja ele uma coisa, uma agao,

uma relacdo de fato, um direito.

O objeto das relagdes juridico-administrativas, na acepg¢ao estrita em que
a tomamos, deve ser sempre pertinente a fun¢do administrativa, entendida em seu
sentido técnico-juridico, de exercicio de atividade em nome de outrem, nog¢ao
que aprofundaremos mais adiante. Por ora, basta-nos deixar claro que o objeto,
quando menos imediato, de tais relagdes sera sempre uma conduta atribuida a

administracdo publica ou aos cidadios diante dela.

A causa da relacdo € sua razdo juridica originaria, sua fonte ou titulo
juridico, como a chamam os teoricos do direito das obrigacdes. Francesco
Carnelutti’® adverte para a necessidade de distinguir causa de ocasido, sendo a
causa a razdo juridica originaria, verdadeira for¢ca motriz geradora da nova
situacdo juridica, e a ocasido uma situagdo de fato necessdria para o
desencadeamento da relagdo, razdo pela qual, diz o autor, ndo se pode equiparar
a lei ao contrato como fonte da obrigag¢do, sendo esquecendo-se a diferenca

.~ 59
entre causa e ocasido” .

> Nesses casos, ha quem diga que a coisa é o objeto mediato da relagdo, como faz Maria
Helena Diniz, a pagina 508 de seu Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito, 17* Ed.
V. pag. 324 da ob. citada.

> Nesse sentido, confira-se o que diz Orlando Gomes in Obrigacdes, p. 33: “4 obrigacdo é

uma relagdo juridica. Como tal, sua fonte ha de ser necessariamente, a lei. Em ultima andlise, é
o Direito que empresta significacdo juridica a relagdes de cardter pessoal e patrimonial que os
homens travam na sua vida social. Se, portanto, a locu¢do, fontes das obrigagdes, fosse
empregada nesse sentido, a solu¢do do problema ndo apresentaria qualquer dificuldade.
Dever-se-ia usd-la no singular, pois se reduziria a lei. Mas a questdo perderia o interesse, uma
vez que todas as relagdes juridicas, obrigacionais ou ndo, tém, no Direito, por definicdo, sua
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Contudo, como refere o autor citado em outra passagem da mesma obra,
¢ necessario ter cautela com as mudancas de terminologia, para que ndo
provoquem desorientaces que lhes superem as vantagens®. De modo que, sem
deixar de observar a correta adverténcia do autor acima citada e de usar a
terminologia corrente, fazemos referéncia as seguintes causas das relagdes
juridico-administrativas, com foco, sobretudo nas relagdes obrigacionais, € com
base em Karl Larenz®' ¢ Hans-Uwe Erichsen®: (i) atos administrativos em
sentido estrito; (i1) negdcios juridicos de direito administrativo (contratos,
convénios e congéneres); (iii)) comportamento material humano (conduta social
tipica ou outros fatos a que a lei atribua o efeito de acarretar relacdes juridicas,
como os atos ilicitos, p. ex.); e (1v) eventos naturais a que a lei tenha atrelado a

aptiddo para ocasionar relagdes juridicas.

A lei e os regulamentos ou estatutos ndo sdo causa de relacdes juridicas,
no sentido em que empregamos a expressao, pois nos referimos apenas aos fatos
juridicos que as ocasionam de modo mais imediato e direto, embora, sem lei,
referidos fatos sequer poderiam ser qualificados como juridicos e seriam,
portanto, insuscetiveis de ocasionar qualquer sorte de efeitos juridicos, inclusive

x it 63
relagdes juridicas™.

E, por fim, o interesse juridicamente protegido em vista do qual a relagdo

foi constituida € sua finalidade. Com efeito, de acordo com o que ensina

causa eficiente. Outro é o problema. Quando se indaga a fonte de uma obrigacdo, procura-se
conhecer o fato juridico ao qual a lei atribui o efeito de suscitd-la. E que entre a lei, esquema
geral e abstrato, e a obrigacdo, relagcdo-singular entre pessoas, medeia sempre um fato, ou se
configura uma situagdo, considerando idoneo pelo ordenamento juridico para determinar o
dever de prestar. A esse fato, ou a essa situa¢do, denomina-se fonte ou causa geradora da
obrigagdo.”

5 Ob. citada, pag. 233.

8! In Derecho de obligaciones, as pags. 55 ¢ segs.

52 Apud de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, as pags. 177 da obra citada.

53 Nesse sentido, Emilio Betti in Teoria Geral do Negécio Juridico, p. 23: “Assim se esclarece,

também, o sentido da velha madxima “ex facto oritur ius”. Quer dizer-se com ela que a lei, s6
por si, ndo dad nunca vida a novas situagdes juridicas, se ndo se verificam alguns fatos por ela
previstos: ndo porque o fato se transforme em direito, mas porque é uma situa¢do juridica pré-
existente que se converte, como sobrevir de um dado fato, numa situagdo juridica nova.”
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64 . N . ~
Francesco Carnelutti’”, o interesse que corresponde a finalidade de uma relagao
juridica deve ser visto em seu aspecto objetivo, na relagdo entre os sujeitos e os
bens por eles valorizados, observagdo de fundamental importdncia a qual

retornaremos quando examinarmos o conceito de interesse publico.

Nao se trata, portanto, da intencdo dos sujeitos da relagdo (também
denominada movel), que podem ter moveis distintos, como ocorre no caso dos
contratos. A finalidade também ndo deve ser confundida com o motivo, que ¢ a
causa impulsiva, pois constitui a causa finalis, a que se refere Cirne Lima®, de
uma relacdo juridica, a qual se encontra no interesse que determinou a
constituicdo, modificagdo ou extingdo da relagdo juridica, em virtude da protegao

juridica que recebe.

No que se refere aos elementos, tem-se a forma, que € o revestimento
externo da relagdo juridica, ou seja, o veiculo fisico por meio do qual se

manifesta, e o conteudo.

Diversamente do que ocorre com os atos administrativos, que sdo
necessariamente revestidos de alguma forma para que se expressem ao mundo, as
relagdes juridicas nem sempre tém revestimento externo, embora as que
carregam preceitos em seu proprio corpo devam, evidentemente, revestir-se de

alguma forma, verbal ou escrita.

Por tal motivo, para os fins deste trabalho, cujo intuito ¢ ressaltar os
aspectos estruturais que mais digam a respeito do carater das relagdes juridicas a
serem estudadas nos proximos capitulos, ndo trataremos de sua forma fisica, mas,
de sua forma juridica, o que faremos sob o rétulo mais conhecido de natureza

Juridica, que se refere ao enquadramento juridico em que se insere.

6 A pagina 49 da ob. citada, na qual o autor citado refuta o que denomina de concep¢io
subjetiva do interesse, por forca do qual o interesse seria um juizo do sujeito em relagdo a um
objeto. Para Carnelutti, o juizo revela o interesse ou, em outras palavras, revela a relagdo, mas
ndo é, em si, a relagdo.

% In Relagdo Juridica no Direito Administrativo, pag 62.
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Quanto ao conteiido de uma relagdo juridica, ¢ necessario atentar para
distin¢do a que aludimos no inicio deste Capitulo entre as relagdes juridicas que
sdo apenas efeitos juridicos e aquelas que, além de serem efeitos juridicos, sdo,
também, produtoras de relacdes juridicas: as primeiras, relacoes intrajuridicas ou

eficaciais, € as outras, relagcoes fundamentais ou bdsicas.

Na primeira hipétese, que se refere as relagdes juridicas meramente
eficaciais, seu contetido mais enxuto correspondera as posicdes juridicas que por
meio delas sdo atribuidas aos sujeitos de direito. J& no que toca as relagdes
juridicas basicas, que sdo também ambientes em que outras relagdes juridicas se
desenvolvem, seu contetido abrangerd o contetido das relagdes juridicas por elas
geradas, assim como seus preceitos origindrios, assim entendidos como os que

derivam de seu proprio conteudo e ndo da lei que causou sua constituicao.

1.2.2 Posicoes juridicas interiores e exteriores as rela¢oes juridicas:
distingdo entre direitos e poderes, faculdades e prerrogativas,

obrigagdes, sujeicoes e deveres subjetivos e objetivos, encargos e status

Resta-nos, agora, esclarecer a significagdo que atribuimos as tais
posicdes juridicas®, que, como dito, sdo situacdes juridicas subjetivas que se
desenvolvem no interior de uma relacdo juridica, a comecar pelo direito
subjetivo, que ¢ a mais importante das posi¢des juridicas, porquanto, sem
direitos, o homem nao se reveste de sua condi¢do de pessoa inserida em um uma

comunidade juridica.

Com efeito, quando se diz - com razdo a nosso ver - que nas sociedades

escravocratas havia homens que ndo eram tidos como pessoas®’, faz-se alusdo a

% Torquato Castro, in Teoria da Situacdo Juridica em Direito Privado Nacional, usa a
expressdo situagdo juridica, mais ampla, que abrange tanto as posig¢des atribuidas por meio de
relagdes juridicas quanto as que se referem a apenas um sujeito.

67 Segundo Pontes de Miranda (in Tratado de Direito Privado, Tomo I, pag. 154), pessoa,
palavra vinda do verbo latino perso, personare, origindrio do etrusco, quer dizer, mascara de
teatro, gente com mdscara, o que significa que ndo refere o proprio homem, em sua natureza,
mas o homem enquanto personagem no ambiente social. Significado que permite aquilatar a
beleza da seguinte definicdo cunhada por Miguel Reale (in Licdes Preliminares de Direito, 27 #

Ed., pag. 231): ““pessoa” é a dimensdo ou veste social do homem, aquilo que o distingue e o
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auséncia de direitos, pois deveres, sujeicoes e obrigacoes, impostos a chicotadas,

nunca faltaram aos escravos.

Assim, sendo por meio da titularidade de direifos que o homem se afirma
na sociedade enquanto pessoa dotada de dimensdo juridica, resta plenamente
justificada a proeminéncia que se confere a tal posi¢do juridica, sem que se deva
deixar de ressalvar que sua relevancia ndo deve obscurecer a importancia das
demais posi¢des juridicas® e nem levar ao entendimento de que é o direito
subjetivo o elemento gerador de uma relagdo juridica®, quando, ao contrério, a
existéncia de um direito subjetivo depende da constituicdo de uma relagdo
juridica concreta que atribua a um dos sujeitos a possibilidade de invocar em

causa propria a prote¢do juridica abstratamente prevista.

Antecipe-se, ainda, que, a nosso ver, o carater mais ou menos
democratico de uma sociedade ¢ proporcional a quantidade e qualidade dos
direitos subjetivos de seus cidaddos, pensamento que denuncia nossa tendéncia
em alargar os contornos de tal conceito, sobretudo no que se refere aos direitos
subjetivos qualificados como publicos, embora cientes de que a exacerbagdo

- . g . . .70
dessa tendéncia possa colidir com os compromissos e tarefas sociais .

Pois bem. Sobre o conceito de direito subjetivo, ndo consideramos

esgotado o debate historico entre a corrente dita volumtarista por tratar do

k2]

“presenta” e projeta na sociedade, para que ele possa ser, de maneira auténoma, o que
corresponde as virtualidades de seu ser individual.”

5 Nesse sentido, vale reproduzir a adverténcia de Otto Bachof et al.: “E evidente que a
orientagdo unidimensional da ciéncia juridico-administrativa relativamente ao direito
subjectivo pode ter efeitos negativos na conscientizagdo dos deveres da comunidade juridica.
Teremos de esperar para saber se e em que medida o moderno direito do ambiente, fundado na
responsabilidade e na obriga¢do, produz uma alteracdo das mentalidades.” (In ob. citada, pag.
611)

% Nesse sentido, vide a critica de Vasco Pereira da Silva a pagina 244 da obra citada.

" Por oportuno, cabe transcrever a seguinte observacdo Jellinek: “Le continue concessione al
riguardo e il risconoscimento di sempre nuovi interessi individuali, in conformita di forti
correnti popolari, formano uma caratteristica propria dei nostri tempi, cosi ricchi di
contraddizione, nei quali numerose classi sociali combatttono l'individualismo nella societa e
rendenono necessaria la difesa di esso da parte dello Stato.” (Ob. citada, pag. 81) Ha de se
convir, entretanto, que o alargamento do conceito de direito subjetivo publico atende mais ao
reconhecimento da solidaridade de interesses entre cidaddos do que ao individualismo.
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elemento formal do conceito como poder da vontade, encabegada por Savigny, e
a que denominariamos de materialista, que desloca o acento para seu elemento

material consubstanciado no interesse, a qual teve Ihering como precursor.

Isso porque, conquanto nos tenham fornecido elementos valiosissimos
para a compreensdo do conceito de direito subjetivo, nenhuma dessas concepgdes
restou isenta de criticas fundadas. Nem mesmo a defini¢do conciliatoria proposta
por Jellinek, no sentido de que o direito subjetivo seria um poder da vontade
relacionado a um interesse juridicamente protegido’, que ndo escapa a critica
de que a configuragdo de direitos independe da vontade de seu titular, o qual,
ademais, ndo possui, por si, qualquer poder’’, além de nos parecer que tal
definicdo ¢ mais ampla do que o objeto definido, pois nos termos em que
formulada abrangeria também os poderes, que entendemos ser distintos dos

direitos subjetivos, a semelhanca do autor citado.

Nao temos, evidentemente, a pretensao de resolver problemas histéricos
tdo complexos, mormente porque as definigdes que apresentaremos sobre as
posig¢des juridicas que um sujeito pode ocupar no interior de uma relagao juridica

tém carater meramente elucidativo e operativo.

! Na verdade, a expressdo potestade é mais fiel ao pensamento do autor citado, que diferencia o
licere do posse, e que menciona que a referida a pura potestade de querer é elemento formal das
pretensdes de direito publico, enquanto que a faculdade de querer, que também compdem o
licere, ¢ exclusiva das pretensodes de direito privado (v. 60 a 65 da obra citada).

Nesse sentido, vale referir a critica de Renato Alessi (v. Principi di Diritto Amministrativo,
vol. II, paginas 523 a 531), o qual, citando outros autores da época, menciona que, na fase
fisiolégica do direito, assim entendida como a de seu cumprimento espontaneo, o poder que
provoca seu cumprimento deriva diretamente da lei, ¢ ndo do titular do direito, o qual, em caso
de violagdo, tera que recorrer ao poder judicidrio. De modo que, em nenhum momento, é
conferido ao titular do direito qualquer tipo de poder que possa ser por ele dirigido a sujeito
passivo da correspondente relagdo juridica. Por tal motivo, o direito subjetivo é, para Alessi,

uma garantia legislativa de utilidade substancial dirigida a seu titular. Justamente por
considerar que o poder advém da ordem juridica, Kelsen chega a afirmar que: “O direito
Juridico subjetivo é, em resumo, o Direito objetivo.” (in Teoria geral do direito e do estado, pag.
116). A despeito dessa afirmagfo categorica, ndo correto dizer que Kelsen nega completamente
a utilidade do conceito de direito subjetivo, pois admite sua utilidade para explicar os casos em
que o conteudo do direito subjetivo ndo corresponde exatamente ao reverso do dever juridico
objetivo, o que ocorre quando a aplicagdo da norma juridica depender da expressdo da vontade
de um determinado individuo, que pode, entdo, “impor” a subjetivacdo da norma, cf. se tem as
pags. 118 e 119 da obra citada.
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Contudo, parece-nos correto pensar no direito subjetivo como a posi¢ao
juridica do sujeito que pode pretender que se aplique em seu proveito a tutela que
o ordenamento juridico confere a um determinado bem da vida, qualificativo que
empregamos para referir o sentido amplissimo em que se toma a expressao bem,
a qual abrange ndo sdo s coisas materiais e imateriais, mas também condutas e

direitos.

A defini¢do supra enunciada, agregaremos outro elemento, necessario
para diferencar direitos e poderes, o que s6 sera adequadamente efetuado se

examinarmos, antes, os conceitos de poder, potestade e prerrogativa.

Para Santi Romano, os direitos subjetivos sdo espécies de poderes
juridicos, que se diferenciam das pofestades, a outra espécie do género, por
estarem inseridos em uma relagdo juridica concreta entre sujeitos determinados
ou entre um sujeito determinado e uma coisa, enquanto que as potestades nao se
inserem em relacdes juridicas concretas e ndo sdo necessariamente desenvolvidas

em face de sujeitos determinados’.

Inicialmente, pensamos que o autor citado estava correto em diferengar
direitos e poderes, mas dele discorddvamos quanto a seu principal critério
distintivo, isto &, serem os ultimos exercitados fora de relagdes juridicas e em
face de sujeitos indeterminados, pois entendiamos que tal caracteristica era

meramente acidental, e ndo essencial e perene dos poderes.

Parecia-nos que tal caracteristica so seria associavel aos poderes gerais,
assim entendidos como os que ndo atingem sujeitos determinados — p. ex., o
poder legislativo e regulamentar -, mas ndo aos poderes exercidos face a sujeitos
determinados - v.g.,, o poder de rescindir unilateralmente o contrato celebrado
com um determinado sujeito, pois nesse ultimo caso, pensavamos que a
constitui¢do de relagdo juridica seria imprescindivel para vincular o exercente do
poder ao sujeito por ele atingido e que tal poder se desenvolvia enquanto tal no

interior de dita relagdo juridica.

V. pags. 322 a 325 da obra citada.
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Tal entendimento levou-nos a buscar outra distingdo entre poderes e
direitos, pela qual pudéssemos apartar os poderes que se exercem perante
sujeitos determinados dos direitos, pois, como dito, pensdvamos que ambos se

inseriam no interior de relagdes juridicas concretas.

Conquanto o tratamento pratico que demos aos poderes nos dois
capitulos que se seguem a este tenha nos revelado a correcdo do pensamento de
Santi Romano, isto é, de que os poderes, mesmo os que sdo exercidos perante
sujeitos determinados, ndo se inserem, enquanto tais, em relagdes juridicas, pelos
motivos que exporemos a seguir, a tentativa de buscar critério distinto entre tais
poderes e os direitos acabou nos relevando o que, agora, percebemos ser uma
segunda distin¢do entre eles, pois a primeira ¢, como visto, o fato de que apenas

os primeiros se inserem em relacdes juridicas.

Os poderes exercidos perante sujeitos determinados distinguem-se dos
direitos também no que se refere a seu elemento teleoldgico, porquanto a
finalidade atrelada a um poder s6 € atingida com a pratica da conduta atribuida a
seu proprio titular, enquanto que a finalidade de um direito subjetivo s6 ¢
atendida mediante a conduta do sujeito passivo da correspondente relagdo

juridica.

Note-se que relativamente ao poder a conduta do sujeito passivo ¢ mera
condicdo da conduta principal que ¢ atribuida ao sujeito ativo, o que significa
dizer que a conduta do sujeito passivo ndo esgota a situagdo juridica

consubstanciada em um poder-.

Diversamente, a conduta do sujeito ativo pode até constituir uma
condi¢do para o exercicio de um direito subjetivo, no caso de sua violagdo, mas,
a satisfacdo de tal direito, mesmo nessa fase patologica, dependerd sempre da

conduta do sujeito passivo ou, quando menos, de sua responsabilizagio.

Para exemplificar o que se disse acima, tome-se um direito correlativo a
uma obrigagdo de ndo fazer, cujo conteudo € mais proximo ao que corresponde a

uma sujei¢do: caso o sujeito passivo cumpra tal obrigagdo, ter-se-a, sem mais, a
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satisfacdo do correspondente direito, o que ndo se verifica em relagdo ao poder,
pois a sujeicdo ndo basta para que a potestade se desenvolva e cumpra sua
finalidade, que dependerd, sempre, tanto na fase fisioldgica quanto patoldgica, de

que a conduta atribuida a seu titular seja praticada.

Com efeito, o contetdo de um direito subjetivo ¢ idéntico ao da
correspondente obrigacdo, razdo pela qual se pode afirmar que o conteiido de um
¢ reflexo do outro, o que ndo se aplica ao poder e sujeicdo, cujos objetos sdo
distintos, pois a conduta atrelada ao poder ¢ sempre diversa da conduta de

suportar atribuida a quem a ele se sujeita.

Além disso, € corretissimo o entendimento de Santi Romano, de que o
exercicio de um poder pode criar uma relagao juridica, assim como pode também
altera-la ou extingui-la, mas dentro dela ndo se insere ou, a0 menos, nela ndo se

insere enquanto poder.

Isso porque, para exercicio de um poder ndo had necessidade de
constituicdo de relagcdo juridica, eis que, como visto, sua satisfacdo normal
depende da conduta de seu proprio titular, em virtude do que ndo € necessario

conecta-lo a outra posi¢do juridica.

Contudo, o exercicio de um poder perante sujeitos determinados pode
criar relagdes juridicas em que o titular do poder figurara como detentor de certa
posicao juridica subjetiva, a qual ndo deve ser confundida com o poder em si, ja

exercido, e dotado de carater objetivo.

Assim, p. ex., nos casos em que do exercicio do poder de alteracdo
unilateral do contrato resulte agravamento da situagdo patrimonial do contratado,
haverd a constitui¢do de uma relagdo juridica por meio da qual se atribui ao
titular do poder a obrigagdo de recompor a equacdo econdmico-financeira do
contrato, e, ao contratado, o correlato direito subjetivo de exigir a revisdo para

tanto necessaria.
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De se notar que a relagdo juridica eventualmente criada pelo exercicio do
poder ndo o abrange enquanto tal, pois nela, seu exercente nido figura como
titular do poder ja& exercido, mas como detentor de certa posi¢do juridica
decorrente do exercicio do poder, no exemplo acima mencionado, de uma
obriga¢do, embora, em outros casos, possam se configurar, direitos para o sujeito

que exerceu o poder.

H4, portanto, poderes cujo exercicio cria, altera ou extingue situagoes
juridicas subjetivas, dentre elas, as relacdes juridicas, € outros, cujo exercicio
cria, altera ou extingue situagoes juridicas objetivas, do que o poder legislativo e
regulamentar sdo exemplos, mas se reconhece que ambos ndo se situam no

interior de relacdes juridicas.

Retornando a distingdo entre direitos subjetivos e poderes deve-se
agregar, ainda, consideragdo da ordem dos fatos segundo a qual os direitos
subjetivos configuram sempre uma situacdo de vantagem para seu titular, o que

nem sempre se verifica em relagcdo aos poderes.

Para o fim de assinalar essa outra distingdo, entre poderes que sdo
desenvolvidos em vantagem de seu proprio titular dos que sdo exercidos no
interesse de terceiro, chama-se os primeiros de faculdades e os ultimos de

prerrogativas.

Diante do exposto, a no¢ao de direito subjetivo acima enunciada deve ser
agregada a idéia de que sua satisfagdo esta indissociavelmente relacionada a
conduta de outrem, o que, como visto, ndo se aplica estritamente aos poderes e as

potestades.

Extrai-se dessa caracteristica dos direitos subjetivos sua associagdo, nem

sempre existente, com as obrigacdes, sobre as quais passamos a nos debrugar.
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A obrigagdo supde o dever, embora um sujeito possa ser titular de um
dever sem estar ainda obrigado’, razdo pela qual pode ser definida como a
posi¢do juridica do sujeito que pode ser instado a cumprir seu dever de
desenvolver uma determinada prestacdo, isto €, uma conduta de dar, fazer ou ndo
fazer, e que respondera com o patrimdnio correspondente a prestacdo devida em

caso de inadimplemento.

Além de interiorizar o elemento da responsabilidade no conceito de
obrigagdo, na esteira do que ensina Emilio Betti”, a definicdo acima exposta
revela que, para nos, a obrigacdo sempre corresponde a um direito subjetivo, eis
que sera por meio do exercicio desse direito, consubstanciado em uma

~ 76 .. . . . -
pretensdo’”, que o sujeito pode ser instado a cumprir sua obrigagdo.

Isso ndo implica dizer que se trate de uma via de mao dupla, no sentido
de que a todo direito subjetivo corresponde uma obrigacdo, o que ¢ verdadeiro
quando se tenha em mira os direitos subjetivos pessoais, mas que ndo se aplica
aos direitos reais, observando-se, ainda, que, para nos, os denominados direitos

potestativos sdo potestades, e ndo verdadeiros direitos.

™ Nesse sentido, Pontes de Miranda, in Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo
XXII, p. 49: “Mas ter o dever de cumprir agora ou mais tarde ja é ter o dever. Esse é um dos
pontos em que mais se emaranha o pensamento dos que ndo firmaram na precisdo da diferenca
entre ‘dever’ e ‘obrigacdo’. Quem vende a vista tem o dever e a obrigacdo de prestar o que
vendeu. Quem vende para entregar no comego do proximo ano ja deve, porém ainda ndo estd
obrigado. Nasceu o dever, a divida, porém ndo ainda a obrigacdo. O comprador tem o direito,
o crédito, mas ndo a pretensdo.”. A distingdo entre dever e obrigacdo também ¢ capturada por
Ruy Cirne Lima que a expressa com as seguintes palavras: “Ora, salvo em hipdteses
determinadas, a regra juridica ndo é, ainda, a obriga¢do: - é meramente a obrigatoriedade.”.

" V. paginas 7 a 19 de sua Teoria Generale delle Obbligazioni, vol. II, das quais destacamos a

seguinte passagem: “L’obbligazione, intensa nel senso lato di obbligo il cui inadimplemento
importa una responsabilita giuridica, e [’azione di condanna ed esecutiva hanno insomma uma
base giuridica comune e sono legate da una fondamentale identita di escopo econéomico-
sociale (non di obiettivo giuridico).” (in pag. 12 da ob. cit. — destaques no original)

76 Tendo em vista referirem-se a exigibilidade de um dever e de um direito subjetivo, Pontes de
Miranda associa a obrigacdo a pretensdo, e ndo ao direito subjetivo, o que, a despeito de nos
parecer correto ¢ de corresponder a uma distingdo (entre direito subjetivo e pretensdo)
especialmente relevante no dmbito do processo civil e administrativo, ndo sera aplicado a este
trabalho, em razao da tradicional e corriqueira associagdo entre direito subjetivo e obrigagdo,
que contém elementos suficientes para resolvermos os problemas sobre os quais nos
debrucamos neste trabalho.

59



Na verdade, quem diz que obrigagdo é conceito correlato ao de direito
subjetivo, de modo que ndo haveria obrigagdes sem direitos e vice-versa, incorre
em uma das seguintes hipdteses: (i) adota conceito de obrigacdo mais amplo do
que o acolhido pelo Codigo Civil ao tratar do Direito das Obriga¢des como ramo
do Direito em que se constituem relacdes juridicas de carater pessoal, ou (ii)
recusa cardter de direito aos direitos absolutos, sejam eles reais ou
personalissimos, tratando-os como poderes, solugdo que ndo nos pareceria de
todo desarrazoada ndo fosse a confusdo gerada pela ruptura com o emprego
corrente dos correspondentes conceitos € nomenclaturas em nosso direito

positivo.

Isso porque, se a toda obrigagdo corresponde um direito e vice-versa,
entdo (i) ha obrigacdes relacionadas a direitos absolutos, ou, (ii) se ndo ha
obrigacdes a eles relacionadas e ndo ha obrigacdes sem os correspondentes
direitos, entdo o que se chama de direito absoluto ¢, em verdade, um poder
exercido genericamente em face de todos os demais sujeitos que ndo seu proprio

titular.

Em nossa opinido, a todo direito real corresponde um dever geral
objetivo, dotado, portanto, de abrangéncia erga omnes, € que se consubstancia
em respeitar o desfrute de tal direito por parte de seu titular. Nesse nivel, ha mero
gozo de direito sem que, para tanto, faca sentido, ou agregue qualquer proveito,
cogitar da constituicdo de uma relacdo juridica, cuja concepcao esbarraria, ainda,
no equivoco de admitir que possa se formar um numero infinito e indeterminavel
de relagdes juridicas entre o titular do direito real e os demais membros da
mesma comunidade juridica, ou, de uma sé relagdo juridica com o denominado

sujeito passivo total, do qual s6 se exclui o titular do direito.

A violagdo desse dever geral, que se concretiza com a interferéncia
ilegitima de alguém sobre a zona de dominio do titular do direito que
corresponde a tal dever, configura ato ilicito, do qual decorrera, ai, sim, uma
obrigagdo de cessar a violagdo e/ou reparar a lesdo sofrida pelo titular do direito

real.
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Assim, no que se refere aos deveres juridicos, diferenciam-se das
obrigacoes quanto ao grau de exigibilidade, além de possuirem espectro mais
amp1077, pois, além dos deveres de indole pessoal, hd deveres de tolerar,
denominados pati ou sujeicdes, categoria na qual se inserem os deveres
vinculados a direitos absolutos, e outros aos quais ndo se vincula quaisquer
direitos subjetivos, ja que deles ndo resultariam, em principio, situagdes juridicas
subjetivas substanciais, hipotese na qual se utiliza a expressdo, rebarbativa,

deveres objetivos.

Essa situagdo juridica, que se configura quando a determinados deveres
ndo correspondem direitos por meio dos quais se possa exigir seu cumprimento,
verifica-se, sobretudo, no ambito do Direito Administrativo, em razdo do
conteudo do principio da legalidade, do qual se tem que ninguém ¢ obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei, cf. art. 5° 1I, da

Constituicao da Republica.

Por for¢a do principio da legalidade, a atuagdao da administragdo publica
deve estar sempre fundamentada em lei, a qual determina ndo sé o que ela nao
deve fazer (proibi¢ao), como ocorre no &mbito do Direito Privado, mas também o
que ela deve fazer (legitimidade de acdo), de forma que em relagdo a atuagdo da
administracdo publica a lei ndo representa apenas um /imite, mas também uma
condigdo, sem a qual lhe ¢ vedado atuar, sem a qual ingressard ilegitimamente na

esfera de liberdade dos cidadaos.

Sendo assim, o Direito Administrativo, muito mais que qualquer outro
ramo do Direito, contém um grande plexo de normas juridicas, que denominamos
de normas de conformagdo, as quais se destinam, sobretudo, ¢ at¢ mesmo,

exclusivamente, a legitimar e conformar a atuacdo da administracdo publica,

77 Nesse sentido, Maria Helena Diniz, 2 pagina 26 de seu Curso de Direito Civil Brasileiro, 2°

Volume, Teoria Geral das Obrigagdes: “Do exposto percebe-se que dever juridico é expressdo
mais ampla do que obriga¢do, por abranger ndo so os deveres oriundos de relagdes
creditorias, mas também os advindos dos direitos reais, dos direitos familiares, dos direitos de
personalidade, bem como os resultantes do direito constitucional, administrativo, penal,
tributario etc.'.”
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mediante a demarca¢do de zonas de atuagdo e de suas respectivas condigdes de
validade, estabelecimento de competéncias, pardmetros, diretrizes e outras

vicissitudes relacionadas a conduta da administracdo publica, em si mesma

considerada.

Fundada nesta constataco, a doutrina italiana’ formulou a distin¢do entre
normas de relagcdo e normas de a¢do, as quais denominamos acima de normas de
conformagdo por entender que tal designacgdo reflete melhor sua fungdo, além de
ser mais compativel com o nome atribuido a categoria oposta, cujo conteudo

também se refere a agdes ou omissoes.

De acordo com Enrico Guicciardi, as normas de relagcdo, que tratam das
relacoes entre a administra¢do publica e os cidaddos, demarcando os respectivos
direitos, deveres e obrigacdes, distinguem-se das normas de agdo, que
disciplinam o agir estatal, no que se refere a sua organizagdo, contetido e
procedimento, porque as primeiras sdo postas na tutela de inferesses individuais,

enquanto que as outras tutelam interesses publicos.

Segue-se, portanto, que os atos administrativos que contrariam as normas
de relagdo sdo ilicitos, aos quais corresponde a sancdo de reparar o direito
lesado, a ser aplicada pela justica ordinaria. J4 a contrariedade as normas de
acdo gera (i) atos ilegitimos (por vicio de incompeténcia, excesso de poder ou
violagdo do procedimento a ser observado para sua emanac¢do), cuja sancio € a

anulagdo do ato, a ser aplicada pela justica administrativa, ou (il) atos

" O precurssor, ou, quando menos, sistematizador da distingdo entre normas de relacdo e
normas de agdo foi Enrico Guicciardi, que dela trata em seu La Giustizia Amministrativa. A

distingdo formulada pelo autor citado assumiu enorme relevancia pratica, porquanto, segundo o
autor citado, o critério para divisdo da competéncia entre jurisdicdo ordindria e aministrativa na
Italia é a causa de pedir da ag¢@o do cidaddo contra a administragao, €, a causa de pedir, segundo
a doutrina italiana, compde-se de um elemento ativo, que ¢ a afirmagfo de um direito, e outro
passivo, que ¢ a alegacdo de um estado de fato contrario ao direito afirmado. Assume, portanto,
relevancia a natureza da regra juridica que institui o direito em que se baseia a causa de pedir.
Nos casos em que o direito deriva de uma norma de rela¢do, a causa de pedir se compde da
afirmacdo de um direito subjetivo e da alegagdo de ilicitude do ato administrativo, cuja aferi¢do
cabe a justica ordinaria; ja nos casos em que a causa de pedir se conecta com uma norma de
acdo, seu elemento ativo ¢ um interesse publico, e o elemento passivo ¢ a alegacdo de
ilegitimidade do ato, a ser apreciada pela justica administrativa (v. pp. 57 ¢ 58 da obra citada).
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inoportunos (por vicio de mérito, decorrente da violagdo de normas nao juridicas
de natureza técnica ou politica), cuja sancdo € a revogagdo, que s6 pode ser

aplicada pela propria administragdo publica.

Segundo Guicciardi, as normas dirigidas a regulacdo das relagdes entre
administracdo e cidaddo tém a mesma natureza material que as normas que
regem relagdes individuais, assim como o mesmo objetivo, qual seja, a de
resolver conflitos de interesses entre os sujeitos. Ja as normas de agdo tém
natureza instrumental, pois regulam a atividade que a administragdo publica
desenvolve para realizar suas atividades fim, reguladas pelas normas de relagdo,
donde se tem que o objetivo de tais normas nido ¢ compor conflitos de interesses
entre sujeitos, mas impor a administra¢do publica um comportamento objetivo,

em favor do interesse publico.

Confiram-se as seguintes palavras que resumem o pensamento do autor
citado’®: “Chiara appare pertanto la fondamentale distinzione fra norme
amministrative di relazione e d’azione. Le prime tracciano la linea di
demarcazione fra la sfera giuridca dell’Amministrazione e quela del cittadino; le
seconde disciplinano [’attivita che |’Amministrazione pud svolgere entro la

propria sfera giuridica.”

Nao obstante discordemos da identificacdo que o autor citado faz entre
interesse publico e interesse da administragdo publica, assim como da conclusdo
de que das normas ditas de acdo (para nds, melhor designadas como normas de
conformag¢do) nunca resultardo direitos subjetivos publicos, parece-nos for¢oso o
reconhecimento de que had mesmo alguns deveres objetivos em relagdo aos quais
ndo se poderd opor quaisquer direitos subjetivos publicos substanciais, ponto ao

qual retornaremos mais adiante.

Por tal motivo, enquanto na seara do Direito Privado, os direitos

subjetivos cobrem todo o espectro da legalidade, o mesmo nio se pode dizer em

7 Pag. 32 da obra citada.
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relacdo aos direitos subjetivos publicos, porquanto hd deveres que a lei atribui a

administracdo publica que ndo podem ser por meio deles exigidos.

Isso nd3o significa que ndo existam mecanismos para instar a
administragcdo publica a cumprir tais deveres objetivos, como, por exemplo, a
atuacdo do Ministério Publico e exercicio do direito de peticdo, pois ndo sdo
meros deveres morais da administragdo publica, como observa Eduardo Garcia
de Enterria®. Mas significa, isso sim, que os direitos de se valer de tais
mecanismos no interesse de estrito controle da legalidade, conferem a seus
titulares uma posicao juridica de carater instrumental, porquanto seu exercicio

~ r . 7. I4 . 181
nao lhes outorgard, a principio, qualquer vantagem de carater substancial .

Deve-se reconhecer, portanto, que no ambito do Direito Administrativo,
nem todo dever, ainda que pessoal, corresponde a um direito subjetivo que
confira a seu titular uma vantagem substancial, embora — e aqui retornamos ao
ponto de que partimos para referir a distingcdo entre normas de relagdo e normas
de ag¢do — a toda obrigagcdo administrativa corresponda um direito subjetivo

publico, ainda que enfraquecido como veremos adiante.

Feita a distingdo entre dever e obriga¢cdo, assim como entre direito
subjetivo, poder, faculdade e prerrogativa, cumpre-nos, ainda, dedicar algumas
palavras sobre a diferenca entre obrigacdo, sujeicdo e encargo, ¢ falar, ainda, do
Status, para completar este panorama das posicoes juridicas que podem ser

encontradas no interior de uma relagdo juridica.

80V. pags. 38 e 39 de seu Curso de Derecho Administrativo, vol. II.
81 Nesse sentido, confiram-se as palavras de Enrico Guicciardi, de quem discordamos, nesse

ponto, por entendermos que nos casos em que a violagdo da norma objetiva é também causa
direta de uma lesdo substancial suportada por um determinado sujeito, configura-se um direito
subjetivo publico, conquanto reconhegamos o carater instrumental dos direitos de se valer dos
controles objetivos nos demais casos: “inferessi che, giova ripeterlo, sono qualificati
giuridicamente soltanto agli effetti processuali della legitimazione a ricorrere, mentre dal punto
di vista del diritto sostanziale rimangono interessi di fatto, che solo indirettamente ed in fatto
risultanto tutelati dal giudice amministrativo attraverso la loro accidentale coincidenza
coll’interesse pubblico costituente la causa petendi attiva del giudizio.” (pag. 59 da obra citada)
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Pois bem. A possivel confusdo entre as figuras da obrigagdo e sujeigcdo
restringe-se aos casos em que se cogita de uma obrigacdo de ndo fazer, sendo,
portanto, necessario esclarecer se a posi¢cdo juridica titularizada por quem se
sujeita a um poder é equivalente a de quem titulariza uma obrigagcdo de ndo

fazer.

Caso se conclua pela equivaléncia entre sujeicdo e obriga¢do de ndo
fazer, o conceito de sujeicdo perde sentido, de modo que, nesta hipdtese, bastaria
esclarecer que ha obrigacoes que correspondem a direitos subjetivos € outras,

que se vinculam a poderes.

Para nés, que ja antecipamos que a toda obrigacdo corresponde um
direito subjetivo (e ndo a direitos subjetivos ¢ poderes), cumpre diferengar a
sujeicdo da obrigacdo de ndo agir, o que ndo serd tarefa dificil ja que seu critério
diferencial ¢ o mesmo que aparta as correspondentes posicdes ativas, poder e
direito subjetivo, e que s6 pode ser vislumbrado nas relagdes reciprocas entre
cada par, o que demonstra o valor de seu estudo sob o prisma da relagdo juridica

em que se inserem ou interferem.

Com efeito, o dever de suportar ou pati, que caracteriza a sujeicao, pode
parecer, mas ndo se identifica com a obrigacdo de ndo agir. Isso porque o pati
implica tolerar a conduta de outrem, o que ndo se verifica em relacdo a
obrigacdo de ndo agir, cujo cumprimento ndo depende de outra conduta que ndo

a do prdprio sujeito passivo.

Dito de outro modo, a obrigagcdo refere-se unica e exclusivamente a
conduta do sujeito que € seu titular, razdo pela qual se diz que a obrigagao € prius
relativamente ao correspondente direito, o que ndo se aplica no que se refere a
sujeicdo e a potestade, porque a propria idéia de suportar se relaciona a alguém

ou a algo distinto do proprio sujeito ou de sua atuacgao.

A sujeicdo nos parece ser a situacdo passiva por exceléncia, enquanto
que o dever de ndo agir atrelado a uma obrigacdo assemelha-se mais a um estado

negativo do que puramente passivo.
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Assim, embora se tenha em ambos os casos um dever de ndo agir, as
figuras devem ser separadas porque a situagdo juridica formada por uma
potestade e um pati ndo se esgota no cumprimento desse dever por parte do
sujeito passivo, pois falta a atuacdo do sujeito ativo; enquanto que, na situagdo
juridica em que hd um direito subjetivo e uma obrigacdo de ndo agir, a inagao do

sujeito passivo basta para que ambos sejam cumpridos.

E por essa razio que se diz que a sujeicdo ndo pode ser infringida, pois
ainda que o sujeito se insurja contra o poder serd ele, o poder ou potestade, o
objeto da transgressdo, e ndo a propria sujei¢do; enquanto que a violagdo de um
direito subjetivo implica necessariamente o descumprimento da correspondente

obrigacdo.

J& no que se refere ao encargo, distingue-se da obrigagcdo porque sua
satisfagdo ndo atende a direito subjetivo de outrem, mas do préprio sujeito que o
titulariza, pois a satisfagdo de um encargo consubstancia-se, sobretudo, na
pratica de uma conduta necessaria para a obtencdo de um direito ou de outra

situacdo favoravel ao proprio titular do encargo.

Sendo assim, o descumprimento de um encargo ndo afeta a esfera
juridica de outrem, mas apenas a de seu proprio titular, o que ndo se verifica em
relagdo ao descumprimento de uma obrigagdo, que sempre afeta a esfera juridica

do titular do correspondente direito subjetivo.

Tratemos, por fim, do status, que é uma situagdo juridica subjetiva
decorrente da aplicagdo de um determinado estatuto, assim entendido como um
complexo de direitos, potestades, prerrogativas, deveres, obrigacdes, sujeicdes e
encargos objetivamente estabelecidos e que se aplicardo a sujeitos determinados
desde que ocorram as condigbes previstas no proprio estatuto, as quais podem
estar relacionar a qualidades do préprio sujeito (como, por exemplo, a
maioridade, que investe o sujeito em seu status de eleitor) e/ou a ocorréncia de
um fato juridico (como, por exemplo, o acesso a um determinado servigo

publico, que investe o sujeito no status de usuario de servigo publico).
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Note-se que a aplicacdo de um determinado estatuto a um sujeito, que
passara a ser titular do correspondente status, pode depender ou ndo da

manifesta¢do de vontade do sujeito em se sujeitar a ele.

No primeiro exemplo acima mencionado, o esfatuto de eleitor € atrelado
ao sujeito que atingiu a maioridade independentemente de sua vontade, razdo
pela qual se pode dizer que a aplicagdo do estatuto ao sujeito é automatica, uma
vez preenchidas as condi¢des objetivas que o proprio estatuto estabelece para a

generalidade dos sujeitos a quem ¢ aplicavel.

E o que ocorre em relagdo a maioria dos estatutos dotados de carater

legal.

Ja no que se refere ao segundo exemplo, a aplicacdo do estatuto da
concessao ao sujeito que assumira o status de concessionaria depende
necessariamente de sua concordancia em a ele se submeter, a qual se expressa
por meio de um ato, usualmente denominado de ato-condi¢do, designacdo que
deriva da nomeclatura utilizada por Duguit na ja referida classificacdo dos atos

administrativos e das situagdes juridicas a ele pertinentes.

Diga-se, por fim, que nas relagdes juridicas estatutarias, assim
entendidas como as que sdo regidas por um estatuto do qual derivam status para
os sujeitos envolvidos, eventuais alteracdes do estatuto objetivo que regula a
relagdo juridica em que tais sujeitos figuram aplicam-se diretamente a eles®.
Diversamente, as partes envolvidas em uma relagdo contratual tém direito a
preservacdo de seu conteudo, salvo dréstica alteragdo nas condi¢des de fato a ela

subjacentes.

Tendo em vista que o agir da administragdo publica ¢ objeto de uma

pléiade de regras, em quantidade bem maior das que regem a conduta dos

%2 De todo modo, o que resulta de um estatuto para determinado sujeito, ou, em outras palavras,
o status de tal sujeito, sera sempre uma situacdo juridica subjetiva, uma posicéo juridica que se
desenvolve no interior de uma relagdo juridica, e ndo uma situacdo juridica objetiva, como
propde Duguit em sua aludida classificagdo. A situacdo juridica objetiva é o estatuto, e ndo o
status que dele pode resultar.
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individuos, ha de se convir, desde ja, que a possibilidade de que a administragdo

publica se encontra em uma relagdo juridica puramente contratual, ¢ remotissima.
Alids, tal “pureza” é rara a qualquer realidade juridica.

Com esses comentarios, consideramos encerradas as consideragdes
pertinentes a Teoria Geral das Relacdes Juridicas, com o que mergulharemos,
agora, no universo do Direito Administrativo e das relacdes juridicas que se
impregnam de suas peculiaridades, as quais chamamos de relacoes juridico-

administrativas.

1.3 — PECULIARIDADES DAS RELACOES JURIDICO-
ADMINISTRATIVAS

1.3.1. Carater objetivo das relagbes juridico-administrativas, o conceito

de interesse publico e a dimensdo de sua preponderdncia

Quando se cogita acerca das peculiaridades das relagdes juridico-
administrativas, assalta-nos desde logo a idéia de que uma de suas principais
peculiaridades é o desequilibrio juridico, ndo meramente fatico, que existiria

entre os sujeitos de tal relacdo.

Este desequilibrio, que dissemos ser juridico porque se ampara em
fundamentos juridicos e vale-se de instrumentos juridicos para sua concretizacao,
¢ apontado como motivo que, dentre outros, explica o desinteresse no estudo dos

A . . . . . . ~ M 4 b 83
fendmenos do Direito Administrativo sob o prisma de suas relagdes juridicas™.

Bem ao contrario, a nosso ver, o estudo dos fenomenos do Direito
Administrativo sob o prisma das relacdes juridicas a ele pertinentes tende a
colocar tal desequilibrio no seu devido lugar: primeiro, porque demonstra que em

boa parte dessas relagdes a administragdo publica figura na condig¢do principal de

%3 Nesse sentido, vide Vasco Pereira da Silva a pagina 191 da obra citada.
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sujeito passivo titular de obrigacéoes instituidas em favor dos cidadaos; segundo,
porque o exame mais aprofundado das relagdes juridicas revela a complexidade
das posicdes juridicas titularizadas pelos correspondentes sujeitos que detém
prerrogativas atreladas a deveres e direitos subjetivos cujo exercicio esta
vinculado a encargos e/ou obrigagdes, e status compostos por um conjunto de
posicdes passivas e ativas que se aplicam a todos sujeitos envolvidos, e ndo
apenas a um deles; e, terceiro, porque torna mais evidente que a preponderancia
dos interesses publicos em colisdo com interesses privados gera a obrigagdo de
compensar os direitos sacrificados, situacdo que pode ser melhor visualizada no

bojo de um complexo de relagdes juridicas reciprocamente consideradas.

Assim, conquanto tal desequilibrio juridico efetivamente exista, ndo se
justifica por qualquer qualidade inerente ao sujeito que representa a
administracdo publica, mas, em funcdo da qualidade dos interesses que

determinam a constitui¢do da correspondente relagdo juridica.

Por tal motivo, a depender das caracteristicas e modo de concretizacdo do
interesse publico que determinou a constituicdo de uma determinada relagdo
juridica, a administracdo publica, que ¢ grosseiramente vista como titular dos

interesses publicos, poderd figurar como seu sujeito passivo.

Do mesmo modo, a existéncia de relagdes juridico-administrativa entre os
cidaddos e pessoas que ndo integram a administragdo publica, mas que
desenvolvem atividades necessarias para satisfacdo de interesses publicos,
também ¢é prova de que eventual desequilibrio nestas relagcdes ndo se deve a mera
presenca da pessoa administrativa, que, no caso, sequer ¢ parte de tal relagdo

juridica.

Com efeito, o desequilibrio juridico que caracteriza as relagdes juridico-
administrativas, no sentido estrito em que a tomamos, adiante mencionado, ¢
condi¢do necessdria para que a administracdo publica possa cumprir a fungdo

peculiar que lhe foi assinalada de realizar os interesses publicos, pois em alguns
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casos sua satisfacdo dependera forgosamente do sacrificio dos interesses

colidentes.

Imagine-se, por exemplo, a realizagcdo de obras publicas de infra-estrutura
sem o instituto da desapropriagdo..., viver em uma sociedade na qual as pessoas
ndo pudessem ser multadas pelas infragdes que afetam a organizacdo do
transito..., na qual bens privados ndo pudessem ser requisitados em caso de
guerras ou calamidades publicas..., em que contratos de longa duragdo ndo
pudessem ser alterados e até mesmo extintos em virtude de inovagdes
tecnologicas que propiciem drésticas redugdo de custos, menor impacto
ambiental, ou outras caracteristicas que se apresentem mais convenientes e

oportuna para satisfacdo dos interesses publicos...

Ora, ¢ evidente que a administragdo deve buscar, sempre, caminhos que
evitem confrontos e sacrificios de interesses privados ou que conduzam a menor
onerosidade para os cidaddos, assim como ha casos em que a satisfacdo de
determinados interesses individuais constitui, em si, o interesse publico a ser
concretizado, como se verifica, por exemplo, na prestagdo de diversos servicos

publicos.

Mas nada disso afasta a necessidade pratica e juridica de que o inferesse
publico prevaleca quando o conflito com um determinado interesse privado for
inevitavel, o que se tem, por exemplo, nos casos de desapropriagdo por utilidade
publica, sem que, por essa razdo, deva-se admitir o pagamento de indenizagdes
vis e a elaboracdo de projetos que simplesmente desconsiderem o impacto social
de centenas de desapropriagdes e, tampouco, significa que a administragdo
publica seja for¢ada a desapropriar nos casos em que pode, simplesmente,

comprar.

84 . .
Esclareca-se™, portanto, que falar em preponderdncia do interesse

publico sobre o privado nao significa dizer que os individuos ndo sejam sujeitos

8 A fim de nio se incorra na interpretagio, a nosso ver, equivocada, referida por Margal Justen
Filho a pagina 79 de seu “O Direito Administrativo de espetaculo”, (in Direito Administrativo e
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de direitos subjetivos em face da administragdo publica, até porque, como
ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello, o Direito Administrativo é, por

A . . . . . ~ 85
exceléncia, o Direito defensivo do cidaddo™ .

Também ndo se quer dizer que os interesses publicos e privados
concretamente considerados nio sejam multiplos, diversos, e reais. E evidente
que no plano concreto ndo cabe cogitar de interesse publico unitario. Fala-se,
deveras, em um conceito abstrato de interesse publico, por meio do qual se
esclarece, dentre outras questdes, que, no caso concreto, o interesse de um
determinado individuo pode prevalecer sobre o interesse da administracdo

publica.

Com efeito, ndo ¢ de hoje que aqueles que se valem desse conceito
abstrato, como Renato Alessi ¢ Celso Antonio Bandeira de Mello, p. ex., ndo
deixam de frisar que ndo se deve confundir inferesse publico com interesse da
administragdo publica, o qual, na medida em que sirva de meio para
concretizagdo do interesse publico, serd considerado interesse secundario, assim

como os interesses privados na mesma situagao.

seus novos paradigmas), com as seguintes palavras: “Logo, os interesses dos particulares ndo

podem ser reputados como intrinsecamente inferiores a um “interesse publico” em abstrato. O
particular ¢ sujeito de direitos. Seus interesses podem ser tutelados pela ordem juridica,
inclusive em face do Estado, de toda a Nagdo e dos demais particulares. Afirmar que todo e
qualquer conflito de interesses entre particular e Estado se resolver pela prevaléncia do
chamado interesse publico é uma afirmagdo inconsistente com a ordem juridica. E assim se
passa precisamente porque a Constituicdo contempla, antes de tudo, um conjunto de garantias
em favor do particular e contra o Estado. A supremacia do interesse publico somente é
consagrada em Estados totalitarios, que eliminam do ser humano a condi¢do de sujeito de
direito. Mais ainda, é impossivel afirmar a existéncia de um “interesse publico” unico e
unitario. Na generalidade das hipoteses existem diversos interesses tutelados pela ordem
Juridica, todos merecedores de idéntica prote¢do. A decisdo concreta a ser adotada sempre
pressupora a identificagdo efetiva e cristalina desses diversos interesses. Bem por isso, afirmar
o ‘“principio da supremacia do interesse publico” ndo fornece qualquer critério para
identificar a solu¢do compativel com o direito. E indispensdavel verificar, em face do caso
concreto, quais sdo os interesses em conflito e, somente entdo, produzir a solugdo mais
compativel com os valores protegidos.”

%5 Pagina 47 de seu Curso de Direito Administrativo.
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Ora, em que pese o valor que atribuimos aos direitos fundamentais, o qual
de modo algum se pretende amesquinhar, ¢ preciso enxergar que os direitos
individuais fundamentais t€m contorno social, até porque ndo tivessem contorno
social ndo seriam direitos, pois o Direito €, em si mesmo, um fendmeno social,
tem carater relacional, trata da convivéncia humana, ¢ ndo dos homens consigo
mesmos enquanto seus interesses ndo os levem a assumir uma determinada

conduta.

Assim, os direitos titularizados por um individuo ndo correspondem
precisamente aos interesses que aquele individuo tem em relagdo ao que € objeto
de seu direito, pois, enformados nos correspondentes direitos, tais interesses sao
reciprocamente modulados, tratando-se de seus possiveis conflitos, composi¢des
e comunhdo com os interesses dos demais individuos que se inserem na mesma

sociedade.

E por isso que o consagrado direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio - garantia tdo preciosa contra a violéncia - ndo autoriza o individuo a
impedir que a administragdo publica fiscalize o imdvel em que estd domiciliado,
para o fim de verificar se nele ndo se encontra um foco de dengue, mesmo que

essa ndo seja a vontade do individuo 14 domiciliado.

Nao se trata aqui de dizer que nenhum direito é absoluto. Ao contrario,
afirma-se que ha, sim, direitos absolutos, e o direito a inviolabilidade de
domicilio ¢ um deles. O que ocorre é que os direitos, mesmo os absolutos, ¢
sobretudo eles, em razdo de serem oponiveis erga omnes, t€m um contorno social
que delineia sua exata dimensdo, o qual € facilmente vislumbrado no que se
refere, v.g., ao direito de propriedade, apenas para citarmos outro direito

fundamental.

Assim, dizer que o legitimo interesse de um determinado individuo em
relacdo ao objeto de sua propriedade (p.ex., no caso de um imovel, o interesse do
proprietario em contar com aluguéis mensais derivados de seu uso por um

locatario) cede diante do legitimo exercicio do poder expropriatdrio, ndo € o
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mesmo que negar o direito de propriedade desse individuo e, tampouco, seu

carater de direito fundamental e absoluto.

Mas, significa - isso sim - que o interesse do dono do imovel, que
pretendia receber alugueis mensais derivados de seu uso, sera sacrificado se esse
imovel for de utilidade publica, para fins de desapropriacdo, porquanto o
interesse publico que recai sobre tal bem prepondera sobre o interesse privado de
seu proprietario, em virtude do que o exercicio do poder expropriatorio sobre o
objeto do direito de propriedade daquele determinado individuo fara com que seu
direito seja convertido em uma indenizacdo, ainda que esse ndo seja seu legitimo
interesse, pois, como visto em nosso exemplo, o proprietario do imével nao
pretendia receber uma indenizagdo, mas alugueres mensais, € qui¢a utiliza-lo

diretamente em um outro momento.

Do mesmo modo, dizer que, observados os limites legais, como, por
exemplo, a necessidade de autorizagdo judicial, a administragdo publica podera
ingressar em um determinado imével, ainda que ndo seja essa a vontade de quem
14 se encontra domiciliado, ndo significa dizer que podera violar seu direito, que
a administragdo possa abusar da autorizagdo que obteve para ingressar em seu
domicilio contra a sua vontade ou que possa se valer de autorizagdo nula ou

possa nele ingressar sem qualquer autorizacao.

Note-se que nos dois exemplos acima mencionados — inviolabilidade de
domicilio e propriedade - o interesse publico, consubstanciado em determinados
bens, quais sejam, a saude e a utilidade publica concretamente visada na
desapropriacdo, prevaleceu sobre o interesse privado dos donos dos dois
imoveis, em que pese a protecdo sobre a propriedade e a inviolabilidade do
domicilio corresponder a direitos fundamentais, os quais, nos exemplos citados,

ndo foram violados, e nem devem ser em qualquer outra hipotese.

Assim, a nosso ver, ndo se ha de negar a juridicidade e aplica¢do do
principio da preponderancia do interesse publico sobre o privado, constatavel

icto oculi em nossa realidade juridica, mas ¢ importante que se destaque, em
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primeiro lugar, seu fundamento juridico, consubstanciado no dever do Estado de
promover o bem de todos, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de
garantir o desenvolvimento nacional, de erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais, 0s quais constituem, como cedico,
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (cf. art. 3° de nossa
Constituicdo); esclarecer, em segundo lugar, que o reconhecimento e aplicagdo
de tal principio ndo se baseia, portanto, em qualquer caracteristica inerente aos
sujeitos incumbidos de tais deveres em face dos cidaddos, mas, sim, na qualidade
desses deveres que lhes foram assinalados, de modo que ndo se ha de confundir
interesse publico com interesse da administracdo publica; e, em terceiro lugar,
que os instrumentos juridicos de que a administracdo publica possa se valer para
o cumprimento de seus deveres tém carater instrumental, razdo pela qual seu

exercicio so sera legitimo se a ele se mantiver fiel.

Deveras, pedimos vénia por tecer consideragdes tdo elementares em um
trabalho de doutorado, que nos foram referidas ja na primeira aula de Direito
Administrativo do curso de graduagdo da Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo, ministrado pela professora Weida Zancanner, que as ressaltou com

seu brilhantismo contagiante.

Contudo, a reproducdo de tais consideragdes neste trabalho justifica-se, a
nosso ver, porque ¢ provavel que nem todos os estudiosos e interessados no
Direito Administrativo tenham gozado da mesma sorte que nds quanto a sua
formacao basica na matéria, e, também, porque esse Capitulo ndo ¢ mais do que
exposicdo de nocdes elementares que utilizaremos no desenvolvimento deste

trabalho.

Diante do exposto, ndo ha modo melhor de arrematar tais consideracdes,
que ndo a citagdo de licdo elementar tirada de quem ¢é o fundador dessa escola do
Direito Administrativo em que nos formamos, por ter apresentado de modo tdo
didatico e destacado suas bases de compreensao, ja popularizadas nas sucessivas
edi¢des de seu Curso Basico, atualmente em sua 27* edicdo. Com a palavra,

Celso Antonio Bandeira de Mello:
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“Seria de esperar, inclusive, que a partir deste Mestre [0 autor refere-se a
Leon Duguit e a inversdo do eixo metodologico do Direito Administrativo por
ele proposta] houvessem ganho muito maior tomo estudos teoricos que se
propusessem a demonstrar que ndo é o “poder” que serve como razdo
explicativa dos institutos de Direito Administrativo, pois as idéias de dever, de

fungdo, é que cumprem com exatiddo este papel no Estado de Direito.*®”

E, logo
mais adiante: “Onde, entdo, o lugar para o Poder no moderno Direito Publico?
O Poder, no Direito Publico atual, so aparece, so tem lugar, como algo ancilar,
rigorosamente instrumental e na medida estrita em que é requerido como via
necessdaria e indispensavel para tornar possivel o cumprimento do dever de
atingir a finalidade legal. Assim, esta impressdo generalizada que enaltece a
idéia de Poder, entretanto, e ainda que desgracadamente até hoje seja com
freqiiéncia abonada nas interpretacdes dos diversos topicos do Direito
Administrativo, nas quais se trai claramente um viés autoritario, ¢é

surpreendentemente falsa, basicamente desencontrada com a Historia e com a

propria razdo de ser do Direito Administrativo.”

Compreende-se que o uso abusivo e/ou deturpado das prerrogativas
administrativas tenha levado diversos autores estrangeiros e brasileiros a critica-
las. Contudo, parece-nos mais preciso e util dirigir nossas criticas a utilizagdo
patoldgica de tais prerrogativas, e ndo a elas mesmas, posto serem necessarias em
alguns casos de conflito entre interesse publico e interesse privado. Vale lembrar
que as posturas que adotamos por forg¢a exclusiva das circunstiancias e da
patologia a elas relacionadas normalmente desconsideram os fundamentos,
motivos determinantes e finalidades subjacentes a certos institutos e institui¢des,
em que pese devam estar sob constante processo de aperfeicoamento e

readequagdo as novas realidades.

Assim, parece-nos ser mais adequado formular os devidos
esclarecimentos, contornos, conceitos € nog¢des que sirvam como limites,

condi¢des de validade e legitimidade para o uso adequado de tais prerrogativas,

% Pagina 45 da obra citada.
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ao invés, de relegd-las ao caminho mais simples do banimento, que a real

complexidade da vida social certamente rejeitara.

Parece-nos que ndo ¢ chegado ainda o momento em que se possa deixar de
encarecer o que a essa altura ja deveria ser o Obvio: as prerrogativas sao
instrumentos necessarios para que a administracdo publica possa cumprir seus

deveres e s6 assim se legitimam.

Diga-se, ainda, que o inferesse publico destinado a preponderar sobre o
interesse privado, em caso de conflito entre eles, ndo sé ndo é o interesse proprio
da administracdo publica, como sdo proprios de quem quer que seja. Nao se
confundem com os interesses individuais da maquina administrativa nem com 0s
interesses individuais dos cidaddos, pois embora esses possam coincidir com
aquele, o contrario ndo ocorre, porquanto o interesse publico serd sempre mais

amplo.

Como ensina Renato Alessi®’, o interesse publico, em si e por si, ndo ¢
um interesse subjetivo, mas uma expressio unitaria abstrata, isto ¢, um conceito
de carater objetivo, cujo conteido €, a nosso ver, melhor vislumbrado no gue se
consubstancia (em um objeto, quid), € ndo em quem (sujeito que) € seu titular.
Nesse sentido conceitual associado a expressdo, interesse publico nao
corresponde a uma posicdo subjetiva titularizada por quem quer que seja, mas a

uma situagdo objetiva amparada por lei.

Deveras, os interesses publicos ndo sdo os interesses da maioria, ndo sio
uma somatéria ou sintese de interesses, que podem ser coincidentes,
contraditorios ou neutros em suas relagdes reciprocas. Vistos em sua objetividade
de conceito abstrato, ndo sdo interesses de quem quer seja, conquanto certos
individuos, em determinadas situagdes, possam invocar a prote¢do que incide
sobre o objeto de tais interesses em seu proprio beneficio, hipotese em que se
configura um direito subjetivo, ou para desenvolver competéncias em interesse

alheio, caso em que se configura uma potestade do tipo prerrogativa.

*7 In Principi di Diritto Amministrativo, vol. I, pag. 200 a 202)
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De se reconhecer, portanto, que tais interesses ndo estdo, eles e tampouco
os instrumentos necessarios para sua concretizacdo, a disposi¢do de quem quer
seja, pois a prote¢do que sobre eles recai limita até mesmo as pessoas que sdo

incumbidas de sua persecucao.

Nesse sentido, encontra-se a que €, para nos, a principal nota distintiva das
relacbes juridico-administrativas que sio, como diz Ruy Cirne Lima®,
constituidas more objectivo, isto ¢, estruturadas em funcdo de uma finalidade
objetiva, que nao se sujeita a vontade do titular das correspondentes prerrogativas

e direitos atribuidos para exercicio de um fim cogente.

Diferenciam-se, portanto, das relacdes constituidas more subjetivo, cuja
finalidade vincula-se a vontade do titular dos correspondentes direitos e

potestades, a quem cabe a /ivre decisdo quanto a seu exercicio ou nao.

Assim, com base na licio de Francesco Carnelutti®’, para quem o
interesse é uma relagdo de fato entre o sujeito e determinados bens, e no carater

objetivo do interesse que constitui a finalidade das relagdes juridico-

¥ In A Relacdo Juridica no Direito Administrativo, destacando-se em especial a seguinte
passagem que se encontra a pagina inicial de sua obra: “A par do conceito classico de rela¢do
Juridica, segundo o qual as cousas e os fatos se vinculam ao sujeito de direito more subjectivo,
quer dizer, ligando-se incondicionalmente, a vontade daquele, tinham, os Romanos, nog¢do,
embora menos precisa, de outra figura de relagdo juridica, segundo a qual a ligagcdo entre o
sujeito de direito e as cousas ou os fatos se opera more objectivo, isto ¢, vinculando-se estes,
aquele, meramente, como orgdos de um fim. Dessa relacdo juridica, em que o poder e o
arbitrio da vontade sdo grilhoados a superioridade de um fim, modelo e exemplo é a relagcdo
sagrada: a religido.” (destaques no original)

* In Teoria Geral do Direito, da qual destacamos as seguintes palavras que se encontram as

paginas 88/89: “O interesse é uma relagdo. Esta verdade transparece da propria palavra, que é
uma das mais expressivas: “‘quod inter est” ndo pode ser sendo uma relagdo. Com dizer isto...
[ “omissis”], deu-se com a primeira razdo do erro daqueles (e sdo a maioria) que fazem do
interesse um juizo, qualquer coisa, portanto, que estaria dentro e ndo fora de nds,..” e
prossegue logo mais adiante: “Deste modo, quando, ja no primeiro volume das “Lezioni”, eu
proprio defini o interesse como uma posicdo favordavel para a satisfagdo de uma necessidade, e,
portanto, como uma relagdo entre o ente que experimenta a necessidade (homem) e aquele que
é capaz de satisfazé-la (bem), foi esta uma intuicdo que a experiéncia e a meditagdo de vinte
anos me permitiram confirmar e demonstrar.”
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administrativas, conforme destacado por Ruy Cirne Lima®, entendemos que o
conceito abstrato de interesse publico se consubstancia nos bens valorizados por
uma determinada sociedade, tomando-se a expressdo bens em seu sentido mais
amplo que abarca ndo so as coisas materiais ¢ imateriais, mas também condutas,
direitos, e tudo mais que possa ser valorizado pelos homens, o que alguns

chamam de bens da vida.

Em outras palavras, o interesse publico deve ser visto em sua dimensdo
objetiva, que se expressa na relacdo que as pessoas entretém com os bens que
fazem parte de seu mundo exterior (interesse-bem), e ndo nos desejos e intencdes
internamente cultivadas por determinados sujeitos (interesse-vontade), os quais o

Direito — quicd a psicandlise... — sequer é capaz de revelar.

Diversamente, as relacdes entre os homens e os bens por eles valorizados
sd0 objetivamente aferiveis, como observa Otto Bachof et al. nas seguintes
palavras: “a par disto [o autor refere-se ao interesse subjetivo e material] existe
também o verdadeiro interesse objetivamente determindvel de um sujeito que,
na sua existéncia e no seu grau de valor, é independente da existéncia e da forca
do interesse subjetivo e material. Ndo se averigua em que medida um objeto é
apreciado do ponto de vista material, mas relativamente a determinadas
necessidades, fins e objetivos, sendo apreciado do ponto de vista da sua

299

perfeicdo.”” (destaques no original)

Assim, nas hipdteses em que determinados bens da vida despertem
interesse geral, no sentido de serem valiosos, Uteis, necessarios para um grupo
estavel, organizado e irrestrito de individuos, estar-se-a4 diante de bens que sdo

objeto de interesse publico.

% Conforme se tem da passagem da obra supra citada, sem que resistamos a tentagio de
confidenciar que sé agora acreditamos ter compreendido em toda sua extensdo a conexdo entre
interesse publico e a relacdo de administracdo, tao encarecida por Ruy Cirne Lima, o que nos
leva a pensar que os génios ndo desnudam por completo suas descobertas, para que qualquer
incauto possa vislumbra-las despudoradamente, talvez por desejarem um certa dedicagdo da
parte daqueles que delas pretendem tirar proveito, pois, a despeito de sua genialidade, imagina-
se ndo ter sido sem qualquer esfor¢o que as descobriram.

*1'V. pag. 425 da obra citada.
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Como as pessoas raramente se encontram na mais completa soliddo e
isolamento’?, impde-se considerar que o inferesse que vincula um determinado
sujeito a certos bens da vida ndo se restringe as suas proprias necessidades, pois
um determinado bem pode interessd-lo em razdo das relagdes comerciais,
familiares, de amor, amizade e solidariedade que entretém com outras pessoas.
Afinal, os individuos ndo vivem somente em si € para si, COmo ocorre com as

ostras.

Contudo, mesmo nesses casos, o interesse do sujeito serd individual,
porquanto pertinente a um individuo determinado, mas o bem sobre o qual esse
interesse individual recai € objeto de interesse publico, pertinente a um grupo
irrestrito de individuos, cujo nimero de membros ndo s ¢ indeterminado, como,

também, indeterminavel, pois relativo tanto a seu presente quanto a seu futuro.

Na ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, a expressdo unitaria que
chamamos de interesse publico é “a dimensdo publica dos interesses individuais,
ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o deposito
intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em
sua continuidade historica, tendo em vista a sucessividade das geracoes de seus

. - 9993
nacionais.

Por isso, preferimos mirar os interesses publicos em sua dimensdo
objetiva, encarnados em objetos materiais € imateriais que suscitam interesse
geral, porquanto a tentativa de enxerga-los em sua dimensao subjetiva, qual seja,
dos sujeitos que os titularizam, cerca-nos de dificuldades que a nossos olhos
parecem tanto inuteis quanto insoluveis, porquanto as respostas que cogitamos

para debelé-las esbarram em artificialismos que, para nds, sdo insustentaveis.

Pois, afinal, quem seriam os titulares dos interesses publicos?

%2 Conforme mencionado acima, a palavra pessoa refere justamente a mascara, personagem,
social dos homens.
% V. pag. 60 de seu Curso de Direito Administrativo.
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A propria administragdo publica? Se a resposta a tal indagagdo for
afirmativa, ainda que separemos apenas os interesses publicos primarios,
seriamos forcados a negar o carater funcional de sua missdo, que deixaria de ser
o desempenho de atividades em interesse alheio, pois seria ela mesma a titular

desses interesses.

E se a administragdo ndo € a titular dos interesses publicos, como repartir
sua titularidade entre os cidaddos? Note-se que a teoria de que haveria uma
representa¢do politico-institucional, pela qual a administracdo publica teria mera
capacidade de agir, sendo os cidaddos os titulares do interesse, também ndo viria
em nosso auxilio, salvo se admitirmos que o representante possa validamente
agir contra os interesses de seus representados ou — 0 que nos parece igualmente
artificial - que nao haveria, sob qualquer hipétese, contrariedade aos verdadeiros
interesses dos cidaddos, conquanto ndo correspondam aqueles que efetivamente

guiam suas acdes.

A solugdo seria supor, entdo, que cada cidaddo poderia titularizar os
interesses publicos? Para responder sim, teriamos entdo que admitir que o
arrozeiro que foi instado a sair da terra por ele ocupada em razdo de ter sido
tradicionalmente utilizada por indios, poderia se apresentar como titular do

interesse de prote¢do das comunidades indigenas, o que ndo nos parece aceitavel.

E assim, poderiamos continuar formulando diversas outras questdes até
chegarmos a Unica que a nosso ver possui alguma utilidade: o que buscamos

explicar com todas essas indagagdes?

Parece-nos que a solugdo buscada pode ser atingida quando focamos os
interesses publicos em sua dimensdo objetiva, consubstanciados nos bens da vida
que, em virtude de sua importancia social, presente e futura, sdo protegidos pelo

Direito.

Abandonemos, portanto, as questdes relacionadas a titularidade desses
interesses, pois ndo vemos como atrelar sujeitos determinados e concretos a uma

unidade abstrata, porquanto seus interesses poderdo coincidir com os interesses
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publicos, mas, com eles ndo se confundem, embora, apresse-se em dizer, exista
uma relagdo que, como diz Celso Antdnio Bandeira de Mello™, intima e
indissoluvel entre os interesses publicos e os interesses individuais da
administracdo publica e dos cidaddos, os quais, ja se disse, ndo se restringem
apenas aqueles que sdo proprios dos individuos, mas abrangem também os que
valoriza em razdo do exercicio de sua profissdo, dos lacos de familia, amor,

amizade e solidariedade.

Ressalte-se que esses interesses individuais coincidentes com os interesses
publicos serdo interesses secunddrios (ou instrumentais), sejam eles interesses
individuais da administracdo publica ou dos cidaddos, na medida em que a
satisfacdo dos interesses publicos primarios (ou finais), realiza-se por sua tutela
direta e independente de outros interesses, mas também, indiretamente, pela
tutela dos interesses secundarios coincidentes com o interesse primdrio, cComo

ensina Renato Alessi’".

De se observar, portanto, que o carater publico de um interesse nao deriva
de qualidades relacionadas aos sujeitos que o titularizam, mas de propriedades
relacionadas aos objefos sobre os quais recaem, pois, como dito, hd objetos que

suscitam interesse disseminado por toda sociedade.

V. pag. 60 de seu Curso de Direito Administrativo. Vale mencionar, ainda, os efeitos praticos

que o autor citado atrela a afirmagfo de que os interesses publicos sdo a faceta coletiva dos
interesses individuais: “enseja mais facilmente desmascarar o mito de que interesses
qualificados como publicos sdo insuscetiveis de serem defendidos por particulares (salvo em
agdo popular ou civil publica) mesmo quando seu desatendimento produz agravo pessoalmente
sofrido pelo administrado, pois aniquila o pretenso calgo tedrico que o arrimaria: a indevida
suposicdo de que os particulares sdo estranhos a tais interesses, isto é: o erréneo entendimento
de que as normas que os contempla foram editadas em atengdo a interesses coletivos, que ndo
lhes diriam respeito, por irrelatos a interesses individuais.”

V. nota de rodapé da pag. 200 da obra supra citada.
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1.3.2. Caracteristicas especiais das posi¢oes juridicas engendradas por
relacoes juridico-administrativas: direitos subjetivos publicos e deveres e

obrigacoes administrativas

Agora, para saltar do plano dos fatos ao Direito, ou, em outras palavras,
para que os interesses consubstanciados nesses bens da vida com os quais os
membros de uma sociedade e seu conjunto se relacionam positivamente possam
ser exigidos por meio de direitos subjetivos publicos, impde-se que tenham sido
objeto de tutela juridica, sem o que ndo serdo sequer interesses juridicamente

protegidos.

Ocorre que a tutela legal incidente sobre um determinado bem e seu
correspondente interesse € condig¢do necessdria, mas nao suficiente para que
possam ser exigidos por meio de direitos subjetivos publicos, pois ha que se
perquirir, ainda, se a tutela geral e abstrata prevista na lei pode ser invocada em
proveito do sujeito que se apresenta como titular do direito subjetivo publico em

questdo.

Em outras palavras, para que se tenha um direito subjetivo publico nao
basta que se configure seu elemento material, consubstanciado em um inferesse
Jjuridicamente protegido, impde-se, ainda, um elemento formal, que consiste no
poder, potestade, faculdade, permissdo, enfim, a expressdo que se entenda ser a
mais adequada para referir a possibilidade de que um determinado sujeito possa

invocar em proveito proprio a tutela juridica incidente sobre aquele bem.

E com isso passamos a outra peculiaridade das relagcdes juridico-
administrativas que se refere as caracteristicas especiais de certas posicdes
juridicas por meio delas engendradas, a saber, os direitos subjetivos publicos e os

deveres e obrigagdes administrativas.

Esclareca-se, antes disso, que, conquanto a administragdo publica também
possa ser titular de direitos subjetivos, sobretudo nos negocios juridicos que
celebra, utilizamos a expressao direitos subjetivos publicos apenas para referir os

direitos subjetivos que podem ser titularizados pelos cidaddos em face da

82



administracdo publica, e, do mesmo modo, embora os cidaddos tenham
obrigagdes perante ela, quando falamos em deveres ou obrigacdes
administrativas reportamo-nos as que sdo titularizadas pela administragdo

publica.

Pois bem. Essa segunda condicdo necessaria para configuragdo dos
direitos subjetivos publicos, ganha especial complexidade na seara do Direito
Administrativo, porquanto, conforme destacado acima, o agir da administra¢do
publica é integralmente regido pelo Direito, em virtude do principio da
legalidade e liberdade dos individuos, a que se refere o inciso II do artigo 5° de

nossa Constituigdo .

Por forca de tal peculiaridade, ha no Direito Administrativo (1) uma série
de normas juridicas cuja finalidade ¢ a de legitimar a atuacdo da administragdo
publica em certos dominios, demarcar competéncias para seus agentes e
estabelecer diretrizes de conduta e outras condi¢des para seu valido exercicio,
que sdo as que acima denominamos normas de conformagdo, v.g., a que se extrai
do artigo 21, II, da Constituigio da Republica’’; (ii) outro grupo de normas
juridicas que estabelecem, de modo indubitavel, obrigacdes que a administragdo
publica deve desenvolver em favor dos cidaddos e vice-versa, atreladas aos
correspondentes direitos subjetivos publicos, v.g., a que deriva do artigo 196 da

Constitui¢io da Republica **; e, por fim, (iii) outras normas juridicas cujo

% Sobre o significado de tal principio, vale citar as belas palavras de Eduardo Garcia de
Enterria: “Es en estas reglas profundas, que siguen siendo la base estructural de cualquier
construccion de un Estado de Derecho, donde se articulan las posiciones juridicas basicas de la
Administracion y del administrado. La legalidad de La Administracion no es asi una simple
exigéncia a Ella misma, que pudiese derivar de su condicion de organizacion burocrdtica y
racionalizada: es también antes que eso, una técnica de garantizar la libertad. Toda accion
administrativa que fuerce a un ciudadano a soportar lo que La Ley no autoriza o Le impida de
hacer lo que La Ley permite no solo es una accion ilegal, es una agresion a La libertad de
dicho ciudadano.”(In Curso de Derecho Administrativo, II, pag. 50)
7 Art. 21. Compete a Unido:

I — [omissis];

II — declarar a guerra ou celebrar a paz.”
% «Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugfo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes ¢ servi¢os para sua promog¢ao, protecio e recuperagio.”
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enquadramento nos blocos acima designados como (i) ou (ii) dependerd da
interpretagdo que o sujeito responsavel pela aplicacdo da regra em questdo fara a
luz de uma pretensdo concreta, v.g., as que constam do artigo 21, XI, da

Constituicdo da Republica®™.

Assim, tome-se como exemplo, a regra que consta do paragrafo tnico do
artigo 1° da Lei 8.987/95, segundo a qual “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios promoverdo a revisdo e as adapta¢des necessdarias de
sua legislagdo as prescricoes desta Lei, buscando atender as peculiaridades das

’

diversas modalidades dos seus servigos.’

Tem-se, a primeira vista, uma regra que deveria ser enquadrada no bloco
(1), pois dela se extrai o carater nacional de algumas das regras instituidas pela
Lei 8.987/95, assim como a competéncia dos Estados, Distrito Federal e
Municipios para estabelecer regras especificas sobre a matéria, que estejam,
sobretudo, relacionadas as peculiaridades dos servigos que lhes cabe organizar e

promover.

Vista desse modo, esta seria uma norma de conformacgdo, das quais
derivam relagdes juridicas entre as entidades politicas nela citadas, sem que delas

resultem, a principio, quaisquer direitos subjetivos publicos.

Contudo, imaginemos que um determinado cidaddo requeira a anulacdo e
indenizacdo pelos danos ocasionados por ato da Unido que tenha se baseado em
regra por ela editada sobre peculiaridade relativa a um servico municipal.
Supondo que realmente tenha havido um dano econdmico e que ele esteja de fato
inserido em uma linha de causagdo derivada do ato da Unido que violou a norma
juridica citada, pergunta-se: teria ele direito subjetivo publico que amparasse seu

pedido de indenizagdo e anulagdo do ato?

# «“Art. 21. Compete a Unido:

I — [omissis];

XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servigos de
telecomunicacgdes...”.
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Ora, independente da resposta que possamos oferecer a tal pergunta, pois
ndo ¢ a resposta que agora nos importa, a possibilidade da pergunta ja basta para
afirmar que ha uma zona de penumbra relacionada a determinadas normas
juridicas, a qual ndo pode ser eliminada a priori, conquanto a incerteza, que
abstratamente a caracteriza, possa se esvanecer diante das claras circunstancias

que cercam a realidade examinada.

Bem de se ver, portanto, que a distingdo entre normas de conformacgdo e
normas de relagdo ndo ¢ sempre tdo nitida e, tampouco, imutavel, sobretudo
porque assume contornos diversos a luz da realidade concreta, de modo que ndo
se de deve afirmar que das normas de conformagdo ndo se originam quaisquer

espécie de direitos subjetivos publicos.

Quanto a qualidade das normas aptas a gerar direitos subjetivos publicos,
ndo vislumbramos — ao menos, escapa a nossos olhos — critérios tedricos e
suficientemente seguros para eliminar a priori € por completo quaisquer duvidas
que possam assaltar o espirito dos que se encontram premidos pelo dever de ditar

uma determinada solug¢do em meio a essa zona de penumbra.

Todavia, vale tecer algumas considera¢des em torno da denominada teoria
da norma de prote¢do, que a doutrina alemd extraiu de sua pratica
jurisprudencial, para que nos aprofundemos um pouco mais na discussio
relacionada a configuracdo dos direitos subjetivos publicos, questdo que, nas
palavras de Eduardo Garcia de Enterria, alcanca, como poucas outras,

. A . . . . . ~ . . ’ . 100
importancia de primeira significagdo no Direito Publico™™ .

Assim, conquanto tal questdo tenha, em virtude de sua importincia,
merecido atengdo da doutrina e jurisprudéncia dos mais diversos paises,
destacaremos especialmente o pensamento originario da Alemanha, porque, a

semelhanca do que ocorre em nosso Pais, a figura dos interesses legitimos nao

1% 74 Direito Administrativo Geral, pag. 39.
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foi acolhida em seu Direito Positivo, o qual protege quase que exclusivamente os

o y 1o ax 101
direitos subjetivos dos cidaddos'".

De acordo com a teoria da norma de protegdo, o elemento determinante
para que se possa extrair um direito subjetivo publico de uma norma juridico-
administrativa ¢, nas palavras de Hartmut Maurer, a “protecdo do interesse

legalmente pretendido """’

Isso porque, destaca o autor citado, para “aceitacdo de um direito
subjetivo devem ser examinadas sempre duas questdes: a) Existe uma norma
juridica que obriga a administragdo a uma determinada conduta (dever juridico
da administra¢do)? b) Deve a norma juridica — pelo menos também — servir a

protecdo dos interesses do cidaddo individual (interesse individual)? "'

O autor menciona, ainda, que, de acordo com a doutrina alema dominante,
a “diregdo do interesse” juridicamente protegido deve ser desprendida da
prescrigdo juridica correspondente diante de cada caso concreto, razao pela qual
passa ao exemplo da pretensdo que um determinado sujeito possa ter em anular
uma licenga para construir que a administragdo publica tenha outorgado a seu

vizinho.

Para que tal pretensdo possa ser acolhida, prossegue o autor citado, ndo
basta que a licenga para construir seja antijuridica, mas que a norma violada

tenha carater protetor da vizinhanga, sendo assim, e como as prescrigdes juridicas

%" Conquanto nosso Direito positivo se refira por vezes aos inferesses (v.g. art. 129, 1II, da
Constitui¢do, que faz referéncia aos interesses difusos; a Lei 7.347/85, que trata da defesa de
tais interesses por meio de ac¢do civil publica; assim como, o art. 9° da Lei 9.874/98, que
possibilita a participacdo dos inferessados nas decisdes administrativas nos correspondentes
processos administrativos em ambito federal), nas poucas vezes em que o faz, néo o trata como
posicdo juridica subjetiva de cardter substancial, pois nio prevé a possibilidade de
ressarcimento a sujeito algum, até porque os denominados interesses difusos seriam aqueles em
relag@o aos quais ndo ha titularidade definida.

192 I Direito Administrativo Geral, pag. 178.

193 p4g. 178 da obra citada.
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raramente expressam quais sao seus objetos de protecdo, “trata-se decisivamente

~ . ~ 0104
de uma questdo de interpretacdo” .

O autor informa que, em um primeiro momento, a jurisprudéncia alema
sobre essa especifica questdo ndo identificava prote¢do aos vizinhos nas normas
que regulam a elaboracdo de projetos de construir, posto que ndo se extrai da
norma examinada um circulo determinado ou suficientemente determinavel de

individuos que merecessem ser especialmente protegidos.

Contudo, constatou-se posteriormente que uma exclusio geral da protecao
de vizinho nesse ambito do Direito Urbanistico seria dificilmente sustentavel,
com o que se passou a admitir a anulagdo da licenga nos casos excepcionais em
que o efeito forte e duradouro da situagdo ilegal afetasse o vizinho de modo

grave e insuportavel.

Mais tarde, o Tribunal Administrativo Federal desenvolveu o principio da
tomada em consideragdo, no caso, da situa¢do do vizinho, como dever juridico
objetivo a ser observado pela administracdo publica, com o que as pretensdes de

anulagdo de licencas ilegalmente concedidas passaram a ser concedidas.

Conforme mencionado acima, concordamos com o autor citado no sentido
de que a identificacdo dos interesses protegidos por uma determinada norma
juridica ¢, em alguns casos, uma questdo de interpretacdo, a ser resolvida a luz
das circunstancias de tais casos concretos, razdo pela qual cabe examinar um
pouco mais o exemplo por ele mencionado, a fim de que possamos, quica, dele

extrair alguns parametros.

Debrucemo-nos, em primeiro lugar, sobre o entendimento inicial da
jurisprudéncia alemd no sentido de que ndo seria possivel extrair direitos
subjetivos publicos de normas juridicas que ndo favorecam um grupo
determinado de pessoas, como €& a categoria dos vizinhos, no exemplo

mencionado por Maurer.

1% Pag. 180 da obra citada.
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Tal entendimento pode ser associado ao que deriva da concepg¢do segundo
a qual os servicos publicos uti universi, assim entendidos como aqueles que sdo
fruidos de modo coletivo, tais como, defesa nacional, seguranga publica,
conservagdo de vias publicas, limpeza urbana e iluminag¢do publicas, ndo
poderiam ser objeto de verdadeiras prestacoes administrativas, como defende
Renato Alessi em sua magnifica obra Le Prestazioni Amministrativa rese ai

privati.

E certo que a restricio do conceito de prestacdo proposta pelo autor citado
deve-se, sobretudo a um corte metodoldgico necessario para que atingisse seu
objetivo de elaborar uma teoria das prestacoes administrativas passivel de ser
integrada a teoria dos servicos publicos, em virtude de ter constatado que muito
se fala dos servigos publicos que resultam dessa presta¢do, mas pouco se trata da
correspondente prestagdo, em que pese ser ela o fendmeno juridico do qual
resulta o servigo publico, que constitui, portanto, mera indicagdo externa do
desenvolvimento de uma prestacdo que ¢é objeto de relacbes juridicas

105
concretas .

Nada obstante, resulta claramente da obra de Renato Alessi que, a seu ver,
o desenvolvimento de atividades destinadas a vantagem genérica dos cidadaos -

uti universi — ndo pode ser tomado como objeto de relacdes juridicas concretas

1% Nesse sentido, confiram-se as palavras que revelam a perspicacia do autor e inspiraram a
elaboragdo do presente trabalho: “Che se, per contro, si vuol passare ad una analisi intrinseca e
ad una giuridica riconstruzione del fenomeno dell’esplicazione del servizio, la nozione di
servizio risulta di primo acchito del tutto inadeguatta ed insufficiente, inquanto che il fenomeno
in questione, intrinsecamente considerato sufgge del tututo alla nozione stessa, mentre esso puo
essere convenientemente analizzato e risconstruito soltanto sulla base della nozionde di
prestazione, instrinseco contenuto del servizio ed oggetto del rapporto giuridico sulla cui base
giuridica il servizio stesso viene appunto esplicato. Ecco, pertanto, sotto quale profilo la
nozione di prestazione deve valere ad integrare quella di servizio, ove vogliasi giuridicamente
analizzare e ricostruire il fenomeno intrinseco e concreto dell’espletamento del servizio. Ed
infatti, noi troviamo che nel campo del diritto privato non si ¢ creata alcuna teoria dei servizi,
in quanto che il fenomeno dell’espletamento dei servizi veri e propri ha potuto e dovuto
rientrare in quella che, sostanzialmente, ¢ la teoria delle prestazioni private: alludo alla teoria
delle obbligazioni, in base alla quale soltanto puo essere analizato e costruito il fenomeno
dell’espletamento concreto del servizio ed il rapporto giuridico che vi si accompangna.” (in
obra citada, pag. 30/31 — destaques no original)
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entre a administragdo publica e um determinado sujeito, porque em relacdo a tais
atividades faltaria uma especifica vantagem individual da parte de cada cidadao

. ~ o r71: . N
que possa ser tutelada mediante uma relacdo juridica obrigatéria'*.

Nesses casos, entende-se — Georg Jellinek, Enrico Guicciardi, Renato
Alessi, Pontes de Miranda, Hartmut Maurer, dentre outros — que eventual
vantagem individual resultante da aplicacdo de normas juridicas postas no
interesse geral terd mero carater ocasional, sera mero reflexo do Direito Objetivo
(ou reflexo juridico), que correspondera, no maximo, a um interesse legitimo,

mas, nunca, a um direito subjetivo publico.

Isso porque, em tais casos, a finalidade legal ndo ¢ a tutela direta do
interesse individual'”’, como meio de atingir o interesse publico, donde se extrai
que eventuais vantagens individuais que resultam da tutela normativa ndo foram
legalmente queridas'®, razdo pela qual ndo poderdo ser exigidas por meio de um

direito subjetivo publico.

Conforme mencionado acima, nos paises em que a figura do interesse
legitimo ¢ tutelada pelo correspondente ordenamento juridico, ou naqueles em
que ha previsdo de um recurso objetivo dirigido a autoridade judiciaria, ainda
que administrativa, os sujeitos que sejam especialmente beneficiados pela
aplicagdo da norma posta no interesse geral poderdo pleitear a anulagdo do ato
administrativo que a tenha violado, mas ndo a reparacdo do dano por eles

suportado ou a obten¢do de um determinado beneficio.

Sendo assim, os sujeitos que se encontram em tal condi¢do estdo
legitimados a atuar na defesa da legalidade, desenvolvem fung¢do semelhante a
que cabe ao Ministério Publico, possuem um poder objetivo de carater
processual, mas ndo um direito subjetivo por meio do qual se lhes garanta uma

vantagem substancial.

"% V. pag. 29 da obra citada.

07 ¢f. Georg Jellinek, in Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi, p. 79, ¢ Enrico Guicciardi,
in La Giustizia Amministrativa, p. 31 a 38.

1% Cf. Hartmut Maurer, in Direito Administrativo Geral,p. 178.
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No Brasil, assim como na Alemanha, a inica posi¢do subjetiva objeto de
integral prote¢do juridica sdo os direitos, como se tem do artigo 5° da
Constitui¢do da Republica, por for¢a do qual cabe ao Poder Judicidrio apreciar as
lesdes ou ameacas de lesdo a direitos (inc. XXV), e conceder mandado de

seguranga para proteger direito liquido e certo (inc. LXIX).

Nao obstante, nosso Direito Positivo prevé diversos instrumentos de
controle objetivo da legalidade que podem ser acionados pelos cidadaos, tais
como o direito de petigdo, previsto no artigo 5°, XXIV, “a”, da Constitui¢do da
Republica, a a¢do popular referida no inciso LXIII do mesmo artigo, a
formulag@o de denuncias aos tribunais de contas a que se refere o artigo 74, §2°,
da Constitui¢do da Republica, a legitimidade conferida aos interessados nas
decisdes administrativas para participarem dos correspondentes processos
administrativos (cf. art. 9° da Lei 9.874/98), assim como a participagdo em

audiéncias e consultas publicas.

Contudo, tais mecanismos sdo, como dito, instrumentos de controle
objetivo, pois nenhum deles possibilita a obtencdo de qualquer tipo de vantagem
substancial especifica para o sujeito que por meio deles indica a ocorréncia de

violagdo a ordem juridica.

Assim, retornado ao exemplo de Maurer, a prevalecer o entendimento de
que as normas que regulam as edificagdes visam o interesse geral de adequada
urbanizacdo da cidade, sem que, por tal razdo, devam beneficiar o interesse
individual do vizinho que ndo foi objeto direto da tutela legal, também aqui, no
Brasil, este sujeito ndo obteria a reparagdo pelos prejuizos que tenha suportado

109
1

em razdo do ato ilegal ', e - o que ¢ ainda pior -, s6 poderia pleitear a anulagdo

da licenga de construir perante a mesma administracdo publica que a concedeu,

199 Note-se que neste caso especifico a licenca de construir ilegalmente concedida é mera
condi¢do, e ndo causa de eventuais prejuizos suportados pelo vizinho, razdo pela qual eventual
obrigacdo de repara-los deveria recair, a nosso ver, sobre quem edificou o imovel. Mas, havera
diversos outros casos, em que o ato administrativo ilegal podera ser a causa de danos
injustamente suportados por aqueles que podem ou néo ser seus destinatarios diretos.
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pois ndo teria legitimidade para apresentar tal pleito perante o Poder Judiciario

(1.

Para nos, a indeterminacgdo dos sujeitos que possam ser beneficiados pelo
cumprimento de uma norma juridica posta no interesse publico, assim como a
identificacdo de que sua finalidade ndo é a tutela direta de um interesse
individual, ndo constitui razao suficiente para que se negue a prote¢do nela
contemplada a quem tenha sua esfera juridica individual concretamente lesada
em razdo da violagdo da norma cuja finalidade € proteger o mesmo bem da vida

que foi individualmente restringido.

Restringir os direitos subjetivos publicos aos casos em que a norma vise
diretamente a satisfacdo dos interesses de determinados individuos como meio de
satisfacdo do interesse publico, retira dos cidaddos a possibilidade de se
beneficiarem da prote¢do conferida ao conjunto no qual se inserem, o que

constitui, a nosso ver, um paradoxo insustentavel.

Como diz Celso Antonio Bandeira de Mello, “ndo ha razdo logica
prestante para dimensionar os direitos subjetivos publicos em termos tdo
angustos que impliguem negar, no direito publico, protecdo a situacoes que o

Estado de Direito reclama estejam sob cabal amparo.”'"°

Com efeito, nos casos em que o descumprimento da conduta prevista na
norma juridica posta no interesse geral é também a causa direta de uma lesdo
individual, tem-se um indicio de que aquele interesse individual nada mais ¢ do
que particularizagcdo do interesse mais geral que constitui a finalidade legal, razdo
pela qual sua protecdo coincide com a protecdo mais geral visada pela norma,
ainda que o contrario nao seja verdadeiro, ou seja, que a protecdo mais geral ndo

se esgote na protecdo dos interesses individuais.

Assim, no exemplo de Maurer, o interesse protegido pelas normas que
regulam a elaboracdo de projetos de construcdo é a adequada urbanizagcdo da

cidade, o qual se reveste indubitavelmente de carater geral. Destarte, o interesse

"% In Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais, pag. 42/43
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individual do vizinho cuja morada deixou de estar adequadamente aerada e
iluminada por for¢ca de constru¢do autorizada por ato administrativo ilegal ¢ a

particularizag@o concreta do interesse geral, com o qual coincide.

J4 o interesse que um determinado cidaddo possa ter em construir
edificacdo com trés andares em sua propriedade, a fim de que nela se alojem
todos os membros de sua familia, e a despeito de vedar a adequada iluminagao e
circulacdo de ar na propriedade vizinha, ndo ¢ compativel com o interesse geral
de adequada urbanizagdo da cidade, razdo pela qual ndo poderd, evidentemente,

ser protegido pela mesma norma juridica.

Independente de saber se o interesse do individuo que edificou o prédio de
trés andares em sua propriedade ¢ ou nao objeto de protecdo juridica, parece-nos
fora de duvida dizer que se o for, certamente ndo serd protegido pela norma em
questdo, mas por outras, como, por exemplo, a que protege o direito de
propriedade, hipdtese na qual poderd se instaurar um conflito de interesses que
sejam ambos protegidos, a depender das circunstancias do caso concreto e da

dic¢do das normas juridicas que a ele se aplicam.

Como o que nos interessa aqui ndo ¢ a existéncia de um possivel conflito e
sua solucdo, retornemos a possibilidade de que o individuo cujo interesse seja
compativel com o interesse publico visado pela norma possa se valer de sua
tutela em beneficio proprio, ou seja, se ele tem direito subjetivo publico por for¢a

do qual possa requerer a protecao incidente sobre bens de interesse publico.

A resposta serd certamente positiva se considerarmos que os direitos
subjetivos publicos se singularizam justamente por permitir que um determinado
individuo lesado em sua esfera juridica individual possa se valer da protecdo que
incide sobre determinado bem que objeto de interesse publico e também de seu

interesse individual.

Isso porque, fazendo nossas as palavras de Renato Alessi, “a satisfacdo do
interesse coletivo primdrio, conceito abstrato, obtém-se em concreto mediante a

subordinacdo dos interesses secunddrios que estejam concretamente em conflito
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com ele, e com a correspondente satisfacdo dos interesses secunddrios

. . A .o 11
coincidentes com o interesse publico primdrio.” (destacamos)

Ressalte-se que, segundo Otto Bachof et al.''’, em Estados Sociais e
Democraticos de Direito, a interpretagdo da norma de protecdo deve pautar-se em
uma presunc¢do da existéncia de direito subjetivo, porquanto, neles, fazendo
nossas as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, o Direito

e, A . . g g~ 113
Administrativo €, por exceléncia, o Direito defensivo dos cidaddos' .

Adotada tal presuncdo e linha de interpretagdo, deve-se inverter a Otica
original da teoria da norma de prote¢do que passa a se fundar na seguinte
proposi¢do: toda vez que a finalidade de uma determinada norma juridica for a
satisfacdo de um interesse publico, deve-se pressupor que os interesses
individuais lesados por seu descumprimento sdo por ela protegidos, razao pela
qual os sujeitos que tenham suportado prejuizos derivados do descumprimento de
tal norma de prote¢do detém direito subjetivo publico de pleitear a anulagdo do

ato ilegal e de obter a reparacdo dos prejuizos por ele acarretados.

114
chama

Em tais casos, configura-se o que Eduardo Garcia de Enterria
de direito subjetivo reacional ou impugnatorio, que deriva da conjugacido do
prejuizo e da ilegalidade, e confere a seu titular o direito de eliminar a atuagdo

ilegal e o restabelecimento da integridade de seu interesse.

Ocorre que o restabelecimento da integridade de um interesse

juridicamente protegido varia de acordo com a categoria do interesse em questao.

No caso dos denominados direitos de dominio, dentre os quais se incluem
os direitos personalissimos e reais, relativos as liberdades e demais poderes

titularizados pelas pessoas, o restabelecimento da integridade do interesse

" tradugdo livre da autora de passagem da obra La responsabilita della pubblica

Amministrazione, vol. [, a pag. 175

12V, pags 658 e 659 da obra citada.

'3y, pag. 47 de seu Curso de Direito Administrativo.
4 Vide paginas 49 a 56 da ob. citada.
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depende apenas da restauracdo da legalidade e reparacdo de eventuais prejuizos

que decorram do descumprimento da norma juridica violada.

Isso porque, conforme observa Celso Antonio Bandeira de Mello'"”, a

satisfacdo de tais interesses independe de prestacdo alheia, razdo pela qual as
eventuais relacdes juridicas que se desenvolvem em torno deles restringem-se a

manuteng¢do do proveito que ja deriva do proprio direito.

Contudo, quando estdo em pauta direitos pessoais, cuja tonica precipua € a
colaboragdo, sua satisfagdo depende exclusivamente da conduta de outrem, razao
pela qual se langa mao de todos os mecanismos que o Direito dispde para
constranger alguém a agir em um determinado sentido, tais como a fixagdo de

astreintes, prisdo por descumprimento de ordem judicial, etc.

Na seara do Direito Administrativo, tal situacdo se verifica nas hipoteses
em que a satisfacdo do direito implica o cumprimento de uma obriga¢do por
parte da administragdo publica, por for¢a da qual devera desenvolver uma

prestagdo em favor de seu titular.

Em tais hipoteses, o que se deseja ¢ a pratica de uma conduta, e ndo seu
correspondente em espécie, que constitui mera compensagiao nos casos em que a
satisfacdo plena do direito ndo € possivel. Assim, o restabelecimento integral do
interesse sO ocorrera se a administracdo publica for instada a desenvolver uma

determinada prestagdo.

Destaque-se, ainda, que nas hipdteses em que a prestagdo deva ser
desenvolvida em favor de todos os cidaddos a compensagdo pecuniaria
equivalente a prestagdo ndo deixa de recair sobre os proprios cidaddos e torna
cada vez mais escassos 0s recursos que sdo necessarios para sua execugo, razao

pela qual a indenizag¢do de prejuizos ndo pode ser vista como solugdo.

Cabe, portanto, examinar se tal situacdo se verifica em relagdo a todos os

deveres administrativos, isto €, se todos eles correspondem a direitos subjetivos

"5 In Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais, pag. 22
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publicos por meio dos quais se possa exigir a correspondente prestacdo. Para
tanto, socorre-nos a distin¢cdo que Celso Antonio Bandeira de Mello formulou
para o fim de evidenciar a aptiddo que os direitos possuem em conferir efeitos
imediatos a seus titulares, em sua Eficdcia das Normas Constitucionais e

.. . . 116
Direitos Sociais'"".

De acordo com o autor citado, ha hipoteses em que a norma juridica indica
a conduta necessaria para o cumprimento do dever, mas, em outros casos,
restringe-se a apontar uma finalidade sem indicar a conduta necessaria para que

seja atingida.

Na opinido do autor citado - a qual aderimos -, na primeira hipotese, os
favorecidos por tal conduta possuem direitos subjetivos por meio dos quais
poderdo exigi-la, enquanto que, na segunda, ndo dispordo de direitos subjetivos
para exigir condutas que sequer foram especificadas, mas poderdo se insurgir
contra praticas que contrariem a finalidade estabelecida na norma e exigir que

: : . : x 11
tais finalidades sejam sempre tomadas em consideracio'"”.

Assim, diriamos que nas hipdteses em que a norma juridica contempla um
dever objetivol ! 8, como sdo as diretrizes de conduta, ou até mesmo outro dever
administrativo, a ser desenvolvido em favor de um interesse publico ou
individual, sem que contenha a especificagdo da conduta a ser exigida, seu
descumprimento comissivo ou omissivo podera ser contrastado por meio dos
controles objetivos ou, nas hipdteses em que seja também causa de um prejuizo
especial e concreto suportado por um determinado individuo, por meio dos

direitos subjetivos reacionais, aos quais nos referimos acima.

16V, paginas 22 a 26 da obra citada.

"7 Nas palavras do autor, os titulares de tais direitos poderdo: “a) opor-se judicialmente ao
cumprimento de regras ou a prdtica de comportamentos que o atinjam, se forem contrdarios ao
sentido do preceito constitucional;, b) obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpreta¢do e
decisdo orientadas no mesmo sentido e direcdo preconizados por estas normas sempre que
estejam em pauta os interesses constitucionais protegidos por tais regras.” (pag. 25 da ob. cit.)
8 Sobre o conceito de dever objetivo, v. pag. 38 a 41 deste Capitulo.
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Diversamente, quando das normas juridicas resultar uma conduta
suficientemente especificada para que possa ser exigida, ainda que sobre elas
paire algum elemento de discricionariedade, estar-se-4 diante de verdadeiras
obrigacoes, cujas correspondentes prestagdes poderdo ser exigidas por direitos

subjetivos plenos.

Insta esclarecer que essas questdes assumem contornos diferenciados
quando se mira direitos subjetivos cuja natureza fundamental é reconhecida pela
Constituicdo, a qual, por um lado, implica o dever de valoriza-los e buscar sua
eficacia, por outro lado, reveste-se de uma natural fluidez e indeterminagdo de

seu especifico contetido.

Entretanto, em que pese a natural indeterminag@o do conteudo dos direitos
subjetivos fundamentais, 0 mesmo ndo se pode dizer de seu objeto, v.g., o direito
a saude, em relacdo ao qual ndo se tem, ja no plano constitucional, a descrigdo
das condutas por meio das quais se obterd a plena satisfacdo do direito, mas se
tem a clara indicacdo de seu objeto, de forma que, conquanto ndo se tenha
condutas especificas, sabe-se que deverdo assegurar a saude do titular do

correspondente direito.

Assim, toda vez que o objeto de um direito fundamental estiver sob risco
de perecimento, seu titular poderd exigir a pratica da conduta que se mostre
suficiente para atingi-lo, mesmo que tal conduta ndo esteja especificada na
prépria Constituicdo e/ou na legislag@o infraconstitucional em que se encontra o

detalhamento das condutas relacionadas a tais direitos.

~ ;.11 . . .

A pretensdo de eficacia ? de que se revestem as normas constitucionais

forca o reconhecimento de que a indicacdo do objeto de um direito subjetivo
publico fundamental constitui especificacdo suficiente para que se possa exigir

prestagdes especificas necessarias para sua concretizagio.

Deve-se, observar, entretanto, que a Constituicdo ndo trata todos os

direitos fundamentais do mesmo modo. Enquanto alguns deles sdo claramente

9 Nesse sentido, Konrad Hesse, a pag. 14 de sua A for¢a normativa da Constituicio.
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tratados como direitos subjetivos publicos aos quais atrela uma série de
obrigacdes administrativas, como ocorre, por exemplo, em relagdo aos direitos a
saude e educagdo, cuja importancia ¢ encarecida nos diversos dispositivos a eles
dedicados; ha outros que mereceram apenas — o que ndo chega a ser pouco — uma
proclamacio, a qual correspondem deveres administrativos, o que, a nosso Ver,

ocorre em relagdo ao direito a moradia e ao trabalho.

Assim, em nossa opinido, a Constitui¢do cuidou suficientemente bem do
direito a saude e educagdo para que os cidaddos possam exigir as prestagcdes
necessarias para que possam usufrui-los, porém, o mesmo ndo se pode dizer do
direito a moradia e ao trabalho, cuja proclamacdo parece-nos corresponder a uma
diretriz de conduta, sem que com base nela se possa exigir determinadas

prestagdes administrativas.

Note-se que se teria situagdo diversa caso uma determinada entidade
politica edite, no cumprimento do dever relacionado a moradia e emprego dos
cidaddos, um determinado plano de habitacdo ou de acesso ao pleno emprego,
por meio do qual especifique condutas a serem desenvolvidas em seu favor, as

quais poderiam ser, entdo, exigidas por direitos subjetivos plenos.

Ressalte-se, ainda, que o descumprimento comissivo ou omissivo de tais
deveres podera se contrastado por meio dos mecanismos de controle objetivo da
legalidade a disposi¢do dos cidaddos, do ministério publico e de outros drgéos ¢
entidades para tanto legitimados, assim como, nos casos em que o
descumprimento de tal dever acarretar prejuizos concretos e especificos a um
determinado individuo, poderdo ser opostos os direitos subjetivos reacionais

acima mencionados.

Para o fim de arrematar as consideracdes em torno dos direitos subjetivos
publicos fundamentais, vale mencionar que as prestagdes correspondentes aos
direitos subjetivos publicos fundamentais poderdo (e deverdo) ser objeto de
especificagdo em normas infraconstitucionais e atos administrativos, assim como

se admite que alguns aspectos relacionados a sua frui¢do possam depender do
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preenchimento de certos requisitos objetivos ou de avaliagdo técnica por parte da
administracdo publica, como ocorre nos casos de internacdo de pacientes em

hospitais e acesso a ensino universitario.

Nio se deve admitir, entretanto, que o cardter obrigatério das
correspondentes prestagdes possa ser restringido ou relativizado por leis
infraconstitucionais e atos administrativos mediante a previsdo de elemento de
discricionariedade, por forca do qual a autoridade administrativa possa avaliar se
a conduta obrigatéria deve ou ndo ser desenvolvida a luz de sua oportunidade e

conveniéncia perante o interesse publico.

Os requisitos e avaliacdo técnica a que tais prestagdes podem estar
submetidas serdo somente aqueles que possam ser objeto de mera constatagdo
(accertamento) ou avaliacdo técnica, a qual, na licdo precisa de Renato Alessi,
ndo corresponde aos verdadeiros juizos discriciondrios, que envolvem valoragdo
(apprezamento) relacionada a conveniéncia e oportunidade de determinadas

. ~ 12
condutas e situacdes'*’.

Conforme esclarece Renato Alessi, nos casos em que o elemento de
discricionariedade ja surge com o dever e abrange toda sua extensdo, ele ndo tera
um direito subjetivo como correlativo, ndo sera uma obrigagdo, pois a norma
juridica conferiu aos responsaveis pelo desenvolvimento de uma determinada
conduta o poder de avaliar se tal conduta ¢ mesmo compativel com o interesse
publico a luz das circunstincias concretas a ela relacionadas, e, com base em tal

avaliacdo discricionaria, decidir se irdo pratica-la ou néo.

J& nos casos em que o elemento de discricionariedade ndo se origina
légica e concomitantemente com o dever ou quando o elemento de
discricionariedade ndo abranja toda sua extensdo, mas apenas determinados
aspectos, configura-se um direito subjetivo até que surja, se surgir, o elemento da

discricionariedade, hipdtese na qual esse direito ficara condicionado a avaliagdo

20 Embora a distingdo seja abordada em diversas obras do autor citado, é especialmente
examinada a luz da problematica sob exame em sua La responsabilitda della pubblica

aministrazione, as paginas 186 a 196.
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politico-administrativa pertinente, por isso ser chamado de direito subjetivo

enfraquecido (diritto subbietivo affievolito) ou de direito subjetivo condicionado.

Assim, na primeira hipotese, se o elemento de discricionariedade,
originado no plano normativo e mantido no plano féatico, autorizar que o
responsavel pela conduta decida se a executara ou ndo e, ainda, em que
momento, sob qual forma e condig¢des, ter-se-a (i) mera faculdade de a¢do, como

a que ¢ estabelecida pelo artigo 23-A da Lei 8.987/95"

, figura mais comum no
Direito Publico que no Direito Privado, tendo em vista que nessa seara ha
liberdade no siléncio da lei, ou, (il) dever administrativo, como o previsto no
caput do artigo 175 da Constituicdo da Republica'**, que, a despeito de seu
carater cogente, ndo consubstancia, ainda, uma obrigacdo administrativa cuja

correspondente prestagdo possa ser exigida por meio de um direito subjetivo

publico.

Contudo, como visto acima, a pratica de atos que violem tais deveres
administrativos, aliada a um prejuizo concreto especialmente suportado por um
determinado individuo, poderd ser contrastada por meio dos direitos publicos
reacionais acima referidos, com base nos quais poderd ser pleiteada a anulagdo

do ato ilegal, assim como a reparag@o dos prejuizos suportados por seu titular.

De se mencionar, ainda, que a eliminacdo do elemento de
discricionariedade, no plano dos fatos, transforma o que era dever, no plano da
norma, em obrigacdo. Assim, no exemplo acima citado, a efetiva organizacio e
estruturacdo de um determinado servigo publico, que pode ocorrer, dentre outras
possibilidade, com a outorga da respectiva concessao, confere imediatamente aos
interessados em usufruir da correspondente prestacdo o direito subjetivo publico

de exigi-la.

128 «Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996”.

122 «Art. 175. Incumbe ao Poder Piiblico,... [omissis], a prestagdo de servigos publicos.”
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Na segunda hipdtese aventada por Renato Alessi, tem-se verdadeiras
obrigacdes  administrativas, mas nelas reside algum elemento de
discricionariedade, assim entendido como juizo politico-administrativo acerca do
momento ou modo de desenvolvimento da correspondente conduta que seja mais
compativel com os interesses publicos em questdo, v.g. a obrigagdo

administrativa prevista no artigo 11 da Lei 8.987/95'%

Nesses casos, o direito subjetivo correlacionado a tal obrigacdo existe,
mas fica condicionado a resoluc¢do do elemento de discricionariedade, em virtude
do que se terd um direito subjetivo enfraquecido ou condicionado correspondente

a uma obrigacgdo fraca ou sob condigdo.

Note-se que, também aqui, a eliminagdo do elemento de
discricionariedade transforma a obriga¢do, que no plano da norma era fraca e se
encontrava sob condicdo, em obrigacdo forte e incondicionada, e, o direito
subjetivo que era condicionado ou enfraquecido, em direito subjetivo pleno ou

perfeito.

Assim, no exemplo citado, se as circunstancias de fato revelarem a
possibilidade de que a receita da concessiondria possa ser complementada por
fontes alternativas de receita que favoregcam a modicidade tarifaria, a entidade
concedente serd obrigada a prevé-las no correspondente edital, ao invés de

reserva-las para si com o intuito de satisfazer seus interesses secundarios.

Vale ainda observar que como se trata de norma posta no interesse
publico, tal conduta podera ser exigida por qualquer cidaddo, até porque, nessa

fase de previsao editalicia, ndo se terd ainda uma concessionaria.

Em suma: se por um lado, a compostura dos direitos subjetivos publicos

confere a seus titulares a possibilidade de se valer da protecdo juridica dirigida

123 «Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, podera o poder
concedente prever, em favor da concessionaria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras
fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos
associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas,
observado o disposto no art. 17 desta Lei.”
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diretamente a seus interesses individuais, bem como a incidente sobre os
interesses publicos com os quais seus interesses individuais coincidam; por outro
lado, o desfrute de tais direitos subjetivos publicos pode ficar condicionado a
juizo discriciondrio da administracdo publica, nos casos em que as normas que
previram as correspondentes obrigagdes administrativas confiram a ela algum
elemento de discricionariedade que se mantenha a luz das circunstancias do caso

concreto.

No que se refere aos deveres administrativos, seu cumprimento podera
ser exigido por meio dos mecanismos de controle objetivo da legalidade supra
referidos ou, nos casos em que causar prejuizos a alguém, seu descumprimento
podera ser contrastado por meio dos direitos subjetivos publicos reacionais,
figura cuja feicdo ndo tem paralelo no Direito Privado, conquanto por meio de
sua existéncia se garanta que os direitos subjetivos publicos desempenhem papel
semelhante ao que ¢ alcancado pelos os direitos subjetivos privados em relagdo

ao controle da legalidade e as repercussdes derivadas da sua violagao.

Esse carater especial das posicdes juridicas engendradas pelas relagdes
juridico-administrativas acarreta-lhes uma assimetria peculiar, no sentido de que,
diversamente do que se verifica na maioria das relagdes juridicas que se
desenvolvem no ambito do Direito Privado, as posicoes juridicas titularizadas
pelos sujeitos envolvidos em relagoes juridico-administrativas nem sempre se
ligam a um par correlato que corresponda exatamente a seu reflexo, assim como
poderdo ser modificadas de acordo com as circunstincias concretas e suas

repercussdes em relagdo aos interesses publicos.

Para arrematar as consideracdes em torno das peculiaridades das relacdes
juridico-administrativas referentes ao carater especial das posigdes juridicas que
engendra, confiram-se as seguintes palavras de Hans Kelsen'*": “Quando os
individuos com poder (competentes) para criar ou aplicar normas juridicas sdo

juridicamente obrigados a exercer a sua competéncia e, assim, sdo também

124 In Teoria Pura do Direito, pag. 183/184.
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sujeitos juridicos (no sentido tradicional) — ...[omissis]... -, as relagdes entre
estes individuos e os individuos a quem as normas por eles criadas ou aplicadas
impoem deveres ou conferem direitos sdo, na verdade, relagcoes entre sujeitos
Juridicos. Sdo, porém, em primeira linha, relagdes entre sujeitos de deveres: os
sujeitos do dever de criar ou produzir normas juridicas e os sujeitos dos deveres
por essas normas estabelecidos, e so em segunda linha relagdes entre os sujeitos
do dever de criar ou aplicar normas juridicas e os sujeitos dos direitos
(Berechtigungen) estabelecidos por essas normas. E estes direitos ndo sdo
reflexos daqueles deveres, isto é, dos deveres dos orgdos de criar ou aplicar
normas juridicas, mas reflexos dos deveres que sdo estatuidos por essas

normas”.
1.3.3 Submissdo a regime juridico de Direito Publico

Passemos, entdo, a outra peculiaridade das relagcdes juridico-
administrativas, a terceira em nossa ordem de exposi¢do, a qual se refere a sua

regéncia.

De se notar, antes de mais nada, que a relagdo juridico-administrativa
cujas peculiaridades vimos ressaltando na parte final deste Capitulo é tao
somente a que se constitui more objectivo, ou seja, aquela cuja finalidade
objetiva ¢ a satisfacdo de interesses publicos, pois, como visto, ¢ ela que mais
distingdes apresenta em relacdo as demais relacdes juridicas, ndo apenas em
quantidade, mas, especialmente, no que se refere a qualidade e importancia de

tais diferencas.

Ocorre que, como cedi¢o, ha outras relagdes juridicas que sdo regidas
pelo Direito Administrativo em alguns de seus aspectos, sobretudo os
relacionados a sua formacgdo, o que se verifica, por exemplo, em contratos de

seguro contra incéndio de reparti¢cdes publicas.

Disso resulta que o conceito sobre o qual nos debrugamos ao longo deste

Capitulo abrange apenas as relagdes juridico-administrativas desenvolvidas no
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exercicio da correspondente fun¢do, expressdo a ser tomada em sua acepgdo

técnico-juridica de exercicio de atividade em nome alheio.

Pois bem. Conforme ja mencionado alhures, a tutela legal incidente
sobre tais atividades visa a prote¢do dos interesses publicos até mesmo em
relagdo aqueles incumbidos de sua satisfagdo, pois, afinal, devem buscar
interesses distintos daqueles que correspondem a seus interesses individuais

imediatos.

Destarte, para fazer com que tais sujeitos ndo se desviem do que € a
verdadeira finalidade das relag¢des juridico-administrativas as normas juridicas
estabelecem ndo s6 uma série de requisitos formais, que conformam sua
validade, mas também seu conteudo, e que se aplicam tanto a formagdo, quanto

ao desenvolvimento e extingdo de tais relagdes juridicas.

Tais regras protetoras constituem a base da disciplina legal incidente
sobre as relagdes juridico-administrativas, pois, com visto, foram formuladas

com esse intuito, qual seja, o de proteger e viabilizar os interesses publicos.

Assim, conquanto as relagdes juridico-administrativas possam ser
aplicadas algumas regras de Direito Privado, sua disciplina precipua sera
composta por normas juridicas de Direito Publico, as quais prevalecerdo sobre

quaisquer outras.

De modo que outra peculiaridade que distingue as relagdes juridico-
administrativas das demais ¢ a de que sua formagao, desenvolvimento e extingdo
sdo regulados por normas juridicas de Direito Publico que se referem nio s6 a
seus requisitos formais, mas também a prdpria materialidade e conteudo, as

quais, como dito, prevalecerdo sobre quaisquer outras, em caso de conflito.

1.3.4 Carater multilateral ou poligonal de certas relagoes juridico-

administrativas

Mencione-se, por fim, outra peculiaridade das relagdes tipicas de do

Direito Administrativo, a qual, a diferenca das trés outras peculiaridades acima
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referidas, ndo ¢ uma caracteristica constante, mas acidental, razao pela qual a ela
nos referiremos mais pelo interesse especifico que assume para o presente
trabalho, sem que seja inserida na enunciacdo que ao final faremos sobre o

conceito de relacdo juridico-administrativa.

Tal caracteristica, a semelhanca das demais, também deriva de sua
finalidade, a qual, como ja se v€ constitui o nicleo do qual todas as outras notas

distintivas emanam.

Sendo o interesse publico a finalidade geral de todas as relacdes
peculiares ao Direito Administrativo, e em virtude da abrangéncia de tal
interesse, ampliada pelo fendmeno das sociedades de massa, ¢ comum que as
relagdes juridico-administrativas estejam inseridas em uma vasta rede articulada

de relagdes reunidas por vinculos de implicagdo mutuos.

E o que se tem, por exemplo, quando a administracdo outorga uma
concessdo de servico publico, da qual derivam a relagdo de concessdo, entre a
entidade concedente ¢ a concessiondria, as relacoes de prestacdo do servigo
publico concedido, entre a concessionarias € os respectivos usuarios, e, ainda, as
relagdes entre esses e a entidade concedente, que denominamos relacoes de

garantia de prestagdo do servigo publico concedido.

Tal fenomeno constitui as relagcdes multilaterais ou poligonais a que se
refere a doutrina alemd'”, sendo as primeiras relagdes que vinculam mais de
duas partes e, as outras, uma rede entrelacada de relagdes. Em tais casos, resta
evidente que a integral compreensdo da realidade juridica a elas subjacentes
dependera ndao s6 do exame de cada relacio em si mesma considerada, mas,

também, de que as tomemos em suas relacdes reciprocas.

E o que se passa a fazer nos proximos capitulos, mas ndo sem antes
apresentar uma breve sintese das notas peculiares das relagdes juridico-

administrativas de modo a consolidar o correspondente conceito.

12 Cf. Vasco Manuel Paschoal Dias Pereira da Silva, as paginas 273 4 281 de seu Em busca
do ato administrativo perdido.
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Resulta do exposto que as relagoes juridico-administrativas diferenciam-
se das demais por uma de suas partes ser agente da administragcdo publica, no
sentido de pessoa legitimada para exercer atribuicoes que lhe sdo pertinentes, e,
sobretudo, em razdo do cardter objetivo de sua finalidade, alheia ao interesse
subjetivo dos que nela figuram, que se consubstancia na satisfagdo dos
interesses publicos, em virtude do que as posicoes juridicas por meio delas
engendradas revestem-se também de caracteristicas peculiares, compondo uma
relacdo dotada de certa assimetria, e que ¢ precipuamente regida por normas

juridicas de Direito Publico, que visam garantir sua finalidade.
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CAPITULO SEGUNDO

NATUREZA JURIDICA E PRESSUPOSTOS DAS RELACOES JURIDICAS
DA PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO SOB REGIME DE CONCESSAO

Conforme exposto na introdu¢do a este trabalho, o fendmeno da
prestacdo de servico publico sob regime de concessdo se desenvolve sobre a base
de trés relagdes juridicas distintas, mas juridicamente interligadas, a saber: 1) a
relagdo de concessdo de servico publico entre poder concedente € concessionaria,
i1) a relagdo de prestagdo do servigo publico sob regime de concessdo entre a
concessiondria e cada usuario dos servicos por ela prestados; e iii) a relacdo de
garantia de prestagdo de servigo publico adequado por parte da concessiondria
que se forma entre o usudrio dos servigos publicos e o poder concedente;
doravante denominadas, respectivamente, de relacdo de concessdo, rela¢do de
prestagdo e relagcdo de garantia.

O presente Capitulo objetiva examinar as distingdes e interligacdes entre
essas trés relagdes juridicas pertinentes a sua natureza juridica (topico I), € a seus
pressupostos, que sdo os aspectos externos de tais relagdes, quais sejam seus
sujeitos (topico 1), objeto (topico 1), causa (topico IV) e finalidade (topico V).

Embora a natureza ou forma juridica das relagdes juridicas seja parte
delas, a semelhanga de seu conteudo e diversamente de seus pressupostos, trata-
se dela neste Capitulo porque o carater introdutdrio das consideragdes que lhe
sdo pertinentes facilita a compreensdo dos temas abordados nos demais topicos
deste Capitulo.

O estudo do conteudo das trés relagdes objeto deste trabalho, que, assim

como a forma juridica, ¢ aspecto interno a elas, serd objeto do Capitulo 3°.



2.1 - NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica de uma relag@o ou instituto juridico retrata seu perfil
estritamente juridico, seu enquadramento nas categorias juridico-dogmaticas, de
acordo com a fung¢do juridica peculiar por ele desempenhada. Com base nas
consideracdes expostas no Capitulo 1°, tratar-se-4 do cardter bdsico ou eficacial
das trés relagcdes juridicas que constituem o objeto deste trabalho, de seu
enquadramento como rela¢des especiais de direito administrativo, ¢ de sua
natureza estatutdria, embora a relacdo de concessdo, revista-se também de

aspecto contratual, como segue.

2.1.1 - Cardter de relacoes juridicas bdsicas de conteudo normativo
especial de direito administrativo das relagdes de concessdo e prestacdo

e cardter eficacial e especial da relacdo de garantia

A relagdo de concessdo enquadra-se no conceito de relagdo juridica
bdsica exposto no Capitulo 1°', tanto no sentido de ser uma relagio inter-humana
juridicizada quanto no de que constitui base juridica em que se desenvolverdo
outros efeitos juridicos, para além do que lhe ¢ associado desde o momento de
sua formacao, a saber, a constituicdo de um vinculo juridico especifico entre os
sujeitos que nela figuram.

Dito de outro modo: além de ser, em si mesma considerada, uma relagao
juridica, a relagdo de concessdo também gera, ao longo de sua existéncia
juridica, outras relagdes juridicas e situacoes juridicas subjetivas
uniposicionais’, mediante a configuracio concreta dos fatos juridicos
abstratamente previstos em seu proprio conteudo ou em outras normas

regulamentares advindas dos regulamentos e leis a ela pertinentes.

''V. paginas 2 a 5 nas quais tratamos do conceito de relacdo juridica bdsica e de sua distingo
face as relacoes juridicas eficaciais, formulado por Pontes de Miranda.

* Sobre o conceito de situacdo juridica subjetiva e a distingdo entre as que tém estrutura
relacional, isto é, as relagdes juridicas que carregam mais de uma posicdo juridica, e as que
contém uma so posicdo juridica, vide item 2 do Capitulo 1°.
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Assim, a celebragcdo de um contrato de concessdo produz, ipso facto, o
efeito de vincular juridicamente a entidade concedente e concessionaria, mas
também produzird, ao longo de sua duracdo, uma série de outras relagdes
juridicas entre as partes vinculadas, v.g., a relacdo juridica que se instaurard no
caso de exercicio da prerrogativa de alteragc@o unilateral das normas que regulam
a prestacdo do servigco, por meio da qual se atribui a concessionaria o direito
subjetivo concreto de obter o reequilibrio do contrato de concessdo e, a entidade
concedente, a obrigacdo de promové-lo, concomitantemente a alteracdo (cf. art.
9°, §4°, da Lei 8.987/95).

Embora sejam menos abrangentes e, em geral, menos duradouras que a
relacdo de concessdo, as relagoes de prestagdo também sdo relagoes juridicas
basicas, constituidas sobre a relagdo inter-humana que se consubstancia no
fornecimento de servigos a titulo oneroso, e das quais podem derivar outras
relagdes juridicas independentemente da vontade das partes ja vinculadas, como,
p. €x., a que tem por objeto a responsabilizagdo da concessionaria por danos

causados a determinado usuario.

J& a relagdo de garantia é conseqiiéncia juridica da prestacdo de servigo
publico sob regime de concessdo, € puro resultado desse fato juridico, a relagdo
inter-humana que lhe ¢ associada ndo ¢ sua base, mas seu efeito. Trata-se,
portanto, de relacdo juridica estritamente eficacial, sem expressdo fisico-

material, por isso nos ser menos evidente.

Além disso, diversamente do que se passa com as relagcoes de concessdo

e prestacdo, a relagdo de garantia ndo €, em si mesma, um ato juridico produtor
. e, 3 o ,

de outros efeitos juridicos’, razdo pela qual seu conteido abrange apenas as

posig¢des juridicas (direitos subjetivos, obrigacdes, etc.) atreladas aos sujeitos por

ela correlacionados.

* No item 1.1.1 do Capitulo 1° mencionamos a distingdo entre relagdes juridicas que, além de
serem efeito do fato juridico, sdo também atos juridicos produtores de outros efeitos juridicos,
em relacdo aos quais cabe fazer certas cogitagdes incabiveis quanto as relagdes juridicas que sdo
apenas efeitos do fato juridico, como as que se referem, p. ex., a suas condi¢des de validade e a
sua forma, que s6 fazem sentido quando se trata de rela¢des juridicas que sdo também atos
juridicos. As implica¢des de tal distingdo quanto ao conteiido das correspondentes relagdes
juridicas sdo mencionadas a pag. 50 do Capitulo 1°.
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J& as relagdes de concessdo e prestagdo carregam em seu conteido ndo
sO as posi¢des juridicas atreladas a seus sujeitos, mas, também, um conjunto de
preceitos origindrios, assim nomeados porque compdem um regime especial

com aptidao para criar situagdes juridicas novas, além das previstas em lei.

Pois bem. Por for¢a do principio da legalidade, pelo qual ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a submissdo de
determinado sujeito a preceitos originarios infralegais depende de seu consenso,
isto ¢, da manifestagdo de vontade dos sujeitos em ingressar em tais relacoes

. ;7. . . . . .. . 4
Juridicas especiais de direito administrativo™.

Isso porque, nesse tipo especial de relagdo juridico-administrativa, os
dispositivos legais funcionam como /imite, porquanto seu regime especial ndo
deve contrarid-los, mas pouco dizem a respeito do que pormenorizadamente

ocorrera durante o desenvolvimento de tais relagdes.

A maioria desses preceitos originarios que regem nao sO as relagoes de
concessdo e prestacdo, mas também a relacdo de garantia, é composta por
normas de indole regulamentar, também dita estatutdria, € integram o que se
denomina estatuto do servigco, o qual produz efeitos juridicos diretos para cada
uma das partes das trés relagdes juridicas sobre as quais o fendmeno da prestagdo
de servigos publicos sob regime de concessdo se desenvolve, o que se passa a

examinar com maior detenca.

* Tratamos das relacdes especiais de direito administrativo, que ndo passa de outro rétulo
atribuido ao conceito de relagcdo de supremacia ou sujei¢do especial, no item 5 do Capitulo 1°.
Vale ressaltar, por oportuno, que 14 mencionamos haver algumas relagdes especiais de direito
administrativo cuja formag@o ndo depende de consenso, como sdo as que se instauram entre
presidiarios ¢ a administragdo penitencidria e também as que se constituem para fruicdo
obrigatoria de certos servigos publicos, como sdo os de saneamento basico. Em ambos os casos,
o carater obrigatorio da relacdo juridica decorre de lei e, sob pena de afronta ao principio da
legalidade, os preceitos que as regulam devem se restringir a medidas de organizacdo dos
servigos, de modo que eventuais restrigdes a propriedade e, no caso dos servigos de fruigdo
compulsoria, a liberdade dos individuos devem estar previstas em lei, o que, nessa ultima
hipdtese, afetara a remuneragio do prestador, como mencionado no Capitulo 3°.
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2.1.2 - Cardter estatutdrio, eficdcia juridica tripla e flexibilidade das
normas regulamentares da concessdo, em oposicdo ao cardter
contratual, eficdcia juridica intra-partes e prote¢do juridica de suas

clausulas contratuais

Esse regime especial que se aplica a relagdo de concessdo se encontra
nas clausulas contratuais da concessdo (cf. designacdo dos artigos 29, VI, e 31,
IV, da Lei 8.987/95), e, também, nas normas do servico (cf. designag¢do do art.
31, VI, da Lei 8.987/95), assim entendidas as que estabelecem as condigdes de

prestacdo do servigo publico sob regime de concessao.

Essas normas do servico podem estar inseridas no proprio instrumento
contratual da concessdo, em suas disposicoes regulamentares (cf. designagao do
art. 29, VI), ou constar de leis ou de regulamentos, nome que nosso Direito
positivo atribui as normas gerais e abstratas de carater infralegal (cf. designagéo
dos artigos 49, 1V; 84, IV; 103-B, §4° I; 105, § un., [; 111-A, §2° I; e 130-A,
§2°, 1, da Constituicdo da Republica).

Com efeito, as disposicdes regulamentares que constam do instrumento
contratual da concessdo e as normas do servico que constam dos regulamentos
sdo ambas normas regulamentares com igual natureza juridica: (i) t€ém a mesma
finalidade, qual seja, regular as condi¢des de prestacdo de um determinado
servico publico, e (ii) carregam o mesmo conteudo-tipo, isto €, tratam das
condutas relacionadas a prestacdo do servico publico ou de outros aspectos

pertinentes a delegacdo outorgada a concessionaria.

Além de terem a mesma finalidade e conteudo juridico, tais normas
regulamentares (ii1) tém igual abrangéncia juridica subjetiva, pois, conquanto
constem de instrumentos contratuais, as disposi¢cdes regulamentares ndo deixam
de ser normas do servigo, € enquanto tais, produzem efeitos juridicos ndo sé para
0s sujeitos que assinaram o respectivo contrato de concessdo, mas, também, para

os usudrios do servigo que tais normas regulam.

110



Nao se trata, entretanto, de estipulagdes contratuais em favor de terceiro,
pois tais “clausulas” ndo prevéem apenas efeitos favoraveis aos usuarios, mas

também, deveres, obrigagdes, encargos e sujeicoes.

Constem elas de regulamentos ou inseridas em instrumentos contratuais,
as normas que disciplinam a prestagdo do servigo sob regime de concessdo tém
eficdcia juridica tripla, como pontua Maria Sylvia Zanella di Pietro’,
porquanto estabelecem, para a entidade concedente, concessiondria, € usudrios
dos servicos por elas regulados, posicoes juridicas subjetivas regulamentares,
que lhes sdo atribuidas por meio de suas mutuas relacdes juridicas, como

veremos neste Capitulo e no que a ele se segue.

Acrescente-se, ainda, que assim como as normas que constam de
regulamentos, as disposi¢coes regulamentares que figuram no instrumento
contratual da concessdo podem ser unilateralmente alteradas, do mesmo modo
que foram unilateralmente estabelecidas, em que pese a participacdo dos
interessados em seu contetdo nas audiéncias publicas promovidas pela entidade

concedente.

Ja& as clausulas contratuais da concessdo, cuja finalidade e contetido
juridico ndo s@o a regula¢do do servico, e que instituem direitos, obrigacdes e
outras posi¢des juridicas que se referem precipuamente a esfera juridica dos
sujeitos que sdo partes do correspondente contrato, ndo podem ser
unilateralmente alteradas, como reconhece o artigo 58 da Lei 8.666/93°, que se

aplica, subsidiariamente, a relagcdo de concessdo.

Eventual alteracdo unilateral recai exclusivamente sobre as normas
regulamentares do servigo e pode gerar o direito a recomposi¢do do equilibrio

econdmico-financeiro, nos termos expressos nas cldusulas contratuais da

> Confiram-se as palavras da autoria citada: “Uma das caracteristicas do contrato de concessdo
de servigo publico é a de produzir efeitos trilaterais: embora celebrado apenas entre poder
concedente e concessiondrio, os seus efeitos alcancam terceiros estranhos a celebragdo do
ajuste e que sdo os usudrios do servico concedido.” (in Parcerias na Administra¢do Publica,
pag. 94). Trata-se, portanto, de efeito associado ao denominada entidade extroverso da
administragdo publica.

6 §1° do art. 58 da Lei 8.666/93: “As cldusulas econémico-financeiras e monetdrias dos
contratos administrativos ndo poderdo ser alteradas sem prévia concorddncia do contratado.”

111



concessdo, que tratam das hipdteses de reequilibrio, assim como da metodologia,
critérios e parametros a serem considerados para mensuragdo do desequilibrio e
dos mecanismos e procedimentos a serem observados para a recomposi¢do do

equilibrio original.

Note-se que se tais cldusulas fossem, em si mesmas, passiveis de
alteracdo unilateral, isto €, se até os pardmetros que configuraram o equilibrio
original da equagdo econdmico-financeira do contrato e os que serdo utilizados
para sua recomposi¢do pudessem ser modificados, sem o consenso da
concessiondria, ndo haveria como lhe assegurar a manuten¢do das condicoes
efetivas da proposta, como manda o artigo 37, XXI, da Constitui¢do Federal,
pois eventual reequilibrio do contrato que se fizesse para compensar os impactos
econdmico-financeiro da alteracdo das cldusulas contratuais da concessdo seria
promovido com base em novos parametros, a despeito de eventual discordancia

da concessionaria.

Assim, os compromissos que a entidade concedente assumiu em favor
dos interesses economico-financeiros da concessionaria, vazados nas clausulas
contratuais da concessdo ou clausulas econémico-financeiras e monetarias, na
designacdo do artigo 58, §1° da Lei 8.666/93, sdo insuscetiveis de alteragdo
unilateral por forca de referido dispositivo legal, e como imperativo para
cumprimento do artigo 37, XXI, da Constitui¢do Federal, razdo pela qual a
alteracdo dessas regras sem o consenso da concessiondria constitui violagdo do

contrato celebrado e das leis a ele aplicaveis.

Ja a alteracdo das mormas regulamentares do servigo ndo configura
descumprimento dos deveres e obrigagdes que a entidade concedente assumiu em
favor da concessiondria. Bem ao contrario, trata-se de hipdtese prevista em lei e
nas disposi¢coes regulamentares inseridas nos contratos, ¢ ¢ medida que
legitimamente se impde para readequar as condi¢des de prestagdo de servigo as

cambiantes necessidades coletivas.
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De se reconhecer, portanto, que as disposi¢coes regulamentares do
contrato de concessdo nio tém natureza verdadeiramente contratual’. Em que
pese serem denominadas ‘“clausulas” e estarem inseridas em instrumento
contratual, sdo normas de cardter regulamentar, em sua finalidade, conteudo e
abrangéncia juridica subjetiva, pois podem ser invocadas por sujeitos que ndo sao

partes no contrato, além de serem passiveis de alteracdo unilateral.

Com efeito, a inser¢do de normas do servico no indispensavel
instrumento contratual (cf. caput do artigo 1° da Lei 8.987/95) atende a uma
formalidade exigida por nosso Direito Positivo (cf. art. 23 de referido diploma
legal), e também cumpre a funcdo de demarcar a configuracio inicial do servigo,
para fins de apresentacdo das propostas e afericio da equag¢do econOmico-

financeira original da concessao.

Deveras, ndo fosse o comando legal no sentido de impor a inser¢ao de
disposi¢des regulamentares no instrumento contratual®, todas as normas do
servigco poderiam constar de regulamentos, aos quais o edital e contrato faria
remissdo para demarcar as condi¢gdes vigentes a €época em que se calculou a
equagdo econdmico-financeira original do contrato e servir de pardmetro para
apresentagdo das propostas, produzindo-se efeito juridico idéntico ao que se

verifica com sua inclusdo no contrato.

Isso porque, ndo ha nada na natureza juridica dessas “clausulas” que as
diferenciem das normas que constam de regulamentos editados pelo poder
concedente, pois como visto, tém igual finalidade e conteudo juridico, a mesma
abrangéncia subjetiva, isto ¢, sdo ambas dotadas de efic4cia juridica tripla e t€ém
ambas a mesma flexibilidade que as torna passiveis de alteracdo unilateral pelo

concedente.

7 Nesse sentido, confira-se o que diz Maria Sylvia Zanella di Pietro: “dinda que tais normas
constem do contrato (como efetivamente costumam constar), na realidade mantém-se sua
natureza regulamentar e ndo contratual.” (pag. 78 da obra citada)

¥ De acordo com referido dispositivo legal, devem constar do contrato de concessdo as regras
relativas ao modo, forma e condi¢des de prestagio do servigo, assim como os pardmetros
definidores de sua qualidade, o pre¢o do servigo, os direitos e deveres dos usudrios para
obtencdo e utilizacdo do servigo, ¢ etc.
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2.1.3 - Critério material de distin¢do entre as normas regulamentares e

contratuais da concessdo

Tendo em vista que as normas regulamentares do servigo também
constam de “cldusulas” inseridas no corpo do instrumento contratual ou em
anexos que constituem partes dele integrantes, hd de se tratar, agora, do critério
material que nos permita separa-las das normas contratuais da concessdo, de
acordo com seu conteudo, para o fim de que se lhes aplique o regime juridico

pertinente.

Ange Blondeau’ propde o seguinte critério, baseado na jurisprudéncia
do Conselho de Estado francés, lembrando-se que na Franca as normas
regulamentares da concessdo também se integram a instrumentos contratuais,
por meio de anexos denominados cadernos de encargos: as normas
regulamentares sdo aquelas que poderiam constar do estatuto do servico caso

explorado diretamente pelo Estado, todas as demais, s3o normas contratuais.

Trata-se, a toda evidéncia, de critério pretoriano, formulado com o
intuito de resolver os problemas praticos submetidos a apreciag¢do dos julgadores,
sem que nele se identifique preocupacdo em apontar as caracteristicas que

correspondem a denotacdo dos correspondentes conceitos.

Diversamente do que ocorre na Franga, em que as condi¢des de prestagdo
de servicos pela propria administragdo publica sdo estipuladas com a precisdo e
mindcia que caracteriza as descrigdes francesas - desde suas leis as receitas de
sua famosa culinaria -, a aplicacdo de tal critério a realidade brasileira teria que
se basear em abstracdes, porquanto a disciplina infralegal dos servigos prestados
diretamente pela administracdo publica ndo costuma fornecer indicagdo

minuciosa das condi¢des em que sera desenvolvido.

E bem verdade que tal fato pode ser explicado porque, nesse caso, a

descrigdo das condicdes de prestagdo do servico ndo € imprescindivel para a

® Em sua célebre e cléssica obra, ja referida na introducdio a este trabalho, La concession de
service public, pag. 198.
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formulagdo de propostas econdmico-financeiras que os licitantes apresentardo na
licitagdo, das quais se extraira, ainda, os pardmetros da equacdo econdmico-
financeira a ser mantida ao longo da duragdo da relagdo de concessdo, bem como
para que se possa conhecer os indicadores da qualidade do servigo a ser prestado,
cujo descumprimento acarretara a aplicagdo de sangdes e, até mesmo, a

caducidade da concessao.

Contudo, a explicagdo para esse fato ndo chega a justifica-lo, porquanto
os usuarios de qualquer servigo prestado por quem quer que seja tém o direito a
informagdo acerca das condi¢des da prestagdo que lhe ¢ devida, mesmo nos casos
em que ndo pague diretamente por isso. Além disso, a elaboracdo de estatutos
dos servigos prestados diretamente pela administracdo publica reduz a margem
de discricionariedade conferida ao prestador e se impde em nome da
transparéncia da correspondente relacdo juridica, mas, ndo € o que se verifica em
nossa realidade, diversamente do que ocorre na Franca, mesmo nos casos de

prestacdo en régie.

De todo modo, para nés, as normas regulamentares que figuram no
instrumento contratual da concessdo ndo se restringem as que poderiam constar
de estatuto também aplicavel a prestacdo direta de servicos pela administragdo
publica, pois, nos casos de concessdo, as condicdes de prestagcdo do servigo se
entrelacam as que conformam a delegagdo conferida a concessiondria, p. €x., a
area e prazo da concessdo e as condi¢des de exercicio das prerrogativas a serem
exercidas em face da concessiondria, para garantir a adequada prestagdo do
servico, v.g., as que sdo relacionadas as penalidades aplicaveis a pelo

descumprimento das normas regulamentares da concessao.

Todas as normas da concessdo que, além da entidade concedente e
concessiondria, afetem também e de modo direto a esfera juridica dos usudrios do
servico publico objeto da concessdo tém carater de norma regulamentar, assim
como também o tém aquelas cuja flexibilidade ¢ imprescindivel para a adequada

prestacdo desse servigo publico.
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A nosso ver, sdo normas regulamentares do servico, dentre outras, as
que versam sobre: (i) objeto, area e prazo da concessdo'’; (ii) métodos e
metodologias de execugdo, praticas, procedimentos e normas técnicas a serem
adotados pela concessiondria; (iii) metas e objetivos a serem alcangados; (iv)
modalidades de servigo disponiveis, incluindo eventuais condi¢des especiais de
fornecimento (p. ex., coleta de lixo domiciliar e industrial, distintos volumes de
gas que possam ser requeridos, tarifas a serem pagas para transporte de cargas
especiais, etc.); (v) condi¢des relacionadas a qualidade do servigo, tais como
niveis de servico, indicadores de desempenho e pardmetros de qualidade; (vi)
cronogramas de execug¢do e/ou critérios que definam o momento em que deverdo
ser executadas determinadas atividades compreendidas no objeto da concessdo,
como, p.ex., a execugio de obras publicas; (vii) valor da tarifa'' e outras fontes
de receita da concessiondria; (viil) condi¢des de acesso ao servico ¢ de sua
suspensdo, em caso de inadimpléncia do usudrio; (ix) bens da concessdo e outros
cuja posse tenha sido transferida para a concessionaria por meio da concessao,
dispondo sobre suas condi¢des de uso, procedimento e hipoteses em que poderdo
ser alienados e repostos, obrigagdes relativas a sua conserva¢do e manutengao,
inclusive as taxas e reservas de depreciagdo a serem observadas, bem como o rol
dos bens reversiveis; (x) obrigacdes relativas as desapropriagdes, se for o caso;

(x1) eventuais poderes que o concessiondria possa exercer sobre os usuarios e

' Conquanto as normas relativas ao objeto, area e prazo da concessio sejam regulamentares e,
portanto, passiveis de alteracdo unilateral, sua modificagdo devera obedecer, dentre outros
parametros, os principios da razoabilidade e proporcionalidade, por for¢a dos quais nio se deve
admitir que as modificagdes que recaiam sobre o objeto, area e prazo da concessdo cheguem a
desnatura-los por completo. Tendo em vista que os limites estabelecidos no artigo 65 da Lei
8.666/93 ndo se aplicam as concessdes, parece-nos que um bom critério para aquilatar a
validade de tais modifica¢des € a viabilidade técnica e econdmica de ser aberta outra licitagdo
para outorga de concessdo que tivesse por objeto a execucdo das modificacdes desejadas.
Assim, por exemplo, a entidade concedente poderé alterar a 4area da concessdo para suprimir ou
inserir alguma localidade, mas néo poderd, p. ex., dobrar a area inicialmente estabelecida, ainda
que assegure o direito ao reequilibrio da concessionaria.

" Isso porque o contrato de concessio protege o equilibrio econdmico-financeiro e nio o valor
inicial da tarifa, por isso néo ser correto dizer que o regime de tarifa contratada adotado pela Lei
de concessoes estabelece tarifas rigidas, mas, sim, que o valor inicial da tarifa contratada sera
considerado como representativo dos custos e receitas estimadas pela concessionaria. Com disse
Temistocles Brandio Cavalcanti, no parecer ementado como “Concessdo de Servico Publico
— Energia Elétrica — Regime legal vigente”, em RDA vol. 68, abril-junho de 1962, pag. 365:
““As clausulas financeiras, isto é, as que asseguram a estabilidade economica das empresas,
sdo imutaveis em seus elementos bdsicos, embora variaveis em sua expressdo numerica”
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seus limites; (xi1) mecanismos de resolucdo de controvérsias entre as
concessionarias € os usuarios; (xiii) condi¢des relacionadas ao atendimento dos
usudrios, tanto pela concessionaria quanto pela entidade concedente; (xiv)
normas relativas a fiscalizacdo da prestagdo do servico; (xv) sangdes e
procedimento sancionatdrio aplicavel as concessiondrias; (xvi) demais condi¢des
relacionadas ao exercicio das prerrogativas titularizadas pelo concedente a serem
exercidas perante a concessiondria € 0s usudrios; (Xvil) 0S seguros a serem

contratados pela concessionaria.

O modo de disciplina e grau de detalhamento dessas normas que
compdem o estatuto do servi¢o inserem-se, a nosso ver, no ambito discriciondrio
da entidade concedente, a quem, de acordo com as circunstincias do caso
concreto, das peculiaridades de cada servico e dos fins visados com a concessao,
observadas, ainda, as condicionantes faticas e juridicas aplicaveis, cabera decidir,
dentre outros modos de disciplina: (i) se os procedimentos e metodologias a
serem adotados pela concessiondria serdo pré-definidos ou por ela propostos e
aprovados pela entidade concedente; (i1) se estabelecerd cronogramas fixos de
execucdo ou indicara critérios para determina¢do do momento de execugdo de
uma dada obra ou servigo, (iii) se definird os meios a serem utilizados pela

concessiondria ou indicara apenas os fins a serem alcancgados.

Também ndo ha necessidade de que a entidade concedente opte por
adotar um ou outro modo de disciplina que seja exclusivo, pois poderd pré-
determinar alguns meios e indicar fins para outros casos, estabelecer
cronogramas fixos para determinados eventos e estabelecer critérios indicativos
para execug¢do em relacdo a outros, determinar certos procedimentos e
metodologias e contar com a expertise da concessionaria para conceber solugdes

ndo anteriormente vislumbradas pela entidade concedente.

De modo geral, parecem-nos melhores as regras que indicam objetivos a
serem alcancados, por serem mais adaptadveis as mudangas inerentes a contratos
de longo prazo e grande abrangéncia, sem necessidade de modificacdo de seu

conteido, composto basicamente por um critério, como sdo, p. €x., as normas
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que indicam niveis de servigo cuja saturacdo implica uma determinada conduta

obrigatoria.

Pré-estabelecer condutas rigidas com base em proje¢des sobre o que
supostamente ocorrera ao longo de 20 ou 30 anos ndo costuma ser uma boa
solu¢do, seja porque nunca se tem controle sobre as multiplas variaveis atreladas
a realidade de um processo complexo e de longa duracdo, seja porque as
projecdes que serviram de base para fixacdo de condutas relacionadas a

investimentos e despesas vultosas podem estar equivocadas.

E claro que é sempre possivel alterar regras que se mostraram ruins,
inuteis, que prejudicam o servico, ao invés de melhoréd-lo. Diriamos até que,
nesses casos, a alteracdo de seu conteudo ¢ medida que se impde. Mas, como se
sabe, tais alteragdes custam caro e desgastam, se muito freqiientes e de grande

impacto, as partes envolvidas.

Também ndo nos parece util fixar regras de controle puramente
burocratico, desprovido de qualquer critério seletivo, como sdo, p. ex., as que
impdem a necessidade de pré-aprovagdo de quaisquer projetos a serem
executados pela concessionaria e a elaboragdo de longos relatérios com
informativos diarios, por meio dos quais o controlador busca inutilmente
conhecer todas as informagdes, e perde a oportunidade de examinar com a devida

atencdo as que sao mais importantes.

Hé4 que se considerar, ainda, que a produgdo e circulagdo de bens e
servicos ¢ o ramo de atuacdo da iniciativa privada, por exceléncia, em que o
empreendedorismo e arrojo que a caracterizam agregam valor. De modo que a
entidade concedente hd de se valer daquilo que foi buscar, isto €, deve dar
espago para contribuicdo daquele que, afinal, ¢ o responsavel direto pela
execucdo do servigo e aproveitar-se também do fato de que a mé execugdo das
tarefas atribuidas a concessionaria recai sobre si mesma, o que ndo significa,
evidentemente, deixar que estragos se concretizem, mas que se deve fazer uma
regulacdo inteligente, diversa da que exerce sobre contratos cuja duragdo maxima

¢ de 5 (cinco) anos.
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Diga-se, por fim, que, em que pese a margem de liberdade da entidade
concedente quanto ao grau de detalhamento e modo de disciplina das normas
regulamentares do servigo, delas deve resultar, forcosamente, o que, afinal,
constitui a prestacdo adequada do servigo objeto da concessdo, a fim de nortear

a conduta da concessionaria e a fiscalizacdo da entidade concedente e usuario.

J& as normas contratuais propriamente ditas sdo as que tratam das
garantias e demais deveres de conteudo econdmico-financeiro que a entidade
concedente tenha assumido perante o concessionario em seu proprio nome, € nao
dos usudrios, razdo pela qual, conquanto delas lhes possa resultar algum efeito
Jjuridico reflexo, como, p. ex., a alteragdo do valor da tarifa em razdo do
cumprimento do dever de garantia de manuten¢do do equilibrio econdmico-

financeiro.

Assim, sdo normas contratuais da concessdo, dentre outras, as que
versem sobre a garantia de manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro, por
meio da descrigdo de: 1) hipdteses faticas de configuracdo do dever de
reequilibrio, em favor da concessionaria ou ndo, e a partilha de riscos entre as
partes; i1) mecanismos a serem adotados para recomposi¢do do equilibrio, v.g,
revisdo do valor da tarifa, alteracdo do programa de investimentos, extensdo do
prazo da concessdo, aporte de recursos publicos, etc.; i11) métodos de avaliagdo e
critérios de mensuragdo do desequilibrio a ser compensado, € demais parametros
e metodologias de célculo que serdo utilizados para a recomposicao, tais como as
taxas de crescimento e de desconto; iv) procedimento a ser observado para
realizagdo das revisdes e reajustes, inclusive eventuais prazos de conclusdo, se
houver; v) indice e data-base dos reajustes; vi) periodicidade das revisdes
ordindrias, se houver previsdo nesse sentido, bem como sua data-base, a
descri¢cdo de seu objeto e objetivo; vii) eventual previsdo de compartilhamento de
ganhos econdmicos advindos ou ndo do aumento de produtividade da
concessionaria e outros fatores redutores que poderdo influenciar as revisdes
periddicas, e viii) os critérios de avaliagdo dos bens para fins de calculo de

eventual indenizacdo devida por sua reversao.
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Além destas, também constituem clausulas contratuais do contrato de
concessdo, as que se refiram a: ix) eventuais obrigacdes de pagamento do
concedente em favor da concessiondria, as quais ndo devem ser escamoteadas
por mecanismos unilaterais de avaliacdo de desempenho; Xx) eventuais obrigagdes
de pagamento em favor da entidade concedente, tais como 6nus da outorga, taxas
de fiscalizag¢do e outras verbas com destinagdo especifica; xi) eventuais deveres
assumidos pela entidade concedente de realizar determinadas tarefas e atividades
pertinentes a concessdo, como, por exemplo, construcdo de uma certa obra,
obtencdo de determinadas licengas; xii) eventual exclusividade que tenha
estabelecido em favor da concessiondria, e ix) eventuais garantias contra a

inadimpléncia desses deveres.

Ressalte-se que a protecdo contratual incidente sobre as normas
contratuais da concessdo nao as torna imutaveis, mas, apenas, condiciona sua
alteracdo ao consenso das partes, o qual, normalmente, acaba por se instaurar,
pois, a principio, 0s contratantes costumam ter interesse em preservar a

continuidade da relagdo que os une.

Contudo, a violacdo das normas contratuais da concessdo constitui ato
ilicito e gera para a parte prejudicada ndo sé o direito a restaurag@o da legalidade,
mas também a reparagdo dos eventuais prejuizos que tenha suportado em razdo

da prética do ato ilegal.

Por tal motivo, nada obsta, a nosso ver, que se prevejam, também em
relacdo a entidade concedente e ndo sé a concessiondria, multas pelo
descumprimento das normas contratuais da concessdo, o que normalmente nao
ocorre tendo em vista a elaboracdo unilateral das minutas de contrato pela
administragdo publica, em que pese a participacdo dos interessados nas

correspondentes audiéncias publicas.

Em sintese, do ponto de vista de seu conteudo, as normas
regulamentares diferencam-se das normas contratuais propriamente ditas por
estabelecerem as diversas condigdes de prestacio do servico e da prdpria

concessdo outorgada a concessiondria, enquanto que as normas contratuais
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tratam das garantias conferidas a concessiondria e demais deveres de conteudo
econdmico-financeiro que a entidade concedente assume, em seu proprio nome,

perante a concessionaria.

Como dito, tais normas regulamentares, que compdem o estatuto do
servico’, constem elas de regulamentos editados pelo concedente ou figurem no
instrumento contratual da concessdo, também (i) afetam de modo direto os
usuarios que nao sdo parte da relacdo de concessdo, ndo so para lhe estabelecer
direitos e poderes, mas também obrigacdes e sujei¢des, e (ii) podem ser
unilateralmente alteradas pelo concedente, observados os limites e condigdes
legais, em virtude do que concessiondria e usudrios ndo tém direito a preservagao

de seu conteudo.

2.1.4 - Natureza complexa da relacdo de concessdo e a integracgdo de

seus aspectos regulamentar e contratual

Bem de ser ver, portanto, que, conforme sustentado por Celso Antonio
Bandeira de Mello", a relagdo de concessdo tem natureza juridica complexa,
porquanto se encontram em seu bojo um (i) aspecto estritamente regulamentar,
relativo a instituicdo do servigo e as condicdes da delegacdo de sua execugdo
para o concessionario, o qual € regido por normas legais e outras que integram o
estatuto do servi¢o; mas, também, por (ii) aspecto que ¢ contratual ndo apenas no

nome, seja porque sobre ele incide a protecdo juridica que singulariza a figura

"2 Embora existam também regras legais que disciplinam a prestagio do servi¢o, as quais,
evidentemente, também sdo dotadas de carater estatutario, reservamos a expressdo estatuto do
servigco apenas para marcar as que tém esse carater mutavel e infra-legal e, portanto, distinguir
normas com carater juridico bastante distinto.

V. pags. 711 a 713 de seu Curso de Direito Administrativo, das quais se transcreve a seguinte
passagem: “A concessdo é uma relagdo juridica complexa, composta de um ato regulamentar
do Estado que fixa unilateralmente condigdes de funcionamento, organizac¢do e modo de
prestacdo do servico em que sera oferecido aos usuarios; de um ato-condi¢cdo por meio do qual
o concessiondrio voluntariamente se insere debaixo da situacdo juridica objetiva estabelecida
pelo Poder Publico, e de contrato, pro cuja via se garante a equa¢do econdomico-financeira,
resguardando os legitimos objetivos de lucro do concessiondrio. Sem embargo do que se vem
de dizer, no Direito brasileiro a concessdo de servigo publico tanto como a de obra publica sdo
pura e simplesmente nominadas de contratos administrativos.” (p. 711).
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contratual no cendrio juridico, seja porque a vontade da concessionaria lhe

integra o conteudo, como veremos.

A indole regulamentar desse aspecto da relagdo de concessdo parece-nos
inegavel ante a constatacdo de que a concessiondria ndo tem direito a prestar o
servico publico sob as mesmas condi¢cdes estabelecidas no momento de
celebragdo do contrato de concessdo. Ao se candidatar e aceitar prestar
determinado servigo publico, a concessiondria sujeita-se a permanente
conformagdo da atividade por ela desenvolvida aos interesses publicos, o que a
expde ao exercicio das prerrogativas administrativas que propiciam a alteragdo
das condi¢des de prestacdo do servigos, independentemente de sua vontade, e o
controle interno da atividade por ela desenvolvida, e, até mesmo, a rescisdo
unilateral da relacdo de concessdo, ainda que esteja cumprindo adequadamente
seus deveres, nos casos em que a continuidade do vinculo for contraria ao

atendimento de interesses publicos concretamente configurados.

Em poucas palavras: a concessionaria se dispde a prestar o servigo sob
direcdo e controle do poder concedente, pois assume o cumprimento de
obrigacdes que sdo a concretizagdo de deveres a ele atribuidos e dos quais ndo
pode simplesmente se desincumbir, conforme resulta claramente do artigo 175 da

Constitui¢do da Republica.

Trata-se, portanto, de situacdo que ndo se resume meramente a sujeitar
alguém a uma regulacdo especial para desenvolver atividades que a lei submete a
intervencdo mais intensa do Estado, em reconhecimento a sua utilidade e impacto
social, por meio de licengas, autorizacdes e credenciamentos administrativos'*.

Mas da assung¢do de compromissos com a universalidade, igualdade,

'* Aderimos ao entendimento de Paulo Modesto (cf. “Reforma do Estado, formas de prestagio
de servigos ao publico e parcerias publico-privadas”, publicado na Revista Eletrénica de Direito
Administrativo  Econémico — REDAE n° 02, disponivel no sitio eletronico
www.direitopublico.com.br), no sentido de que entre a prestagdo de servigco publico pela
iniciativa privada e o desenvolvimento de atividade econdmica hd um zona intermédia na qual
se inserem certas atividades de relevédncia publica, e que ficam, por tal motivo, sujeitas a
autorizagdo ou outro tipo de credenciamento por parte da administragao publica, que lhe permite
algum controle interno sobre seu desenvolvimento, embora ndo se compare ao que exerce sobre
as atividades em relacdo as quais esta diretamente comprometida e que sdo desenvolvidas por
outrem em seu lugar e, portanto, no cumprimento de obrigagdes que sdo suas.
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continuidade e mutabilidade, para citar apenas alguns dos principios que
caracterizam o servico publico prestado pelas concessionarias de servigos

publicos.

Ocorre que ninguém se submeteria a tal instabilidade e possibilidade de
agravamento das proprias obrigacdes, ndo fosse uma contrapartida, que ¢ a
protecdo dos interesses da concessionaria consubstanciados em uma equag¢do
economico-financeira, que ndo se extrai apenas da configuracdo original do
servico e das clausulas contratuais da concessdo, mas também dos elementos
econdémico-financeiros que constam da proposta” que a concessionaria
apresentou na licitacdo de que se sagrou vencedora (cf. artigo 37, XXI, da

Constitui¢do Federal).

E, por esse motivo, que a proposta apresentada na licitacdo constitui
parte integrante do correspondente contrato de concessdo, e, sobretudo no que
se refere a seus elementos econdmico-financeiros, tem forca criativa e integra,
efetivamente, o conteudo da relacdo de concessdo, a qual ganha, sob esse outro
aspecto, feicdo contratual propriamente dita, eis que sobre ele incide a protegao

que caracteriza o perfil funcional de tal figura juridica.

!> Referimo-nos as proje¢des financeiras em que a proponente se baseou para propor o valor da
tarifa a ser cobrada e que compdem o fluxo de caixa da futura concessionaria, de onde se extrai,
p. ex., a Taxa Interna de Retorno — TIR, que embora ndo seja garantida a concessionaria,
costuma ser utilizada como pardmetro para o reequilibrio econdmico- financeiro do contrato.
Mesmo nos casos em que se cogita de promover o reequilibrio economico-financeiro do
contrato de concessdo com base em pardmetros diversos dos que constam da proposta
apresentada na licitagdo, mediante a criagdo de um fluxo de caixa marginal, as projecdes
econdmico-financeiras que constam da proposta apresentada pela concessiondria se integram ao
contrato de concessdo porque serdo utilizadas em algumas hipoteses de reequilibrio, como, v.g.,
as que decorram de alteragdes legislativas posteriores a apresentacdo da proposta que gerem
impacto econdmico-financeiro significativo no contrato de concessdo. Para melhor compreensao
do tema, vale transcrever o seguinte trecho do Voto do Ministro-Relator Walton Alencar
Rodrigues, no Acorddo 393/2002 — TCU — Plenario: “O fluxo de caixa é o instrumento que
permite, a qualquer instante, verificar se a taxa interna de retorno original esta sendo mantida.
Cabe ressaltar que a Taxa Interna de Retorno — TIR é extraida diretamente da proposta
vencedora da licitante e expressa a rentabilidade que o investidor espera do empreendimento.
Em termos matemdticos, a TIR ¢é a taxa de juros que reduz a zero o valor presente liquido do
fluxo de caixa, ou seja, a taxa que igual o fluxo de entradas de caixa com as saidas, num dado
momento. Assim, pode-se dizer que a manutengdo da taxa interna de retorno é garantia tanto
do Poder Publico, quanto da concessiondria, e sua modificagdo da ensejo a revisdo contratual,
na forma prevista na lei e no contrato.”

123



Como diz Odilon Andrade'®: “aqui se patenteia a verdadeira e inica
razdo de ser do contrato aposto a concessdo: garantir o concessionario pelo
capital que inverte no servico.”, as quais o autor acrescenta logo mais adiante
que: “o concessiondrio, invertido o seu capital, ficaria sempre a mercé das
manifestagoes posteriores dessa soberania, eventualmente ruinosas para ele.
Como ninguém, é claro, poderia aceita uma situa¢do tdo contingente, mister foi
envolver a concessdo na unica forma capaz de lhe dar estabilidade e seguranga,
resguardando-a do proprio Estado: contrato. Donde se conclui que a concessao,
pelo regime que a governa atualmente, so se enquadra numa definicdo:
regulamento protegido por um contrato. Sera talvez um contrasenso juridico,

mas é o que melhor traduz a realidade das coisas.”

Note-se que esse aspecto contratual da relacdo de concessdo ¢
particularmente acentuado nas concessdes de servigo publico outorgadas apds a
vigéncia da Lei 8.987/95 ¢ que se submetem a sua disciplina legal'’, cujo artigo
9° alberga o regime da tarifa contratada ou tarifa pelo preco, o qual, para nos,
resulta também da conjuga¢do do inciso I do paragrafo unico do artigo 175 (que
faz alusio ao cardter especial do contrato’® de concessdo), com o artigo 37, XXI
(que menciona a preservacdo das condi¢des da proposta), da Constitui¢do da

Republica.

'® As paginas 98/99 de seu magistral Servicos Publico e de Utilidade Publica.

7 Como cedigo, as concessdes do setor de telecomunicagdes (tanto de telefonia quanto de
difusdo de sons e imagens) ndo sdo regidas pela Lei 8.987/95.

'8 A referéncia constitucional a um contrato de concessdo ndo infirma, a nosso ver, o que se
sustentou quanto a natureza predominantemente regulamentar ou estatutaria do vinculo entre
concessionaria e concedente. Primeiro, porque ha, de fato, um aspecto contratual em tal relagio
juridica, e, segundo, porque a referéncia ao cardter especial do que denomina contrato denota a
particularidade do vinculo em relagdo aos demais contratos. Além disso, € de se reconhecer que
a expressdo contrato, de larga utilizacdo dentro e fora do meio juridico, ndo costuma referir
apenas o sentido técnico-juridico associado a fun¢@o peculiar e efeitos juridicos produzidos por
tal instituto, qual seja, o de conferir protecdo juridica sobre o contetido objeto da avenca. Ao
contrario, o uso mais corrente da expressdo abrange quaisquer vinculos consensuais de carater
oneroso instaurados para o intercambio de bens e servigos entre os sujeitos de direito, a despeito
da diversidade de efeitos juridicos entre os vinculos contratuais propriamente ditos e os que tém
carater estatutario ou regulamentar.

124



Conforme consta de referido artigo 9°, o valor tarifario ¢ estabelecido na

.. 19 , . .
proposta do licitante vencedor ~, o qual é preservado, por meio de reajustes e
revisdes, de modo que o preco ofertado tem importancia decisiva ndo s6 para o
fim de determinar o vencedor da licitagdo, mas ao longo de toda duracdo da

relagdo de concessdo, pois sera sempre considerado nas revisdes tarifarias.

Tal sistema substituiu o regime da tarifa pelo custo, instituido em nosso
Direito positivo pelo Cédigo de Aguas®™, Decreto 24.643/34, que se caracteriza
pela fixacdo regulamentar, € ndo contratual, das tarifas, porquanto o valor da
tarifa a ser cobrada varia de acordo com o custo do servico, apurado
periodicamente, e ¢& estabelecido pela entidade concedente em atos

21
regulamentares” .

Assim, nas concessdes em que se adota o regime de tarifas pelo custo, o
valor da tarifa € fixado por atos unilaterais da entidade concedente, em que pese a
participagdo da concessionaria no processo de avaliacdo dos custos do servigo
por ela prestado; enquanto que nas concessdes em que se adota o regime de tarifa
pelo preco, o valor das farifas varia de acordo com os custos ordinarios
relacionados a prestagdo do servico, € seu valor ¢ definido no contrato de
concessao, o qual serd preservado por meio de regras de reajuste e revisdo, como
se vera no Capitulo 3° por isso o maior destaque do aspecto contratual da

concessdo quando adotado o regime da tarifa contratada.

Pois bem. O estudo da natureza juridica do instituto da concessdo de

servigo publico pelo prisma das relagdes juridicas que lhe sdo pertinentes permite

' Embora seja essa a regra geral, o artigo 15 da Lei 8.987/95 faculta que o julgamento da
licitacdo seja baseado em outros critérios, sobre o que falaremos adiante.

2% Nio obstante a regulagio pertinente a esse regime tarifario, prevista no Decreto 41.019/57, s6
foi elaborada 23 anos ap6s a promulgacdo do Codigo de Aguas.

21 Sobre o tema, vale transcrever o seguinte trecho de parecer da lavra de Orosimbo Nonato,
em A Verdade sobre as Concessdes de Eletricidade no Brasil: “Az#é o advento do Cédigo de
Aguas, dominava na concessdo de servico publico (ainda no terreno da energia elétrica)
concepgdo puramente contratual. E, ndo obstante alteracdes de valores nas tabelas vigorantes,
derivadas de atos do Governo Provisorio, guardou-se, em linha de principio, o sistema de
tarifas mdximas e rigidas, de base contratual e de vigéncia longo-duradoura. Contra esse
sistema, armavam-se obje¢ées momentosas e a influéncia do exemplo norte-americano
contribuiu para que, no Cédigo de Aguas, Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934, as
concessdes de energia elétrica assumissem natureza de ato misto — regulamentar e contratual.”
(pag. 19 da obra citada).
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que se vislumbre melhor que seus dois aspectos, derivados de atos com
caracteristicas juridicas distintas - atos regulamentares expedidos ao longo de
toda a duracdo da relagdo de concessdo e contrato celebrado para a prote¢do dos
interesses econdmicos da concessionaria -, integram-se no bojo de uma mesma

relagdo juridica, que os integra, sem fundi-los.

Por tais consideragdes, aderimos integralmente ao pensamento de

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello>, expresso nas seguintes palavras:

“Ambas as teorias [0 autor refere-se as teorias unilaterais e contratuais
sobre a natureza juridica da concessdo de servigo publico], no entanto, ndo
podem explicar como esses dois atos, unilateral, regendo a organizacdo e
funcionamento do servico, e contratual, dispondo sobre o aspecto patrimonial
dele, condicionam-se um ao outro sem se fundirem, integrando-se no instituto
complexo da concessdo. E que, para estabelecer tal relacdo juridica, ha
necessidade de outro ato, ato esse que condiciona a aplica¢do das normas
objetivas da organizagdo e funcionamento do servico, as situacoes subjetivas
surgidas do acordo entre concedente e concessionaria. Dai a necessidade de

nova teoria para solver a incognita.

Entdo, surge a concepgdo daqueles que entendem que o ato juridico
instituidor da concessdo ndo é nem ato unilateral, nem um contrato, e sim ato-
unido pelo qual se acorda a instituicdo de um servico publico, que serd
explorado nos termos regulamentares prescritos por ato unilateral do
concedente, garantida ao concessiondria a estabilidade econéomico-financeira
da empresa [0 autor utiliza tal expressdo no sentido de empreendimento], nos
moldes fixados pelo contrato complementar ao ato de concessdo.” (destaques

Nnossos).

Ressalte-se que o resguardo dos legitimos objetivos de lucro do
concessionario ndo abrange, evidentemente, seu comprometimento pela propria
atuacdo do concessionario, e deve-se a que, diversamente do que cabe a entidade

concedente, o interesse — no sentido de modvel - que tem na prestacdo do servigo

*? In Natureza Juridica da Concessdo do Servico Piblico, pag. 895.
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publico ndo ¢ a consecu¢cdo do bem-estar coletivo, mas o que se consubstancia
em seu retorno econdmico-financeiro, sem o qual perderd o interesse em sua

continuidade.

Por tal motivo, fais interesses sdo protegidos por um contrato, pois essa
¢ a figura que a Teoria Geral do Direito concebeu para conferir seguranca
juridica ao contetido avengado pelas partes por meio dele vinculadas, principio
consagrado no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica, e que explica sua

presenca na relagdo de concessdo.

2.1.5 - Natureza estatutdria da relacdo de prestacdao

Resulta do exposto quanto a flexibilidade das regras que compdem o
estatuto do servico e da fungdo juridico-social que caracteriza a figura do
contato, que a relagdo entre concessiondria e usudrio ndo tem carater contratual,
como se tem também das seguintes observagdes.

De se observar, em primeiro lugar, que a ampla maioria dos preceitos
originarios que integram esse contetido normativo especial da relacdo prestagdo
ndo ¢ estipulada por seus prdprios sujeitos, que também ndo podem alterar o
conteudo das normas regulamentares do servigo pré-estabelecidas na relagcdo de
concessdo.

Salvo no que se refere ao prego, as principais normas regulamentares do
servico que € objeto da relacdo de prestacdo sdo estipuladas pelo concedente, a
qual estabelece também as possiveis variagdes a serem ajustadas entre
concessiondrias e usudrios dos servigos publicos.

Apesar de ndo ser parte na relagdo de prestagdo, a entidade concedente
detém, ainda, o poder de alterar o conteido das normas regulamentares do
servigo, assim como podera alterar até mesmo seu sujeito passivo, caso exer¢a a
potestade de extinguir a relacdo de concessdo, cabendo-lhe, nessa hipdtese, o
dever de substituir o prestador, no caso de haver exclusividade na outorga da

concessao.
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Deveras, e em que pese o principio do cardter ndo exclusivo da outorga
de concessdo, previsto no artigo 16 da Lei 8.987/95, nem sempre havera diversas
concessionarias do mesmo servigo publico para que o usuario possa exercer a
liberdade de escolha entre os prestadores, referida no inciso III do artigo 7° do
mesmo diploma legal.

A possibilidade de que apenas uma concessionaria seja responsavel pela
prestagdo de determinado servigo publico € expressamente aludida nos mesmos
dispositivos legais que tratam da ndo exclusividade da outorga de concessao, e &,
na verdade, a regra, e ndo a excecdo, quando se trata da prestacdo de servigos
publicos em que a concessionaria ¢ também responsavel pela implantagdo,
manuten¢do e/ou melhoramento da correspondente infra-estrutura.

Nesses casos, nem mesmo a liberdade de selecionar quem serd o outro
sujeito da relagdo de prestagdo existe para o usudrio, a qual, de todo modo,
nunca existe para a concessionaria, pois, uma vez atendidos os requisitos
objetivos de acesso ao servico, que sdo estipulados pela entidade concedente, ndo
podera deixar de estabelecer as relagdes juridicas necessdrias para que cada
individuo interessado possa usufruir da correspondente prestacdo, assim como
ndo podera suspendé-la ou extingui-la, enquanto tais requisitos continuem a ser
atendidos.

Ha, ainda, os ja aludidos casos em que a prestagdo envolve servigo a ser
compulsoriamente fruido pelos cidaddos, como o servigo de coleta de lixo e
tratamento de agua e esgoto. Nessas hipoteses em que a fruicdo individual do
servico publico €, em si, objeto de interesse publico, nem mesmo a vontade do
usudrio em obter e utilizar o servico € necessaria para a constituigdo da
correspondente relagdo juridica, observando-se, nesse caso, a ressalva referida no
item 1 deste topico 1.

Resulta do exposto que hd pouco espaco — por vezes, nenhum - para que
a vontade das partes envolvidas na relacdo de prestagdo influencie e
individualize seu conteido. Conquanto algumas relacdes de prestacdo possam
carregar em seu contetdo preceitos originarios que ndo sejam mera reprodugdo

das normas regulamentares da concessdo, como, p. ex., o valor a ser
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efetivamente cobrado pela prestagdo servigo, nos casos em que da relagdo de
concessdo resulta apenas a tarifa-teto a ser observada pela concessionaria; a
opg¢do por alguma condi¢do especial de fornecimento do servigo; e a estipulagdo
da data de vencimento do pagamento dos servicos com periodicidade mensal;
ndo consideramos que tais preceitos originarios da relagdo de prestagdo tenham
carater contratual propriamente dito.

Tais preceitos constituem, a nosso ver, meras modulagcdes das normas
regulamentares da concessdo, por serem opg¢des nelas previstas e postas a
disposi¢do de todos os interessados na prestagdo do servigo, as quais, apds
exercidas, enquadram-se em determinado regramento objetivo e igualitario.

Retomando os exemplos acima citados, o valor a ser efetivamente
cobrado pela prestacdo servigo, além de limitado ao teto pré-estabelecido nas
normas regulamentares da concessdo, ndo ¢ negocialmente estabelecido entre as
partes da relacdo de presta¢do”, sera o mesmo para todos que tenham optado
por iguais condi¢des de prestagdo do servigo; eventuais condicdes especiais de
fornecimento do servico também ndo sdo livremente ajustadas em cada relacdo
de prestacdo, restringem-se ao leque de opg¢des pré-estabelecido nas normas
regulamentares da concessdo, que contém também a disciplina aplicavel a cada
uma delas; e, por fim, a mera possibilidade de fixa¢do de data especifica para
vencimento da conta a ser paga ndo ha de ser tomada como suficiente para
caracterizar a existéncia de contrato entre as partes.

Com efeito, esse espaco limitado para individualizagdo do conteido de
cada relagdo de prestagdo € decorréncia do regime juridico aplicavel a prestagao
de servigos publicos, os quais, a despeito de serem fruidos individualmente, sdao
coletivamente concebidos, vedadas distingbes ndo aplicaveis a uma mesma
classe ou coletividade de usuarios do servico, como deriva do principio da
igualdade, concretizado no preceito do paragrafo unico do artigo 35 da Lei

9.074/95, dentre outros.

2 . . .y . .

> A fim de evitar mal entendidos, esclarega-se desde ja que o fornecimento de energia de
produtor independente para grandes consumidores, p. ex., ndo constitui, a nosso ver, prestagdo
de servigo publico, pelos motivos a serem expostos adiante.

129



Por tal motivo, a opcdo entre aspectos varidveis da relagdo de prestagdo,
nas hipdteses em que cabivel, ndo chega, em nosso entender, a consubstanciar
elemento contratual de tal relagdo juridica, mas constitui expressdo de ato
convencional que recai sobre alguns de seus aspectos, cumprindo a fungdo de
mero requisito para aplicagdo de certos preceitos especificos a determinada
relagcdo de prestagdo, cujo conteudo objetivo consta do correspondente estatuto
do servico.

A relagdo de prestacdo configura-se, portanto, como tipica relacdo
Juridica estatutdaria, assim qualificada por ser regida por determinado estatuto,
isto é, por um conjunto de regras que ndo sdo ditadas por seus proprios sujeitos,
0s quais ndo tém também direito a sua imutabilidade.

Note-se que nido se trata sequer de um contrato de adesdo, pois mesmo
nesses, os contratantes tém direito a que sua relagdo juridica seja regida por
aquele determinado conjunto de regras, o que ndo ocorre na relacdo de
prestagdo, em que as condicdes de prestacdo derivam do estatuto do servigo que
lhe ¢é pertinente - composto pelas normas regulamentares da concessdo e as que
figuram em regulamentos editados pelo poder concedente — e refletem fielmente

as altera¢des nele introduzidas.

2.1.6 - Natureza estatutdria da relagdo de garantia

O carater puramente eficacial da relacdo de garantia torna sua natureza
estatutaria ainda mais evidente do que se verifica nas relagcoes de concessdo e
prestagdo. De fato, ndo ha qualquer instrumento fisico-material a que se atribua a
denominagdo contrato para formalizar a relacdo que se instaura entre condente e
usuarios dos servicos publicos, de modo que sua regéncia por normas estatutarias
de base legal, inclusive constitucional, assim como regulamentares, ¢

indiscutivel.

A instituicdo da relagdo juridica entre concedente e usuario, mais

especifica do que a relagdo de cidadania, embora com ela se comunique, deriva,
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como dito, do fato juridico de prestacdo do servigo publico sob regime de
concessdo e fundamenta-se, precipuamente, no dever que o artigo 175 atribui ao
poder publico, do qual o concedente, evidentemente, ndo se desincumbe por
completo ao delegar a responsabilidade direta pela prestacdo do servigo publico a

concessionaria.

Como cedigo, o concede ndo transfere a titularidade do servigo objeto da
concessdo, mas tdo somente, seu exercicio, o que significa que permanece
incumbido das responsabilidades inerentes a tal titularidade, que ndo se
restringem & subsidiariedade® na reparagdo danos causados aos usudrios, mas
abrangem também a pratica de todos os atos de comformagdo necessarios para

garantir a adequada prestagdo do servigo objeto da concessdo aos usuarios.

Nesse sentido, vale citar as seguintes palavras de Carmen Lucia Antunes
Rocha®: “a op¢do por uma ou outra forma de prestacéo do servico — direta ou
indireta — ndo afasta a responsabilidade plena do Poder Publico de assegurar a
comunidade a adequacgdo da atividade. Nesse sistema ndo se poderia cogitar,
entdo, de uma escolha livre da forma de prestagdo sem o correlato

comprometimento pelo resultado adequado da atividade.”

De modo que a obrigacdo de manter servico publico adequado, referida
no inciso I'V do artigo 175 da Constitui¢do da Republica, ndo ¢ atribuida apenas a
concessionaria, mas, também, ao concedente responsavel pela conformagdo do

servico e da conduta da concessionaria aos interesses publicos.

Por tal motivo, consideramos inaceitdvel que o concedente manifeste seu
desinteresse juridico em ac¢des judiciais em que ndo se discute a prestagdo do
servico em si mesma considerada, mas, sim, sua configuragdo. E incrivel que
possa alegar ndo ter interesse juridico na discussdo quanto a juridicidade ou nao
da cobranca de assinatura mensal de telefonia, p. ex., como se fosse alheio ao

servico publico concedido, apenas porque ndo € parte do “contrato” estabelecido

* Sobre o tema, v. item 2.3.2.2 do Capitulo 3°.
* Em Estudo sobre concessdo e permissio de servico publico no direito brasileiro, pag. 33.
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entre a concessionaria € o usuario, como se a relagdo entre esses dois nado

derivasse de ato seu, assim como seu conteudo.

Ora, conquanto seja certo que o concedente ndo integra a relagdo de
prestacdo, do mesmo modo que também ndo consideramos correto entender que
o usudrio faga parte da relagcdo de concessdo, had também entre eles a relagcdo de
garantia, sem a qual o fendmeno da prestagdo de servigo publico sob regime de

concessdo nao pode ser integralmente compreendido.

Com efeito, a submissdo do usuario ao estatuto do servico, assim como a
possibilidade de que invoque suas normas em seu favor, perante a concessiondria
e o concedente, ndo derivam apenas do “conmtrato” de prestacdo e nem do
“contrato” de concessdo, resultam diretamente dos efeitos desse fato juridico
riquissimo que € a prestacao do servigo publico sob regime de concessdo, do qual
resultam duas - e ndo apenas uma - relacdes juridicas, cuja configuracio resulta

ainda de uma terceira relagdo juridica, todas, interligadas.

Como dito, constem ou ndo do instrumento contratual da concessdo, as
normas regulamentares do servico aplicam-se diretamente aos usudrios quando
fruem o servigo publico por elas disciplinado, independentemente de qualquer
alteracdo no “contrato” de prestagdo; seu efeitos também ndo sdo meros reflexos
Juridicos do ‘“‘contrato” de concessdo, e, tampouco derivam de estipulagdes
“contratuais” em favor de terceiro, seja porque repercutem diretamente em sua
esfera juridica, seja porque ndo veiculam apenas situacdes de vantagem, que

possam ser aceitas ou ndo pelo estipulado.

Do mesmo modo, a influéncia que a entidade concedente exerce sobre o
“contrato” de prestacdo ndo pode ser explicada com recurso a figura dos direitos
potestativos que se atribui a certos sujeitos alheios a determinada relagdo, para
que possam modifica-la ou, até mesmo, extingui-la. Isso porque, ndo se trata do
exercicio de direitos por parte do concedente, mas de prerrogativas
administrativas, a serem manejadas em nome dos interesses publicos, razdo pela

qual ndo as usa quando e como quer, ¢ em virtude do que sdo também deveres-
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poderes, cujo cumprimento pode ser também exigido pelos individuos que

integram a coletividade em funcdo da qual foram atribuidos.

Em suma, como nos foi ensinado pelo Professor Celso Antdonio
Bandeira de Mello, pouco se explica da concessdo de servigo publico e de sua

prestagdo com recurso a figura do contrato.

Eis aqui mais um fenémeno juridico cuja Teoria Geral do Direito nos
ajuda a entender, mas que s6 pode ser integralmente compreendido a luz dos

institutos e principios peculiares do Direito Administrativo.

2.2 - SUJEITOS

Sdo trés os sujeitos correlacionados nas trés relagdes juridicas que
constituem a base juridica sobre a qual se desenvolve a prestacdo de servigo
publico sob regime de concessdo: 1) concedente e concessionaria sdo 0s sujeitos
da relagcdo de concessdo; i1) concessionaria e usudrios dos servigos publicos sdos
os sujeitos da relacdo de prestagdo; e iii) usuarios e concedente sdo os sujeitos

da rela¢do de garantia. Examinemos-os um pouco mais de perto.

2.2.1 - O que é e quem pode ser poder concedente: desconcentracdo e
descentralizacdo das funcoes da entidade concedente, corte

epistemologico, estatais reguladoras, vicios de competéncia

Poder concedente ¢ a entidade politica incumbida do dever de estruturar,
organizar e promover a prestagdo de um determinado servigo publico, a qual,
por forca do artigo 175 da Constituicdo, detém o correspondente poder
concessorio, qual seja, de atribuir a outrem a responsabilidade direta, tanto

juridica quanto material, de prestar o servigo publico em questdo.
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E o que decorre do inciso I do artigo 2° da Lei 8.987/95, que especifica
as entidades que devem ser consideradas poder concedente, para fins de
aplicacdo das normas juridicas constantes de tal diploma legal: a Unido, os
Estados, o Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se encontra o

servico objeto de concessdo ou permissdo.

O exercicio do poder concedente em relacdo a prestacdo de determinados
servicos publico deve ser autorizado por lei (cf. se tem do art. 2° da Lei
9.074/95), assim como a decisdo de extinguir a concessdo por motivos de
conveniéncia e oportunidade relacionados aos interesses publicos (cf. art. 37 da
Lei 8.987/95)*°, o que, de fato, comprova o papel da pessoa politica concedente,
a quem cabe também editar as normas juridicas que atendam as peculiaridades
dos servigos publicos sob sua competéncia (cf. § unico do art. 1° da Lei 8.987/95

e art. 2° da Lei 9.074/95).

Contudo, o exercicio das competéncias ndo legislativas da entidade

r o~ . . .2
concedente cabe aos 6rgios e/ou entidades vinculadas ao Poder Executivo®’, e
serdo distribuidas entre eles de acordo com os imperativos de desconcentragdo e

descentralizacdo das diversas atividades atribuidas a entidade concedente.

As atividades de indole mais politica, como a formulagdo das politicas
publicas relativas a configuracdo do servigo publico, inserem-se, evidentemente,

na competéncia dos orgdos de direcdo da administra¢do direta, quais sejam, a

%% A nosso ver, a necessidade de autorizagio legislativa para a encampagéo, assim como para a
propria concessio constituem exercicio de competéncias legislativas do poder concedente, que ¢
a entidade politica responsavel pela prestacdo do servico e se justifica em razdo do carater
politico tanto da outorga da concessdo quanto de sua encampagio, diversamente do que ocorre
em relacdo a sua caducidade. Trata-se de dispositivo que amplia o debate em torno desses atos,
0 que, em nosso entender, coaduna-se com o carater democratico que a Constituicdo atrela as
concessoes, tanto no artigo 175 quanto no artigo 37, §3°. Por tais razdes, discordamos, nesse
particular, da opinido esposada por Maria Sylvia Zanella di Pietro, para quem a necessidade
de autorizacdo legislativa para a encampagdo ¢ de constitucionalidade bastante duvidosa, por
constituir ato de controle de um Poder sobre outro, o que sé seria valido quando previsto na
Constituigdo (cf. pag. 116 da obra citada).

7 A unica exce¢do a essa regra se verifica em relagdo as concessbes para prestacdo dos
servicos de radiodifusdo de sons e imagens (rddios FM/AM e TV), porquanto cabem ao
Congresso Nacional algumas atividades administrativas, como, por exemplo, aprovar o ato de
adjudicag@o proferido pelo Ministério das Comunicagdes, a quem cabe, no entanto, promover e
julgar as correspondentes licitagdes.
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chefia da administragcdo publica (presidéncia ou governo de estado ou municipio)

e os ministérios ou secretarias em cuja pasta se insira o objeto da concessao.

Desconhecemos, e reputamos que inconstitucional seria®®, qualquer
divisdo de competéncias que ndo reconhega as atribuicoes de direcdo do nucleo
duro de poder da administragdo publica direta, a quem cabe, além da formulagéo
das politicas publicas a serem implantadas pelos o6rgdos ou entidades incumbidos
de sua execucdo, algumas decisdes de indole mais executiva, mas de grande
importancia, como, por exemplo, a decretacdo da caducidade da concessdo, que,

na ampla maioria dos casos, ¢ atribuida ao chefe da administragdo publica®

Assim, dizer que as agéncias reguladoras desempenham funcdo de
poder concedente estd correto apenas se ndo inserirmos o artigo definido
feminino no plural (as), pois ndo € certo que tais entidades desempenham as
fungdes de poder concedente, porquanto mesmo nos casos em que parcela da
regulacdo ¢é exercida por agéncias reguladoras, nunca concentrardo todas as
atribuigdes relacionadas a func¢do de poder concedente, sobretudo as de indole

politica.

Hé4 casos em que as atividades executivas pertinentes a entidade
concedente sdo objeto de desconcentragdo, isto €, mera distribui¢do interna entre
orgdos que integram a mesma pessoa juridica, no caso, entre as secretarias
pertinentes € as comissdes de concessdes a elas subordinadas, ambas integrantes
da administragdo direta, o que se vé, sobretudo, em alguns estados e nos

municipios.

* Isso porque, o artigo 84, IV, da Constitui¢do Federal atribui & fungdo de direcdo e chefia
superior da Administracdo Publica ao Presidente Republica, investido em tal cargo por voto
popular, de modo que seria, a nosso ver, inconstitucional lei que retirasse de sua esfera de
atribuicdes as decisdes de indole mais politica, isto é, que envolvem consideragdes a respeito da
conveniéncia ¢ oportunidade de determinadas medidas em relagdo aos servigcos publicos
prestados sob regime concessao.

* A Unica excegdo a essa regra consta do artigo 19, V, da Lei 9.472/97, que atribui tal
competéncia a ANATEL. N2o obstante tenhamos maior simpatia pela atribuicdo de tal
competéncia ao chefe da administracdo puablica, ndo se trata, a nosso ver, de
inconstitucionalidade por néo se tratar de atividade de carater politico, como ¢ a encampagao,
por exemplo.
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E outros casos em que a lei promoveu verdadeira descentralizagdo, isto
¢, atribui¢do de algumas competéncias da entidade concedente para uma pessoa
juridica dotada de personalidade juridica prépria e autonomia, criadas com o
proposito especifico de exercer atividades de regulagdo da prestagao de servigos
publicos, as quais ndo sdo subordinadas aos 6rgdos da administracdo direta,
embora controladas por eles, nos termos da legislacdo aplicavel, como sdo as

agéncias reguladoras.

Conquanto possa haver relagdes de conflitos entre tais entidades e os
orgdos aos quais se vinculam, e em que pese serem dotadas de personalidade
juridica propria, trataremos da entidade concedente neste trabalho como um sé
sujeito plural, composto por todos os oOrgdos e entidades que exercem as
correspondentes atribui¢des, o que resulta do corte epistemoldgico anunciado no

Capitulo 1° deste trabalho™”.

De modo que, ao falarmos de relagdes com a entidade concedente,
referimo-nos aos Orgdos e/ou entidades incumbidos de desenvolver suas
atribui¢cdes administrativas e de formular as politicas publicas pertinentes a

funcao de regulacdo da entidade concedente, sem maiores distingdes.

Visto o que é poder concedente, para os fins deste trabalho, cabe dizer
quem, dentro da estrutura da administragdo publica, pode exercer suas
atribuicdes, sobretudo no que se refere a tarefas executivas cotidianas, pois,
como visto, as tarefas de indole mais politica sdo concentradas nos orgdos de

dire¢do da administragdo direta.

A nosso ver, essas tarefas poderdo ser executadas por 6rgdos ou
entidades que integrem a administragdo publica, inclusive as dotadas de
personalidade juridica de direito privado, o que nao se vincula a qualquer
posicionamento relativo a delicada questdo sobre o exercicio de poder de policia

. - 31
por entidades governamentais” .

V. paginas 44/45.

*! Conquanto as entidades da iniciativa privada ndo possam, a nosso ver, exercer poder de
policia, temos duvidas em reproduzir tal afirmagdo quanto as entidades administrativas dotadas
de personalidade juridica de direito privado, evidentemente, nos casos em que a lei de criagdo
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Isso porque, a regulagdo da prestagdo de servigos publicos ndo deve ser
confundida com o poder de policia que se exerce sobre os cidaddos em geral,
independentemente de sua vontade’. Tal regulagio ndo se funda em
imperatividade unilateral outorgada por lei, mas na vontade do sujeito que
consensualmente se vinculou a administragdo publica, por meio de um contrato
de concessdo ou permissdo, sujeitando-se a regime juridico especial,
caracteristico das relacoes especiais de direito administrativo, a que nos

referimos no Capitulo 1° *°.

As atividades executivas da regulagdo portuaria®®, por exemplo, sdo
exercidas pelas diversas Companhias de Docas, empresas publicas, que nio so6
assinam os contratos de concessdo ¢ de arrendamento, mas também cuidam de
seu gerenciamento e fiscalizagdo, sem que vejamos nessa pratica qualquer

. . . A . . ’1q: 35
ilegalidade ou inconveniéncia face aos interesses publicos™.

Nos casos em que a regulagdo ¢é feita por Orgdos da propria
administracdo direta, que ndo conta com entidades dotadas de personalidade
juridica propria, ¢ comum que os proprios Orgios assinem o correspondente
contrato de concessdo ou permissdo, por exemplo, um contrato de concessdo de

transporte ferrovidrio, assinado pelo Ministério dos Transportes.

Nesses casos, em que pese a ma técnica juridica, ndo ha de se impor a
anulacdo do correspondente contrato, atrelando-se a responsabilidade juridica

dele decorrente a pessoa politica a que o drgdo em questdo se subordina, salvo se

de tais pessoas confira-lhes tal poder, como ocorre em relagio a CETESB — Companhia
Ambiental do Estado de So Paulo, para citar apenas um exemplo.

32 Sobre a distingdo entre policia do servigo ou policia de gestdo e poder de policia, v. Renato
Alessi, em Principi di Diritto Amministrativo, as paginas 186 e 187. Sobre a diferenca entre
regulacdo de servigos publicos e exercicio de poder de policia, vide nosso “Regulacdo e poder
de policia: distingdes conceituais juridicamente relevantes”, in Intervengdes do Estado.

3 V. pags. 15 4 20 do Capitulo 1°.

34 De acordo com o artigo 4° do Decreto 4.391/02, compete a tais companhias a realizagdo da
licitacdo, fiscalizagdo e gerenciamento da execucdo dos contratos de arrendamento.

3> A nosso ver, a estabilidade que deriva do regime de cargo que nio se aplica aos servidores de
estatais ndo ¢ determinante para a regulacdo adequada, porquanto ha diversos outros
subterfugios que poderiam ser utilizados para afastar servidores estatais indesejados de suas
fungdes.
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houver davida quanto a legitimidade da representagdo, o que, na verdade,

constitui problema diverso.

A validade do contrato depende, no entanto, da competéncia da pessoa
politica sobre o servi¢o concedido, em relagdo a qual podem surgir questdes um
pouco mais complexas, sobretudo nos casos em que ha partilha das tarefas de
regulacdo entre os 6rgdos da administragdo direta da pessoa politica responsavel
pelo servico e entidades administrativas reguladoras, categoria que inclui as
agéncias reguladoras, mas que a elas ndo se restringe, posto que as atividades de
regulacdo podem ser exercidas por outras autarquias, ndo nomeadas como
agéncias reguladoras, e também, a nosso ver, por empresas publicas, conquanto

nao seja esse o fendmeno mais normal.

Para nods, os vicios de incompeténcia relativos a orbita de atuacdo da
pessoa politica concedente ndo sdo passiveis de convalidagdo, isto é, acarretam a
inafastavel invalidacdo dos correspondentes atos e contratos pertinentes a

concessdo, v.g., concessdo de transporte coletivo urbano celebrado com a Unido.

Contudo, ndo chegariamos forcosamente a mesma solucdo caso tais atos
e contratos fossem celebrados com pessoa administrativa diversa da que seria
para tanto competente, desde que sejam ambas vinculadas a mesma pessoa
politica, v.g., concessdo de transporte coletivo aquaviario celebrado diretamente
com o Ministério dos Transportes, e ndo com a ANTAQ — Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios, que por for¢a da Lei 10.233/01 detém a competéncia
para celebrar e gerir os contratos de concessd@o e promover as correspondentes

licitagdes.

Tais vicios de competéncia seriam, a nosso ver, passiveis de
convalidag@o, por meio de ratificacdo dos atos pela autoridade competente, ou,
por saneamento em razdo do decurso de tempo, desde que observadas as demais
condi¢gdes para convalidagdo dos atos administrativos, expostos por Weida

36
Zancanner .

% A autora aponta as seguintes barreiras a convalidagdo: i) quando o ato passivel de
convalidacdo tiver sido impugnado pelo interessado, e ii) quando o decurso do tempo tornar a
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Observe-se, entretanto, que, em nossa opinido, eventual impugnacdo da
validade dos atos assim viciados ndo obstaria a convalidagdo, salvo se impetrada
pela propria concessionaria. Isso porque, o dObice a convalida¢do deriva da
impugnacdo do ato pelo prdprio sujeito afetado pelo ato viciado, e ndo sua
impugnacdo por qualquer sujeito, no exercicio de seu direito de peticdo, por

exemplo.

2.2.2 - O que é e quem pode ser concessiondria: consorcios, SPEs,
empresas estatais prestadoras de servicos publicos e concessiondrias

estatais

No outro polo da relagdo de concessdo, figura a concessionaria que é a
pessoa juridica ou consorcio de empresas incumbido de prestar um determinado
servigo publico, nos termos das normas regulamentares pertinentes e de acordo

com o correspondente contrato de concessdo.

No que se refere a permissdo, ndo obstante a referéncia a possibilidade
de permissionaria pessoa fisica no inciso IV do artigo 2° da Lei 8.987/95,
desconhecemos qualquer caso de contrato de permissdo de servigo publico

celebrado com pessoa fisica.

Quanto as concessionarias, em que pese o artigo 19, §1°, da Lei
8.987/95, autorizar a celebra¢do de contratos de concessdo com consorcio de
empresas, o qual, mesmo que devidamente constituido e registrado, ndo € por si
um pessoa juridica (cf. §1° do artigo 278 da Lei 6.404/76), consideramos que a
contabilizacdo das receitas entre as diversas pessoas juridicas que compdem o
consorcio-concessiondria dificulta sobremaneira o controle econdmico-financeiro
de suas atividades, razdo pela qual os contratos sdo normalmente celebrados com
uma unica pessoa juridica, a ser constituida pelas empresas que integraram o

consorcio vencedor, com fundamento no artigo 20 do mesmo diploma legal.

convalidacdo desnecessaria, cf. se tem da pagina 60 de seu Da convalidacdo e invalidag¢io dos
atos administrativos.
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Sobretudo nos casos de contratos de longa duracdo e objeto complexo,
hipdtese bastante freqiiente, ¢ comum haver exigéncia editalicia no sentido de
que o vencedor da licitagdo constitua uma Sociedade de Propdsito Especifico -
SPE, seja para facilitar o controle econdmico-financeiro de suas receitas,
despesas e investimentos, seja para garantir sua dedicacdo exclusiva a complexa
atividade que lhe foi atribuida. Em tais casos, o vencedor(es) da licitagdo sera(ao)
o(s) acionista(s) ou sdcio(s) da companhia e/ou assinara(rdo) o contrato na

condig¢do interveniente(s)-anuente(s).

A empresa concessionaria pode ser uma entidade estatal, hipotese
bastante freqiiente em relagdo as atividades de fornecimento de energia, de que a
CEMIG e CESP — companhias de energia dos Estados de Minas Gerais e Sao
Paulo, respectivamente - sdo exemplos, mas, para nos as empresas estatais que
desenvolvem servigos publicos da al¢ada da pessoa politica a que estdo
vinculadas ndo sdo concessionarias, porquanto ndo a elas ndo se aplica o regime
de concessao incidente sobre empresas alheias a estrutura da entidade

concedente.

Em primeiro lugar, a competéncia outorgada a empresa estatal
prestadora de servigo publico da al¢ada da entidade politica que a criou deriva
diretamente da lei, e ndo de ato administrativo, ndo hd qualquer espécie de
delegacdo administrativa, trata-se de atribuicdo de competéncia legal direta, a

qual, evidentemente, ndo pode ser “retomada” pela administracio publica direta.

Nao se cogita, evidentemente, de licitagdo, ndo had apresentagdo de
proposta a integrar o futuro contrato’ 7, que protegerd a correspondente equagio
econdmico-financeira, e, tampouco, o dever de manté-la ao longo da concessao.
Em que pese ser usual a cobranga de tarifas em contraprestacdo aos servigos

publicos fornecidos por empresas estatais, a administra¢do publica costuma fazer

*7 Vale referir que a DERSA — Desenvolvimento Rodovidrio S.A., que é sociedade de economia
mista do Estado de Sdo Paulo e que presta servigos publicos de sua algada, ¢ chamada de
concessionaria nas leis que autorizaram sua criagdo e tracam sua disciplina, e chegou a celebrar
contrato de concessdo com o DER/SP — Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de
Sdo Paulo. Nio se trata, entretanto, de contrato na acepg¢do em que tratamos da figura no item 1
— Natureza juridica da relagdo de concessdo deste Capitulo.
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aportes nas estatais, mas nao hd relacdo exata e necessaria entre tais aportes e a

recomposicao do equilibrio econdmico financeiro do empreendimento.

O controle que a administracdo direta exerce sobre a estatal prestadora
de servigo publico tem natureza de tutela, envolve ingeréncia direta sobre a
pessoa juridica prestadora, mas, por outro lado, ndo ha sancionamento, assim
como também ndo cabe cogitar de caducidade da concessdo, ainda que o servigo

nao esteja adequado.

Em poucas palavras, quando o estado presta o servig¢o, ndo o regula ou,
ao menos, ndo o regula do mesmo modo que o fard se o servigo tiver sido objeto

de concessao ou permissao.

De forma que, muito pouco do que prevé a Lei 8.987/95 serd aplicavel a
tais figuras. Conquanto o artigo 7-A do referido diploma legal mencione por duas
vezes concessionarias com personalidade juridica de direito publico (v. art. 7-A
da Lei 8.987/95), o que sequer se aplicaria as estatais, ¢ nitido que se trata de
disciplina aplicavel a prestacdo de servico publico independentemente de

concessao.

Sendo assim, aderimos ao pensamento de Geraldo Ataliba38, no sentido
de que nao se ha de aplicar o regime juridico da concessdo de servigo publico as
estatais prestadoras de servigos publicos que sejam da algcada da entidade politica
que as criou, o qual ¢ também acolhido por nossa jurisprudéncia® e doutrina

e e . . 4
majoritaria a respeito do tema 0,

** In SABESP — Servico publico — Delegacio a empresa estatal — Imunidade a impostos —
Regime de taxas. Conforme se tem do titulo de seu artigo, o autor citado examinou o tema por
ocasido da elaboracdo de parecer em que tratou do regime tributario aplicavel as estatais
prestadoras de servigo publico, no qual opina pela extensdo a elas da imunidade tributaria
prevista no artigo 150, VI, da Constituicdo Federal.

* Nesse sentido, as decisdes proferidas no RE 88.185, DJ de 11/11/77, RE 97.300, ¢ RE
108.498-7, DJ de 27/06/80, que tratam do tema a luz da imunidade tributaria aplicavel a tais
pessoas.

* Em sentido diverso, Maria Sylvia Zanella di Pietro esposa o entendimento de que o regime
juridico aplicavel as estatais prestadoras de servigo publico €, em sua maior parte, 0 mesmo que
se submetem as empresas concessionarias, a despeito das diferencas entre a descentralizag¢do por
colaboragido, que se faz por meio de contrato, e da descentralizagio por servigo, que se opera no
plano legal, conforme se tem as paginas 52 a 55 de sua Parcerias na Administracdo Publica. No
mesmo sentido em que caminha nosso entendimento, v. Marg¢al Justen Filho, que refere ser
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Todavia, conforme ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello*', nas
hipoteses em que recursos privados efetivamente componham o capital de
empresas estatais de economia mista42, cabera, sim, falar em concessdo de
servico publico, porquanto ha de se estender as garantias que lhe sao
caracteristicas aos interesses que levaram os acionistas privados a aportar

recursos ao capital de tais sociedades.

Nas demais hipoteses, conquanto tais estatais integrem a administracdo
indireta das respectivas pessoas politicas, a prestagdo de servigos publicos por
elas ou por autarquias constitui, a nosso ver, modalidade de prestacdo direta de
servigo publico pela correspondente pessoa politica. A prestagdo indireta, a que
se refere o caput do artigo 175, da Constituicdo Federal, ocorre somente quando

. . - .~ . .. 43
se realiza sob regime de concessdo ou permissdo propriamente dito™ .

Note-se que nos referimos apenas as estatais prestadoras de servigo
publico da al¢cada da entidade politica que as tenha criado, pois, como dito, as
entidades estatais alheias a esfera da entidade concedente poderdo ser efetivas
concessionarias de servico publico, hipotese na qual deverdo participar
normalmente de licitacdes, observado o previsto nos §§ 1° e 2° do artigo 17 da
Lei 8.987/95, e celebrar os correspondentes contratos de concessdo, regidos por
referido diploma legal, sujeitando-se a regulagdo necessaria para garantir a
adequada prestagdo do servigo publico, inclusive, se necessario for, sua extingdo

unilateral.

esse também o entendimento Eros Grau, Adilson Dallari, José Afonso da Silva e Torquato
Jardim, cf. paginas 119 a 121 de sua Teoria geral das concessdes de servigo publico.

*1'V. pag. 200 de seu Curso de Direito Administrativo.

** Nio se trata, portanto, das hipoteses em que a parcela privada do capital da companhia ¢
composta pela porcentagem minima para atribuir direito de voto a seus conselheiros e atribuir-
lhe carater de sociedade economia mista, conforme ressalva o autor citado.

# Em sentido diverso, isto é, de que a prestagio de servigo publico por autarquias e estatais
configura modalidade de prestacdo indireta de servigo publico, v. Anténio Carlos Cintra do
Amaral, as paginas 18 e 19 de sua Concessdo de Servico Publico. Vale registrar também o
entendimento de Carmem Lucia Antunes Rocha, as paginas 27 a 29 de seu Estudo sobre
Concessdo e Permissdio de Servico Publico no Direito Brasileiro, para quem a prestacdo do
servico publico por autarquias constitui prestagdo direta do referido servigo publico, sendo,
entretanto, indireta a prestagdo realizada por empresas estatais.
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Diga-se, ainda, que acompanhamos o entendimento de Celso Antdnio
Bandeira de Mello*, no sentido de que tal possibilidade ha de estar restrita aos
casos em que a concessdo de servigo publico titularizado por entidade politica
diversa da que a criou seja executada no territorio correspondente a area de
atuacdo da empresa estatal que a disputa com outras empresas, pois ndo hé razado
juridica que justifique a presta¢do de servigos publicos por empresas estatais se

nao para oferta-los aos cidadaos de seu proprio territorio.

2.2.3 O que é e quem pode ser usudrio

Os usudrios que figuram nas relacoes de prestagdo e garantia estdo
diante de servicos publicos ja criados, organizados e em funcionamento®, razio
pela qual se enquadram na categoria juridico-abstrata do usuario real, referida
por Cesar A. Guimaries Pereira®.

De acordo com o autor citado, a categoria do usudrio real abrange nao sé
o usudrio efetivo, assim entendido o que jd obteve acesso e estd fruindo a
prestacdo de um servigo publico, mas também o candidato a usudrio, isto &,
aquele que busca o acesso a servigo ja constituido, mediante o preenchimento de
condi¢des normativamente estipuladas, assim como o usudrio potencial, que € o
individuo interessado em usufruir do servigo prestado, mas que ainda ndo

pleiteou o acesso a correspondente prestagao.

* V. pag. 719/720, inclusive a nota de rodapé n° 23, da obra citada.

* Por tal motivo, a discussdo relativa aos direitos pertinentes & criagio de determinado servigo
publico ndo se insere no escopo deste trabalho.

* Em seu Usudrios de Servigos Publicos, o autor citado refere-se a duas categorias juridico-
abstratas de usudrios, quais sejam, o usudrio hipotético e o usuario real (v. paginas 44 a 50). O
usuario hipotético é a figura em funcdo da qual o servico foi concebido. Trata-se de um
parametro abstrato de referéncia sem existéncia real e de nog¢do que ¢ menos ampla do que a de
cidaddo, porque abrange os sujeitos que seriam diretamente beneficiados com a prestagdo do
servico publico cuja configuragdo se estd a elaborar, categoria que ndo necessariamente
abrangera todos os cidaddos. JA o wusudrio real ndo é parametro abstrato de referéncia. A
categoria abrange os sujeitos concretamente interessados em utilizar o servico e que estdo aptos
a travar as relagoes juridicas para tanto necessarias, ¢ subdivide-se em: usudrio efetivo, sujeito
que esta fruindo a prestacdo; candidato a usudrio, aquele que pleiteou o acesso ao servigo, € o
usuario potencial, que ¢ o individuo interessado em usufruir do servigo prestado, cujo acesso
ainda ndo pleiteou, o que podera fazer em outro momento.
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Conquanto o candidato a usuario entretenha relagdes juridicas tanto com
a concessionaria, pois ¢ em face dela que requer seu acesso, quanto com o
concedente, p. ex., quando impugna determinada condi¢cdo de acesso ao servigo
por ele estabelecido ou recorre de atos da concessionaria relativos a sua admissao
para fruicdo do servigo, tais relagdes tém cardter preliminar relativamente a
prestacdo do servi¢o publico, que constitui o foco de atencdo deste trabalho,
embora tegcamos alguns comentarios acerca do assunto no topico pertinente a
causa das relacoes de prestacdo do servigo publico sob regime de concessdo.

Assim, o sujeito sobre o qual se voltam nossas atengdes € o usudrio
efetivo, que se interessa pelo servigo ndo apenas em sua qualidade de cidadao,
com base na qual pode exercer ¢ movimentar todos os mecanismos de controle
objetivo citados no Capitulo 1°*’; mas, também, na condi¢io de quem
concretamente o usufrui.

Quanto a quem pode ser usudrio, a fruic¢do da ampla maioria dos servigos
publicos ndo depende de que os interessados em frui-los apresentem capacidades
juridicas especificas, o que deriva, sobretudo, do carater ampliativo da prestagdo
de servigos publico e de sua universalidade, razdo pela qual se admite que

pessoas tidas por legalmente incapazes possam fruir servi¢os publicos, sem a

necessaria intervencao de seus tutores ou curadores, em certos casos.

Isso porque, ha servigos publicos, como o transporte coletivo de pessoas,
v.g., cuja fruicdo ¢ instantanea e ndo implica dispéndio de valores expressivos
por parte de seus usudrios, de modo que ndo existe em relagdo a eles razdo
juridica para exigir do candidato a usuario qualquer tipo de capacidade juridica,
como, p. ex., estar em posse de suas faculdades mentais e ser maior de idade.
Mas, o0 mesmo ndo se sucede em relagdo aos servicos cuja fruicdo demanda
compromissos duradouros de conteido economico, mormente quando envolvam
mais de uma modalidade de prestagdo. A validade de aquisi¢do de certo pacote
de prestacdo de servicos de telefonia fixa, p.x., depende, a nosso ver, de que a

pessoa tida por legalmente incapaz esteja devidamente representada.

*" Vide pagina 87.
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Por tal motivo, e tendo em vista o cardter ampliativo e universal da
prestagdo de servigos publicos, a validade do ato de solicitagdo de acesso ao
servico, que em alguns casos, restringe-se a pratica de atos materiais que
inequivocamente demonstrem o propdsito de fruir o servigo, como ingressar em
um Onibus, p.ex., ndo se subordina estritamente as regras de direito privado
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relativas a capacidade dos sujeitos para a pratica de atos civis .

2.3 - OBJETO DAS RELACOES JURIDICAS DA PRESTACAO DE
SERVICO PUBLICO SOB REGIME DE CONCESSAO

Outra distingdo e fator de interligacdo entre as relacdes juridicas
examinadas neste trabalho encontra-se em seus respectivos objetos. O objeto da
relagdo de concessdo é a propria concessdo, isto é, a delegacdo por parte da
entidade concedente a concessiondria da atribuicdo de prestar o servigco publico e
do poder de explora-lo comercialmente. Ja a relagdo de prestacdo tem por objeto
a prestacdo do servigo publico por parte da concessiondria ao usuario. E, o objeto
da relagdo de garantia é a pratica pelo concedente dos atos de conformagdo
necessarios para garantir a prestacdo adequada do servico por parte da

concessionarias aos usuarios.

E o que se aborda a seguir.

2.3.1 - Objeto da relagdo de concessdo

Conforme dito, o objeto da relagdo de concessdo ¢ a delegagdo da
prestagdo de determinado servico publico e do poder de explora-lo
comercialmente, o que, por vezes, abrange certos bens materiais ou imateriais

associados a concessao.

* Nesse sentido, Renato Alessi, a pag. 152 da obra citada.
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Vejamos no que tal delegacdo consiste, atribuindo-se neste item 2.3.1
maior énfase ao poder de exploragcdo e a precisdo dos contornos do instituto
juridico da concessdo de servigo publico, ja que a prestacdo de servigo publico
serd examinada com a devida detenca no item 2.3.2, por ser ndo s6 objeto da

concessdo, mas também da relacdo de prestagdo.

2.3.1.1 - Fungao juridico-economica e politica do instituto da concessdo

de servigos publicos e suas caracteristicas juridico-positivas

Como cedigo, a fun¢do juridico-econdmica do instituto da concessdo de
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obras e servicos publicos* & propiciar a realiza¢do de empreendimentos publicos
com recursos angariados pelo mesmo sujeito incumbido de sua execug¢do, por

isso se dizer que o faz por sua conta e risco.

* Ora se menciona também o instituto da concessdo de obra piiblica em razio da vinculagio
historica entre tais institutos, aludida na introdugio a esse trabalho, a qual se explica pelo fato de
que grande parte dos servigos publicos demanda a implantagdo de infra-estrutura para sua
prestacdo, o que continua a corresponder a realidade brasileira. Trata-se, no entanto, de
institutos juridicos diversos em fun¢do de seu distinto objeto (nesse sentido, v. a distin¢do entre
servico e obra publica, elaborada por Celso Antonio Bandeira de Mello, as pag. 682 ¢ 683 de
seu Curso de Direito Administrativo, & qual aderimos integralmente). Em que pese referir-se a
ambos os institutos, a Lei 8.987/95 ndo os distingue; ao contrario, confunde-os: refere-se a
concessdo de servigo publico nos dois incisos do artigo 2° pertinentes as concessdes, € menciona
a atividade de conservagdo, cujo valor ndo integra o ativo imobilizado da concessdo, como obra
publica. O intuito talvez tenha sido o de estabelecer que, apds realizada a obra publica, o
concessionario incumbe-se de sua conservagdo, além de sua exploracdo. Contudo, é evidente
que a mera conservagdo de obra publica ndo pode ser enquadrada como servigo publico, razdo
pela qual nas hipoteses em que se tenha apenas a realizagdo de obra e sua conservagdo, tratar-
se-d de concessdo de obra publica; diversamente, quando a obra servir de base para a
prestagdo de um servigo publico, ter-se-a concessdo de servico publico precedida da
construgdo de obra publica. Tal distingdo é mencionada por Antdénio Carlos Cintra do
Amaral, a pag. 28 de sua Concessdo de Servico Publico, na qual o autor citado esclarece que,
nessa ultima hipotese, a execugdo da obra tem relevincia econdmica, mas ndo juridica;
enquanto que, na primeira, tem também relevancia juridica, eis que serd em torno da frui¢do da
obra que serdo estabelecidas as relagdes juridicas com seus usudrios. Outro instituto que pode
ser confundido com a concessdo de servigo publico é a concessdo de uso de bem publico, pois é
comum que a primeira envolva também o uso de bens publicos, assim como também ¢&
freqiiente a realizacdo de algum servigo para que o concessiondrio possa extrair o proveito
correspondente a seu interesse no uso do bem publico objeto da concessdo. A diferenca é que o
servico, nessa ultima hipotese, ndo € servico publico, porque lhe faltam os elementos material e
formal pertinentes a tal conceito, ao qual nos referimos mais adiante. Quanto a essa distin¢do,
vide também as observagdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, a pag. 709 da ob. cit.

146



Isso ndo significa que o prestador assuma todos os riscos pertinentes a
concessdo, até porque nosso direito positivo € claro ao atribuir certos riscos ao
poder concedente®®. Mas, é certo que incumbe ao prestador buscar por si mesmo
parcela substancial dos recursos necessarios para cumprir as obrigagdes que lhe

foram atribuidas.

Em outras palavras, mediante a outorga da concessdo atribui-se ndo sé a
responsabilidade pela prestacdo do servico publico, mas, também, por seu
custeio, sendo essa a razdo de ser da delegacdo que o poder concedente confere
a concessiondria, a quem cabe estabelecer as relacoes juridicas para tanto

necessarias.

E a essa serventia pratica’ que o instituto juridico da concessdo de obras
e servicos publicos deve sua larga utilizacdo ao longo da historia, em que se
repetem exemplos de empreendimentos publicos realizados gragas a iniciativa de
empresarios que se comprometeram a executa-los em troca de serem autorizados

o o o . 2
a cobrar por sua utiliza¢io ou a oferecer utilidades a eles relacionadas’”.

*% Cite-se, dentre eles, os riscos pertinentes as repercussdes econdmico-financeiras derivadas de
fato do principe e necessidade de alteracdo unilateral das regras previamente estabelecidas,
referidos nos artigos 9°, §§3° e 4°, da Lei 8.987/95.

> Como pondera Emilio Betti, nio se compreende integralmente os institutos juridicos sem que
se identifique o problema pratico-social que ditou sua concepgdo. Note-se que ndo se trata de
fugir dos contornos juridicos do instituto sob exame, mas, ao contrario, de vislumbra-los de
modo mais nitido a luz da fun¢do juridica por ele desempenhada na vida social em que o Direito
se insere, método que o autor citado utiliza para diferencar institutos juridicos que poderiam ser
confundidos entre si, como se tem das seguintes palavras: “/’indagine scientifica deve
puntualizzarsi sul problema pratico che il diritto positivo, inteso quale disciplina della vita di
relazione, ha risolto mediante la posizione di norme che rappresentano la soluzione di un
conflito di interessi considerati, raffrontati e comparativamente valutati nella loro tipica entita
sociale. Questo indirizzo metodologico trova la sua giustificazione, seppur ve ne sia bisogno,
col solo tener presente che il diritto oggetivo non ¢ un complesso di norme astratte, avulse dalla
vita sociale, alla quale si sovrappongano quase como ordine che la trascende e che si impone
dall’alto: il diritto trova, anzi, il suo fondamento, la sua razione di esistenza nella stessa umana
vita di relazione, in quel complesso di rapporti che legano gli uomini nello svolgimento di ogni
loro attivita, rapporti che si ricollegano ad interessi tipici spesso confliggenti, alcune volte
paralleli, ma reciprocamenti limitantisi, sempre interessi, comunque, dai quali l’interprete non
puo prescindere nello studio degli instituti giuridici e delle norme propri perche in queste essi,
como entita sociali storicamente determinate, sono rispechiati.” (cf. pags. 10/11 de sua Teoria
generale delle obbligazioni, Tomo I, prolegomeni: funzione economico-sociale dei rapporti
d’obbligazione)

>? Dentre esses exemplos historicos, figura a construgdo do Canal de Languedoc (atual Canal du
Midi), em 1666, cuja construgdo se deve a Pierre-Paul Ripet, fazendeiro e empresario local, que
ndo sO insistiu na viabilidade técnica do empreendimento, mediante alteragdes do projeto
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Do ponto de vista politico, a prestacdo de servigos publicos sob regime
de concessdo acarreta a atribuicdo dos onus econémico-financeiros que lhe sdo
correspondentes a quem de fato os utiliza, ao invés do custeio por valores
sacados dos cofres publicos, que sdo arrecadados da sociedade como um todo, ou
seja, inclusive de quem ndo usa aquele determinado servi¢o e sem discriminagéo
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quanto a freqiiéncia de utilizagdo do servigo™.

Em nosso direito positivo, essas noc¢des teoricas, que espelham a funcéo
juridica desempenhada pelo instituto da concessdo de servigos publicos,
encontram-se consagradas na Constituicdo da Republica e na Lei dedicada a
disciplina de tal instituto juridico, das quais resulta claramente que (i) a prestagdo
de servigos publicos sob regime de concessdo ndo é custeada por recursos da
propria administragdo publica responsavel pelo servico, a qual outorga uma (ii)
delegacdo para que a concessiondria atue, em nome proprio, na qualidade de
prestadora de servicos publicos perante terceiros, de quem obterd sua

remuneragdo.

No plano constitucional, o artigo 175 faz alusdo ao cardter especial do
173 9954 ~ . . . - .
contrato””" de concessdo, o que implica sua distingdo quanto aos demais
contratos em que a remuneragdo provém da propria administragdo publica
contratante; menciona a formulagdo de politica tarifaria, indicando que o
pagamento de tarifa constitui o modo tipico de custeio da prestacdo de servigos

publicos, o qual, normalmente recaira sobre seus proprios usudrios, categoria em

original elaborado por engenheiros do governo francés, como também se dispds a realiza-lo por
sua conta e risco, mediante a outorga do poder de opera-lo e explora-lo apds sua construgio.
Entre noés, vale citar o exemplo do Bardo de Maud, a quem D. Pedro 1° outorgou, em 1849, a
que parece ter sido a primeira concessdo de servigo publico efetivamente implantada em nosso
Pais, cujo objeto foi a construgdo, operacdo e exploragdo de estrada de ferro entre a baia da
Guanabara e o sopé da serra de Petropolis. Ao Bardo de Maua também se atribuiu, em 1851, a
concessdo para implanta¢io, manutencdo e operacdo do servigo de iluminagdo publica a gas na
Cidade do Rio de Janeiro, e, posteriormente, mais duas concessdes ferroviarias.

> Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de Marcal Justen Filho, & pag. 374 de sua
Teoria Geral das Concessdes de Servico: “Insista-se em que a simples adog¢do do modelo de
concessdo ja reflete uma proposta politica sobre a reparticdo dos encargos atinentes ao
fornecimento de utilidades essenciais. Reflete a concepgdo de que o custo dessas utilidades serd
arcado diretamente pelos que delas se utilizam. Celebrada a concessdo, consagra-se o
postulado de que paga quem usa e na medida em que o faz.” (destaques no original)

>4 Sobre 0 uso da expressdo contrato para qualificar o vinculo entre concessionaria e concedente
vide nota de rodapé n° 18.
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que a administragdo publica incumbida de promover sua prestagdo,

evidentemente, ndo se insere’’.

Referido  dispositivo  constitucional estabelece, ainda, que a
administracdo publica poderd cumprir diretamente o dever que lhe confere ou
sob regime de concessdo ou permissdo, donde se extrai que, nesse ultimo caso, a
concessionaria ou permissiondria substitui o concedente na prestagdo direta do
servico perante terceiros, como também resulta do §6° do artigo 37, para o que ¢
necessario que receba a correspondente delegacdo do poder concedente
responsavel pelo servico, titulo juridico sem o qual referida prestagdo e sua

exploragdo seriam ilegitimas, conforme artigos 21, XI e XI; 25, §2°; 30, §5°.

E também da dicgdio do artigo 175, caput, que extraimos o entendimento
de que a delegacdo conferida as concessionarias € permissiondrias de servigo
publico tem carater translativo, e sdo, a nosso ver, as unicas modalidades de
gestdo delegada translativa de servigo publico admitidas por nosso Direito

Positivo>°.

No plano infraconstitucional, a Lei 8.987/95, que disciplina o instituto
juridico das concessdes (e permissdes) de servigos publicos, também consagra as
nogdes teoricas supra mencionadas: a delegacdo, que propicia a prestacdo de

servicos diretamente aos usudrios dos servigos publicos e sua exploragdo

>> Embora seja certo que a administragio publica também seja usudria de servigos publicos, é
forgoso reconhecer que ndo pode ser concedente e usuaria de servi¢o publico na mesma relagio
juridica, tema que abordamos com maior detenca logo mais adiante.

°% Nio fosse a larga utilizagdo da expressdo delegagdo em ambos sentidos, seria melhor reserva-
la apenas a essas hipoteses em que se configura referido efeito translativo. Parece-nos, de fato,
derivar da dic¢do de referido dispositivo constitucional que a concessdo e permissdo sdo as
unicas modalidades translativas de gestdo delegada de servigos publicos, acolhidas em nosso
direito positivo, por meio das quais a administracdo publica estd autorizada a tramsferir a
responsabilidade direta pela prestacdo do servigo publico, que deixa de fazer parte de suas
atribuicdes, cabendo-lhe, entretanto, cumprir todos os deveres inerentes a titularidade do servigo
prestado por sua delegataria. As demais modalidades de gestdo delegada ndo alcancam a mesma
extensdo, seja porque ndo operam referido efeito translativo, como ocorre em relagdo as OSs e
OSCIPs, seja porque ndo possuem a mesma abrangéncia, o que se verifica, por exemplo, em
relacdo as franquias pertinentes as atividades postais, restritas a atividades auxiliares (cf. §1° do
art. 1° da Lei 11.668/08), sem que por meio delas se permita a gestdo dos servigos postais como
um todo, o que, conforme dito, s6 é admitido sob o regime de direito publico caracteristico das
concessdes e permissdes de servigo publico. Bem de se ver, portanto, que nfo atribuimos
semelhante extensdo as auforizagdes, mencionadas nos incisos XI e XII do artigo 21 da
Constitui¢do da Republica, pelos motivos que serdo expostos no item 2.3.2.2 deste Topico.
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comercial, ¢ referida nas trés confusas defini¢des do artigo 2° e no artigo 3% e, a
despeito de s6 haver referéncia expressa a remuneracdo do prestador mediante
exploragdo do servigo ou obra publica na definicdo de concessdo de servico
publico precedida por obra publica (inc. III do art. 2°), a mencdo a desempenho
por conta e risco da concessionaria, bem como, a diccdo do inciso VIII do artigo
31 ¢ bastante elucidativa ao estabelecer que incumbe a concessiondria captar,
aplicar e gerir os recursos financeiros necessdrios a presta¢do do servigo; de
modo que, a cobranca de tarifas, ao lado das receitas paralelas, referidas em seu
artigo 11, perfazem o sistema de remuneragdo da prestagcdo de servigo publico

sob regime de concessdo, sobre os qual se faz as seguintes consideragdes.

2.3.1.2 - Sistema de remuneragdo da prestagcdo de servigos publicos sob

regime de concessao

Com efeito, ndo ha um sé dispositivo da Lei 8.987/95 que trate das
implicacdes or¢amentarias pertinentes a pagamentos vultosos e sistematicos por
parte do concedente, que perdurem por prazos bem mais longos do que a
vigéncia de suas leis orgamentarias, os quais sequer sdo mencionados em referido
diploma legal, simplesmente porque a Lei 8.987/95 ndo trata de contratos de

57
desembolso™ .

Em consonéncia com a moldura constitucional a respeito das concessdes
de servicos publico, o Capitulo IV de referido diploma legal trata das tarifas e de

outras receitas paralelas da concessao.

A receita tarifaria distingue-se juridicamente das demais por provir
direta e imediatamente da prestacdo do servico publico objeto da concessao,

razao pela qual a disciplina juridica sobre ela incidente nao ¢ igual a que se aplica

°7 Alias, esse nos parece ser um dos critérios interpretativos a serem utilizados para que possa
verificar a aplica¢do de determinados dispositivos da Lei 8.666/93 as concessdes de servigo
publico, afastando-se a incidéncia daqueles cuja concepcdo atrela-se a contratos de
desembolsos, como nos parece ser, por exemplo, o §1° do artigo 65 da Lei 8.666/93.
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as receitas paralelas™, que se relacionam a prestagdo do servigo publico objeto

da concessdo, mas dela ndo advém de modo direto e imediato.

Embora ndo exista distin¢cdo de tratamento juridico das receitas paralelas
entre si, vale diferenga-las quanto a seu aspecto material, para que se possa
completar nosso breve exame quanto ao modo de retribui¢cdo que caracteriza a
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prestagdo de servicos publicos sob regime de concessdo™ .

Na auséncia de distingdo juridico-formal entre tais receitas, a formulagao
dos conceitos abaixo aludidos pautou-se no uso corrente das expressoes referidas
no artigo 11 e em certo esfor¢o interpretativo no sentido de atribuir significagdes
distintas a cada uma delas, eis que, afinal, ao intérprete das leis ¢ vedado partir

do pressuposto de que contenham palavras inuteis.

Nesse sentido, entende-se por receitas acessorias as que dependem dos
bens afetos a prestagdo do servico publico objeto da concessdo para serem
obtidas, mas que dela ndo advém de modo imediato. Enquadram-se em tal
conceito, as receitas que provém da utilizacdo da infra-estrutura associada a
prestacdo do servigo ou do fornecimento de utilidades a ele relacionadas, como,

p. ex., o uso da faixa de dominio de rodovias e ferrovias para a passagem de

** Dentre outras distingdes tedricas e praticas que sdo estabelecidas em cada concessdo,
mencione-se que os valores da tarifa estdo submetidos a controle de indole diversa da que incide
sobre as receitas paralelas, em relacdo as quais ha liberdade empresarial muito maior da que se
permite em relacdo a tarifa. Vale destacar, entretanto, que tanto a receita tarifaria quanto as
paralelas integram a equagdo economico-financeira inicial da concessdo. Cabe dizer, ainda,
apenas para referir mais uma distingdo entre receitas tarifaria e paralelas, sustentarmos que ¢
possivel que novas fontes de receitas paralelas possam ser incorporadas a concessio, ainda que
ndo previstas na época de sua outorga, desde a possibilidade de auferir tais receitas paralelas
esteja prevista no edital, ainda que de modo genérico. Em tal hipotese, as novas receitas devem,
evidentemente, ser consideradas para fins de reequilibrio da equagdo econdmico-financeira da
concessao.

> Aderimos, portanto, ao pensamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que, a0 comparar
certos contratos de prestacdo de servigos com a concessdo de servigo publico, diz o seguinte: “O
servico, em si, é o mesmo. A unica distingdo entre eles é que no primeiro o contratado é
remunerado pela Administracdo por prestar tal servigo, ndo passando de mero executor
material; e no segundo o concessionario se remunera cobrando ele proprio sua retribuicdo dos
usudrios. E a modalidade de retribuicdo o que os faz distinto, jd que nesta segunda hipétese o
desempenho do servigo é transferido ao concessiondrio, que o presta em nome proprio, por
sua conta, risco e perigos, de sorte que ndo é um simples executor material dele. Bem por isto,
ele mesmo é que procede a captagdo de sua remuneragdo junto ao publico. Normalmente o faz,
como dito, pela cobranga de tarifa.” (p. 776 de seu Curso de Direito Administrativo)
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redes de transmissdo de dados e outros servigos, bem como a publicidade interna

e externa nos vagoes de trem, metr6 ou Onibus.

As receitas de projetos associados a concessdo advém de projetos com
caracteristicas técnicas e financeiras autonomas®, em relacéio ao objeto principal
da concessdo, mas que sdo a ela associados por expressa previsdo de suas normas
regulamentares. Cite-se como exemplo de tais receitas a instalacdo de usinas para
aproveitamento do biogas resultante do processo de decomposi¢cdo natural do
lixo por concessionaria incumbida de sua coleta e destinacdo, e, a exploragdo de

um empreendimento imobilidrio localizado em érea valorizada pela concessao.

Do mesmo modo que as outras receitas paralelas supra mencionadas, as
receitas complementares também complementam a receita tarifiria, mas se
diferenciam das demais por ndo derivarem da exploracdo de projeto autonomo e
ndo dependerem da infra-estrutura afeta a prestacdo do servi¢o publico para

. - . . . , 1+ 61
serem obtidas, como sdo, p. ex., as receitas financeiras e eventuais subsidios

advindos do poder concedente para redugdo do valor tariféario.

Por fim, receitas alternativas sdo aquelas auferidas em carater exclusivo
em relagdo & tarifaria®, embora relacionadas a exploracdo do servigo publico,
como, p. ex., a que ¢ obtida pelas concessionarias de radiodifusdo de sons e
imagens, em razdo do uso dos intervalos em sua programac¢do, para fins de

publicidade.

5% Sobre o tema, imprescindivel a consulta a artigo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
intitulado “Obras publicas a custo zero”, RTDP 3/32, e a obra de Adilson Abreu Dallari e
Adriano Murgel Branco, intitulada O financiamento de obras e de servigos publicos, em que
os autores ddo exemplos de receitas complementares a tarifa e projetos associados (v. “Formas
de financiamento de obras e servicos publicos” de Adriano Murgel Branco), bem como aludem
a possibilidade de pacotes de concessdes que podem viabilizar projetos que ndo se sustentam de
modo isolado (v. “Concessdes de pacote rodoviario™).

%! Insta esclarecer que a expressdo subsidio vai aqui utilizada em seu sentido ordinario, até
porque o contorno das condi¢des de validade impostas para a concessdo de subsidios ou
subvengdes ndo constitui objeto de nossa preocupagdo. Sobre o tema, v. Mauricio Portugal, in
Comentarios a Lei de PPP, pags. 65 a 67, e Marcal Justen Filho, as pags. 335 a 340, da ob. cit.
62 Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto, & pag. 346, de sua “Concessdo de
Servigo Publico sem Onus para o usuario”, em Direito Publico — Estudos em homenagem ao
Professor Adilson Dallari, que menciona referida interpreta¢do, a qual, a nosso ver, ¢ a Unica
que permite a atribui¢do de sentidos diversos para cada uma das receitas referidas no artigo 11
da Lei 8.987/95, e que, ademais, corresponde a significagdo de tal expressdo na lingua
portuguesa.
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Importa destacar que todas essas receitas estdo atreladas de modo mais
ou menos direto a exploracdo do servigo publico objeto da concessdo: a tarifaria
advém, como dito, de modo direto e imediato, da prestagdo do servigo publico;
os projetos associados, cuja exploracdo também prové receitas a concessionaria,
devem guardar alguma relacdo, seja fisica seja de organizacdo empresarial, com a
prestacdo do servigo publico; as receitas complementares, como as que advém de
aplicagdes financeiras das receitas obtidas pela concessionaria e eventuais
subsidios do concedente também se relacionam a prestagdo do servigo; e, até
mesmo, as receitas alternativas sd sdo possiveis em razdo da prestagdo do
servico, como se tem da variacdo dos valores cobrados pelas concessionarias de

radio e televisdo em funcdo da audiéncia de cada programa.

Todas elas advém, portanto, do exercicio por parte da concessionaria do
poder de explorar o servico objeto da concessdo e outros servicos ou bens que

lhe sejam associados, cuja natureza juridica se passa a examinar.

2.3.1.3 - Natureza juridica do poder de exploragdo do servigo publico

Ao outorgar uma concessdo de servigo publico, o concedente delega a
concessiondria o exercicio do poder que a Constitui¢do lhe atribui de explorar
certos servigos, o que faz ndo s6 em retribui¢do a assuncdo da obrigagdo de
prestar tais servigos a terceiros, mas também para que possa satisfazer a

incumbéncia de captar os recursos para tanto necessarios.

Vale notar que o vocébulo captar alude a algo que ndo é dado desde o
principio e que deve, portanto, ser buscado, obtido de sujeitos que ndo sdo de
antemdo individualizados; do mesmo modo, a expressao explorar remete ao que
ndo é previamente conhecido ou que nao o ¢ de modo integral, por se revestir de

alguma medida de incerteza.

O sentido denotativo e conotativo de tais expressdes ndo permite,

portanto, que a elas se atribua elasticidade suficiente para que abranjam,

153



sobretudo de modo exclusivo, pagamentos sistematicos e pré-estabelecidos que
advenham do mesmo sujeito que atribuiu ao prestador a incumbéncia de explorar
certo objeto e de captar recursos necessarios para o cumprimento das obrigacdes

que lhe atribuiu.

De modo que a exploragdo do servico e de outros bens materiais e
imateriais a ele relacionados e a captagcdo dos recursos necessdrios para sua
prestagdo sdo condutas a serem desenvolvidas perante terceiros, isto €, sujeitos
que ndo integram a rela¢cdo de concessdo, em que tais incumbéncias foram

concretamente estabelecidas.

Note-se, ainda, que a captagdo dos recursos necessarios para prestacio
de servigos publicos sob regime de concessdo ¢ inserida no rol de incumbéncias
da concessionaria, € ndo de seus direitos, como sdo os de receber certa
contraprestagdo apds o desenvolvimento das condutas pertinentes a exploragdo
do servico publico e captacdo de recursos, por isso dissemos que o concedente

confere a concessionaria um poder, € ndo um direito.

Como visto no Capitulo 1°®*, a conduta que corresponde ao conteudo de
um poder ¢ atribuida a seu proprio titular, que, por forca do poder que lhe foi
conferido, poderd agir num determinado sentido, sem que ninguém deva
interferir na zona de atuacdo atribuida a seu titular. Ninguém, e ndo apenas os
destinatarios diretos do exercicio de tal poder. E por isso que se diz,

corretamente, que 0s poderes sao oponiveis erga omnes.

Por esse motivo, os poderes nao se inserem, enquanto tais, em relagdes
juridicas, seja porque sua satisfacdo normal so depende da conduta de seu
proprio titular, em virtude do que n3o ¢ necessario conectd-lo a uma outra
posi¢do juridica, seja porque hd uma sujeicdo geral a seu exercicio, a qual deriva
do proprio direito objetivo, e ndo de relacdes juridicas erga ommes, cuja

K i ; 64
concepgao criticamos no Capitulo 1° ™.

V. paginas 53 & 56.
V. paginas 53 a 56.
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Ja a satisfacio normal de um direito®, depende da conduta de outro
sujeito que ndo seu titular, razdo pela qual ¢ necessario conectd-lo a posicao
juridica de outrem, isto €, a correlata obrigagdo de alguém perante o titular do
direito, ambos vinculados por meio da imprescindivel relacdo juridica que sé

existe entre eles.

E por isso que se diz também, acertadamente, que poderes diferenciam-
se de direitos porque os ultimos se inserem em imprescindiveis relacdes
juridicas, enquanto que os poderes sdo objetivos, ndo se inserem em relagdes
juridicas, conquanto seu exercicio possa criar, alterar ou extinguir relagdes
juridicas®, nas quais o titular do poder figurara como titular de um direito

subjetivo ou de uma obrigagdo, conforme o caso.

Assim, ndo se deve confundir o poder de explorar comercialmente o
objeto da concessdo, e a sujeicdo geral que lhe corresponde, com o direito
subjetivo da concessiondria de receber um determinado valor e sua correlata
obrigac¢do de pagamento, que sé surgem apods a pratica de determinadas condutas
pela concessionaria, € no bojo de relagdes juridicas das quais o poder concedente

ndo participa.

Note-se, ao poder de explorar comercialmente o objeto da concessdo
corresponde uma sujeicdo geral, isto é, ndo s6 dos usudrios dos servicos
prestados pela concessionaria, que, normalmente, sdo os principais destinatarios
de tal poder, mas também de quaisquer outros sujeitos, os quais, ainda que nao
utilizem os servicos por ela prestados ou os bens que lhe caiba explorar, devem
tolerar o legitimo exercicio de tal poder, o que abrange inclusive o poder
concedente, salvo se, por algum motivo, resolver retomd-la ou alterar seu

conteudo.

Diversamente, aos direitos subjetivos decorrentes do exercicio de tal

poder, correspondem obrigacdes de contraprestacdo atribuidas aos usuarios dos

% 3 excegdo dos direitos absolutos, cuja natureza juridica ¢, para nds, mais proxima dos poderes
do que dos direitos, pelas razdes expostas nas paginas 32 a 39 do Capitulo 1° deste trabalho.

% Conforme visto no Capitulo 1°, ha poderes cujo exercicio cria, altera ou extingue situa¢des
juridicas subjetivas, dentre elas, as relacdes juridicas, e outros cujo exercicio cria, altera ou
extingue situagdes juridicas objetivas, do que o poder legislativo e regulamentar sdo exemplos
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servicos prestados pela concessiondria e dos bens que lhe caiba explorar, as quais
se inserem no conteudo de relagdes juridicas de que o concedente sequer € parte,
justamente porque ndo ¢ usuario dos servigos cuja prestacdo e exploracdo ele

mesmo concedeu, nos termos a seguir expostos.

Vale mencionar, antes disso, que justamente por ndo corresponder
apenas a uma situacdo de vantagem atribuida a concessiondria, tal poder nio
deve ser enquadrado na categoria juridica das faculdades, em que se inserem 0s
poderes que podem ou ndo ser exercidos em considera¢do apenas dos proprios

interesses de seus titulares.

Em que pese ndo se amoldar também a categoria juridica das
prerrogativas, que abrange os poderes exercidos em nome alheio, trata-se, sem
davida, de um poder funcionalizado, dotado de carater instrumental, eis que
deriva da atribuicdo a concessiondria da responsabilidade de buscar por si
mesma parcela substancial dos recursos necessdrios para a presta¢cdo do

servigo.

2.3.1.4 - As figuras juridicas da Lei de Parcerias Publico-Privada

Com efeito, apesar da nomenclatura utilizada no §2° do artigo 2° da Lei
11.079/04, o concedente ndo é usuario, direto ou indireto, dos servigos prestados
pela respectiva concessionaria, ou, quando menos, ndo poderad ser concedente e

usuario do servigo concedido na mesma relagdo juridica.

Ora, nos casos em que uma entidade publica tenha interesse em utilizar
diretamente um determinado servigo, isto €, nas hipoteses em que seja usudria
direta de um servigo, contratard a execuc¢do de tais servigcos, como faz qualquer
sujeito interessado em adquirir algo, seja um bem ou um servigo, hipdtese em
que ndo figurard nesse contrato com concedente, mas, sim, como usuaria dos

servigos a serem prestados, para si mesma, por sua contratada.
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Em tal hipdtese ndo ha necessidade e, mais que isso, ndo ha razdo
juridica que justifique qualquer tipo de delegacdo, porquanto se é a usudria
direta de tais servigos, seu executor prestard tais servicos para ela, € ndo em
favor de outrem, com quem precise se relacionar, inclusive para receber sua
remuneragdo. Ter-se-4, portanto, um contrato de prestagdo de servigos, que nada

tem de concessdo de servigo publico.

E, nos casos em que a administracdo publica contrate terceiros para
prestar servicos que serdo fruidos pelos cidaddos ou certo grupo de pessoas,
como, v.g., os presididrios, a expressdo usudria indireta indica que, embora ndo
frua diretamente o servigo, ¢ com a administragdo publica que serdo estabelecidas
as relagOes juridicas para a prestagdo e contraprestagdo dos servicos, ainda que
eventuais danos suportados por seus efetivos usudrios possam recair diretamente

sobre o prestador.

Também nessa hipotese, ndo ha concessdo de servigo publico, mas,
terceiriza¢do de servigos, que ndo serdo objeto de exploragcdo frente a seus
efetivos usuarios, mas de remuneracdo paga diretamente pela mesma entidade
titular do poder de explorar o servigo, de modo que ndo caberd cogitar de
delegacdo de poder cujo exercicio se destine precipuamente a propria entidade

que o delegou.

Conclui-se, portanto, que tais contratos, as ditas concessdes
administrativas, ndo sdo concessoes de servico publico, assim como também nao
0 sd0 as concessdes patrocinadas nas quais 0s recursos que a concessionaria
aufira junto a terceiros corresponda a parcela irriséria de sua remuneracdo, como

expressamente permite o §3° do artigo 10 da Lei 11.079/04.

De acordo com referido dispositivo legal, os pagamentos publicos podem
representar até 70% da remunerag¢do do parceiro privado e, até mais, caso haja
autorizagdo legal especifica nesse sentido, hipdtese em que tais pagamentos nao

poderdo ser considerados como receita complementar a tarifaria, pois, ao
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contrario, complementar serd a receita tarifaria em relagdo aos pagamentos

advindos do poder piblico? .

Em tal hipdtese, a dic¢do do §1° do artigo 2° da Lei 11.079/04, no sentido
de que a concessdo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou obras
publicas de que trata a Lei 8.987/95 néo €, em absoluto, valida e verdadeira, pois
referido diploma legal simplesmente ndo trata de contratos remunerados pela
administracdo publica, seu regime nao foi elaborado para acomodar contratos de
desembolso, de modo que ndo serd nele que se hd de buscar a colmatagdo de
eventuais lacunas da Lei 11.079/04, na disciplina de contratos que ndo sdo

regidos pela Lei de concessdes de servigos publicos.

Como diz Odilon Andrade®™, “a lei pode, na verdade, sujeitar
determinada rela¢do de direito ao regime que bem entender, mas quando adota,
como no caso dos funciondrios, forma ja existente, tem de preferir aquela que
mais se coaduna com a natureza e condig¢des da relagdo, sob pena de
transtornar a ordem que visa regular.”

Deveras, ao se estabelecer de antemdo que parcela substancial da
remuneragdo da concessiondria cabera a administracdo publica, isto ¢, a ela
atribuir a responsabilidade pela remuneracdo da concessiondria, contraria-se o

sentido juridico, econdmico e politico do instituto da concessdo de servicos

publicos, albergado por nosso direito positivo.”

67 Acerca da distingéo entre os subsidios a tarifa propiciados pela Lei 8.987/95 e os aportes do
poder publico nas concessdes patrocinadas, vale citar as seguintes palavras de Adilson Dallari:
“Ndo se trata de, incidentalmente ou eventualmente, pagar um subsidio para compensar
diferencas eventuais ou episodicas. Trata-se, sim, de se estabelecer no proprio momento de
celebragdo do contrato entre o particular e o Poder Publico, que este vai, necessariamente,
efetuar pagamentos ao particular executante, seja para completar o volume de recursos
demandados pelo empreendimento, seja para remunerar, no todo ou em parte, 0s Servigos
prestados.” (em “Iniciativa privada e servigos publicos”, a pag. 129 da obra citada.).

58 Cf. pag. 26 de seu Servigos publicos e de utilidade publica.

? Nio nos parece excessivo aludir mais algumas palavras de Odilon Andrade, fundada na
sabedoria que sé se extrai da atenta observacdo das realidades juridicas: “Queiram ou ndo
queiram, porém, a doutrina e a jurisprudéncia, o principio a de predominar mais dia menos
dia, como aferidor das solucdes de direito administrativo, porque é inutil fazer direito contra a
realidades das coisas e essa realidade é que o vem impondo, como vimos, por exemplo, na
manifesta rebeldia dos servigos publicos e de utilidade publica a disciplina e forma do direito
privado.” (cf. pag. 149 da ob. cit.).
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Note-se que o risco da concessiondria deixa de estar atrelado ao sucesso
do empreendimento, como ocorre em uma verdadeira parceria, e passa a residir
no pagamento ou nido da contraprestacdo pela entidade concedente, por isso a
preocupacdo com as garantias do “parceiro” privado, que, sob esse aspecto, ¢

menos parceiro e mais contratado.

Ao invés do incentivo natural que advém do incremento da remuneragéo
que resulta do sucesso do empreendimento e de projetos que lhe sejam
associados, s3o estabelecidos mecanismos que atrelam a contraprestacdo do
[13 . 2 : r . . . ~

parceiro” privado a notas que o proprio pagador atribui a seu desempenho, nao

obstante os riscos inerentes ao possivel desvio de finalidade dessa sistematica.

Isso porque, ndo se deve propiciar a quem possa ter interesse, ainda que
secundario, em reduzir o valor a ser pago a concessionaria, a oportunidade de
atrelar tais pagamentos a avaliacdo discricionaria e unilateral de seu

70
desempenho .

A despeito do sempre possivel recurso ao Judicidrio, o carater técnico de
tais avaliagdes e a distancia dos julgadores dos fatos a elas subjacentes acabam
por restringir a anulagcdo as hipoteses mais evidentes de desvio de finalidade, o

qual, entretanto, pode ser bem escamoteado na maioria das vezes.

Em que pese a boa intengdo que possa ter porventura norteado aqueles
que instituiram essa espécie de mecanismo, a reducdo dos valores das receitas
devidas a concessiondria em razdo das notas que tenha recebido nas referidas
avalia¢des de desempenho configura, a nosso ver, auténtico bis in idem, dado que
o mesmo fato juridico daré ensejo a desconto em sua remuneragdo e aplicagdo de

multa pecunidria.

" E curioso que, a despeito do carater notoriamente bilateral das discussdes relacionadas ao
reequilibrio econdémico-financeiro do contrato, tais descontos tenham sido apelidados de
“descontos de reequilibrio”. Evidentemente, se a concessiondria obtém vantagem financeira de
certa inexecugdo contratual, o valor correspondente a tal vantagem, devidamente apurado em
processo administrativo, devera ser considerado para fins de reequilibrio, procedimento bastante
diverso de atrelar porcentagens a serem abatidas diretamente de sua remuneracdo de modo
automatico e unilateral, resultante de avaliagdes cujos critérios ndo sdo objetivos e ndo guardam
estreita relagdo com o que deixou de ser executado.

159



Evidentemente, a entidade concedente ndo podera se eximir de exercer
seu dever-poder sancionatério, por for¢a do qual se impde até mesmo a
decretacdo da caducidade da concessdo, a depender da gravidade das infracdes
cometidas pela concessiondria e de sua reincidéncia sistematica, a pretexto de ja

ter aplicado severo percentual de reducdo do valor devido.

Assim, em nossa opinido, se a concessionaria ndo cumpre
adequadamente as normas da concessdo comete infracdo a determinadas
obrigacdes e deve ser, por isso, penalizada, sem que a nota obtida nas avaliagdes
de seu desempenho possa também acarretar descontos automaticos na redugdo do

valor que lhe ¢ devido, sob pena de bis in idem.

Diversamente, tal efeito proibido pelo Direito ndo se produzird nos casos
em que os pagamentos ou aumentos do valor da tarifa estejam proporcionalmente
atrelados ao cumprimento de determinadas obrigagdes, como, por exemplo, a de

concluir uma obra ou atingir certas metas de universalizagdo do servigo.

O que ndo se deve admitir € a criagdo de mecanismos que propiciem
burla indireta a seguranca juridica conferida pela protecdo contratual dos
interesses econdmico-financeiros da concessionaria, com a redugao dos valores a
ela devidos que possa ser motivado pelo interesse em lhe pagar menos do que

originalmente previsto.

2.3.1.5 - Caracteristicas juridicas da delegacdo tipica das concessoes de

servicos publicos e a distingdo em relagdo as permissoes

Resulta do exposto que a delegacdo que corresponde ao objeto da
relagcdo de concessdo confere a concessiondria a atribui¢do de cumprir o dever de

prestacdo do servigo publico e de exercer o poder de explora-lo, em substitui¢do
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a administragdo publica, isto ¢, perante os sujeitos com quem iria se relacionar

71 ~ U o,
para esse fim"" ndo fosse a delegacdo de tais atribuigdes a concessiondria.

Trata-se, portanto, de delegag¢do dotada de cardter transiativo, no sentido
mencionado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello’*, de que por meio dela o
concedente atribui a concessiondria deveres € poderes com a mesma extensdo
que teriam caso permanecessem em sua orbita de atribuicdo, a fim de que a

concessionaria os exerc¢a em seu lugar.

A nosso ver, extrai-se do artigo 175 que tal delegacdo sé pode se
operacionalizar por meio de concessdo ou permissdo de servigo publico, o que
singulariza ambos institutos juridicos, mas impde o esforco de diferencé-los, eis
que, a despeito de lhes atrelar as mesmas caracteristicas, a Constitui¢do os trata

como institutos juridicos diversos.

Ocorre que ndo ¢ facil vislumbrar a distingdo entre institutos que se
submetem a mesma regéncia basica, como deriva de referido dispositivo
constitucional e do artigo 1° da Lei 8.987/95, sendo que em tal diploma legal ha
apenas dois dispositivos que cuidam especificamente da permissdo: o inciso IV
do artigo 2° e artigo 40, que alude ao carater contratual da permissdo de servigo
publico, ja afirmado no inciso I do paragrafo unico do artigo 175 da Constituicao,

€, a0 mesmo tempo, a sua precariedade e revogabilidade unilateral.

Em que pesem os efeitos juridicos positivos do tratamento juridico que a
Constituicdo de 1988 estendeu a permissdo de servigos publicos, a qual passou a
ser forcosamente precedida de licitacdo e dotada de certa estabilidade mais
adequada a funcdo juridica desempenhada por tal instituto juridico, a alusdo a seu

carater contratual gerou perplexidade na doutrina por ser incompativel com a

'O destaque deve-se a que a prestagio de servigo publico sob regime de concessdo também
implica relagdes juridicas entre o concedente e os usudrios de servi¢o publico, mas ndo para o
fim de prestagfo e exploragdo do servigo, que passam a ser atribui¢do da concessionaria.

2 Cf. pag. 490 de seu Principios Gerais de Direito Administrativo, em que o autor diferencia as
concessdes quanto a seu carater translativo ou constitutivo, de acordo, com a igual ou distinta
extensdo dos poderes e deveres conferidos pelo concedente, e afirma o carater translativo da
concessdo de servigos publicos.
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precariedade que sempre caracterizou o instituto e que foi reafirmada pelo

contraditério artigo 40 da Lei 8.987/95".

De fato, mesmo para quem restringe o ambito contratual das proprias
concessOes as garantias e demais deveres de conteudo econdmico-financeiro
assumidos pelo concedente face a concessionaria, € dificil conciliar a extensdo de
tal protecdo as permissdes de servigo publico com sua precariedade, de modo que
a solucdo para diferencar os dois institutos nos parece ser o distinto grau de
protecdo que a lei confere a cada um deles em caso de extin¢do anterior ao termo

estabelecido, e, ainda, em outro aspecto a ser abordado em seguida.

Pensamos que a imposi¢cdo de prévia licitagdo estabelecida pelo artigo
175 da Constitui¢do, além de impedir o uso de permissdes para situagdes
transitorias, ndo permite mais que se cogite de permissoes sem prazo, seja porque
se faz necessario estabelecer um termo apos o qual deverdo ser promovidas
novas licitagdes, seja porque a perpetuidade de situagdes de vantagem conferidas
a certos sujeitos ndo se coaduna aos principios republicanos e da igualdade, na
esteira do que entende Celso Anténio Bandeira de Mello’” quanto a esse

aspecto do problema juridico ora enfrentado.

Contudo, parece-nos corretissimo o entendimento esposado pelo autor
citado e por Maria Sylvia Zanella di Pietro’®, no sentido de que o direito
subjetivo ao desenvolvimento do servico objeto da permissdo durante certo
prazo praticamente faz desaparecer a distingdo que se busca encontrar em relacio

a concessdo, notando, ainda, referida autora que o inciso IV do artigo 2° ndo faz

7 Acerca das caracteristicas do conceito de permissio tradicionalmente acolhido na doutrina e
jurisprudéncia em fungfo da serventia juridica de tal instituto, v. Celso Anténio Bandeira de
Mello, as paginas 758 e segs. de seu Curso de Direito Administrativo.

™ Esse aspecto do problema juridico ora enfrentado ¢ vislumbrado pelo autor citado, como se
tem das seguintes palavras: “Anote-se que o problema descrito propde questdo diversa da
simples necessidade inelutdvel de a permissdo ter estabelecido um termo final. E _que ndo
podem ser outorgadas permissdes suscetiveis de perdurar “ad aeternum’. Terdo que ter um
termo final estipulado.” (cf. pag. 765 da ob. cit. - destaques no original)

" Confiram-se as palavras da autora citada: “Segundo entendemos, a fixacdo de prazo na
permissdo praticamente faz desaparecer a diferenca entre esse instituto e a concessdo, jd que
ocorrerd a perda da precariedade e o permissiondrio se tornara titular de direito subjetivo
oponivel a Administragdo, consistente no direito a prestagdo do servigo permitido pelo prazo
convencionado, sob pena de responder a Administracdo Publica por perdas e danos.” (cf. pag.
134 da ob. cit.)
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referéncia a prazo determinado, diversamente do que se passa em relacdo aos

incisos do mesmo artigo que se referem a concessao.

A nosso ver, o dilema pode ser resolvido se pensarmos que o direito
subjetivo que as concessionarias t€ém em relacdo ao prazo da concessdo, ndo as
livra de sua encampagdo, mas lhes propicia o recebimento de indenizagdo
baseada em pardmetros semelhantes ao que se teria em uma desapropriacdo de tal
direito, motivo pelo qual a jurisprudéncia e doutrina, citando-se em particular o
entendimento de Liicia Valle Figueiredo™® nesse sentido, reconhecem-lhes o
direito de serem indenizadas n3o sé pelas perdas e danos suportados, mas
também pelos /ucros cessantes, o que demonstra que, ha de fato e de direito,

sacrificio de direito.

J4 em relagdo as permissdes parece-nos possivel amparar a distincdo em
que a “revogacdo” antes do escoamento do termo previsto no contrato, daria
direito a que o permissionario obtivesse indenizagdo apenas por eventuais perdas
e danos, o qual ja era, ademais, reconhecido por nossa melhor doutrina e
jurisprudéncia, tendo em vista que, a despeito do carater precario sempre
assinalado as permissdes, seu desenvolvimento concreto no ambito dos servigos
publicos deu ensejo a assungdo de investimentos necessarios para atendimento
dos compromissos relacionados a adequada prestagdo de tais servigos, de modo a
ndo ser admissivel que a administracdo publica pudesse se valer de tal

. . . .. , - 77
precariedade para deixar de reconhecer os direitos do permissionario”’.

6 Cf. pag. 67 de seu Extingdo dos contratos administrativos, do qual se transcreve a seguinte
passagem: “Deveras, neste caso, a indenizagcdo devera ser total, tal seja, devera cobrir o que
deixou o contratado de perceber, até o final do contrato. De conseguinte, indenizam-se também
os lucros cessantes.”. A fundamenta¢do que a autora invoca em defesa de sua conclusio ¢ a
responsabilidade administrativa por ato licito, semelhante a que se verifica na desapropriagio.

" Nesse sentido, confira-se a solugo a caso concreto submetido a apreciagio de Maria Sylvia
Zanella di Pietro, no Parecer 5 — Transporte coletivo. Permissdo com fixacdo de prazo, as pags.
371 e segs. da ob. cit., o parecer de Clévis Beznos, “Transportes coletivos”, in Interesse Publico
n°® 15/106, e as seguintes palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Na jurisprudéncia
reflete-se a mesma tendéncia de aceitar que, em principio, as permissdes de servigo publico hdo
de ser consideradas como um ato precario, sem embargo de existirem situa¢des nas quais, “in
concreto” , reputa-se que haverd de lhe ser recusado tal cardter, o que ocorrerd, desde logo,
quando concedida a prazo certo e mesmo em outras situagdes nas quais o permissiondrio haja
incorrido em pesados investimentos e/ou venha desenvolvendo a prestagdo do servico ha longo
tempo, bem como nas que estejam reguladas de modo a impor cerceios a livre revogabilidade.”
(cf. pag. 764 da ob. citada)
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Assim, pode-se se pensar que a fixacdo de prazo nas permissdes de
servigcos publico representa tdo somente um termo final, sem que se confira ao
permissionario direito subjetivo a sua manuten¢do, que possa ser convertido em
indenizag¢do por lucros cessantes, no caso de sua extingdo antecipada, embora lhe
assista, sempre, o direito a indenizagdo pelas perdas e danos suportados, como,

afinal, resulta dos principios da boa fé e vedagdo ao enriguecimento sem causa.

Além disso, pode-se tomar a referéncia a contrato de adesdo como
indicativa da maior vocagdo da permissdo para prestacdo de servigcos publicos em
que haja competicdo entre os prestadores, em que pese concordamos com as
criticas que Celso Anténio Bandeira de Mello’®, Maria Sylvia Zanella di
Pietro” e Marcio Cammarosano® dirigem 2 aplicacio do conceito de contrato
de adesdo e do regime que lhe ¢ atrelado aos contratos e demais vinculos de

Direito Administrativo®..

Por tal motivo, extrai-se da alusdo aos contratos de adesdo em referido
dispositivo legal apenas o sentido de que nas permissdes ter-se-a a aplicacdo de
um conjunto de regras que, além de ser ditado por apenas um dos sujeitos de tal
relagdo juridica, ¢ também igual para os demais prestadores, o que torna dita

relagdo ainda mais impermeavel aos elementos da proposta por eles

V. pag. 767 da ob. cit.

"'V, pag. 134 da ob. cit.

% V. pag. 502 a 504 de seu “Contratos da administragio piblica e natureza juridica da
permissdo de servigo publico” em Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, v. 2 (org. Celso
Antonio Bandeira de Mello).

8! Sobre a incompatibilidade do tratamento juridico conferido aos contratos de adesdo com as
permissdes, v. o exame aprofundado da questdio por Carmem Licia Antunes Rocha,
destacando-se, entretanto, que, diversamente dos autores supra citados, a autora ora em
referéncia extrai da referéncia legal maior rigidez quanto ao aspecto contratual da permissio
como se tem da transcricdo da seguinte passagem extraida da pag. 156 de seu Estudos sobre
concessdo e permissdo de servicos publicos no direito brasileiro: “Talvez exatamente nesse
ponto se possa encontrar um critério discriminador da permissdo em relagdo a concessdo: a
natureza de contrato de ades@o torna a matéria objeto da parte ndo regulamentar do contrato
também insuscetivel de negocia¢do ou de conjungdo de vontades das partes mediante acerto
firmando entre elas, sendo todo o ajuste somente posto e imposto pela entidade permitente e
aceito pelas permissiondrias”, cabe agregar que, mais adiante, & pag. 157, a autora esclarece
que: “E certo que, no sistema legal vigente no Pais, especialmente apés o advento da Lei n.
8.987/95, nem ha praticabilidade extensa do conteido havido como ‘“negocidvel” entre o
concessiondrio e a entidade publica concedente (inclusive na parte econémico-financeira do
contrato), nem se pode prever uma impraticabilidade absoluta do ajustamento das partes na
delegagdo por permissdo.”

164



apresentados, mesmo no que se refere a seus elementos econdmico-financeiros,

. . 2
como observa Carmem Licia Antunes Rocha®.

Trata-se, a nosso ver, de tema a ser melhor explorado em todas as suas
conseqiiéncias, exame que, entretanto, transbordaria os estreitos limites da
abordagem ora empreendida tdo somente para o fim de bosquejar algumas

distingdes entre os institutos.

Conclui-se afirmando que permissdes e concessdes de servigos publicos
distinguem-se, basicamente, porque as primeiras conferem menos garantias
economico-financeiras a seus prestadores, 0 que as torna mais adequadas para a
prestagdo de servigos publicos que (1) demandem investimentos menores dos que
s0 podem ser acobertados pela forma juridica da concessdo, ou, conforme
observado por Celso Antonio Bandeira de Mello, que (ii) sejam compensaveis
pela extrema rentabilidade do servigo, ou, ainda, para os casos em que (iii) o
equipamento utilizado, por sua mobilidade e versatilidade, possa ser mobilizado
para diversa destinacdo sem maiores transtornos, o que impede a utilizagdo de tal
instituto para a prestagdo de servigos que envolva também a realiza¢do de obra

publica, como resulta do artigo 2° da Lei 8.987/95.

Adpvirta-se, ainda, que para o fim de impedir o uso das formas juridicas
para finalidade diversa da que lhe foi associada pelo Direito, deve-se estender ao
permissiondrio as mesmas garantias conferida as concessionarias nos casos em
que o servigo prestado por meio de uma permissao demandar tratamento idéntico

ao que se atribui as concessoes.

82 Cf. pag. 159 da obra citada: “A uniformidade das cldusulas para prestacdo do mesmo servico
publico por contratos diferentes determina a invariabilidade das condi¢oes para tal
desempenho por todas as contratadas. Assim, a permissdo para a prestacdo do transporte
coletivo por meio de 6nibus, por exemplo, ndo obedece, na verdade, a qualquer diferenca nas
clausulas obrigacionais havidas nos ajustes firmados com as diversas entidades
permissiondrios. E que o servi¢o é o mesmo, a finalidade e a forma de ser realizado o interesse
publico também sdo os mesmos, as condigdes restam inalteradas, modificando-se apenas na
identificagdo dos trechos servidos pelas permissionarias.”
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2.3.2 - Objeto da relagdo de prestacao

Como dito, a prestagdo do servigo publico € o objeto da relacdo juridica
entre a concessionaria e o usuario do servico por ela prestado e €, também, objeto
da delegag@o que constitui objeto da relagcdo de concessdo, ao lado de seu outro
elemento, acima examinado, qual seja, o poder de exploragdo do servico publico,
o que demonstra mais uma interligacdo entre as relacdes estudadas neste

trabalho.

As seguintes consideragdes completam, portanto, o exame da delegacio
que € objeto da relagcdo de concessdo e tratam do objeto da relagcdo de prestagao,
que ¢ configurada no bojo da primeira dessas relagdes, conquanto seja executada

na segunda.

2.3.2.1. - Caracteristicas da prestacdo de servico publico e a

particularidade de seu regime juridico

Como observa Renato Alessi, o conceito de prestacdo, entendido em seu
sentido técnico-juridico, vincula-se a existéncia de uma relagdo juridica concreta
. .. - . ., 83
entre dois sujeitos, da qual a prestacdo constitui objeto™ .
Nesse sentido, prestagdo ¢ a conduta necessaria para cumprimento da
obrigacdo atribuida ao sujeito passivo da correspondente relagdo juridica, com o
fim de satisfazer a pretensdo do titular do direito subjetivo em fungdo da qual a

~ s rq- . .y . . .. . 84
relacdo juridica foi constituida, por isso ser denominado seu sujeito ativo .

%30 conceito de prestacdo adotado pelo autor citado expressa-se nos seguintes termos, cf. pag.
28 de sua Le prestazioni amministrative rese ai privati: “Invero, il concetto di prestazione,
inteso in senso técnico, si collega essenzialmente con la sussistenza di un concreto rapporto
giuridico intercorrente tra due soggetti, del quale rapporto la prestazione costitutisce appunto
DPoggetto. Prestazione, infatti, in senso técnico, como si sa, € un’attivita — naturalmente in senso
ampio — personale, che un soggetto ¢ tenuto a porre in essere a vantaggio di un altro soggetto,
in virtu di un rapporto giuridico — rapporto di natura obbligatoria — intercorrente tra i due.”
(destaques no original)

 Como mencionado no Capitulo 1° (v. pag. 42/43), a qualificagdo de um dos sujeitos de
determinada relagdo juridica bdsica como ativo ou passivo ndo implica que sé titularize,
respectivamente, posi¢do juridica de vantagem ou desvantagem. Trata-se de simplificagdo
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Em virtude do ja aludido cardter concreto e individual das relagdes
juridicas®, a prestacdo ¢ sempre dirigida a sujeitos determinados®™, o que
restringe as consideracdes deste trabalho aos denominados servigos publicos uti
singuli, assim entendidos os que s3o fruidos individualmente, como, p. ex, o
fornecimento de agua, luz, telefone e transporte coletivo.

Nao se trata, portanto, de restringir o proprio conceito de servigo publico
aos que sao fruidos uti singuli, mas de integra-lo ao conceito de prestagdo, a fim
de que por meio dele se possa examinar o fendmeno intrinsecamente juridico
pertinente aos servigos publicos, ou seja, tomd-los como objeto de relagoes
Jjuridicas, na linha de estudo proposta por Alessi e adotada neste trabalho®’.

De tal corte epistemoldgico ndo se deve extrair que o desenvolvimento de
servigos publicos uti universi, assim entendidos os que sdo fruidos coletivamente,
v.g., lluminagdo, varri¢do e conservagdo de vias e equipamentos publicos, nio
possa ensejar a constituicdo de relagdes juridico-administrativas em que 0s
cidaddos figurem como titulares de direitos subjetivos publicos, para além dos
que se referem ao exercicio e movimentagdo dos mecanismos de controle

objetivo.

utilizada para designar como sujeito ativo aquele que ¢ titular do interesse que determinou a
constituigdo da correspondente relagdo juridica bdsica, deixando a qualificagdo de passivo para
0 outro.

%0 carater necessariamente concreto ¢ individual das relagdes juridicas foi abordado nos itens
3 e 4 do Capitulo 1°.

% Conquanto possa haver indeterminacdo do sujeito no momento em que a prestagio &
abstratamente prevista, seu desenvolvimento concreto se fara, necessariamente, perante sujeito
determinado.

¥7 Confiram-se as palavras do autor citado, que foram determinantes para elaboragdo do presente
trabalho: “Che se, per contro, si vuol passare ad una analisi intrinseca e ad una giuridica
ricostruzione del fenomeno dell’esplicazione del servizio, la nozione di servizio risulta di primo
acchito del tutto inadeguata ed insufficiente, in quanto che il fenomeno in questione,
intrinsecamente considerato sfugge del tutto alla nozione stessa, mentre esso puo essere
convenientemente analizzato e ricostruito soltanto sulla base della nozione di prestazione,
instrinseco contenuto del servizio ed oggetto del rapporto giuridico sulla cui base giuridica il
servizio stesso viene appunto esplicato. Ecco, pertanto, sotto quale profilo la nozione di
prestazione deve valere ad integrare quella di servizio, ove vogliase guiridicamente analizzare
e ricostruire il fenomeno intrinseco e concreto dell’espletamento del servizio. Ed infatti, noi
troviamo che nel campo del diritto privato non si e creata alcuna teoria dei servizi, in quanto
che il fenomeno dell espletamento dei servizi veri e propri ha potuto e dovuto rientrare in
quella che, sostanzialmente, ¢ la teoria delle prestazioni private: aludo alla teoria delle
obbligazioni , in base alla quale soltanto puo essere analizzato e costruito il fenomeno
dell’espletamento concreto del servizio ed il rapporto giuridico che vi si accompagna.” (pag.
30/31 da obra citada — destaques no original)
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Contudo, ¢ de se reconhecer que as relagdes juridicas referentes aos
servicos uti universi derivam de eventual descumprimento dos deveres juridicos
a eles pertinentes®, ¢ ndo de seu desenvolvimento normal, como ocorre
relativamente aos servigos uti singuli.

Emilio Betti destaca que o interesse do sujeito ativo nesse tipo de relagdo
juridica de carater pessoal® sé se satisfaz por meio do comportamento de
outrem, que desenvolve a prestagdo, isto ¢, a atividade de cooperagdo devida ao
sujeito ativo da correspondente relacdo juridica®.

Por tal motivo, o autor citado ressalta que, nesse caso, a obrigagcdo do
sujeito passivo € o prius da correspondente relacdo juridica, enquanto que a
expectativa do sujeito ativo € o posterius.

E dizer: o direito do sujeito ativo so se satisfaz plenamente com a prética
da conduta a que o sujeito passivo esta obrigado, o que acarreta certa dificuldade
no caso de ser necessaria sua execu¢do forcada, porquanto dos limites ético-
juridicos de for¢ar o cumprimento de obrigacoes pessoais pode resultar a
conversdo da expectativa original na pretensdo de receber a correspondente

x -r s 91
repara¢ao pecuniaria .

¥ Como visto no Capitulo 1°, eventual descumprimento dos deveres administrativos

correspondentes aos servigos publicos ut#i wumiversi, aliado a prejuizos individualmente
suportados por determinado cidaddo, cujo interesse coincida com o interesse publico associado
ao servigo publico coletivamente fruido, gera direitos subjetivos publicos reacionais ou, até
mesmo, direitos subjetivos plenos.

% Ressalte-se, entretanto, que, na esteira de Renato Alessi (p. 36 e 37 da obra citada) ¢ Emilio
Betti (p. 16 da obra citada), entende-se que o elemento pessoal do conceito de prestagdo nédo
implica, necessariamente, que a prestacdo seja executada pelo sujeito obrigado a desenvolvé-la,
o que pode ocorrer, entretanto, caso se trate de obrigacdo personalissima, em que o credor exige
a execucdo direta da prestagdo pelo proprio devedor.

% Cf. pagina 16, de sua Teoria Generale delle Obligazione, Tomo I, da qual se destaca a
seguinte passagem: “E comunemente riconosciuto che il contenuto economico sociale del
diritto di obbligazione é, almeno in definitiva, l’interesse ad una prestazione altrui: prestazione,
che ha per termine di riferimento una persona; per contro, contenuto del diritto reale e
linteresse ad una utilita (diritti reali di godimento), o ad un valore (diritti reali di dispozione),
che ha per termine di riferimento la cosa stessa da cui ['utilita deve ritrarsi o su cui il valore
deve realizzarsi. Dal che deriva che nel rapporto di obbligazione [’interesse dell ’avente diritto
e destinado a realizzarsi, come prima abbiamo precisato, per mezzo di un intermediario,
attraverso un comportamento altrui, un’attivita di cooperazione; laddove nel rapporto di diritto
reale ['interesse del titolare é destinato a realizzarsi imeddiatamente, senza intermediari, e se
mai, per l’attivita del titolare stesso.”.

' Em célebre debate travado com Francesco Carnelutti, Emilio Betti sustenta haver nexo de
identidade intrinseco entre obrigacdo e responsabilidade, porquanto, em que pese a distingdo
conceitual entre a relacdo juridica de direito substantivo € processual, ambas repousam sobre
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Por estar diretamente relacionada a satisfagdo do interesse do sujeito ativo
da correspondente relagdo juridica, a nog¢do de prestagdo associa-se a pratica de
condutas que ampliam sua esfera juridica, sendo incabivel cogitar de prestacdo
cujo efeito juridico precipuo seja restritivo face ao detentor do direito subjetivo
de pretender sua boa execugdo’”.

Afinal, quem presta oferece, com perddo da redundancia, préstimos a
alguém, isto ¢, uma utilidade, que satisfaca necessidade ou comodidade visada
pelo sujeito ativo da correspondente relagdo juridica, o que, entretanto, nao
significa dizer que dela ndo lhe resultem a atribuicdo de certos onus e
obrigacdes’ .

Tal utilidade pode se consubstanciar no fornecimento de determinado
bem”™, hipotese na qual a prestacdo correspondera a uma obrigacdo de dar, ou,
na pratica ou abstengdo de certa atividade, caso em que correspondera a
obrigacées de fazer ou néo fazer’”.

Como ora se trata de prestacdo de servico, a correspondéncia se dara
necessariamente com obrigacgoes positivas de fazer, porquanto servico nao se da,
faz-se, mediante a pratica de certa atividade de cooperacdo, ¢ ndo de uma

~ L 9%
absten¢do ou tolerancia da conduta de outrem ™.

base juridica comum, o que derivade serem destinadas ao mesmo escopo econdmico-social (v.
prefacio e paginas 7 a 27 do Tomo II da obra citada).

%2 Tal caracteristica distingue a prestagdo de servigo piblico do exercicio da atividade de policia
administrativa, eis que, na primeira, a administra¢do publica oferta utilidade publica visada pelo
outro sujeito da correspondente relagdo juridica, por isso se dizer que tem carater ampliativo
relativamente a ele; enquanto que, no exercicio da atividade de policia administrativa, a
administragdo publica impde o cumprimento de Onus ou sangdes ao outro sujeito da
correspondente relagdo juridica, por isso se dizer que tem carater restritivo relativamente a ele,
embora o exercicio de tal atividade consubstancie utilidade publica, uti universi, como destaca
Celso Antonio Bandeira de Mello, a pag. 830 de seu Curso de Direito Administrativo.

% Nesse sentido, confira-se o que diz Otto Bachof et al. (3 pagina 58, de Direito
Administrativo, vol. 1): “Também a “Administra¢do de prestagdo” conhece coacgdo e
ingeréncia. Pensemos na imposi¢do de deveres resultantes da qualidade de membro ou da
imposicdo de disciplina institucional. Desde logo, as presta¢oes podem reflectir-se de forma
ingerente, por so serem garantidas sob determinados pressupostos limitativos ou afectarem
terceiros.”.

* No sentido de coisa ou direito.

% Sobre a possibilidade de que a prestagio consista em uma omissdo ou abstencdo, v. Karl
Larenz, em Derecho de Obligaciones, Tomo I, pag. 17.

% Nesse sentido, decisdo proferida no RE 116.121, pela qual se afastou a incidéncia do Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN sobre a loca¢do, justamente porque o locador
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Em se tratando da prestacdo de servico publico, a atividade de
cooperacdo a ser desenvolvida resulta na oferta de certa utilidade material ao
sujeito ativo da correspondente relacdo juridica.

Isso porque, embora tal prestagdo envolva também a pratica de atos
Jjuridicos, do que o ja mencionado ato juridico-administrativo de admissdo do
usuario para obter e utilizar o servico por ele almejado € exemplo, a pratica de
atos juridicos na prestagdo de servigo publico tem mero carater instrumental,
porquanto sua finalidade é a oferta de utilidade material, e ndo juridica’’ .

Quanto a especificidade e divisibilidade, requisitos que o artigo 79 do
Codigo Tributario Nacional estabelece para a cobranca de taxas, considera-se que
(1) a divisibilidade, assim entendida, nos termos de referido dispositivo legal,
como a divisibilidade subjetiva do fornecimento, ¢ necessaria para a
configurag¢do juridica da prestacdo de qualquer servi¢co publico, em razdo do
prestigio que se confere a acepgdo técnico-juridica do conceito de prestagdo,
enquanto objeto de uma relagdo juridica concreta e individual, na esteira do corte
sugerido por Renato Alessi; e que (ii) a especificidade, assim entendida, nos
mesmos termos, como a que recai sobre o objeto da prestagdo, €, com efeito,
requisito necessario para a cobranga de tarifa, a qual nem sempre se verifica na
prestagdo de servigo publico sob regime de concessdo, embora, ocorra na ampla
maioria dos casos.

Sobre a especificidade ou divisibilidade objetiva, segundo a nomenclatura
adotada no Codigo Civil (cf. Capitulo V do Titulo I, que trata das modalidades de
obrigacdes), vale dizer que ndo se trata de caracteristica propriamente juridica,

mas, sobretudo, de ordem natural e econdmica (cf. art. 258 do CC), e, agrega-se,

ndo titulariza obrigacdes positivas de fazer, mas de dar e tolerar, razdo pela qual ndo se
configura a prestagdo de servigo que constitui hipotese de incidéncia do ISSQN.

°7 Tal caracteristica diferencia a prestagio de servigo piblico da prestacdo de servico notarial e
de registro de atos civis, assim como da prestacdo jurisdicional, que da primeira se distingue
por varias outras caracteristicas juridicas, até porque se encarta em fungdo estatal distinta, tanto
no que se refere as caracteristicas juridicas dos atos por meio da qual se desenvolve (v. pag 36
do Curso de Direito Administrativo de Celso Antonio Bandeira de Mello), quanto no que se
refere a sua finalidade direta (v. pag. 173 a 176 dos Principios Gerais de Direito
Administrativo, vol. I, de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello).
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técnica, pois os avangos tecnoldgicos e barateamento das solugdes ja
desenvolvidas tornam divisiveis o que antes ndo se supunha ser.

Diga-se, ainda, a titulo de consideragdes gerais a respeito da prestagdo de
servigos publicos, que, a despeito da obrigacdo de oferta continua atribuida a seu
prestador, sua frui¢do pode ser continua, v.g., fornecimento de energia elétrica,
mas, também, instantanea, como ocorre, p. €x., em relacdo ao transporte coletivo
de passageiros.

Pois bem. No Brasil, por for¢ca do previsto no artigo 175 da Constituicao
da Republica, as obrigacoes positivas de fazer vinculadas a prestagdo de servigo
publico sdo incumbéncia do poder publico, do que resulta sua pertinéncia a
fun¢do administrativa, propriamente dita’®.

Nesse sentido, as seguintes palavras de Dinora Adelaide Musetti
Grotti”’, “Trata-se de atividades de titularidade do Poder piiblico, que ndo se
desnaturam quando sua execugdo é delegada a particulares, pois a Constitui¢do
fixa um vinculo organico com a Administracdo, ao dispor, no “caput” do artigo
175, que incumbe ao Poder Publico a prestacoes de servigos publicos,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo.”

Com efeito, a prestagdo de servico publico no Brasil vincula-se a
administracdo publica, em seu sentido organico, procedimental e finalistico, e
dessa pertinéncia de referida prestacdo a fungdo administrativa, decorre o cardter
administrativo do regime juridico que governa referida prestacdo, bastante
distinto do regime juridico que incide sobre as relagdes juridico-privadas, ainda
que a personalidade juridica do prestador seja de tal natureza.

Conforme mencionado no Capitulo 1° foda e qualquer atividade

desenvolvida pela administracdo publica sofre o influxo de normas juridicas de

% Em virtude do sentido técnico juridico do conceito de fungdo, a saber, desenvolvimento de
atividade em interesse de outrem, consideramos que apenas as atividades assim desenvolvidas
enquadram-se no conceito estrito de funcdo administrativa, cf. exposto em nosso “Importancia
da nog¢do de parte para o conceito de funcdo administrativa”, publicado na RTDP 37/2002. Tal
concepcdo coaduna-se as consideracdes de Ruy Cirne Lima (cf. pag. 12 de sua A relacdo
juridica) e Otto Bachof et al. (cf. pag. 41 e 42 de seu Direito Administrativo, vol. 1) em torno
do sentido mais técnico que atribuem ao conceito de administra¢do, como atividade vinculada a
um fim superior a vontade de quem a executa. E com base em tais fundamentos que os autores
citados, destacam o cardter objetivo da funcdo administrativa.

% As pag. 89 de seu O servigo publico e a constitui¢do brasileira de 1988.
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Direito Administrativo, quando menos no que se refere as limitacdes decorrentes
do principio da indisponibilidade do interesse publico, que disciplinam,
sobretudo, as condicoes de validade dos atos juridicos pertinentes.

Nao obstante, admite-se que o conteudo e efeitos juridicos de alguns atos
praticados pela administragdo publica sejam precipuamente regidos pelo Direito

. 100
Privado

, quando estiverem associados a seus proprios interesses enquanto
sujeito de direito - os denominados interesses publicos secundadrios a que nos
referimos no Capitulo 1° -, os quais se referem basicamente a atividade de
organizagdo dos meios necessarios para o desempenho das atividades finalisticas
que, por forga de lei, deve desenvolver.

Todavia, a regra geral € que toda vez que a administragdo publica atue no
exercicio de fun¢do administrativa, propriamente dita, isto €, diretamente voltada
a satisfacdo de inferesses publicos primadrios, sua atuacio serd regida por normas
proprias, especialmente concebidas para esse fim, a saber, as normas juridicas de

.. .. . 101
Direito Administrativo " .

' Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello, & pag. 383 de seu Curso de Direito

Administrativo, em que se refere aos atos praticados pela administracdo publica regidos pelo
Direito Privado, destacando que: “o Direito Administrativo so lhe regula as condic¢bes de
emanagdo, mas ndo lhes disciplina o conteudo e correspondentes efeitos.” Tendo essa distingdo
de regime juridico e a outra de ordem finalistica apontada na nota de rodapé n° 98, tais atos ndo
se enquadram, a nosso ver, no conceito de fungdo administrativa propriamente dita.

%1 Acerca dessa regra geral aplicavel a agdo administrativa, confira-se o que diz Renato Alessi,
a pag. 83 de sua Le prestazioni amministrative rese ai privati: “e il diritto pubblico
amministrativo che deve considerarsi “ius comune” dello Stato e degli enti pubblici”, assim
como Otto Bachof et al., a pag. 274 da obra citada: “Porque o direito publico é um direito
especial para o exercicio do poder publico, existe, assim, inversamente, uma presun¢do no
sentido da aplicacdo do direito publico sempre que um sujeito da Administragdo Publica tenha
agido no dmbito dos seus poderes de autoridade ou lhe deva ser imputada a actuacdo de uma
pessoa privada.” (destaques no original), e, ainda, Eduardo Garcia de Enterria et. all, a pag.
47/48, de seu Curso de Derecho Administrativo, Tomo I: “Para resolver correctamente el
problema planteado mas atras hay que comenzar recondrando La definicion ya dada del
Dereconhe Admionistratiov: Derecho proprio o estamental de unos sujetos singulares, las
Administraciones Publicas. En efecto, si se parte de esta definicion y se tiene enc cuenta que el
Derecho Administrativo no es otra cosa que el Derecho comun de la Administracion Publica
como tal sujeto singular, habra que conenir em que tal Derecoho se aplica a La Administracion
siempre y por principuiio, salvo quando actué es su condicion genérica de sujneto sometido a
los Derechos generales.” E depois, a pagina 51, “Hechas estas aclaraciones, puede decirse ya
que, en el ambito del Derecho patrimonial, la utilizacion por la Administracion de formas y
técnicas de Derecho privado tiene normalmente el mismo cardcter instrumental que antes
hemos visto a propdsito del Derecho de organizacion. La utilizacion del Derecho patrimonial
privado por La Administracion Publica es una utilizacion técnica, en cuanto este Derecho
ofrece esquemas técnicos objetivos susceptibles de ser usados en vista de la consecucion de los
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Em nosso ordenamento juridico, a regra geral de que se aplica o Direito
Administrativo ao exercicio de funcdo administrativa, com perddo pelo
pleonasmo, encontra-se plasmada na Constitui¢do da Republica que faz alusdo as
principais atividades pertinentes a funcdo administrativa propriamente dita, a
saber: (i) intervencdo na propriedade e liberdade dos individuos; (ii) prestagdo de
servigos sociais'®?; (iii) prestagio de servicos publicos de modo direto ou
indireto; (iv) intervengdo direta na economia; (v) regulagdo econdmica; (vi)
fomento de atividades de relevancia publica desenvolvidas pela iniciativa
privada; dentre outras.

Do modo pelo qual tais atividades sdo atribuidas & administracdo publica,
tem-se que ha tarefas que lhe sdo tipicas, pertinentes a atribuicdes que lhe sdo
proprias, v.g., a regulacdo econdmica e prestagdo de servigcos publico (cf. arts.
174 e 175 da Constituicdo da Republica); e tarefa que desenvolve de modo
atipico, isto é, excepcionalmente, por ndo se tratar de campo que lhe € proprio, a

saber, a intervencdo direta na economia (cf. art. 173 da Constituicao).

fines proprios del sujeto....En el canpo de la organizacion la Administracion Publica cuenta con
una cierta liberdad (dentro de los limites legales, por ejemplo, lo que establece la LOFAGE)
para optar entre las técnicas de Derecho Privado y las técnicas de Derecho Publico que tiene a
su disposicion, entanto que en el ambito del Derecho patrimonial carece, por lo general, de esa
libertad y tiene que someterse, como regra general, a una norma de Derecho Publico o a una
de Derecho Privado. Asi, por ejemplo, em ciertas materias (contratos de obras y servicios), la
Administracion Publica no puede contratar conforme a las regras del Derecho Privado, sino
que tiene que sujetarse a las del Derecho Administrativo y realizar preceptivamente contratos
administrativos.”

192 Embora a prestagio de servigos publicos e servigos sociais por parte do Estado submetam-se
ao mesmo regime de direito publico caracteristico da fun¢do administrativa, por isso serem
tratadas sob o mesmo nome por Celso Antonio Bandeira de Mello, a distingio ¢ relevante para
os fins deste trabalho, em razdo da diversidade de regime que governa a prestagdo de tais
servicos pela iniciativa privada e do carater distinto das delegagdes a ela conferidas, que, no
campo dos servigos sociais ndo tém o cardter translativo caracteristico da concessdo e
permissdo de servigco publico, de modo que os particulares que tenham recebido “delegacdes”
do Estado para desempenho de atividade social o fazem em cardter complementar, e ndo
substitutivo a ele, lembrando-se, entretanto, que mesmo no caso das concessdes e permissdes de
servigo publico, a atuagfio privada substitui apenas a atividade de prestagdo, cabendo ao
concedente o exercicio de todos os deveres pertinentes a sua titularidade sobre o servigo. Ndo
ha, portanto, divergéncia de fundo em relagdo ao pensamento do autor citado, que diferencia
servigos publicos de servigos sociais, mas diz que quando prestados pelo Estado constituem
servico publico, em razdo da semelhanga de regime juridico, o que também reconhecemos.
Trata-se, na verdade, de mera questdo terminoldgica que para nds € importante porque
enfocamos a prestagdo de servigos publicos sob regime de concessdo, o qual sequer se aplica
ao0s servigos sociais.
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De se notar que a dic¢@o do artigo 173 ja se inicia com ressalva e mencao
a que a atividade nele mencionada sé serd permitida sob certas hipoteses'; ja os
artigos 174 e 175 referem atribuicdes das quais a administracdo publica ndo
pode, sob qualquer hipdtese, eximir-se de desenvolver constantemente,
porquanto o artigo 174 a qualifica como sendo o agente normativo e regulador da
atividade econdmica e determina que exercerd, na forma da lei, as atividades
pertinentes'™; enquanto o artigo 175 incumbe-a da prestacdo de servigos
publicos, responsabilidade que permanece sua, ainda que o faga sob regime de
concessao e pelrmissaio105 .

Ora, desses mesmos dispositivos constitucionais se extrai também que o
regime corrente de exercicio da fun¢do administrativa, isto é, aquele que, em
regra, aplica-se a sua atuacdo, é o regime juridico-administrativo, eis que
quando trata de excepciond-lo a Constituicdo da Republica o faz de modo
expresso, conforme se tem do inciso II do § 1° do artigo 173 da Constituicdo da
Republica, por forca do qual a atividade de intervencdo direta do Estado na
economia submete-se ao regime proprio das empresas privadas.

Evidentemente, ndo se deve tomar referido dispositivo constitucional
como derrogador de quaisquer normas juridicas de Direito Administrativo no
desenvolvimento de tal atividade, tanto ¢ assim que o inciso III do mesmo
dispositivo alude a necessidade de licitagdo, dentre outras regras e principios que
deixam claro que se submeterd aos controles e outras limitagdes de Direito
Administrativo.

Contudo, ¢ certo que as prerrogativas e privilégios conferidos a
administracdo publica ndo se aplicam a sua intervencdo direta no dominio

econdmico, o que resta plenamente justificado em razdo do cardter também

% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explora¢do direta de
atividade econémica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da
seguran¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

104 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercerd,
na forma da lei, as fungdes de fiscaliza¢do, incentivo e planejamento, sendo este de3terminante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. (destaques nossos)

195 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.
(destaques nossos)

174



excepcional do proprio desenvolvimento de tal atividade por parte do Estado, nos
termos em que claramente configurado pelo caput de referido dispositivo
constitucional, e da abertura de tal atividade a iniciativa privada, conforme consta
do artigo 170 da Constituicao.

Da sistematica delineada na Constitui¢do da Republica se extrai que o
tratamento juridico que se deve outorgar a atividade de intervengdo direta do
Estado na economia é inconfundivel com o que incide sobre a prestagdo de
servicos publicos, que € objeto de outro dispositivo constitucional, com dicgdo e
conteudo juridico bastante diverso.

Como ja visto, ao invés do carater excepcional de atuagdo que caracteriza
a intervencdo direta do Estado na economia, a prestagdo de servico publico é
configurada como atividade tipica da administracdo publica, que podera
promové-la por meio de terceiros, sob sua dire¢cdo e intenso e abrangente
controle, em razdo da inafastavel responsabilidade que detém quanto ao bom
desenvolvimento de tal atividade, atribuida ja no plano constitucional.

Assim, conforme resulta do tratamento de tais atividades por nossa
Constituicdo, quem se dispde a interpretd-la para lhe dar aplicagdo ndo deve
tomar a prestacdo de prestagdo de servigo publico como espécie de atividade
econdmica, razdo pela qual a excegdo constitucional quanto ao regime incidente
sobre a intervengdo direta do Estado na economia ndo se aplica a prestagdo de
servigos publicos, ainda que tal atividade seja passivel de gerar riqueza, ou seja,
que do ponto de vista estritamente econdOmico possam ter algumas semelhancas.

Parece-nos, alids, que a atribui¢do da incumbéncia de prestacdo de
servigos publicos a administracdo publica, a qual do ponto de vista material ndo
implicaria o exercicio de poderes de autoridade, tem justamente a finalidade de
submeté-la ao regime juridico que lhe € prdprio, natural e corrente, ainda que
executada por meio de terceiros, sob regime de concessdo ou permissao.

A necessidade de que a prestacdo de servicos publicos pela iniciativa
privada sujeite-se a prévia licitagdo e as regras ditadas pelo concedente nos
correspondentes ‘“‘contratos” confere-lhe o poder de (1) propiciar ou ndo o

exercicio de tal atividade pela iniciativa privada; (i1) exercer controle interno
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sobre o desenvolvimento de tal atividade, seja porque organiza sua prestagdo,
seja porque pode alterar as condi¢des de prestagdo, seja porque fiscaliza
intensamente seu desenvolvimento; e, ainda, de (iil) cassar a delegacdo que
propiciava seu exercicio.

Diversamente, em relagdo as atividades abertas a livre iniciativa, cabe a
administragcdo publica exercer apenas controle externo de base legal e fomentar
seu exercicio, como se tem do artigo 170 e 174 da Constituicdo, que refere o
carater meramente indicativo dos planos economicos elaborados pelo Estado.

Com efeito, em um Pais cujo modelo econdémico funda-se na livre
iniciativa e concorréncia, a exclusividade conferida ao Estado para explorar
atividades aptas a gerar riqueza sé se justifica porque ¢ a ele também que se
atribui a tarefa de atuar com base nos seguintes objetivos: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; 11l —
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do (cf. artigo 3° da
Constituicdo da Republica).

Cumpre esclarecer que ndo se trata de dizer que tais objetivos ndo devam
ser também visados pela iniciativa privada, € muito menos que possa agir
contrariamente a eles, mas, de acentuar que, para o Estado, esses sdo objetivos
fundamentais, sdo eles, portanto, que legitimam sua atuagdo, o que,
evidentemente, ndo se aplica a iniciativa privada, cuja atuagdo sera legitima ainda
que orientada a obten¢do exclusiva de lucro, desde que ndo desrespeite tais
objetivos, que, em geral, ndo correspondem as metas fundamentais de sua
atuacao.

Assim, sendo o Estado incumbido de buscar a realizagdo de tais objetivos
como fim precipuo de sua atuacdo, ¢ a ele que se atribui o papel de promover e
organizar o funcionamento dos servigos publicos, para que sejam orientados por
tais objetivos.

Acredita-se, a moda dos franceses, cuja cultura em relagdo aos servigos

publicos é mais proxima da nossa do que a vivenciada pelos estadunidenses, que
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tais servigos constituem mesmo fator de coesdo social: suscitam interesse geral,
por isso sua vinculacdo com o interesse publico; sua abrangéncia, que o faz
atrativo a 1niciativa privada, propicia raras hipoteses de compartilhamento
concreto de um mesmo bem por toda a sociedade, assim como sua auséncia,
quebra esse vinculo e gera o correto sentimento de exclusdo'*.

Diga-se, por fim, que a organizagdo e funcionamentos dos servigos
publicos em torno de interesses distintos dos que podem mover seu prestador'®’
resulta também do inciso II do artigo 175, da Constituicdo da Republica, o que
deixa claro que a exploragdo de um servigo publico ndo se fundamenta na
aptiddo que tenha para propiciar lucro a seu prestador, como ocorre em relagdo as
atividades econdmicas propriamente ditas.

Isso porque, nas precisas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello,
“no servico publico — importa ressaltar — a figura estelar ndo é seu titular nem o
prestador dele, mas o usuario. Com efeito, é em funcdo dele, para ele, em seu
proveito e interesse que o servico existe. 108>

Diante do exposto, entende-se derivar de nossa Constitui¢do que a
regéncia basica e precipua incidente sobre a prestacdo de servigos publicos,
inclusive sob regime de concessdo e permissdo, ¢ composta por normas juridicas
concebidas para que por meio de tal atividade atendam-se interesses publicos, o

qual corresponde ao regime comum de exercicio da funcdo administrativa, ¢

dizer, normas juridicas de Direito Administrativo.

1% Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de Cesar Guimardes Pereira, as paginas
52/53 da obra citada: “4 posicdo juridica do usudrio reflete aspectos da cidadania, tanto no
sentido funcional do servigo puiblico, que se destina a incrementar o vinculo de integracdo
entre o sujeito e a coletividade de que participa.” (destaques no original)

197 Acerca da distingdo entre o fim do servigo publico e 0 mével que pode orientar seu prestador,
confirma-se as seguintes palavras de Roberto Dromi, a pagina 828 de seu Derecho
Administrativo: “Apesar de su prestacion por empresas privadas, no existen servicios publico
sin valores. El servicio puibico como prestacion satisface una necesidad comunitdria; no esta en
el mercado solo por connotaciones pecuniarias y por la persecucion de objetivos economicos.
Su fin prevaleciente estd dado por la eficaz satisfacion de necessidades colectivas. Asi, se deve
diferenciar el fin de servicio publico del fin que persigue el prestador. Los valores del servicio
publico derivan de modo directo de los del Derecho administrativo, u se objetivan en el
ordenamiento juridico com propdsitos a lograr en su realizacion.”. (destaques no original)

1% Cf. pag. 671 da obra citada.
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109 /-
, “E com esse

Com bem pontuado por Romeu Felipe Bacellar Filho
espirito — sob a influéncia do direito fundamental ao servico publico adequado —
que deve ser levada a efeito a releitura dos artigos da Constitui¢cdo brasileira
que versam sobre os servigcos publicos, notadamente em momento tdo crucial, em
que parte da doutrina brasileira levanta-se contra o carater publico do regime
do servico pOublico e passa a defender e a desenvolver técnicas de transferéncia
de execugdo do servico a particulares que podem ser usadas como subterfiigio a
fuga para o Direito Privado.”

Discorda-se, portanto, do entendimento esposado por Carlos Ari
Sundfeld, segundo o qual ndo se extrai da Constituicdo qualquer indicativo de
que a prestagdo de servicos de titularidade estatal esteja submetida a regime
juridico merecedor do qualificativo publico'"’.

Evidentemente, afirmar que a regéncia basica e precipua incidente sobre a
prestacdo de servigos publicos é composta por normas juridicas de Direito
Administrativo, ramo do Direito Publico, ndo ¢ o mesmo que dizer a prestacdo de
todos os servigcos publicos submete-se as mesmas regras juridicas, isto €, que
exista um regime juridico Unico de prestagdo, assim como ndo significa que da

Constitui¢io se extraia a defini¢io integral do regime que lhe é aplicavel''".

199 A pag. 15 de seu “A natureza contratual das concessdes e permissdes de servigo publico no
Brasil, em Servicos publicos: estudos dirigidos (coord. Romeu Felipe Bacellar Filho).

"% Confiram-se as palavras do autor citado: “A propdsito, estd em curso no Brasil um debate,
um tanto surdo, quanto a possibilidade de a exploragdo de servico de titularidade estatal, como
os de telecomunicagoes e energia elétrica, ser feita em regime privado, o que foi previsto nas
leis de reestruturagdo, como intuito de introduzir a desregulagdo parcial desses setores (por
meio de mecanismos como a liberalizacdo do acesso dos exploradores ao mercado, a
flexibilizacdo dos pregos, a auséncia da garantia de rentabilidade etc.). Alguns de meus colegas
consideram que isso seria contrario a Constituicdo, pois dela decorreria o carater
necessariamente publico da exploragdo, por particulares, das atividades reservadas ao Estado.
Esse argumento baseia-se na crenga de que existiria, implicito nas dobras constitucionais, um
regime juridico unico para a explorac¢do de servigos estatais (que mereceria o qualificativo de
“publico”). Quanto a mim, ndo consigo, ao examinar a Constitui¢do, localizar onde estaria a
definicdo desse regime unico; o que encontro em sucessivas passagens, ¢ a previsdo de que
cabe as leis disciplinar os direitos e deveres de prestadores, de usudrios e do Poder Publico.”
(pag. 33 de seu “Introducgio as Agéncias Reguladoras”, em Direito Administrativo Econémico.
"1 Acerca da utilidade de compreenséo sistematica das normas juridicas, vale citar as seguintes
palavras de Gaspar Arino Ortiz, as paginas 528/529 de seu Principios de derecho publico
econdmico: “Hemos visto que no hay um régimen juridico uniforme del servicio publico, pues
cada servicio tiene sus proprias reglas em multitud de aspectos (afectation de bienes, tarifas,
caducidad, reversion, etc. Ahora bien, limitarse a constar esta realidad fragmentarizada del
orden juridico es renunciar a la construcion dogmdtica, y com ello hacer imposible la
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O que efetivamente se diz ¢ que todos os servigos publicos submetem-se a
certos principios basicos de Direito Administrativo e que seu desenvolvimento ¢
governado pela logica peculiar por eles ditadas, a qual € distinta da que preside as
atividades que os sujeitos desenvolvem em seu interesse particular.

O qualificativo publico que se atribui a esse regime juridico basico tem,
portanto, a fung¢do de se opor ao qualificativo privado, para referir a base
principal da regéncia que se aplica a prestacdo dos servigcos publicos, que se
estrutura em torno dos seguintes principios especificos de indole constitucional,
sem prejuizo dos demais principios de Direito Administrativo, especialmente o
da preponderdncia do interesse publico sobre o privado: 1) obrigatoriedade e,
portanto, continuidade de seu desenvolvimento por parte da administragcdo
publica ou de quem lhe faga as vezes, sob regime de concessdo ou permissdo, o
qual propicia a conformagdo da prestacdo aos interesses publicos (cf. art. 175
caput ¢ inciso 1); 11) wunmiversalidade da prestacdo, que deriva da atribui¢do de
atividade prestacional ao poder publico, do rotulo a ela atribuido - servigo
publico -, da referéncia aberta aos usudrios em geral, e da necessidade de
formulag@o de uma politica tarifaria (cf. art. 175 caput, e incisos II e III); e iii)
mutabilidade, que deriva da obrigag¢do de manter servico adequado, em virtude
do que a administracdo publica implementar os ajustes para tanto necessarios' 2.

Em razdo da j4 destacada importancia do conceito de servigo publico e
do que atualmente se discute em torno dele, ndo se pode encerrar as
consideracdes a respeito da prestacdo de servico publico sem tecer alguns
comentarios a esse respeito, oportunidade em que trataremos também das

autorizagdes referidas nos incisos xx do artigo 21 da Constitui¢do da Republica.

configuracion de un régimen juridico de base que permita la intgracion de las lagunas legales,
que simepe son muchas e estos ordinamientos sectoriales. La necesidad de resolver problemas
no previstos expresamente en la norma especifica exige esa construccion.”

"2 Para exposi¢do mais completa e aprofundada dos principios especificamente aplicaveis a
prestacdo de servigo publico, v. Dinora Adelaide Musetti Grotti, a pag. 260 a 299 da ob. cit.
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2.3.2.2 - O conceito de servigo publico e as autorizagdes operativas

A nosso ver, servico publico ¢ o nome que se atribui a um modo peculiar
de prestagcdo de certas atividades, e ndo a propria atividade, em si mesma
considerada. Trata-se de um regime juridico de prestacdo que incide sobre
determinadas atividades, como resultado de uma decisdo politica, plasmada em
lei.

Tal consideracdo revela filiagdo a corrente doutrindria que privilegia a
acepgdo formal do conceito de servico publico e negagdo de postura essencialista
em relacdo a ele, o que resulta da constatagdo de que das caracteristicas de certa
atividade, isto €, de sua relevancia social ou “essencialidade”, ndo deriva, direta e
imediatamente, a incidéncia do regime juridico de servico publico'”, que,
enquanto tal, s6 pode advir de /ei, em sentido formal e material.

Tanto ¢ assim que a mesma atividade pode ser desenvolvida por certo
Municipio sob regime de prestacdo de servigo publico, € ndo o ser, no Municipio
vizinho, o que se verifica, p. ex., em relacdo ao servigco funerario, que € prestado
como servico publico no Municipio de Sdo Paulo, mas ndo o é, em diversos

. o 114
municipios do interior do mesmo Estado™ .

'3 Contra a adogdo de tal postura essencialista, confiram-se as seguintes palavras de Celso
Antonio Bandeira de Mello, a pag. 167 de sua Natureza e regime juridico das autarquias:
“Pretender que certas atividades sdo “em si mesmas” servico publico significa que,
consagradas ou ndo legislativamente como tal, assim devem ser havidas. Um conceito desta
ordem ndo serve para o jurista. Reconhecer a existéncia de uma “natureza” de servigo publico
em certas atividades, pelo fato de que correspondem a necessidades coletivas e que via de
conseqiiéncia devem estar afetadas ao Poder Publico ou submetidas a um regime especial ndo
quer dizer que lhe estejam realmente afetas ou se desenvolvam nos termos do direito
administrativo. No¢do desta ordem pode servir como diretriz programadtica para o legislador e
nada mais.”

4 Anténio Carlos Cintra do Amaral oferece-nos outro exemplo, que ¢, como diz, bastante
elucidativo do que se acaba de dizer, conforme segue: “O servico de gds canalizado é
considerado pela Constitui¢do como “servico publico, de titularidade dos Estados, que podem
explora-lo diretamente ou mediante concessdo (§2° do art. 25). Ja o fornecimento de gds
liquefeito de petroleo (GLP) inclui-se na categoria geral de “atividade econémica”,
simplesmente regulada pelo Poder Piiblico. E possivel averiguar-se o que levou o Constituinte
a essa distin¢do, identificando-se as razdes de carater historico, econdémico ou politico que a
motivaram. Juridicamente, porém, a distribuicdo de gas canalizado é “servigo publico”’e o
fornecimento de GLP é d atividade economica”, e é com essa realidade que lidam o cientista e
o operador do Direito. Néo teria sentido dizer-se que a distribuicdo de gas canalizado é, na sua
“esséncia” ou “natureza”, um “servigo publico”, enquanto o fornecimento de GLP é, na sua
“esséncia” ou “natureza”’, uma atividade econémica”. Revogue-se o §2° do art. 25 da

180



No Brasil, a prestagdo de servico publico constitui atribuicdo da
administracdo publica, que dela podera se desincumbir por meio de 6rgdos ou
pessoas juridicas integrantes de sua organizacdo ou permitir que pessoas juridicas
alheias a tal organizacdo o facam, sob regime de concessdo ou permissdo, as
quais atuam na condicdo de delegatarias da administracdo publica.

Sendo assim, ao conceito de servigo publico, deve-se agregar também esse
elemento subjetivo, porquanto servico publico, no Brasil, corresponde
necessariamente a uma prestacdo da administracdo publica ou de quem lhe faca
as vezes, o vinculo organico a que se refere Dinora Adelaide Musetti Grotti''”.

Contudo, a despeito de integrar o conceito de servico publico no Brasil, tal
elemento subjetivo ndo ¢, em si mesmo, suficiente para que se identifiquem suas
manifestagdes concretas, porquanto a administragdo publica e seus delegatarios
desenvolvem outros servigos que nao se enquadram em referido conceito, como,
por exemplo, os que se referem a atividade nuclear e a geracdo de energia
elétrica.

Evidentemente, para que a prestagdo de determinada atividade seja
juridicamente qualificada como servico publico, insta que se destine ao publico
em geral, e ndo a um grupo restrito de individuos, de modo que, tal elemento
material também deve ser integrado ao conceito de servi¢o publico, embora, a
semelhanca do elemento subjetivo, ndo seja, em si mesmo, suficiente para
identifica-lo.

Isso porque, se € certo que todo servigo publico seja aberto ao publico em
geral, nem todo servigo aberto ao publico em geral configura-se como servigo
publico, do que sdo exemplos o fornecimento de gas liquefeito de petrdleo e o
transporte de pessoas por meio de taxis.

Tem-se do exposto que o elemento no qual o jurista deve se basear para
identificar se estd ou ndo diante de servigo publico €, sobretudo, o regime de
prestacdo da atividade, razao pela qual, em nosso entender, cogitar da prestagdo

de servigo publico sob regime de direito privado constitui contra-senso logico-

Constitui¢do e gas canalizado passa a ser “atividade econémica”.” (Comentario 000065, de
01/08/02, divulgada na pagina www.celc.com.br — destaques no original)
3 pag. 89 da ob. cit.
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Jjuridico: ou bem se trata de servico publico, assim adequadamente nomeado por
se tratar de atividade prestada sob o correspondente regime juridico basico, ou de
servico publico ndo se trata.

Aderimos, portanto, ao entendimento de Celso Antonio Bandeira de
Mello'"®, no sentido de que “como toda e qualquer nocdo juridica, o conceito de
servico publico so tem préstimo se corresponder a um dado regime, a uma
disciplina peculiar;, dai que so merece ser designado como servico publico
aquele concernente a presta¢do de atividade e comodidade material fruivel
singularmente pelo administrado, desde que tal prestacdo se conforme a um
determinado e especifico regime: o regime de Direito Publico, o regime
juridico administrativo.”

Sem prejuizo do que se acaba de afirmar, € certo que alguns dos servigos
referidos nos incisos XI e XII do artigo 21 da Constituicdo da Republica
desdobram-se em atividades com amplitude diversas, as quais a lei ndo atribui
regime de servi¢o publico, por ndo suscitarem interesse geral ou porque podem
ser desenvolvidas em beneficio do prdprio sujeito que as desenvolve e grupos
especificos de individuos a ele relacionados, as quais se sujeitam a autorizag¢do
mencionada nos dispositivos constitucionais supra referidos porque podem
interferir na prestacdo de servigos publicos ou porque tém certa relevancia social.

E o que se passa, por exemplo, em relacio ao servico de transporte nio
regular de passageiros por meio de taxi-aéreo (cf. art. 220 da Lei 7.565/86), a
operacdo de terminal portuario de uso privativo ou misto (cf. art. 6° da Lei
8.630/93), ao servigo de radiodifusdo comunitaria (cf. art. 6° da Lei 9.612/98), ao
transporte rodoviario de passageiros sob regime de afretamento (cf. art. 14, II1, b,
da Lei 10.233/01), e a venda de energia elétrica ndo destinada ao publico em
geral, mas apenas a certa classe de usuarios (cf. art. 11, paragrafo tnico, e 12 da
Lei 9.074/95).

Nenhuma das atividades supra mencionadas ¢ prestada sob regime de
servigo publico, seja porque se destinam a grupos restritos de pessoas, seja

porque seus prestadores ndo se sujeitam a outros compromissos que caracterizam

"% Cf. pag. 673 de seu Curso de Direito Administrativo, destaques no original.
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tal regime, como o fornecimento continuo e dotado de certa regularidade pré-
estabelecida pela administragdo publica.

No desenvolvimento de tais atividades, seus prestadores praticam pregos
que resultam de sua livre decisdo; sujeitam-se integralmente ao Codigo de Defesa
do Consumidor e a Lei de Defesa da Concorréncia; ndo atuam na condi¢do de
delegatarios da administrag¢do publica e, tampouco, ensejam sua responsabilidade
subsididria; sdo autorizados a desenvolver tais atividades sem prévia licitacdo,
salvo se houver limitacdo quanto ao niumero de autorizagdes passiveis de serem
conferidas; e, ainda, ndo se lhes assegura, evidentemente, a preservacdo dos
interesses econdmico-financeiros que impulsionam sua atuacdo, até porque ndo
tétm compromisso de continuidade e ndo celebram contratos que possam
assegura-lo.

Em sintese: tais atividades ndo se enquadram no conceito de servico
publico, mas sua relevancia social e a interferéncia que seu desenvolvimento
pode acarretar na prestagdo de servigos publicos impdem, de antemdo, isto &, ja
no plano constitucional, sejam desenvolvidas mediante autorizagdo da
administracdo publica, que em relacdo a elas ndo exerce a fun¢do de poder
concedente, embora seja certo que referida autorizagdo lhe permita certo controle
interno sobre seu desenvolvimento ao qual retornaremos logo mais adiante.

Assim, para nos, da interpretagdo conjugada do artigo 175, caput, e incisos
XI e XII do artigo 21 da Constituicdo da Republica, deriva que: a prestagdo de
servicos publicos ¢ incumbéncia da administragdo publica, que podera
desenvolvé-la sob regime de concessdo ou permissdo, mediante prévia licitagdo;
j& a autorizagdo, referida nos incisos XI e XII do artigo 21, aplica-se a atividades
que ndo se enquadram no conceito de servi¢o publico porque suscitam espectro
restrito de interesse.

Cumpre esclarecer que ndo se trata de admitir a concomitancia de regimes
sobre uma mesma atividade, isto é, que uma mesma atividade possa ser prestada
sob regime de servico publico e, concomitantemente, sob regime de direito
privado, como permite o artigo o inciso III do artigo 65 da Lei 9.472/97, pois

cogitamos de atividades com abrangéncia diversas.
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A despeito de ser admitida pelo Supremo Tribunal Federal''’,

a
possibilidade de condicionar o desenvolvimento de certa atividade a licitagdo,
para alguns, e dispensa-la para outros; impor certas obrigagdes para alguns, como
p. ex. a de atender localidades distantes dos grandes centros e de se subordinar a
certa regularidade, independentemente da lucratividade de tais prestagdes, e
deixar que outros possam agir livremente, de acordo com o que seja mais
lucrativo, contraria, a nosso ver, o principio da igualdade e com isso propicia
concorréncia desleal por envolver sujeitos que ndo se encontram sob a mesma
situagdo juridica.

Como diz Odilon Andrade'®, “permitir que se fagca concorréncia a
quem esta preso por obrigacdes que lhe impedem a reagdo, é tdo despropositado
e tdo injusto quando veda-la em relagcdo a quem esta livre, porque em ambos os
casos se fere, e do mesmo modo, o principio fundamental da igualdade.”,
pensamento que o autor arremata com as seguintes palavras: “sofre concorréncia
sem poder concorrer.”

Assim, retornando a figura da autorizagdo, conclui-se que sua
precariedade e falta de regulamentagdo ndo se coadunam a prestacdo de servigos
publicos, razdo pela qual ndo se admite que possam servir de mecanismo para
gestdo delegada e translativa de compromissos tdo relevantes, como nos parece
resultar do artigo 175, caput, da Constitui¢do da Republica, que alude apenas a
concessdo e permissdo de servico publico e a necessidade de que estejam
submetidas a um regime, evidentemente, compativel com a natureza juridica da
incumbéncia assumida.

Hé de se entender, portanto, que a autorizacdo sera cabivel nas hipdteses
em que atividades pertinentes aos servicos referidos nos incisos XI e XII do

artigo 21 da Constituicdo da Republica possam ser prestadas a um circulo mais

"7 A concomitancia de regimes prevista pelo artigo 65, III, da LGT, foi considerada
constitucional no julgamento da Ag¢fo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.668-5, embora seja
certo que o exemplo em que se baseou a fundamentagédo de referida decisdo, qual seja, o uso de
sistema de comunicagdo implantado pela Policia Federal, no Alto do Jurua, no Amazonas, pela
populacdo local se aproxima bem mais dos exemplos supra mencionados do que da
concorréncia que se tentou implementar, sem éxito, por meio das empresas espelho da area de
telefonia fixa.

"8 pag. 73 da ob. cit.
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restrito de pessoas, € nos casos em que outra atividade pertinente a0 mesmo
servico a que se refere tenha sido configurada como servigo publico, para que a
lei ndo possa servir como instrumento de fuga do regime juridico de direito
publico delineado por nossa Constituicdo.

Nao se trata, entretanto, da mesma autorizagdo referida no pardgrafo
unico do artigo 170 da Constituicdo da Republica porque incide sobre atividades
a serem exploradas pela Unido, como resulta do artigo 21, caput, da
Constitui¢do, a semelhanca do que se passa com a autorizagdo referida nos §§ 1°
e 3° do artigo 176 da Constituigao.

Por tal motivo, a autorizagdo referida nos incisos XI e XII do artigo 21
confere a administracdo publica poder de ingeréncia maior sobre o
desenvolvimento da atividade, que se justifica por sua possivel interferéncia na
prestagdo de servigos publicos, embora em grau muito menor do que o controle
que exerce sobre eles, em virtude dos compromissos que lhe sdo pertinentes.

Eduardo Garcia de Enterria'" refere-se a tal figura juridica sob a
rubrica de autorizagdo operativa, para distingui-la das autorizacdes simples, nos
seguintes termos: “Las primeras (autorizaciones simples) se proponen
unicamente controlar la actividad autorizada y, como mucho, acotarla
negativamente dentro de unos limites determinados. Su dmbito mds proprio es
por ello el del orden publico y las zonas mds o menos proximas al mismo.”,
enquanto que, “Las autorizaciones operativas, en cambio, sin renunciar a la
funcion primaria de control, que también canalizan, pretenden ir mas alla de
ella, encauzando y orientando positivamente la actividad de su titular en la
direccion previamente definida por planes o programas sectoriales, o bien,
aunque de forma esquemdtica o, incluso, implicitamente, por la propria norma
em cada caso aplicable.”

Além disso, admite-se que a autorizagdo possa servir como instrumento
para prestagdo de servigos publicos em situagdes transitorias, nas quais se faca

necessaria para garantir a continuidade do servigo, na linha sugerida por Clovis

"9V, pag. 136 de seu Curso de derecho administrativo, vol. II.
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Beznos'?’, que pontua também os contornos excepcionais de tais situagdes com
os seguintes termos: “E claro que néo se presta a autorizacdo a substituir em
caradter definitivo a outorga de concessdo ou permissdo de servicos publicos,
devem os administradores da coisa publica langcam mado desse instituto se ndo

’

puder a Pessoa Publica prestar diretamente os servigos.’

2.3.3 - Objeto da relagdo de garantia

O objeto dessa relagdo ¢ a pratica pelo poder concedente dos atos de
conformacdo necessarios para garantir aos usudrios a prestacdo adequada do
servico publico por parte da concessionaria. E dizer, o exercicio dos deveres-
poderes inerentes a sua titularidade sobre o servi¢o, com vistas ao cumprimento
da parte que lhe cabe na obrigacdo de manter servico adequado, prevista no

inciso IV do artigo 175 da Constituicdo da Republica.

Conforme mencionado no item 2.1.1.6 deste Capitulo, ndo se trata
apenas de reparar os danos causados aos usuarios em caso de insolvéncia da
concessionaria, mas de adotar certas condutas que impegam sua concretizagdo e
assegurem aos usuarios adequada prestacdo dos servicos publicos, o que exige da
entidade concedente postura ativa e empenho para pleno atendimento dos direitos

dos usuarios, e ndo apenas a mera repara¢do advinda de sua violagao.

E, afinal, para garantir a adequada prestacdo de servico publico sob regime
de concessdo aos usudrios que o concedente poderd se valer do manejo das
prerrogativas administrativas que tém, portanto, cardter instrumental em relacio
aos seguintes deveres administrativos: (1) configurar as condicoes de prestac¢do
do servico e de sua delegacdo a concessiondaria (cf. art. 175, caput, da
Constituicdo, e art. 23, [ a XIV, da Lei 8.987/95); (ii)) readequar tais condi¢oes
as cambiantes necessidades publicas (cf. art. 175, paragrafo unico, IV, da
Constituicdo, e arts. 9°, §4°, ¢ 29, I, da Lei 8.987/95); (iii) monitorar a qualidade

de prestacdo do servico e fiscalizar a atuagdo da concessiondria, cabendo-lhe

120 A pag. 110 de “Transportes Coletivos”, em Interesse Publico n° 15.
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aplicar as sangdes administrativas pertinentes (art. 37, §3°, I, e art. 175,
paragrafo unico, I, II e IV, da Constitui¢do e arts. 3% 29, I, VI, VII; e 30 da Lei
8.987/95), (ii1) intervir diretamente na prestagdo para o fim de assegurar a
adequacdo na prestacdao do servigo (cf. arts. 32 a 34 da Lei 8.987/95); (iv)
declarar a caducidade da concessdo por culpa da concessiondria (cf. art. 175,
paragrafo unico, I, e arts. 29, IV; 35, III, e 38 da Lei 8.987/95); (v) encampar a
concessdo nos casos em que ndo se mostre mais conveniente e/ou oportuna a
interesses publicos concretamente configurados (arts. 29,1V, 35,11 e §4°;, e 37 da
Lei 8.987/95); (vi) assumir a prestagcdo do servigo, podendo, para tanto, ocupar

cautelarmente os bens a ela afetados (cf. arts. 35, §§ 2° a 4°).

Bem de se ver que o nomen iuris atrelado aos mecanismos a serem
utilizados para cumprimento de tais deveres revela bastante de sua natureza
juridica, porquanto prerrogativas sdo poderes juridicos a serem exercidos em
interesse alheio, poderes-deveres, cuja extensdo ¢ melhor compreendida com a
inversdo do bindmio proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello, para o fim

de destacar seu carater cogente e instrumental.

Sendo assim, o descumprimento de tais deveres-poderes, por meio de
praticas que os contrariem ou por sua omissdo indevida, aliado a eventual lesdo
dos interesses dos usudrios quanto a adequada presta¢do dos servigos publicos,
bem'*' que, além de se inserir na esfera de seus particulares interesses, ¢ também
objeto de interesse publico juridicamente protegido, propiciam aos usudrios o
exercicio de direitos subjetivos publicos reacionais, por meio dos quais poderdo
se insurgir contra a prdtica de determinada conduta, e, em alguns casos, direitos
subjetivos publicos plenos, por meio dos quais poderdo exigir a prdtica de
determinada conduta por parte do concedente, de acordo com os fundamentos

apresentados no Capitulo 1°'%,

2l A expressdo vai aqui utilizada na méaxima amplitude de sua significacdio, abrangente de
qualquer tipo de beneficio almejado por um sujeito, conforme referido no Capitulo 1°, na parte
pertinente aos direitos subjetivos publicos.

122V, paginas 79 a 98.
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Naturalmente, ndo se ignora que alguns desses deveres-poderes
revestem-se de forte carga de discricionariedade que abrange boa parte de sua
extensdo, mas também € certo que tal fendmeno ndo se verifica em relagdo a
todos eles, seja porque (i) alguns ndo carregam qualquer carga de
discricionariedade, v.g., o dever de assun¢do imediata do servico em caso de
extingdo da relagdo de concessdo, previsto no art. 35, §2°, da Lei 8.987/95; seja
em razdo de que (i1) a margem de discricionariedade prevista no plano
normativo pode ter se esvaido a luz das circunstancias concretamente aferidas,
p. ex., o dever de configurar servigo custeado por tarifas modicas, que certamente
ndo terd sido atendido se boa parte da populagdo a que o servigo se destina ndo
puder fruir a correspondente prestacdo em razdo do valor atribuido a tarifa; seja,
ainda, porque, em relacdo a alguns deles (iil) ndo hd discricionariedade
propriamente dita, no sentido de ndo caber ao agente incumbido da pratica de
determinada conduta avalia¢do quanto a sua conveniéncia e oportunidade a luz
dos interesses publicos que concretamente se apresentam, mas, tdo somente, a
constata¢do de certas condi¢des de indole técnica, apds o que se impora a adogdo
de certa conduta, o que pode ocorrer, p. ex., em relagdo a aplicacdo de certas

san¢des administrativas.

Assim, conquanto se admita o cardter enfraquecido dos direitos
subjetivos publicos relativos a esses deveres-poderes que ja nascem e
permanecem sob o signo da discricionariedade propriamente dita, de modo que
em relacdo em relagdo a eles cabera tdo somente os direitos subjetivos publicos
reacionais, ndo ¢ esse o carater dos direitos subjetivos relativos aos deveres-
poderes cuja conversdo em obrigacdo depende apenas de constatagdes faticas,
de indole técnica ou ndo, os quais possuem a nosso ver feicdo de direitos
subjetivos publicos plenos, por forca dos quais os usudrios poderdo requer a

pratica de certas condutas pelo concedente.

De modo que, para além de poder invocar a responsabilidade
subsidiaria do concedente por danos causados, o usuario titulariza direitos
subjetivos publicos por meio dos quais pode impulsionar sua atuagdo, bem como
deduzir perante ele as pretensoes relacionadas a configuracdo do servigo
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publico, sem prejuizo de que envolvam, também, a concessionaria, como se vera

no Capitulo 3°.

2.4 - CAUSA JURIDICA

De acordo com o exposto no Capitulo 1°, a causa de uma relacdo juridica
¢ seu titulo juridico originario, a qual € diversa para cada uma das trés relacdes
juridicas em aprego, embora sejam interligadas de modo mais ou menos proximo,
o que, a semelhanca dos fatores de interligacdo entre os objetos e finalidades das

trés relacdes, revela a coligacdo existente entre elas.

Ha coligagdo entre relagdes juridicas quando, a despeito de sua
autonomia estrutural, hd um nexo juridico de influéncia unilateral ou reciproco
entre elas. Nas palavras de Francesco Paulo de Crescenzo Marino - que a
despeito de se referirem a coligacdo contratual, podem ser ora aproveitadas para
exposicdo do conceito em apreco -, “Contratos coligados podem ser
conceituados como contratos que, por forca de disposicdo legal, da natureza
acessoria de um deles ou do conteudo contratual (expresso ou implicito),

. A : , 123
encontram-se em relagdo de dependéncia unilateral ou reciproca.

As trés relagdes juridicas em apreco coligam-se por estarem atreladas a
um mesmo fendmeno juridico, qual seja, a prestacdo de servigos publico sob
regime de concessdo, o que implica sua regéncia pelo mesmo conjunto de normas
juridicas, ainda que existam certas normas juridicas que se apliquem

individualmente a apenas uma ou duas delas.

Trata-se do que Emilio Betti denomina coligacdo objetiva, no seguinte
sentido: “seu nexo de reciproca interdependéncia, ou de dependéncia unilateral,
pode, antes de mais, resultar, objetivamente, do proprio contetido econéomico-
social do respectivo regulamento de interesses. Quando, por ex., um dos dois

negocios seja destinado a desempenhar uma fun¢do economica de garantia ou

' pag. 99, de seu Contratos coligados no direito brasileiro.
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de execugdo, em relagdo ao regulamento de interesses estabelecido pelo

124 5,
outro.

Como se passa a expor, as relacoes de concessdo e prestacdo tém por
causa atos juridicos, enquanto que a relacdo de garantia se instaura mediante a

ocorréncia de um fato juridico, como se passa a expor.

2.4.1 - Causa da relagdo de concessdo

A causa da relagdo de concessdo € o ato-unido que integra o afo de
outorga por parte do concedente, o afo-condi¢cdo de aceitagdo da outorga por

parte da concessiondria, € o contrato entre ambos.

Embora existam casos em que a unido de todos esses atos se
consubstancia integralmente no instrumento contratual da concessdo, ha outros,
em que a assinatura de tal instrumento ¢ precedida pela publicacio do
correspondente afo de outorga, o que torna ainda mais nitida a distin¢do dos dois

aspectos da relagdo de concessdo.

Vale dizer que, mesmo nesses casos em que o afo de outorga se expressa
em veiculo fisico-material distinto do instrumento contratual, a relacdo de
concessdo sO se instaura mediante a manifestacdo de vontade da concessionaria
em ingressar em tal relagdo, por isso ser denominada ato-condi¢do, a qual
invariavelmente se expressa por meio da assinatura que apde no instrumento

contratual.

Antes disso, instauram-se duas relacdes juridicas entre as mesmas partes
que repercutem sobre a constitui¢do da relagdo de concessdo, mas que com ela
ndo se funde ou confunde: a relagdo entre a entidade ou 6rgdo administrativo
promotor do processo licitatério que precede a outorga da concessdo e 0s
licitantes, o que inclui a futura concessiondria ou, mais precisamente, as pessoas

juridicas que constituirdo a futura concessionaria; e, depois dessa, a relagdo entre

124 Cf. pag. 186 de seu Teoria Geral do Negécio Juridico, Tomo II.
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a entidade ou Orgdo administrativo competente para a pratica do ato de

adjudicag¢do e o adjudicatario.

A repercussdo da primeira dessas relagdes sobre a relacdo de concessao
advém de que serd dela que resultard o outro sujeito com quem serd celebrado o
contrato de concessdo, assim como o pre¢o que a ele sera integrado, e, além
disso, eventual nulidade do processo licitatério compromete também a validade

da relacdao de concessdo.

A repercussdo da segunda dessas relacdes sobre a relacdo de concessdo
deriva de que, normalmente, atribui-se uma série de obrigacdes ao adjucatério
que devem ser atendidas antes da celebracdo do contrato de concessdo, tais como
a constitui¢do da empresa concessiondria, a apresentacdo da garantia do contrato
e dos seguros pertinentes a seu objeto, pagamento de custos relacionados ao
processo licitatorio, quando previsto no edital, e etc. Eventual descumprimento
de tais obrigagdes, por culpa do adjudicatario, enseja a execugdo da garantia de

proposta e o chamamento do segundo colocado no processo licitatorio.

2.4.2 - Causa da relacdo de prestagdo

Como visto, ¢ da relacdo de concessdo que resulta a configuracdo do
servico que serda fornecido pela concessiondria e a delegacdo que propicia a

instauracdo das relagdes de prestacado.

Ha, portanto, um vinculo de derivacdo da relacdo de prestacdo

: \ - . s 125 e A
relativamente a de concessdo, de indole genética e funcional =", pois a influéncia
da relagdo de concessdo quanto a formacdo da relagdo de prestagdo abrange sua

instauragdo, eis que sem a delegacdo por meio dela conferida a concessionaria as

' De acordo com Francisco Paulo De Crescenzo Marino, a coligacdo é genética quando
“um negocio exerce um agdo (vinculativa ou ndo) sobre a formagdo de outro, porém a
relevancia juridica desse coligamento ndo ultrapassa a fase de formagdo dos contratos
sucessivos”’, e ha coligag¢do funcional quando “um negocio influencia a relagdo nascida de
outro negocio, sito é, atua no momento funcional e ndo somente naquele genético.” (cf. pag. 59
da ob. cit.)
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relagcdes de prestacdo ndo se constituiriam, e também sua conformagdo inicial e

permanente.

Contudo, embora seja certo que a relacdo de prestacdo s6 se instaura em
virtude da relagdo de concessdo, a causa imediata da relacdo de prestagcdo nao é
o ato juridico correspondente a relagdo de concessdo, mas o ato-unido que
integra o requerimento de acesso do candidato a usuario, que s6 ¢ dispensado no
caso dos servigos de frui¢do compulsoria imposta por lei, e 0 ato de admissdo
para fruicdo efetiva do servico.

Ressalvada a exce¢do supra referida, o requerimento de acesso reveste-se
do carater de ato-condicdo para expedicdo do ato de admissdo, e pode se
manifestar sob forma escrita, v.g., o preenchimento de formularios; verbal, p. ex.,
a solicitacdo de tiquete para uso de transporte coletivo; ou por meio da pratica de
determinada conduta tida como suficiente para manifestar, de modo inequivoco,
a vontade de fruir determinado servigo, como, p. ex., o uso de rodovia pedagiada.

Conquanto os requisitos de acesso aos servigos publicos sejam
estabelecidos pelo poder concedente, nas normas regulamentares do servigo, a
pratica do correspondente ato de admissdo cabe a concessiondria e deve ser
considerado ato administrativo, para todos os fins de Direito, inclusive no que se
refere ao controle de sua validade.

Tais requisitos de acesso devem ser estabelecidos de modo claro e
objetivo, tanto no que se refere a eventuais qualidades dos sujeitos que podem
obter a prestacdo do servico, quanto no que toca as condutas que devem ser
desenvolvidas pelo candidato a usudrio para que possa fruir o servigo, tais como
pagamento de tarifas, eventuais adaptagdes necessarias para prestacao de servigos
em seu domicilio, manuten¢cdo de equipamentos aptos a medir o consumo do
servigo, etc.

Contudo, a depender das caracteristicas do servigo, € possivel que caiba a
concessionaria alguma margem de apreciacdo da concessionaria acerca da
satisfagdo ou ndo dos requisitos de acesso por parte dos usudrios, sem que lhe

caiba, evidentemente, fazer qualquer juizo verdadeiramente discricionario, assim
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entendido o que envolva valoracdo quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
de admissdo do usuario ao servigo.

Havera, quando muito, espaco para juizos de carater técnico, € ndo
politico, que ndo devem ser confundidos com o exercicio de discricionariedade
propriamente dita, de indole politica, embora configure o que usualmente se
designa como discricionariedade técnica'’.

Nas hipdteses em que a margem de liberdade para apreciacdo técnica
possa se confundir com aspectos pertinentes a conveniéncia e oportunidade do
ato de admissdo, a atividade a ser desenvolvida pela concessionaria ha de se
restringir a manifestacdo de carater técnico, cabendo a entidade concedente se
pronunciar quanto aos demais aspectos envolvidos e expedir o correspondente
ato de admissdo, suspensdo ou extingdo, porquanto a delega¢do conferida a

concessiondria restringe-se ao desenvolvimento da prestacdo, sem que possa

abranger juizos pertinentes aos interesses publicos.

2.4.3 Causa da relacgdo de garantia

Diversamente do que se passa relativamente a causa das demais relagdes,
a que se refere a relacdo de garantia ndo é um ato, mas, sim, um fato juridico,
que ¢ a prestacdo do servigco publico sob regime de concessdo, o qual implica a
instaurac@o de relagdo juridica entre usuario e concedente, por for¢a do previsto
nos artigos 175, caput e paragrafo unico; e 37, §3°, da Constituicdo da Republica,
assim como em diversos dispositivos da Lei 8.987/95, que tratam dos direitos
que os usudrios titularizam perante o concedente, v.g., artigos 3°, 7°, incisos | a
IV; 29 e 30.

Portanto, a semelhanga do que ocorre entre relacdo de concessdo e

prestacdo, ha um vinculo de derivagdo entre elas e a relacdo de garantia, pois

essa sO existe para garantir a adequada prestacdo do servigo objeto de concessao.

126 Sobre a distingdo entre discricionariedade propriamente dita e discricionariedade técnica, v.
Renato Alessi, as paginas128 a 133 da obra citada.
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Note-se que, antes de usar e independentemente de que use ou ndo
determinado servi¢o, os individuos tém todos os direitos pertinentes a sua
qualidade de cidaddo, o que inclui, mas ndo se restringe, a manifestacdo em
audiéncias publicas em que se discuta a configuragdo inicial do servigo, assim
como discutir suas altera¢des posteriores.

Contudo, ¢ certo que o uso efetivo de determinado servigo expde os
cidadaos a situagdes juridicas que ndo sdo produzidas em relagdo a quem ndo os
utiliza e €, sobretudo, a respeito delas que se trata neste trabalho.

Como dito, a relagdo de garantia é mais especifica que a relagdo de
cidadania, embora com ela se comunique, sempre no sentido de ampliar, € nunca

restringir, os direitos dos usuarios.

2.5 — FINALIDADE DAS RELACOES DE PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO SOB REGIME DE CONCESSAO

As trés relagdes juridicas também se distinguem quanto a sua finalidade:
(1) a finalidade da relagdo de concessdo é promover e conformar a prestacdo de
servico publico sob regime de concessdo; (ii) a relacdo de prestacdo visa ao
efetivo fornecimento do servico publico objeto da concessdo por parte da
concessionaria aos usuarios; e, (i) a relagcdo de garantia tem por fim assegurar a
manutencdo de servigo publico adequado aos usuarios por parte do concedente.

E de se notar que, em seu conjunto, as trés relagdes juridicas gravitam
em torno do mesmo fato juridico, cada qual com sua finalidade: promogao,
conformagdo, execu¢do e garantia de prestagdo adequada do servigo publico
objeto de concessio.

Note-se ainda que, nos trés casos, o bem juridico visado tem relevancia
coletiva, suscita interesse disseminado por toda sociedade, ou seja, trata-se de
bem que é objeto de interesse publico, em que pese o carater individual da
fruicdo do servigo publico, que ¢ configurado na relagdo de concessao,
fornecido, por meio da relacdo de prestagdo, e, assegurado em sua adequacdo,

através da relagdo de garantia.
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E por tal motivo que, embora seja fruido de modo individual, o servigo
publico ¢ coletivamente concebido, razdo pela qual sua configuragdo pode ndo
atender as expectativas individuais de cada usudrio, pois pode ser, p. ex., que
algum ou alguns deles desejem pagar mais para receber servico com padrao de
qualidade superior ao que lhe serd efetivamente fornecido, em virtude de se ter

privilegiado a universalizacdo da correspondente prestacao.

Assim, mesmo as relagdes de prestagdo nao sao constituidas para atender
interesses individualmente considerados, mas conformados ao conjunto que
constitui o publico a que o servico se destina, razdo pela qual sua finalidade nao
deixar de ser a satisfacdo de interesse publico, que recai sobre objeto —
determinado servigo publico - que suscita interesse geral dos membros de uma
coletividade, dotado de carater objetivo, que coincide, mas ndo se confunde com
o interesse estritamente individual de cada usuario.

Tendo em vista que a finalidade da relagcdo de concessdo é propiciar e
organizar a constituicdo das relacoes de prestacdo, consideramos mais correto
entender que a relacdo de prestacdo é complementar, € ndo meramente
acessoria, a relagdo de concessdo, embora a semelhanga do que ocorre entre a
relagdo principal e acessoria, a alteracdo e extingdo da primeira se comuniquem a
segunda, sendo, entretanto, justamente nesse ponto que se enxerga a aludida
distingdo entre acessoriedade ¢ complementac¢do, pois a maioria das alteracdes
na primeira destina-se a alteracdo da segunda, o que ndo se passa no vinculo
entre relagdo principal e acessoria.

Vale notar também que certas ocorréncias pertinentes a relacdo de
prestagcdo, como a prestacdo desconforme ao estatuto do servico, produzem
repercussdes sobre a relagdo de concessdo, no bojo da qual serdo aplicadas as
sancdes pertinentes.

Do mesmo modo, certas ocorréncias pertinentes a relacdo de garantia,
como o exercicio dos direitos subjetivos publicos dos usuarios de impulsionar a
conduta do concedente, p. ex., para aplicacio de uma multa & concessiondria,
também influenciam a relacdo de concessao.

Por isso ha vinculo de influéncia reciproca entre as trés relagdes juridica.
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No que se refere a finalidade da relagdo de concessdo, cumpre
mencionar que, como o custeio de servicos publicos prestados sob regime de
concessdo normalmente recai sobre os proprios usudrios, a administragdo publica
pode agir com a finalidade de se desonerar dos investimentos e despesas a eles
pertinentes, sendo essa, alids, razdo pela qual os economistas falam em
desestatizagdo, expressdo que foi assimilada por nosso Direito positivo, a partir
da edicdo da Lei n® 9.491/97, a qual revogou lei anterior que se valia da

P 127
expressao privatizagdo para fins semelhantes ~'.

Em tais casos, a validade da relacdo de concessdo dependera de que os
interesses secundarios da administracdo publica ndo comprometam os interesses
publicos primarios, pois, em hipdtese contaria ter-se-a a configuracio de desvio

de finalidade.

A experiéncia mostra serem melhor estruturadas as concessdes que
resultam de decisdo politica baseada na convicgdo de que, no caso concreto, a
concentra¢cdo do 6nus de custeio do servigo apenas em seus usudrios € mais justa
do que partilha-lo por toda sociedade, diversamente do que ocorre quando tal
decisdo politica se funda apenas na necessidade de angariar recursos para

realizacdo dos investimentos e custeio das despesas pertinentes.

A mesma logica se aplica, a nosso ver, ao debate em torno da
constitucionalidade ou ndo das concessoes onerosas, isto €, daquelas em que a
concessiondria paga pela outorga - o chamado 6nus da outorga ou Onus da
concessao — do poder de explorar o servigo publico objeto da concessdo, hipotese
expressamente admitida pelo artigo 15, II, da Le1 8.987/95.

128

No entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria

Sylvia Zanella di Pietro'”’, referido dispositivo legal propicia o desvirtuamento

'*" Vale referir que em nosso Direito positivo tal expressdo ¢ utilizada tanto para designar a
alienagdo de ativos do Estado, quanto para nomear as concessdes e permissdes de servigo
publicos, em relagdo as quais ndo hd transferéncia de propriedade da administragdo publica
para a iniciativa privada, mas apenas da execu¢@o de servico que é de sua competéncia,
situagdes que, a despeito de serem absolutamente distintas do ponto de vista juridico, sdo
rotuladas com a mesma expressdo, como se tem do artigo 2°, §1°, b, da Lei 9.491/97.

128 Cf. pag. 716 4 717 de seu Curso de Direito Administrativo

12 Vide paginas 125 a 128 de sua Parcerias na Administragéo Publica.
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da finalidade do instituto da concessdo de servigo publico, tendo em vista que o
concedente se apropriara do 6nus da concessdo que recaird sobre o valor a ser

cobrado dos usuarios.

Conquanto concordemos com os autores citados quanto a repercussao do
onus da concessd@o no valor da tarifa, dele ndo extraimos que a outorga de
concessdes onerosas sejam forgosamente inconstitucionais, embora, sem duvida,
50 se deva admiti-la de modo excepcional e apenas nos casos em que ndo se trate
de servicos imprescindiveis a parcela de nossa populagdo com baixo poder

aquisitivo.

Isso porque, o Onus da concess@o - que ndo necessariamente se
consubstancia em pecunia, pois hd casos em que se atribui a concessiondria a
realizacdo de determinada tarefa sem que dela possa extrair alguma remuneragao
— pode ser configurado como mecanismo que propicia melhor distribuigdo de
custos, onerando quem pode pagar mais e reduzindo, ou até mesmo eliminando, a

tarifa de quem paga menos.

Assim, a depender da configuracdo e peculiaridades concretas do servigo
objeto de concessdo, o 6nus da concessdo pode, p.ex., se converter na obrigagao
atribuida a concessiondria de construir uma ponte que seja utilizada por todos os
moradores de determinada cidade, sem a cobranga do que seria o correspondente
pedagio, o qual seria, no entanto, cobrado dos usudrios de rodovia que se inicia
apds a travessia da ponte e que conduza a algum famoso balneério freqiientado

por pessoas com alto poder aquisitivo.

Nesse caso, 0 pagamento de tarifa na qual se encontra embutido o 6nus
relativo a constru¢do da ponte restaria, a nosso ver, plenamente justificado, de
modo que, a despeito, do cardter excepcional ja assinalado, ndo consideramos
que se deva afastar peremptoriamente a possibilidade de outorgas onerosas,

sendo inadmissivel, no entanto, a utilizagdo de tal expediente com fins
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, . 130 o . . . g .
meramente arrecadatorios ~, que constitui o principal alvo das judiciosas

criticas formuladas pelos dois autores supra citados.

1 Esse parece ser também o entendimento de Carmem Liicia Antunes Rocha, em seu Estudo
sobre as concessoes e permissdes de servigo publico no direito brasileiro, do qual consta, a pag.
71, a seguinte passagem: “Essa cobranga, igualmente ndo acertada normativamente para todas
as concessoes, mas autorizada legalmente para que venha a ocorrer em certos casos onde o
interesse publico especifico objetivamente o determinar, resultard na definicdo de prestagdo
remuneratoria a ser imposta ao concessiondrio, a titulo de pagamento pelo seu direito a
exploragdo do servigo publico concedido. Essa prestacdo caracterizard, entdo, tal como posto
na lei, a onerosidade da concessdo.”
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CAPITULO TERCEIRO

CONTEUDO DAS RELACOES JURIDICAS DA PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO SOB REGIME DE CONCESSAO

Expostas as distingdes e interligacdes quanto aos pressupostos das
relagdes juridicas da prestacdo de servico publico sob regime de concessio,
assim como sua natureza juridica, cabe examinar, neste Capitulo, seu outro
elemento, isto é, o conteuido de tais relagdes.

O conteudo normativo que as relagbes de concessdo e prestacdo
carregam em seu proprio corpo e que rege também a relacdo de garantia por
forca de lei, j& foi objeto de exame no item pertinente a natureza juridica de tais
relagdes, que consta do Capitulo 2°.

Trata-se agora das posi¢des juridicas engendradas pelas relagdes
juridicas que se desenvolvem em seu interior mediante a configuracdo concreta
dos fatos juridicos previstos em tal conteiddo normativo € nas demais normas que
integram o estatuto do servigo, assim como do conteudo mais enxuto da relagcdo

(eficacial) de garantia.

3.1 - Niucleo de conteudo bdsico das diversas relacdes juridicas que se

desenvolvem no bojo da relagdo de concessdo

Como dito, a configuragdo dos fatos juridicos previstos nos preceitos
regulamentares e contratuais da concessdo origina a constitui¢do, modificacdo ou
extingdo de diversas relagdes juridicas que se desenvolverdo no bojo e ao longo

da rela¢ao de concessdo.

O carater geral do presente trabalho, aliado a especificidade de contetido

inerente a cada relagdo de concessdo, ndo autoriza qualquer pretensdo de expor,



de modo abstrato, todas as posi¢des juridicas que serdo atribuidas aos respectivos

sujeitos por meio de relacdes juridicas concretas, como referido no Capitulo 1°.

Parece-nos, entretanto, que a maior parte dessas relacdes intrajuridicas
pertinentes a cada relagcdo juridica basica de concessdo gira em torno do
exercicio do poder concedente, que se manifesta inicialmente com a outorga da
correspondente concessdo, €, posteriormente, na intensa e abrangente

“regulag¢do” que incide sobre a prestacdo de servigos publicos concedidos.

Além desse nucleo do qual emanam diversas relagdes intrajuridicas
pertinentes a relagdo de concessdo, ha outro que corresponde a contrapartida do
exercicio concreto do poder concedente, nos casos em que de sua manifestacio
resulte desequilibrio da equacdo econdmico-financeira do respectivo contrato,
qual seja, os deveres referentes a recomposi¢do do equilibrio anteriormente

configurado.

Trata-se, em primeiro lugar, das relagdes juridicas que dizem respeito a
intensa e abrangente “regulacdo” advinda do poder concedente - expressdo ora
utilizada em seu sentido objetivo -, e, depois, das que se referem a manutengao
do equilibrio econdémico-financeiro dos contratos de concessdo de servigo

publico.

3.1.1 - Distin¢do entre regula¢do economica e controle interno derivado

do poder concedente

A intensidade e abrangéncia da “regulacdo” que incide sobre a prestacdo
de servigos publicos concedidos deriva de que a entidade concedente ndo se
desvincula da incumbéncia que lhe foi atribuida pela Constitui¢do, ainda que seu
cumprimento tenha sido delegado a uma concessiondria (ou permissionaria) de

servigo publico.

Em outras palavras: a entidade concedente permanece titular do poder

concedente, referido no artigo 175 da Constitui¢do Federal, o qual ndo se esgota
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na atribui¢do das obrigagdes pertinentes ao dever de prestagdo de um
determinado servigo publico a concessionaria, mas se exerce ao longo de toda
duracdo da relagcdo de concessdo, até que sua extingdo imponha novamente a
entidade concedente a decisdo de realizar diretamente tal prestacdo ou de

constituir uma nova relagdo de concessdo com o mesmo propdsito da anterior.

Bem de ser ver, portanto, que a “regulagdo” derivada do exercicio de
poder concedente ndo se confunde com a regulagcdo economica, referida no
artigo 174 da Constituicdo Federal, o que recomendaria até mesmo chama-la por
nomes distintos, o que s6 ndo se faz em razdo do uso corrente da expressdo
regulagcdo para designar também o controle que a entidade concedente exerce

sobre a atividade desenvolvida pela concessionaria.

Como observa Maria Sylvia Zanella di Pietro', o vocabulo regular pode
ser utilizado em sentido amplo, designando a disciplina de uma determinada
situagdo por meio de regras, de modo que, em tal acepcdo ampla, regular

significa estabelecer regras, independentemente de quem o faz.

H4, entretanto, um sentido mais estrito, pelo qual a expressdo regular esta
associada as regras gerais e abstratas que ndo sejam expedidas pelo Poder
Legislativo, isto €, os regulamentos, mencionados, p. ex., nos artigos 49, IV, 84,
IV, 103-B, §4° I; 105, § un., I, 111-A, §2° I; e 130-A, §2°, 1 84, IV, da

Constitui¢do. Em tal acepcdo mais estrita, regular significa regulamentar.

Contudo, se examinarmos o sentido que nosso Direito positivo atribui ao
vocabulo, tomando-se especialmente para esse fim o artigo 174 da Constituigcdo
Federal, constataremos que regulacdo ndo deve ser tomada como sinénimo de
regulamenta¢do, tendo em vista que o referido dispositivo constitucional, além
de falar em atividade normativa e reguladora, refere ainda as atividades de

fiscalizagdo, fomento e planejamento, no caso, econdmico.

Além dessas atividades, a autora citada, agrega mais uma, que ¢ a de
manter ¢ restabelecer o funcionamento regular e equilibrado da atividade

regulada, sentido em que a expressdo regular se aproxima de regularizar.

' As paginas 188 4 198 de sua Parcerias na Administragéo Publica.
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Assim, poderiamos dizer que, em seu sentido estrito, regulacdo ¢ a
atividade de regulamentagcdo, planejamento, fomento, fiscalizacdo e
regularizacdo do funcionamento de determinado setor de atuacdo da

administrac¢io publica’.

Pois bem. Em que pese a aplicacdo do conceito supra referido tanto a
regulacdo dos servigcos publicos concedidos, que se fundamenta no artigo 175 da
Constitui¢do, quanto a regulacdo economica, fundada em seu artigo 174 e que ¢
exercida sobre a economia em geral ou sobre setores econdmicos especificos, ha,

entre elas nitida distingdo juridica.

Anténio Carlos Cintra do Amaral’ aplica tal distingdo as agéncias
reguladoras, diferenciando as que regulam: (i) atividade econémica, como ¢ o
caso da ANVISA e ANS; (i1) monopdlio da Unido, caso da ANP, e (iii) servigo
publico, caso da ANATEL, ANEEL e ANTT".

Trata-se, com efeito, de distingdo que sé € perceptivel para quem examina
as caracteristicas juridicas de ambas atividades administrativas, pois ao leigo
poderia até parecer que sdo idénticas, conquanto qualquer pessoa, ainda que

desprovida de formacdo juridica, mas dotada de alguma capacidade de

? Por tal motivo, o conjunto de normas juridicas que regula um determinado setor de atuagio da
administragdo publica, dentre eles, a prestacdo de servigos publicos, corresponde ao que se
chama de seu Direito Regulatorio, o qual € composto por normas de natureza e efeitos juridicos
distintos e que se apresentam sob as mais diversas formas, desde normas gerais ¢ abstratas de
carater legal ou regulamentar a atos que aparentam ser individuais, mas que produzem efeitos
sobre um nimero indeterminado de individuos que nio figuraram como partes desse ato, como
sd0 os anexos ¢ algumas clausulas dos contratos de concessdo, e¢ atos que sdo de fato sdo
individuais e concretos, mas que ganham dimenséo de escala, em razéo da reproducéo constante
da situacgdo juridica a que se aplicam. A unidade entre elas deriva de serem organizadas e
sistematizadas em torno da matéria sobre a qual incidem.

3 Cf. “Regulagio — Marcos Legais e Investimentos”, comentirio publicado no site
www.cele.com.br em 01/06/2005. Especificamente no que se refere a distingdo entre regulacdo
de servico publico e a regulagdo econdmica, vale citar as seguintes palavras do autor:
“Costuma-se falar, genericamente, em “agéncias reguladoras”, sem se fazer uma distingdo
essencial a adequada compreensdo do assunto. Ndo se percebe que ndo ha um, mas trés tipos
de “agéncias reguladoras” no Direito Brasileiro.” (em: “Observa¢des sobre as agéncias
reguladoras de servigo publico”, comentario publicado no site supra mencionado em
15/03/2003)

* Observe-se apenas que também pode caber as agéncias reguladoras de servicos publicos
regular algumas atividades econdmicas, como, por exemplo, o transporte de cargas, pela ANTT,
a atividade de auto-producdo de energia pela ANEEL, e os servigos de telecomunicagdes mdvel
especializado (SME), pela ANATEL.
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observacgdo, possa constatar que a regulagdo incidente sobre os servicos publicos

¢ muito mais abrangente e intensa da que se faz sobre as demais atividades.

O fundamento juridico de tal distingdo € que, no Brasil, a titularidade dos
servicos publicos foi atribuida ao poder publico, que tem, quando menos, o dever
de promover sua adequada presta¢do e de assegura-la, o qual se desdobra nos

deveres mencionados no item 2.3.3 do Capitulo 2°.

Quando regula atividades cuja responsabilidade/titularidade ndo lhe foi
atribuida, a situa¢do juridica tanto do poder publico quanto de quem as
desenvolve ¢ bastante diversa, pois ndo hd em relagdo os compromissos inerentes

a prestagdo de servicos publicos.

Como visto no Capitulo 2°, a intensidade e abrangéncia da regulagdo que
recai sobre essas outras atividades, sempre menor do que a incidente sobre
servicos publicos, varia conforme se trate de atividades totalmente abertas e
livres a iniciativa privada ou de atividades cujo desenvolvimento depende de
licenca, credenciamento ou autorizacdo do poder publico, o qual vincula seu
exercicio a determinadas condig¢des, seja em razao de sua utilidade seja por forca
do impacto social que produzem, o que abrange desde as atividades de educagdo

e cultura, as atividades financeiras e o transporte coletivo de pessoas em taxis.

Note-se, entretanto, que mesmo nessa ultima hipotese das atividades
sujeitas a autorizacdo do poder publico, em que a intensidade e abrangéncia da
regulacdo ¢ maior do que a referente a atividades cuja iniciativa ¢ totalmente
livre, ndo ha delegagdo, quem as desenvolve ndo assume obrigacdes atreladas a
deveres que foram atribuidos a administragdo publica e dos quais ndo pode, ainda
que queira, desvincular-se, dado seu carater cogente. Por tal motivo, a
intervengdo do poder publico sobre elas ndo serd, evidentemente, a mesma que
exerce quando se trata da pratica de atividades cuja titularidade e

responsabilidade sdo suas.

A diferenga acima aludida desdobra-se em uma série de outras e explica,
p. ex., a maior abrangéncia do poder normativo e conformador relacionado a

prestacdo de servico publico, o qual, diversamente do que ¢ exercido sobre as
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demais matérias, ndo se restringe a ser mero desdobramento, seja em carater
secundario ou tercirio, das leis’, que tracam diretrizes gerais sobre tais
prestagdes, mas, evidentemente, ndo tratam de seu contetido especifico, o qual,
como ja visto, se encontra nessas normas regulamentares do servico, vazadas no

instrumento contratual da concessdo e nos demais regulamentos a ela aplicaveis.

Trata-se, portanto, de distingdo juridica de extrema importancia dada as
conseqiiéncias juridicas dela decorrentes, a qual deve ser de pronto reconhecida

por quem examina as caracteristicas juridicas das atividades de regulagdo.

3.1.2 - Cardter objetivo e regulamentar das prerrogativas
administrativas e a discussdo acerca de sua discricionaria inser¢do nos

vinculos administrativos

Esclareca-se, antes de mais nada, que embora tratemos das prerrogativas
pertinentes a regulagdo da prestagdo de servigo publico concedido no capitulo
dedicado ao conteudo de tais relagdes, tais prerrogativas ndo sdo, em si mesmas,
posicoes juridicas subjetivas atribuidas a entidade concedente em virtude da

relagdo de concessdo, tanto de seu ponto de vista formal quanto material.

O exercicio das prerrogativas administrativas incide sobre a rela¢do de
concessdo e, na maioria das vezes, cria, altera ou extingue relacdes juridicas que
se desenvolvem em seu interior, mas elas proprias ndo derivam e tampouco se

encontram em seu conteudo, pois o que nele se encontra sdo apenas seus efeitos.

Figure-se, por exemplo, a potestade de fiscalizagdo da prestacdo do
servico publico. Seu exercicio cria relagdes juridicas em que a entidade
concedente passa a ter o direito subjetivo de obter determinada informacao, no

prazo previsto na norma regulamentar da concessdo pertinente ao caso concreto,

° Para maior aprofundamento que consideramos impertinente ao tema, v. nosso “Poder
normativo das agéncias reguladoras (legitimagdo, extensdo e controle)”, publicado na Revista
Eletronica de Direito Administrativo - REDAE n° 2, disponivel no sitio eletronico
www.direitodoestado.com.br.
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e, a concessiondria, a obrigacdo de apresentar a informagao solicitada no prazo

assinalado, sob pena de aplicacdo de determinada sangdo.

Pense-se também em exemplo referente a prerrogativa de alteragdo
unilateral das normas regulamentares da concessdo. Seu exercicio provoca a
alteracdo de determinada regra, o que pode ou ndo produzir uma relagdo
Juridica.

Se a manifestacdo concreta de tal prerrogativa corresponder a hipoteses
previstas nas normas juridicas aplicaveis a concessdo, consubstanciard fato
juridico gerador de uma relagdo juridica — intrajuridica, que se desenvolvera no
bojo da correspondente relacdo juridica basica de concessdo - por meio da qual
se atribui a concessiondria o direito subjetivo a revisdo necessaria para recompor
o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo, e, a entidade

concedente a obrigacdo de promové-la.

Tais prerrogativas nao sio, portanto, direitos subjetivos da entidade
concedente - conquanto alguns chamem sua forma juridica de direitos
potestativos -, € a situacdo juridica que lhe corresponde € a sujeicdo geral,
objetivamente estabelecida, e ndo uma obrigacdo, a qual, no entanto, poderd
emergir de certa relagdo juridica, a depender da configura¢do concreta do
exercicio de tal prerrogativa e do tratamento que as normas da concessdo lhe

conferem.

Como observa Eduardo Garcia de Enterria®, os poderes que
correspondem ao conteido material das ditas “clausulas exorbitantes” (alteragao
unilateral de certas regras para melhor execucdo do servico, mediante revisao do
preco avencado, fiscalizagdo, previsdo de sangdes, intervencdo e extingdo
unilateral) ndo diferem muito dos que sdo exercidos por outros sujeitos a quem se

reserve a dire¢@o e controle interno da execugdo de contratos de longa duracgao.

Assim, de acordo com o entendimento do autor citado, o que efetivamente
singulariza tais poderes frente aos que se verifica em certas relagdes juridico-

privadas € o fato de estarem atrelados ao privilégio da decisdo unilateral e

6V. pags. 679 a 687 de seu Curso de Derecho Administrativo, vol. 1.
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executoria, prévia ao conhecimento judicial’, o qual atua no plano formal,
superior e supraordenado ao que proprio da atividade contratual, razdo pela qual

~ .. ~ - . . .., 8
ndo pode a administragdo publica influir ou limita-las”.

Reconhece-se, portanto, o ja encarecido cardter objetivo das prerrogativas
administrativas em geral®, que se verifica também no que se refere ao controle
do poder concedente sobre a prestacdo dos servicos publicos, por meio de

potestades que nada tém de contratual.

Trata-se de prerrogativas, isto €, de poderes exercidos em nome alheio, e
ndo de faculdades conferidas no interesse de seu proprio titular; sdo deveres-
poderes, passiveis de serem exigidos por aqueles em nome de quem sdo
exercidos, cujo carater instrumental ¢ capturado no artigo 31 da Lei 8.987/95,

10
que a eles se refere como “encargos™ .

7 Trata-se do privilége du prealable a que se refere Maria Sylvia Zanella di Pietro a pag. 186
de seu Direito Administrativo e demais atributos do ato administrativo - presuncdo de
legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade - também apontados por Celso
Antonio Bandeira de Mello, apos encarecer que sua justificagio reside na qualidade dos
interesses a serem providos pela Administragdo Publica, destacando que a utilizagdo de tais
prerrogativas “so é legitima quando manobrada para a realizagcdo de interesses publicos e na
medida em que estes sejam necessarios para satisfazé-los. Exteriorizam bem sua posi¢do de
supremacia — a qual, em rigor, ndo é sendo a supremacia dos proprios interesses publicos.”
(cf. pag. 418 e segs. do item pertinente aos atributos dos atos administrativos de seu Curso de
Direito Administrativo).

¥ Confiram-se as palavras que sintetizam o pensamento do autor citado: “De este modo es
paladino que de lo que se trata cuando se invoca um ‘“hecho del principe” modificador del
contrato administrativo es de la aparicion de potestades administrativas que se mueven en un
Dplano superior y supraordenado al que es proprio de la actividade contratual, postestades que
ésta nunca ha podido influir o limitar y que pueden romper no solo los contratos de la
Administracion, sino también, y esto nos parece decisivo, los contratos ajenos o “inter-
privatos” (también, pues, en los contractos “inter-privatos” se pude presentar con absoluta
normalidad un “factum principis”: una expropriacion, una alteracion legislativa que haga
legalmente imposible el cumplimiento, o que altere las bases del contrato, etcétera), asi como
cualquier outra situacion juridica positiva. La confusion ha venido porque en los contratos
administrativos se produce una identidad subjetiva entre la Administracion como titular de esas
potestades y como contratante, pero siendo evidente la diferente calidad con que actia em uno
y outro supuesto el equivoco pude deshacerse facilmente.” (cf. pag. 685 da ob. cit. — destaques
nossos)

? Vide item 9 do Capitulo 1°.

" A despeito da correta associagio com situagdes que ndo correspondem exatamente a
vantagem conferida ao titular de tal posi¢do juridica, a figura juridica do encargo alude a
deveres que devem ser cumpridos para o fim de que seu titular possa usufruir de alguma
vantagem, o que ndo se enquadra exatamente aos conteudos referidos em dito dispositivo legal,
que melhor se amoldam as prerrogativas.
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Como encarecido por Celso Antonio Bandeira de Mello'', o carater
instrumental de tais prerrogativas implica que sejam utilizadas quando
necessarias para que a entidade concedente cumpra os deveres associados a seu
poder concedente, razdo pela qual a legitimidade de seu exercicio depende de
serem utilizadas para alcance de tal finalidade e na medida em que assim o

sejam.

Assim, 0 uso abusivo de tais prerrogativas, por excesso ou outra forma de
desvio de sua finalidade, deve ser anulado, assim como sua omissdo indevida
caracteriza o descumprimento de um dever administrativo, que poderd ser
contrastado pelos cidaddos e outros orgdos de controle, e, em alguns casos,

exigido, por meio de direito subjetivos publicos, como veremos adiante.

E esse uso deturpado das prerrogativas que incidem sobre a relacdo de
concessdo que leva alguns autores a propor o banimento das ditas “clausulas
exorbitantes” em alteracdes futuras da legislacdo que as institui e a interpretagdo
restritiva de seu alcance, como fazem Fernando Dias Menezes de Almeida'? e

Vera Caspari Monteiro B

Os autores citados encampam, com algumas ressalvas'®, o entendimento

de Diogo Figueiredo Moreira Neto, para quem se deve adotar uma “opg¢do

"'V nota de rodapé n°® 7 deste Capitulo.

12'V. “Mecanismos de consenso no direito administrativo”, em: Direito Administrativo e seus
novos paradigmas (org. Alexandre Santos de Aragdo e Floriano de Azevedo Marques Neto), do
qual destacamos a seguinte passagem: “Assim, parece-me fundamental que a diretriz seja a de
uma interpretagcdo restritiva de seu alcance, tendo-se consciéncia de que: a) as cldusulas
exorbitantes ndo decorrem do reconhecimento de um valor, nem de um poder especificos da
Administra¢do, em si superiores aos dos individuos, mas sim da necessidade de que a
administra¢do adequadamente desempenhe sua fungdo social. De todo modo, é recomendavel
que a evolucdo legislativa rume para a mitigagdo, facultatividade e, enfim, aboli¢cdo do regime
das clausulas exorbitantes, em especial no que diz respeito a possibilidade de alteragdo e
rescisdo unilateral dos contratos.” (pag. 345)

P Cf. pag. 53 a 70 da tese de doutoramento da autora citada, intitulada A caracterizacio do
contrato de concessdo apds a edicdo da Lei 11.079/04, da qual se transcreve as seguintes
palavras: “fem-se que clausulas exorbitantes ndo devem ser fator uniformizador da rela¢do
contratual publica, mas, na expressdo de Enterria e Ramon Fernandez, meras modulagdes
contratuais, que sdo inseridas nos contratos sempre que o objeto contratado justificadamente o
exigir. E a desmitificacdo da natureza exorbitante do contrato administrativo em prol do
reconhecimento de uma relagdo contratual dialogada, marcada pela consensualidade e pela
perda do autoritarismo gratuito.”

'* Fernando Dias Menezes de Almeida faz a seguinte ressalva a nota de rodapé n° 32, & pag.
345 do artigo supra citado: “Com a ressalva de haver situacdes que, até mesmos nos contrato
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flexibilizante” das ditas clausulas exorbitantes, a fim de que se pondere

o . ~ 1
casuisticamente as vantagens e desvantagens de sua inser¢do em cada contrato ’,

Pelo ja& exposto, discordamos integralmente da concepg¢do de que as
referidas prerrogativas seriam “clausulas discricionarias”, no sentido de possam
ser ou ndo inseridas nos contratos administrativos, porquanto, como visto, tais
prerrogativas ndo t€m, a nosso ver, natureza contratual, razdo pela qual ndo se
trata de inseri-las ou ndo no instrumento contratual, mas, sim, da aplica¢do de

dispositivos legais a casos concretos.

Para nos, o exercicio efetivo de referidas prerrogativas - e ndo as proprias,
em si mesmas consideradas - podera, esse sim, ser discriciondrio, porquanto ha
discricionariedade em relagdo a sua utilizagdo no plano legal, geral e abstrato, em
que sdo previstas, a qual, entretanto, diante das circunstancias concretas
pertinentes, poderd ser eliminada, seja porque o exercicio de tais prerrogativas,
face ao caso concreto, pode se impor como dever objetivo ou subjetivo da
administracdo publica, seja porque, ao revés, sua utilizacdo lhe sera vedada por

ndo se verificar a configuragdo concreta de seus pressupostos.

dito “privados”, justificam a rescisdo por vontade de uma das partes. Sobretudo em matéria de
clausulas regulamentares da concessdo de servicos publicos é necessdrio mais cautela.”
(destacamos), ¢ Vera Caspari Monteiro aduz a seguinte: “Assim, ainda que o contrato preveja
procedimentos e ambientes proprios para o didlogo, eventual conflito entre o (interesse)
publico e o privado pode restar insuperdvel. Neste caso, ndo hd como negar a existéncia de
uma competéncia extracontratual da Administragdo para resolver o conflito de interesses
(razdo pela qual ndo se sustentou agora a pura e simples abolicdo do regime de clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos). Mas a proposta, na forma apresentada no item 2
deste capitulo, é que o detalhamento do exercicio dessa competéncia (que, por natureza, é
unilateral e auto-executdrio) seja internalizado no contrato, para que ela possa, inclusive, ser
precificada pelas partes contratantes.” (pag. 68/69 da ob.cit.)

'3 Cf. pag. 585 de seu “O futuro das cldusulas exorbitantes nos contratos administrativos”, na
obra supra citada, da qual se transcreve a seguinte passagem: “Embora, em principio, seja até
razoavel o padronizarem-se algumas cautelas, ndo no serda naquilo em que se negue a
Administracdo a possibilidade de inserir ou ndo, casuisticamente, em cada contrato, as
modulagdes ditas exorbitantes. Esta preferéncia pela escolha da técnica flexivel da
discricionariedade, em lugar da técnica rigida da vinculagdo, ndo encontra qualquer
impedimento na legislacdo brasileira, pois essa imposi¢do da generalizacdo de cldausulas
inafastaveis dos contratos administrativos ndo repousa sobre qualquer assento constitucional,
sendo que é de previsdo meramente legal, nada impedindo, portanto que o legislador ordindrio
delegue ao administrador publico esta oportunidade de avaliar a legitimidade do emprego de
qualquer delas, depois de examinadas as hipoteses, caso a caso.”
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Nao bastasse a vedagdo juridica de que se negocie a aplicagdo ou ndo de
dispositivo legal, e ainda que relevassemos o cuidadoso alerta de Alice Gonzales
Borges'® quanto ao terreno fértil para corrup¢do que tal hipdtese propicia,
parece-nos, ademais, de todo inconveniente atribuir ao agente publico
competente para celebragdo do contrato, situado em determinada época e face a
certas circunstancias facilmente alterdveis, a possibilidade de decidir que nunca,
e sob qualquer hipotese, poder-se-4 langar mao de tais prerrogativas ao longo de

toda a duracdo do vinculo celebrado pelo Estado.

Como tal situacdo nao seria, a nosso ver, admitida — de fato, duvidamos
que o poder judiciario se negasse a aplicar dispositivo legal expresso apenas
porque um determinado agente convencionou ndo ser aplicdvel a determinado
vinculo juridico -, a proposta das “cldusulas discriciondrias” ndo cumpre sequer
seu proprio objetivo, qual seja, a de propiciar maior seguranca juridica,
transparéncia e contratos mais econdomicos por se ter eliminado fator quase que

: . .
imponderavel de risco'’.

Isso porque, se a opcdo fosse por ndo inserir ditas clausulas no
instrumento contratual — a qual admitimos apenas para argumentar -, ndo se tera

sequer a disciplina concreta e minuciosa das condi¢des de seu exercicio,

'® Conforme se tem da seguinte passagem, tirada da pag. 22 de suas “Consideragdes sobre o
futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos”, in Contratos com o poder
publico: “Que terreno fértil, com a devida vénia, contém tal discricionariedade, para a
improbidade administrativa e para os conluios entre administradores e contratados! Nosso
ilustre jurista |a autora refere-se a Diogo Figueiredo Moreira Neto] deveria estar sonhado com
uma republica de anjos.”. Vale citar, ainda, outra observa¢do da autora citada, com a qual
concordamos integralmente: “E preciso ndo confundir as aludidas prerrogativas, em si, com o
seu uso por meio de prdticas ilegais e abusivas, afinal, sdo prejudiciais ao interesse publico
desgastantes para os colaboradores do servigo, tais como pagamentos em atraso, as suspensoes
da execugdo das obras ou servigos por longos periodos, a sistemdtica recusa ao pagamento dos
compromissos vencidos de gestoes administrativas anteriores, etc.” (p.23 da ob.cit.)

'7 A nosso ver, a possibilidade abstrata de exercicio de tais prerrogativas ndo chega, por si s0, a
encarecer o contrato. Isso porque, os dnus econdmicos resultantes de seu exercicio concreto nédo
podem ser antecipadamente “precificados”, até porque, a despeito, de ser previsivel, o exercicio
de tais prerrogativas tem sempre conseqiiéncias incalculaveis, por ndo se saber qual sua
extensdo, efeitos e momento concreto de seu exercicio. O que onera desmotivadamente a
populacdo € o uso eleitoreiro de tais prerrogativas, como ocorre freqlientemente, com a negativa
de reajustes tarifarios previstos nos instrumentos contratuais as vésperas de elei¢des, a qual,
forcosamente, resultard no reequilibrio por meio da postergagio de investimentos que seriam
necessarios, aumento no valor das tarifas ou indeniza¢do sacada diretamente dos cofres
publicos. Tudo isso para beneficiar o governante candidato, o que ¢, evidentemente,
inadmissivel.
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aplicando-se pura e simplesmente as linhas gerais ja previstas em lei, o que s
agrava o risco atrelado as contratagdes publicas, propicia agdes de indenizagdo
que tornaram o barato, caro, e, pior que tudo, enreda a consecucdo de interesses

publicos concretamente configurados em toda essa teia de pendengas juridicas.

Especialmente no que se refere as concessdes de servico publico, tal
proposta, com a devida vénia, ndo tem qualquer cabimento. Imagine-se se a
alteracdo de determinada norma regulamentar da concessdo que, na pratica,
tenha-se revelado favoravel apenas a concessionaria, depender de seu consenso
para que possa ser reformulada....se a exting@o da relagdo de concessdo por culpa
da concessionaria tiver que aguardar o julgamento de a¢do judicial...se a entidade
concedente ndo puder intervir na concessdo em caso de ma prestacdo do servigo

publico....

Note-se que a impossibilidade de exercicio das correspondentes
prerrogativas nestes casos inviabilizaria ou, quando menos, dificultaria
sobremaneira o cumprimento dos deveres da entidade concedente quanto a

garantia da boa prestacdo do servigo cuja gestdo delegou a concessionaria.

Conquanto acreditemos que nenhum dos autores citados defenderia a
configuracdo concreta de situacdo semelhante a acima descrita e
independentemente do mérito de nossa discordancia, a proposta de haver
discricionariedade quanto a inser¢do das tais “clausulas exorbitantes” nos
contratos administrativos propicia uso ainda mais deturpado das prerrogativas

administrativas que lhe correspondem.

Nao se nega, entretanto, que o exercicio de prerrogativas adminstrativas
ndo se coaduna a certos vinculos travados pela administragdo, como sdo, p. ex.,
os convénios, parcerias para fomento de determinadas atividades, certos
credenciamentos, ¢ contratos celebrados com a finalidade de atender interesses

da administrag¢do publica, como o de locagdo, por exemplo.

Contudo, a nosso ver, a propria Lei 8.666/93 d4 amparo ao entendimento
de que tais prerrogativas podem nao caber em certos vinculos celebrados com a

administracdo publica, se considerarmos, como aprendemos, que ha relagdes
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juridicas travadas pela administracdo publica cujo contetido e efeitos juridicos
ndo sdo regidos por preceitos publicos, sem que deva deixar de frisar que suas

condig¢des de validade sempre o serdo.

Assim, ha de se entender que a extensa abrangéncia da Lei 8.666/93 tem a
finalidade precipua de fazer incidir sobre quase todo e qualquer ajuste de que a
administracdo publica seja parte condigdes para sua valida producdo, mas que
ndo se deve estender seus preceitos de direito publico ao conteudo e efeitos
juridicos a vinculos cuja finalidade ndo seja a consecu¢do de interesses publicos

primarios, pois apenas sobre esses incidem as prerrogativas administrativas.

E, a nosso ver, o melhor caminho para evitar o uso abusivo das referidas
prerrogativas ¢ a de destacar sua finalidade e aplicar-lhes os mecanismos de

controle ja existentes, o que se verifica ndo estar ainda arraigado em sua pratica.

No que se refere a finalidade, j4 se destacou ser objetiva, e ndo subjetiva,
ou seja, as prerrogativas — como indica a propria nomenclatura — visam a

. ~ . r1.7s . <o 18 : ~
concretizacdo do inferesse publico propriamente dito ~, em virtude do que ndo
serd valido o exercicio motivado por interesses subjetivos da administra¢do
publica ou por outros que discrepem da finalidade objetiva que corresponde a

sua razao de ser.

A validade dos atos administrativos em que tais prerrogativas se
consubstanciam depende, a semelhanga dos demais, de serem compativeis aos
principios de Direito Administrativo, destacando-se, em especial, para os fins ora
visados, a necessidade de que se subordinem ao principio do devido processo
legal, em sentido formal e material, de acordo com as seguintes palavras de
Carlos Roberto Siqueira Castro'”: “O que se exige, pois, para satisfacédo do
devido processo legal ndo é apenas um ‘“procedimento” ou um conjunto
seqiiencial de atos judiciais® conducentes a um veredito final; exige-se, isto sim,

um auténtico “processo”, com todas as garantias do contraditorio e da defesa,”

'8 Conceito exposto e debatido no item 9 do Capitulo Primeiro.

' A pag. 34, em Devido processo legal e os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

> Embora o autor citado refira-se, nessa passagem, apenas aos atos judiciais, a aplicagdo do
principio do devido processo legal ao agir da administragdo publica € por ele destacada com as
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Com efeito, além da necessaria oitiva daqueles que sdo afetados por tais
decisdes, a validade de tais atos administrativos depende de que resultem e se
integrem, efetivamente, em um processo, do qual constara todo iter

procedimental que levou a administracdo publica a tomar determinada decisdo.

Dentre os requisitos de validade desse processo figura, evidentemente, a
motivagdo do ato final, a qual ¢ indispensavel em casos de pratica de atos com
aspectos discricionarios similares aos que se verifica nos atos administrativos em

que o exercicio de tais prerrogativas se consubstanciam.

Tal publicidade é imprescindivel para que se faca o adequado controle de
validade do uso das prerrogativas administrativas por meio dos diversos
mecanismos para tanto previstos e perante os orgdos de controle internos e

externos da administragao publica.

Ressalte-se que, conquanto defendamos que o restrito espago reservado ao
mérito dos atos administrativos discricionarios® ndo deva ser invadido por
agente que ndo ¢ o legalmente competente para a tomada da decisdo, tal
entendimento de modo algum implica que os atos administrativos discriciondrios,
sobretudo eles, sejam insuscetiveis de controle jurisdicional, em que se
examinard, dentre outros aspecto do ato, a relacdo de adequacio, razoabilidade e

. . 22 . ’ .
proporcionalidade™, entre seus motivos e contetido, tendo em vista sua

finalidade?.

seguintes palavras: “Em face das abundantes e cada vez mais complexas relacoes entre a
sociedade civil e a Administragdo Publica, esta diluida através de todo género de
manifesta¢des por que se exterioriza o intervencionismo estatal na segunda metade do século
XX, o instituto do “due process of law” encontrou nas searas do Direito Administrativo um
campo extremamente fertil para a sua mais recente afirmacgdo.” (cf. pag. 335 da ob. Cit.)

2l Como alerta Celso Antdnio Bandeira de Mello, in Discricionariedade e Controle
Jurisdicional, pag. 18, o mais correto seria falar em ato administrativo praticado no exercicio de
apreciagdo discriciondria de determinados aspectos do ato, eis que ndo ha atos administrativos
integralmente discriciondrios, pois, quando menos, havera vinculagio quanto ao agente
competente para sua pratica.

*2 Acerca do controle do exercicio das prerrogativas administrativas fundado no principio da
razoabilidade, vale conferir as palavras de José Roberto Pimenta de Oliveira: “A4
razoabilidade interfere, pois, diretamente na forma como a Administrac¢do dimensiona e realiza
a medida concreta de interesse publico capaz de justificar o exercicio das atribui¢des ou
prerrogativas funcionais. Esta agregada ao nucleo da discricionariedade existente no plano
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Registre-se também que, a depender das circunstancias do caso concreto e
da prerrogativa em questdo, alteracdes promovidas com base no consenso entre
os que sdo por elas afetadas sera a melhor solucdo, desde que, evidentemente,

ndo se comprometa o alcance da finalidade visada com o uso de tal prerrogativa.

Assim, para nos, deve-se exigir a adequada e virtuosa utilizacdo das
prerrogativas, sua processualizacdo, motivacdo, publicidade e controle dos atos
administrativos em que seu exercicio se consubstancia, mas ndo propor sejam
banidas de quaisquer vinculos celebrados pela administragdo publica, seja porque
a solucdo ndo seria valida em nosso Direito Positivo, aumentando-se, portanto, o
grau de inseguranca juridica relativo a seu manejo, seja porque héd casos em que
se 1mpde como uUnica medida capaz de promover interesses publicos

concretamente configurados.

3.1.3 - Direitos e deveres pertinentes ao equilibrio economico-financeiro

do contrato de concessdo

Como visto, a prote¢do ao equilibrio econdmico-financeiro da relacdo de
concessdo ¢ o objeto do contrato que a integra e deve ser extraido da
configuracdo original das obrigacdes atribuidas a concessionaria e dos elementos
econdmico-financeiros que constam da proposta que a concessionaria apresentou
na licitagdo da qual se sagrou vencedora, como se tem do artigo 37, XXI, da

Constitui¢do Federal.

Embora seja direito da concessiondria, que se subjetiva e concretiza

mediante a ocorréncia de certos fatos juridicos referidos nas leis e nas normas

normativo, servindo de parametro positivo e negativo da aprecia¢do comparativa que implica o
exercicio de qualquer esfera de autonomia decisoria outorgada aos agentes administrativos.
Sua fungdo é impor um limite axiologico ao juizo discriciondrio do Administrador, o qual a
norma juridica autoriza e ao qual recorrer como meio necessario para obter a otima
concretizagdo do interesse publico, dentro das circunstancias concretas enfrentadas pela
autoridade.” (a pag. 183 de seu Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro)

3 Aspecto que Celso Antonio Bandeira de Mello chama de causa do ato administrativo,
conforme se tem as paginas 408 a 411 de seu Curso de Direito Administrativo.
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contratuais da concessdo, a manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro nem
sempre resulta em revisdo que lhe favorega, pois pode ocorrer fato juridico que
acarrete diminuicdo, e ndo acréscimo, dos custos relativos as obrigagdes que lhe

foram originalmente estabelecidas.

Por esse motivo, o dever que o artigo 37, XXI, da Constitui¢ado e artigo 29,
V, da Lei 8.987/95, atribuem a entidade concedente de manter o equilibrio
econdmico-financeiro da relacdo de concessdo tem espectro mais do que o
correlativo direito da concessionaria, que se concretiza ante a ocorréncia dos
fatos juridicos previstos nas leis e nas normas contratuais da concessdo, que

podem impor revisdo em seu favor ou desfavor.

O cumprimento de referida obrigagdo consubstancia-se na promog¢do de
reajustes e revisoes, nos termos previstos nas regras legais e normas contratuais
da concessdo, 0s quais, por sua vez, concretizam-se por meio de atos que

integram processos administrativos distintos e inconfundiveis.

Uma vez configurados os fatos juridicos nelas previstos, a concessionaria
passa a ter direito subjetivo ao reajuste e a revisdo, conforme o caso, cujo
reconhecimento podera ser pleiteado ao poder judiciario, que, a despeito de ndo
poder determinar o mecanismo a ser utilizado para promové-lo, podera imputar a
correspondente obrigacdo de fazer a entidade concedente e valer-se de todos os

mecanismos previstos em Direito para seu cumprimento.

Como cedigo, o reajuste é mera atualizagdo de pregos e sua homologagao
¢ o ato culminante de um processo administrativo simples, caracterizado pela
pratica de condutas vinculadas ao estabelecido nas leis e normas contratuais da
concessdo, enquanto que os processos de revisdo podem se revestir de maior

. . .. . 24
complexidade e carga de discricionariedade™.

As revisdes podem ser ordindrias, nos casos em que as normas
contratuais da concessdo pré-estabelecam data-base para sua realizacdo periddica

— anual ou quinquenal ou ambas - ou extraordindrias, que deverdo ser realizadas

2 Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, a pagina 736 de seu Curso de Direito
Administrativo.
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a qualquer tempo ante a ocorréncia de fatos imprevisiveis ou que tenham

conseqiiéncias incalculaveis.

As normas contratuais da concessdo estabelecerdo o objeto das revisdes
ordindrias e extraordindrias, salvo as que se referem a alteragdes unilaterais das
normas regulamentares da concessdo ou a estipulacdo de novos beneficios
tarifarios, as quais, por for¢a de lei, serdo sempre extraordindrias, eis que devem
ser realizadas concomitantemente a ocorréncia do fato juridico que lhes deu
causa, conforme se tem do artigo 9°, §4°, da Lei 8.987/95, e artigo 35 da Lei
9.074/95.

De modo geral, as revisdes ordinarias tém por objeto valores que sdo
constantemente auferidos ou despendidos pelas concessionarias € que devam ser
considerados para fins manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessdo, nos termos nele estabelecidos, como, p. ex., os ganhos
econdmicos que a concessionaria obtenha com a redugcdo dos encargos
pertinentes aos financiamentos obtidos, ganhos advindos do aumento de
produtividade e de receitas paralelas a prestacdo do servico publico concedido,

assim entendidas as previstas no artigo 11da Lei 8.987/95%.

A despeito da inegavel conveniéncia de realizagdo simultdnea dos
processos de reajuste e revisdo ordindria, pois o resultado da revisdo podera
reduzir ou majorar o valor do reajuste a ser aplicado, o atraso na conclusdo do
processo de revisdo ndo autoriza que se retarde a aplicacdo do reajuste na data-
base prevista no contrato de concessdo, razdo pela qual, nas hipdteses em que
isso ocorra, a revisdo que retardou o reajuste deve contemplar também os efeitos

econOmico-financeiros dai advindos.

As normas contratuais da concessdo devem pormenorizar os fatos
juridicos que ensejam a obrigacdo da entidade concedente de promover o
reequilibrio econdmico-financeiro, assim como a metodologia, parametros,

mecanismos e procedimentos a serem adotados, de acordo com as diretrizes

** Para maior aprofundamento acerca do objeto e limites das revisdes, v. paginas 148 a 206 da
tese de doutoramento de Karina Houat Harb, A revisdo na concessdo comuns de servico
publico, e paginas 187 a 203 da obra Tarifa nas concessdes, de Jacintho Arruda Cimara.
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gerais estabelecidas em lei e na Constituicdo Federal, as quais passamos a
considerar brevemente, com a finalidade exclusiva de precisar os contornos dos

correspondentes direitos e obrigacdes.

3.1.4 - Efeitos juridicos do regime da tarifa pelo custo ou tarifa
contratada, moldura legal pertinente ao ambito de prote¢do do equilibrio
economico-financeiro e mecanismos usualmente adotados para sua

recomposi¢do

Extrai-se do artigo 37, XXI, da Constitui¢do, que a equagdo econdmico-
financeira deve ser mensurada de acordo com elementos que constem da

proposta apresentada pela concessionaria na época da correspondente licitagdo.

Trata-se, a nosso ver, de acolhimento da presun¢do de que a proposta
vitoriosa contempla a melhor relagdo entre os encargos estabelecidos no edital e
a remuneracdo a ser auferida pela concessionaria, em razdo da competi¢cdo
instaurada pela licitagdo que antecede a outorga da concessdo, a qual nem sempre

se verifica durante seu desenvolvimento.

Em nossa opinido, referido dispositivo constitucional afasta a
possibilidade de que os diversos elementos que compoem a equagdo econémico-
financeira da concessdo sejam todos pré-determinados pela entidade
concedente, como pode ocorrer no regime da tarifa pelo custo, em que a entidade
concedente fixa tanto o valor da tarifa a ser cobrada quanto a margem do lucro —
também chamada de Taxa Interna de Retorno ou TIR - a ser auferido pela

concessionaria.

Sendo, assim a constitucionalidade de metodologias de calculo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio com base em
parametros diversos dos que constam da proposta apresentada na licitagdo, como,
p. ex., a criacdo de um fluxo de caixa marginal, ha de se restringir a hipoteses de

recomposi¢do do equilibrio econdomico-financeiro do contrato de concessdo que
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se adéqiiem a tal sistematica, como a execuc¢do de novas obras, v.g., € ndo para
toda e qualquer hipotese de reequilibrio, sob pena de inconstitucionalidade, tendo
em vista a clara dic¢do do inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal, no

sentido de manutencio das condicdes da proposta apresentada na licitacdo™.

No mais, inclusive no que se refere aos termos em que as condigdes
efetivas das propostas serdo mantidas, referido dispositivo constitucional faz
remissdo a legislagcdo infraconstitucional, assim como também o faz o artigo 175
da Constituicdo, cujo inciso III, estabelece caber a lei dispor sobre politica
tarifaria.

Em harmonia com a valorizacdo da proposta vencedora da licitag@o
prevista no inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢do, o caput do artigo 9° da Lei
8.987/95 alberga a opcao pelo regime da tarifa pelo preco ou tarifa contratada,
ao invés do regime da tarifa pelo custo, previsto no Decreto 24.643/34, que € o

Cédigo de Aguas.

Como mencionado no Capitulo 2° o regime da tarifa pelo custo se

caracteriza pela fixacdo regulamentar, € ndo contratual, das tarifas, porquanto o

26 Nesse sentido, Anténio Carlos Cintra do Amaral, em parecer sobre o tema, in Contratos de
Concessdo de Rodovias: artigos, decisdes e pareceres juridicos, do qual se destaca os seguintes
trechos: “Respondo a questdo proposta pelo autor [o autor refere-se a Adalberto Santos de
Vasconcelos, que elaborou trabalho sob o titulo “O equilibrio econdmico-financeiro nas
concessdes de rodovias federais”, em que propde a aplicacdo de “modelo dindmico” para
recomposi¢do do equilibrio econdmico de tais contratos, o qual se caracteriza por adotar
equagdo econdmico-financeira adaptada a realidade econémica cambiante, ao invés do “modelo
estatico” em que se mantém a equagdo inicial resultante da conjugac@o do edital com a proposta
do licitante vencedora] seria necessdario alterar o inciso XXI do art. 37 da Constituicdo da
Republica, que determina sejam “mantidas as condicées efetivas da proposta” (grifei). Ter-se-
ia, a seguir, que alterar o art. 65, inciso Il, alinea “d” da Lei 8.666/93 — aplicdvel as
concessdes de servigo publico de acordo com o artigo 124 da mesma lei — que dispoe sobre o
restabelecimento da ‘relagdo que as partes pactuaram inicialmente” (grifei), assim como
dispositivos da Lei 8.987/95, sobretudo o §4° do artigo 9°, que fale em “inicial equilibrio
econdmico-financeiro do contrato” (grifei) e o art. 10. Este, ao determinar que “Sempre que
forem atendidas as condi¢des do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-
financeiro” diz o obvio, ou seja, que a lei adota o modelo estdtico de equilibrio.” (pp. 115/116
— destaques no original). Concordamos também com a seguinte ponderacdo do autor citado:
“Nao me cabe opinar sobre qual modelo é o mais adequado. Esta questio extrapola os limites do
conhecimento juridico. Situa-se na esfera econdmico-financeira. Sob a dtica juridica, posso
apenas afirmar que o Direito brasileiro adotou o “modelo estatico”, pelo que a adogdo do
“modelo dindmico”, tanto nos contratos em andamento quanto nos por celebrar, dependeria de
reforma constitucional e legal. Nido poderia ser efetuada por decisio administrativa,
infralegal.” (pp. 114/115 do parecer citado - destaques no original).
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valor da tarifa a ser cobrada varia de acordo com o custo do servigo, apurado e
estabelecido pela entidade concedente, que, em geral, fixa também a margem do

lucro a ser auferido pela concessionaria.

Conforme consta do artigo 9° da Lei 8.987/95, no regime da tarifa
contratada, seu prego ¢é preservado por meio de reajustes e revisdes previstos em
lei e nas normas contratuais da concessio, de modo que a tarifa ndo chega a ser
imutavel, pois sujeita as flutuagdes necessarias a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro, mas ¢ menos flexivel que a tarifa cobrada quando se adota

o regime da tarifa pelo custo.

Nao nos parece correto o entendimento de que referido dispositivo legal
des¢a a minudéncia de estabelecer a aplicagdo do sistema de tarifas-teto ou que
vede a adog¢do da taxa interna de retorno que resulta da proposta como parametro
para recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao
ou que indique qualquer outro parametro em seu lugar, como, p. ex., a criagdo de
uma empresa ideal que sirva como modelo para mensuracdo de eventual

qa 5 27
desequilibrio da concessao.

O que &, por dbvio, proibido é que se insira no ambito da protecdo do
equilibrio econdmico-financeiro a prdpria ineficiéncia da concessiondria, que ndo
obteve o retorno esperado do negdcio subjacente a concessdo por té-lo gerido

mal. 28

*" Discordamos, portanto, do entendimento de Mauricio Portugal a respeito do tema, expresso
nos seguintes termos, a pag. 41 de seu Comentarios a Lei de PPP: “Uma andlise detida do art.
9° permite notar que ele manifesta uma preferéncia legal por um regime de “price cap”, pelo
qual se estabelecem um teto tarifdario e um deflator cujo objetivo é o de transferir para o
usuario parcela dos ganhos de eficiéncia, em oposicdo a regime de garantia e limite de taxas de
retorno (“rate of return regulation”), pelo qual o regulador garante uma taxa de retorno ao
concessionario.”

** Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, a
pag. 743 da obra citada: “ndo pode o concessiondrio esperar eximir-se da dlea propria de
qualquer empreendimento negocial sob genérica e abstrata invocagdo de um equilibrio
econdmico-financeiro desvinculado do teor contratual. Ou seja: dito artigo [o autor refere-se ao
artigo 10 da Lei 8.987/95] terd pretendido encarecer que a expressdo “equilibrio econéomico-
financeiro” ndo traz consigo uma imuniza¢do do concessiondrio a eventuais prejuizos ou
mesmo ao malogro de seu empreendimento pessoa quando, nos termos dantes mencionados,
venha a sofrer vicissitudes proprias da vida negocial.”
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No que se refere a extensdo do dmbito de protegcdo do equilibrio
economico-financeiro do contrato de concessdo, a Lei 8.987/95 faz expressa
referéncia as alteracoes unilaterais promovidas pela entidade concedente (cf. §4°
de seu art. 9°) e a criagdo de novos encargos legais, tributarios ou nio,
ressalvados os que se refiram ao imposto de renda (cf. §3° do art. 9°), hipotese

29
que corresponde ao que usualmente se chama de fato do principe™ .

A Lei 9.074/95 alude a estipulacdo de novos beneficios tarifarios, a qual,
entretanto, ja se insere em uma das duas hipdteses expressamente previstas na
Lei 8.987/95, porquanto a legitima estipulacdo de novos beneficios tarifarios so
pode mesmo advir de lei ou de ato administrativo da entidade concedente,
acrescentando o referido dispositivo legal que, na primeira hipodtese, a lei deve
prever a fonte de custeio da correspondente recomposicdo do equilibrio

econdmico-financeiro.

A Lei 8.666/93 refere, ainda, as hipoteses de for¢a maior e caso fortuito,
que devem ser disciplinadas nas normas contratuais da concessao, e indica o que
tem sido adotado pela doutrina e jurisprudéncia patrias como critério de
interpretagdo para os casos de davida, que € a hipdtese de superveniéncia de
fatos imprevisiveis ou, previsiveis, porém de conseqiiéncias incalculaveis,

configurando alea economica extraordindria (cf. art. 65, 1, d).

Cabe avaliar se referido dispositivo legal também seria aplicavel as
concessoes de servigo publico, eis que, a despeito de ndo ter sido expressamente
aludido na Lei 8.987/95, consta de diploma que se aplica subsidiariamente as

concessoes de servigo publico por ela regidas.

¥ A expressio fato do principe é utilizada no art. 65, I, d) da Lei 8.666/93, que o trata como
evento extracontratual. E, portanto, recomendavel que ndo se use a mesma expressio para
designar eventos contratuais que ensejam a recomposi¢do da equagdo econdmico-financeira,
como ¢ a alteragdo unilateral do contrato, que Antonio Carlos Cintra do Amaral, dentre
outros, aloca na categoria de fato da administragdo (cf. pag. 75 de seu Concessdo de servigo
publico. Conduto, entende-se ser mais acertado usar nomes diversos para designar a legitima
alteracdo unilateral do contrato de outros eventos que contrariam as normas regulamentares da
concessdo, como, p. ex., a ndo obtenc¢do de licenca ambiental pela entidade concedente no prazo
previsto no contrato. Na esteira da nomenclatura proposta por Celso Antdnio Bandeira de
Mello, preferimos chamar apenas esses Ultimos de fato da administragdo (cf. pag. 648 do Curso
de Direito Administrativo), mantendo-se a referéncia a alteracdo unilateral das normas
regulamentares da concessdo para seu exercicio legitimo.
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Entende-se que sim, tal preceito se aplica também as concessdes de
servicos publicos, porquanto sua logica ndo se coaduna apenas a contratos de
desembolso e ganha especial importancia em vinculos de longa duracdo, como

sdo as concessdes de servigo publico.

No mais, observadas as regras legais, a configuragdo do que constitui alea
econdmica ordinaria ou extraordindria, para fins de protecdo determinada no
artigo 37, XXI, da Constitui¢do, ha de ser concretamente pormenorizada nas
normas contratuais da concessdo, diante das peculiaridades de cada servigo, pois
se, p. eX., as variagdes cambiais podem, em alguns casos, corresponder apenas a
impacto econdmico geral, a ser integralmente suportado pela concessiondria,
havera outros, em que produzirdo impacto especifico bastante substancial sobre a
prestag¢do do servigo, razdo pela qual atribui-lo exclusivamente a concessionaria,
pode onerar sobremaneira o preco a ser ofertado e/ou comprometer a

continuidade e adequacdo do servigo publico concedido.

Tal especificagdo atrela-se a aspectos eminentemente econdmico-
financeiros da concessdo, embora esteja, evidentemente, limitado pelos contornos
legais pertinentes e principios de Direito Administrativo, notadamente a
razoabilidade e proporcionalidade, tendo em vista, dentre outros aspectos, que o

objeto da concessdo ¢ a prestacdo de um servigo publico, a qual também se

aplicam os principios previstos na Lei 8.987/95.

Com efeito, aderimos integralmente ao pensamento de Antonio Carlos
Cintra do Amaral’’, no sentido de que “ndo basta que ocorra o desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. E necessdrio que ele resulte de um desses trés
fatos [o autor refere-se aos fato da administracdo, fato do principe e teoria da
imprevisdo]. Em outras palavras: é mnecessdrio que o desequilibrio seja
qualificado pelo ordenamento juridico. Ele pode existir sem que dai decorra um
dever do contratante de recompor a equagdo inicial do contrato, e um
correspondente direito do contratado a essa recomposi¢do. O desequilibrio é

sempre econémico-financeiro, mas pode decorrer do risco do negocio, hipotese

A pag. 28 de seu “O reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessio de
rodovias”, em Contratos com o poder publico (coord. por Sebastido Botto de Barros Tojal).
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em que a concessionaria ndo tem direito a revisdo contratual, para estabelecer a
equagdo econémico-financeira inicial. O desequilibrio econémico-financeiro é
condi¢do necessaria, mas ndo suficiente para caracterizar o desequilibrio

juridico.” (destaques no original)

O problema é que nem sempre os contratos contemplam a adequada
disciplina da questdo, lacuna que a experiéncia que vem sendo angariada com a
pratica das concessdes tende a resolver. Em tais casos de baixa densidade da
disciplina contratual a respeito do tema, a tarefa nem sempre facil de aferir,
diante do caso concreto, se o fato juridico em questdo situa-se fora ou dentro da
alea ordinaria pertinente a concessdo, sera atribuida ao poder judiciério, caso a

concessionaria discorde da interpretagdo encampada pela entidade concedente.

O critério adotado tem sido, como mencionado, a previsibilidade ou nédo
do fato, assim como a natureza de suas conseqiiéncias. Contudo, a maioria das
decisdes sobre pedidos de recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro
refere-se a contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93, como, p. ex., as
que se referem ao ndo cabimento de tais pleitos em virtude de aumentos salariais

por dissidio coletivo e de oscilagdo normal de precos.

Especialmente no que se refere a oscilag@o de custos, a adog@o do regime
da tarifa pelo prego, e ndo pelo custo, a nosso ver, afasta a possibilidade de que
as variagcdes normais possam acarretar obrigagdo de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro, de modo que as decisdes supracitadas seriam

especialmente cabiveis no que se refere as concessoes.

Evidentemente, sdo também vedadas clausulas que prevejam a partilha ou
atribuicdo exclusiva a concessionaria de risco que a lei estabeleca caber a
entidade concedente, como o inerente a prerrogativa de alteracdo unilateral das

normas regulamentares da concessdo e a alteragdes legislativas.

Note-se que, assim sendo, ndo € certo supor que a possibilidade de
alteracdo unilateral das normas regulamentares da concessao acarreta tarifas mais
caras, porquanto, ainda que possa ser previsivel, se abstratamente considerada,

suas conseqiiéncias sdo incalculdveis, de modo que ndo ha como “precifica-las”
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adequadamente, por isso corresponderem a hipdtese certa de reequilibrio nos
casos em que de tal alteracdo resulte acréscimo ou decréscimos do conteudo das

obrigacdes originalmente estabelecidas®'.

No que se refere aos mecanismos para sua recomposigdo, ndao ha qualquer
indicacdo de quais sejam no plano legal. Normalmente as normas contratuais
prevéem a revisdo do valor da tarifa, alteragdo do cronograma de investimentos,
ressarcimento em pecunia € extensdo do prazo da concessdo, a qual ndo se
confunde com a prorrogacdo por motivos de conveniéncia e oportunidade, pois
tem a finalidade especifica de recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro

sem impacto no valor da tarifa®.

Desde que haja consenso entre as partes, alternativas que evitem a
majoracdo da tarifa parecem-nos ser, em principio, sempre cabiveis, ainda que
ndo previstas originalmente no edital, como, p. ex., a possibilidade de que a
concessiondria possa se valer de nova fonte receita paralela a concessdo nao

prevista anteriormente.

3.2 - Conteudo bdsico da relacdo de prestacdo: posicéoes juridicas que

vinculam usudrios e concessiondria

Conforme referido no Capitulo 2° a pratica do ato-condi¢do de

requerimento de acesso ao servico por parte do candidato a wusuario,

3! Nesse sentido, v. Recurso Especial n° 734.696-SP.

*? Nesse sentido, v. parecer elaborado por Celso Anténio Bandeira de Mello, em Contratos de
concessdo de rodovias: artigos, decisdes e pareceres juridicos (Coord. André Castro Carvalho),
do qual se transcreve a seguinte passagem: “Cumpre desde logo notar que sdo situagdes
claramente distintas as de prorrogagdes contratuais efetuas por simples convicgdo da
conveniéncia e oportunidade administrativa de extensdo de seu prazo (diante, sobretudo, do
bom desempenho do concessiondrio e do interesse de ambos na continuidade daquele vinculo)
das que sejam efetuadas tendo em vista a situagdo do equilibrio econdomico-financeiro da
relacdo” (pag. 57), ao que o autor citado acrescenta: “Dai que, a prorroga¢do contratual, ao
contrdrio da outra situagdo figurada, estard, de direito, assentada em dois canones normativos
que lhe servirdo de escora, isto é, de suporte de legitimidade: de um lado, ante a vicissitude de
respeitar a equagdo econdomico-financeira, a norma que lhe impde tal dever e de outro o
principio prestigiador da modicidade. Segue-se que a auséncia de previsdo permissiva no edital
ou no contrato estaria suprida por estas aludidas normas, sendo que a disposicdo legal que
determina a modicidade das tarifas — no¢do que, como se disse, tem hierarquia de principio — é
a que diretamente lhe servird de cal¢o.” (pag. 58)
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desnecessaria apenas quando se trata de servicos de fruicdo compulsoria
estabelecida em lei, seguida do ato admissdo a cargo da concessionaria,
instauram a relacdo de prestacdo e produzem status, compostos por direitos,
obrigacoes, poderes e sujeicoes, atribuidos a cada uma de suas partes, que sdo

abordados a seguir.

3.2.1 - O direito de prestacdo adequada e suas correlatas obrigagoes

principais e anexas

O principal direito subjetivo titularizado pelo wsudrio frente a
concessionaria € o direito de presta¢do adequada do servico publico, pois foi em
funcdo do interesse que lhe € subjacente que a relacdo de prestagcdo foi
constituida.

A prestagcdo deve ser considerada adequada sempre que desenvolvida em
conformidade as condi¢des estabelecidas nas leis pertinentes e demais normas
regulamentares do servigo (cf. art. 6°, caput, e art. 31, I, da Lei 8.987/95). Trata-
se, portanto, de juizo diverso do que corresponde a questionamento pertinente a
configuracdo adequada do servigo por parte do poder concedente.

A relacdo de direito material entre concessiondria e usuario, sem que o
concedente dela faga parte, tem por objeto a execugdo do servigo. Diversamente,
as pretensoes relacionadas a configuragdo do servigo repousam sobre a base da
relagdo juridica que o poder concedente entretém com o usuario, a serem
examinadas no item 3 deste Capitulo, seja porque € ele que traca sua
configuragdo original, seja porque também cabe a ele implementar as alteracdes
necessarias para sua permanente conformagdo aos interesses publicos.

A transposi¢do dessa situagdo juridica substancial para o plano adjetivo do
processo civil deve, em principio, refleti-la, embora se tenha variagdes de acordo
com a causa de pedir ¢ o pedido concretamente formulado, isto é, se o

reconhecimento de eventual ilegalidade na configurag¢do do servigo corresponde
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ao fim da demanda ou se figura como meio de outra pretensdo que envolva
também a conduta da concessionéria®.

Pois bem. Ao direito subjetivo do usudrio a prestagdo adequada do
servico, corresponde a obrigacdo da concessionaria de presta-los nas condicdes
estabelecidas nas normas regulamentares do servigo, das quais resultam a
conformacdo concreta dos deveres pertinentes a regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia, e modicidade tarifaria,
conforme §1° do artigo 6°**.

Além de tais deveres, a concessionaria subordina-se aos denominados
deveres secunddarios de conduta, assim nomeados por seu carater instrumental
em relacdo ao dever primdrio de cumprimento da presta¢do™, destacando-se
dentre eles o da boa-fé objetiva.

Nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha, “o principio da boa-fé
objetiva impde ndo sé o dever de cumprir a obriga¢do principal, mas o de
cumprir vdrias obrigacdes acessorias ou anexas que formam e informam toda a

obrigacdo contratual em todas as suas fases, pré e pos contratual.”

3 Nio nos atrevemos a indicar qualquer resultado da transposicdo da situagdo substancial em
referéncia para o plano do processo civil, no sentido de configurar-se assisténcia ou
litisconsdrcio, e, sendo este o caso, se tem carater facultativo ou necessario. Mencione-se apenas
que, na ampla maioria dos casos, a comunhio de interesses ¢ a coligagio entre as relagdes nos
parece nitida, razéo pela qual nos revolta manifestacdes do concedente para ser excluido de
lides em que se discute a configuragdo, e ndo a execucdo, do servigo. Sobre o tema, vale citar
interessante parecer da lavra de José Carlos Barbosa Moreira, intitulado “Unidade ou
Pluralidade de Contratos — contratos conexos, vinculados ou coligados”, publicado na Revista
dos Tribunais, ano 92, v.817, Nov. 2003, p. 753-762, em que o autor examina os efeitos de
relacdes coligadas no &mbito do processo civil e da comunicacdo de suas vicissitudes.

3* Acerca do conteudo de tais deveres, v. Dinora Adelaide Musetti Grotti, que deles trata sob o
rotulo de principio dos servigos publicos, nas paginas 260 a 299 de seu O servico publico ¢ a
constituicdo brasileira de 1988. Sobre a continuidade e modicidade tarifaria, tecemos alguns
comentarios no item 3.2.4 abaixo.

* Dentre outros autores que trataram dos deveres de conduta pertinentes ao Direito das
Obrigagoes, Karl Larenz utiliza a nomenclatura em referéncia, as pags. 20 a 22, da obra ja
citada, das quais se destacam as seguintes passagens: “Por consiguiente, lo que distingue la
relacion de obligacion de otras relaciones juridicas es el significado primario del deber de
prestacion. Ello no significa, sin embargo, que la relacion obligatoria se agote con ese deber.
Para toda relacion juridica, cualquiera que sea su estructura, rige el principio de cumplir la
prestacion con fidelidad a la palabra dada o la obligacion fundamentada de cualqueir modo
que sea, sin defraudar la confianza de la outra parte, es decir cumplir la prestacion segun la
buena fe. Cada una de las partes puede esperar de la outra que tenga em cuenta sus interesses
en lo posible y en lo que pueda ser-le exigido segun las circunstancias. En la preparicion y en
el cumplimiento de la prestacion debe, por ej., el deudor utilizar la diligencia necesaria para
alcanzar el objeto de la prestacion.” (pag. 20/21)
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Embora o dever de boa-fé também se aplique ao usuario, ora se destaca o
papel que tem na atuacdo da concessiondria, porquanto ¢ dela que deve advir o
empenho de cooperagdo principal da relacdo de prestacdo. Assim, além de
cumprir o que consta expressamente das normas regulamentares pertinentes, a
concessiondria deve atuar sempre com a diligéncia necessdria para cumprir,
satisfatoriamente, seu dever de prestagdo.

Isso ndo significa, entretanto, que se deva imputar a concessionaria
obrigacoes ndo previstas nas normas juridicas pertinentes, como o fazem com
freqiiéncia certas decisdes judiciais, por se considerar que a prestacdo de servigo
pressupde pleno atendimento as expectativas dos usuarios, em leitura bastante
particular do caput do artigo 6° da Lei 8.987/95.

Ora, a concessiondria deve pleno atendimento aos direitos subjetivos dos
usudrios, isto é, aqueles interesses que foram juridicamente conformados, ou
seja, que tenham merecido protecdo legal ou regulamentar, a qual pode ser por
eles invocada em seu préprio beneficio, conforme exposto no Capitulo 1°.

O descumprimento das obrigagdes de fazer da concessiondria pode ser
contrastado perante a entidade concedente e Poder Judiciario, o qual poderé se
valer de todos os mecanismos previstos em Direito para insta-la a praticar a
conduta devida.

Nos casos em que nao seja possivel ou por opg¢ao do usudrio, a violagdo de
seus direitos subjetivos, tanto os de base legal quanto os que derivam das normas
regulamentares do servico, enseja a responsabilidade patrimonial da

concessionaria, sobre a qual cumpre fazer comentarios mais detidos.

3.2.2 - O direito do usuario a reparagdo de danos e a correlata

responsabilidade patrimonial da concessiondria de servico publico
Conforme se tem do §6° do artigo 37 da Constitui¢do da Republica, a

responsabilidade patrimonial das concessiondrias de servigos publicos governa-se

pelos mesmos principios que regem a responsabilidade do Estado.
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Referido dispositivo legal constitui, a nosso ver, mais um indicativo
constitucional de que o regime de prestagdo de servigos publicos tem carater
juridico-administrativo, porquanto confere as pessoas juridicas de direito
privado, prestadoras de servigos publicos, o mesmo tratamento que atribui as
pessoas juridicas de direito publico.

Com efeito, pelo instrumento juridico da concessdo, a entidade concedente
delega a concessiondria, a atribuicdo de cumprir dever juridico de sua
titularidade, o qual lhe foi assinalado pela Constitui¢do da Republica, por forca
do que a responsabilidade pelos danos causados no cumprimento de tal dever, ou
derivados de sua inadimpléncia, ha de ser semelhante a que lhe seria imputada.

H4, entretanto, mais de uma leitura plausivel em torno de referido
dispositivo constitucional®®, dentre as quais se destacam as seguintes: i) as
pessoas juridicas estatais respondem pelos atos de seus agentes, apenas no
sentido de que a elas se imputam os atos lesivos por eles praticados, sem que
individuos necessitem demonstrar a existéncia de culpa individual para reparagdo
de prejuizos; i) a responsabilidade do estado frente aos cidaddos é sempre
objetiva, porquanto eventual investiga¢gdo em torno de culpa ou dolo so teria
lugar para responsabilizagdo do agente perante o estado; e iii) o Estado ndo
responde apenas pela prdtica de atos ilicitos, como curial, mas também por
danos causados pela atuac¢do legitima e regular de seus agentes, sem que de tal
preceito resulte o carater sempre objetivo da responsabilidade estatal.

Por certo, ha ainda outras leituras plausiveis, as quais, a semelhan¢a das
que foram acima expostas, derivam de que referido dispositivo ndo diz de modo
expresso € taxativo o que dizemos que ele diz, isto €, dele ndo consta, afinal, a
indicac@o de qual teoria de responsabiliza¢do do Estado deve ser acolhida e em
que hipoteses: se subjetiva ou objetiva, e, nesta ultima hipotese, se fundada no
risco administrativo ou abrangente do risco integral, e, ainda, se tais teorias sdo

de fato excludentes ou se podem conviver em um mesmo sistema juridico.

36 Para maior detalhamento quanto as diversas leituras dos artigos constitucionais sobre a
responsabilidade estatal desde a Constitui¢do de 1946 até a Emenda Constitucional de 1969,
cujo artigo 107, caput e paragrafo Unico, ostentava redacdo bastante semelhante a do §6° do
artigo 37 da atual Constituigdo, v. pags. 57 a 60, da obra Responsabilidade extracontratual da
administrac@o publica, de Weida Zancanner.
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E nem seria de se esperar algo diverso, pois a Constituicdo de um Estado
nao ¢ local para alusdes a teorias juridicas. Contudo, € certo que da dic¢do do §6°
do artigo 37 ndo resulta de modo claro e iniludivel preceito semelhante ao que
consta do artigo 22, XIII, que diz, com todas as letras e sob qualquer hipotese,
que a responsabilidade civil por danos nucleares independe de culpa.

Quanto a nds, perfilhamos a interpretacio mencionada no item iii) acima,
que, além de ser mais aderente a diversa diccdo dos dispositivos constitucionais
supra citados, baseia-se em distingdo relevante para adequada compreensdo do
tema, qual seja, a que aparta os atos licitos dos ilicitos, no que aderimos ao
pensamento de Weida Zancanner”’, para quem “ndo hd como agregar em uma
unica realidade licito e ilicito.”

Referida distingdo ganha dimensdo ainda mais explicativa quando
associada a outra, vislumbrada por Renato Alessi, entre a responsabilidade
advinda da violagdo de direitos relativos e direitos absolutos, que o autor citado
considera ser mais precisa do que a distin¢do entre responsabilidade contratual e
aquiliana *®.

Como cedico, quer se cogite a respeito da responsabilidade por atos licitos
quer pelos ilicitos, a doutrina ¢ unanime no sentido de que a obrigacdo de reparar
prejuizos depende de que tenha ocorrido violacdo de direitos do lesado, é dizer,
de que o dano causado seja antijuridico, por afetar a esfera juridicamente

protegida de outrem.

7 Cf. pag. 340 de artigo intitulado “Servico publico e os direitos dos usuarios”, in
Responsabilidade civil do estado, em que a autora retoma o tema desenvolvido no trabalho
monografico anteriormente citado e observa ainda que: “Com os comportamentos licitos do
Estado ha que se ter complacéncia. Muitas vezes atividades licitas do Estado causam danos na
esfera juridicamente tutelada dos cidaddos, entretanto por ser a atividade licita e por ndo ser o
dano anormal e especial, ndo cabe imputacdo de responsabilidade ao Estado, gracas ao
principio que nos diz haver igualdade de todos os cidaddos frente as cargas publicas.”

*% Conforme se tem das paginas 34 a 38 de sua La responsabilita nel diritto privato, das quais se
transcreve a seguinte passagem (pag. 34/35): “Come si comprende facilmente, i diritti assoluti
corrispondono in generale ai diritti primari, ed i diritti relativi ai diritti contrattuali. Le due
distinzioni pero non coincidono esattamente inquanto mentre non macano esempi di diritti
relativi primari (obbligazioni ex lege) spesso i diritti assoluti (i diritti reali segnatamente)
hanno una origine contrattuale. Non sembra esatto percio distinguere una responsabilita
contratuale ed una responsabilita extracontrattuale (od aquiliana) sulla base della violazione
di diritti contrattuali od di diritti primari, ma bensi, nonostante che la terminologia venga a
risultare inesatta, benche ormai acquista, sulla base della violazione di diritti relativi o di diritti
assoluti.” (destaques no original)
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A configuracio de tal requisito ¢ facilmente vislumbrada quando se trata
da responsabilidade por atos ilicitos, porquanto ao transgredir os proprios deveres
e obrigagdes, o sujeito também viola os direitos que lhe sdo correlatos®.
Contudo, quando se trata da responsabilidade por atos licitos, o questionamento
acerca de quais seriam as hipoteses em que um ato licito viola direitos e sobre
quais seriam esses direitos violados, parece-nos mais dificil de responder™.

Pois bem. Como observado por Alessi, em se tratando de direitos
relativos, sua violacdo pode ser aferida, imediatamente, do comportamento do
sujeito que se pretende responsabilizar, e até mesmo pressuposta, porquanto, aos
direitos relativos correspondem obrigacdes de desenvolver certa prestacdo, isto
¢, comportamentos positivamente determinados, os quais servem como termo de
comparagao, para que se identifique se houve ou nao violacdo de direitos.

De acordo com o autor citado, no caso dos direitos relativos, sua violagao
ocorrerd sempre que o sujeito tiver agido de modo diverso da conduta
positivamente descrita, restando-lhe apenas a possibilidade de provar que tal
dano ndo lhe deve ser imputado, seja materialmente, seja porque ndo se tratou de
conduta voluntéria, esta ultima de configuragdo necessaria nas hipdteses em que
a responsabilizacdo do agente depender da demonstracdo de culpa.

Ja no caso dos direitos absolutos, as condutas de outrem em relagdo a tais
direitos sdo negativamente determinadas, trata-se de uma absten¢do genérica, de
modo que ndo hd termo de comparacdo que permita aferir imediatamente da

conduta do agente se ele deve ou ndo ser responsabilizado pelos prejuizos

%% O carater sempre correlativo das obriga¢des em relagio aos direitos foi por nés destacado a
paginas 57 a 59 do Capitulo 1°, e em nosso direito positivo € estampado na conjugacdo dos
artigos 927 (“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repard-lo.”) e 186 (“Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.”) do Codigo Civil.

% A questdio que ora nos perturba foi instigada pela seguinte formulagio de Weida Zancanner,
a pag. 67 da obra monogréafica supra citada, cuja resposta mencionares a seguir: “Dissemos que,
para se lograr o ressarcimento de danos, torna-se necessdrio o nexo de causalidade e a
antijuridicidade. Dissemos, também, que o dano proveniente de ato ilicito é sempre
antijuridico. Desta forma, ressalvamos alguns danos provenientes de atos licitos da
antijuridicidade,; todavia sobreexiste parcela de danos provenientes de atividades licitas que
sdo antijuridicos. Perguntar-se-ia: “Como o licito pode ser antijuridico”?”
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suportados pelo titular do direito, que, para tanto, devera produzir prova positiva
dos demais elementos ensejadores da responsabilidade®'.

Vislumbra-se, assim, que o campo em que atos licitos podem violar
direitos é o pertinente aos direitos absolutos, porquanto em se tratando de
direitos relativos, sua violagdo for¢osamente corresponderd ao descumprimento
da obrigacdo que lhe € correlata, de modo que advira sempre de um ato ilicito.

Ja no caso dos direitos absolutos, ¢ possivel que o agente, na pratica da
conduta que corresponde ao cumprimento da obrigacdo correlata ao direito
relativo de um determinado sujeito, acabe por interferir na zona de prote¢ao dos
direitos absolutos desse mesmo sujeito, lesando, por exemplo, sua propriedade ou
integridade fisica. Nesse caso, ndo se ha de tomar tal interferéncia como ato
necessariamente ilicito, porquanto pode ser resultado ndo desejado e culposo de
conduta que corresponde precisamente ao cumprimento de obrigagdo necessaria
para satisfacdo de direito relativo do proprio individuo lesado.

Note-se que, em resposta ao questionamento que formula quanto a “como
o licito pode ser antijuridico?”, Weida Zancanner pondera que a
antijuridicidade do dano advém da situag@o de injustica, que se configura quando

. e, ~ . 42 .
determinado individuo sofre lesdo amormal e especial™, requisitos que, no

*I Para Renato Alessi, sdo trés os elementos da responsabilidade, assim entendida como o dever
juridico imposto a um sujeito de ressarcir dano suportado por outro sujeito em conseqiiéncia da
violacdo da esfera juridica deste ultimo (cf. pags. 15 e segs. da obra citada): i) dano resarcivel,
que corresponda a lesdo da esfera juridica do sujeito que o suportou, ou seja, dano a interesse
juridicamente protegido; ii) referibilidade do dano ao sujeito a ser responsabilizado, seja
porque o fato danoso foi fisica e materialmente cometido pelo proprio sujeito, seja porque lhe é
juridicamente atribuido por se tratar de ato praticado por quem lhe representa ou constitua
orgdo expressivo de sua vontade, hipdtese em que se fala de responsabilidade direta; contudo,
o fato dano pode ser imputado a determinado sujeito quando se trata de conduta praticada por
outro sujeito com tenha relagdo juridica que lhe imponha o dever de vigilancia sobre ele, ou,
relagdo juridica por for¢a da qual esse outrem deve realizar alguma atividade em seu beneficio,
hipotese em que se tem a denominada responsabilidade indireta; e, por fim, iii) imputabilidade
da transgressio ao sujeito a ser responsabilizado, para o que ndo basta, em geral, a mera
transgressdo material, por ser necessario que tal transgressdo possa ser imputada a vontade do
sujeito, fundada na voluntariedade da transgressdo ou em algum elemento de negligéncia,
impericia ou imprudéncia, o que nio se verifica, p. ex., quando o fato danoso corresponder ao
desenvolvimento de um direito ou faculdade juridica, que enfraquega a protegdo legal sobre o
interesse do outro, anteriormente protegido.

*2 De acordo com a autora citada, anormal é o dano que excede os incomodos provenientes da
vida societaria, e, especial, o dano que € relativo a determinada pessoa ou a um grupo de
pessoas (cf. pag. 67 da obra monografica ja referida)
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campo da responsabilidade por atos licitos, devem ser agregados as demais
caracteristicas dos danos passiveis de reparagio™.

A 1injustica de tal situagdo também se associa a violagdo do direito
absoluto de tratamento isonomico, de modo que nos parece ser correto afirmar
que a conjugacdo de ato licito, dano antijuridico e obrigacdo de reparagdo ocorre
no campo dos direitos absolutos.

Pois bem. Como dito, a responsabilidade do Estado e das pessoas juridicas
de direito privado, prestadoras de servico publico, constitui, para nés, o principal
efeito juridico do artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica.

Destarte, em nossa opinido, ndo deriva do dispositivo constitucional em
comento que as pessoas nele mencionadas respondam sempre de modo objetivo,
isto ¢, independentemente de culpa.

Diversamente, entende-se que sua diccdo permite a seguinte diceptagdo: a
responsabilidade pelas agdes das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, deve-se
aplicar a feoria objetiva, fundada na garantia do risco’; mas, a responsabilidade
que pode derivar de sua inacoes deve ser regida pela teoria subjetiva, fundada na
culpa.

Adere-se, portanto, ao pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello,
no seguinte sentido: “se o Estado ndo agiu, ndo pode logicamente, ser ele o
autor do dano. E, se ndo foi o autor, so cabe responsabiliza-lo caso esteja
obrigado a impedir o dano. Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se

descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo.””

# Como supra referido, trata-se da resposta da autora citada ao questionamento transcrito, a
pagina 67 da obra citada. Quanto as demais caracteristicas dos danos resarciveis, a autora em
referéncia menciona que devem: 1) ser certos € ndo eventuais, podendo ser atuais ou futuros, e
ii) atingir situacdo juridica legitima.

* Conforme observa, Renato Alessi, 4 pagina 30 da obra citada: “E facile comprendere, percio,
che fondamento della responsabilita in questi casi non é pit, como di regola, un illecito, che
anzi il dano puo derivare da fatti perfettamente leciti, ma una garanzia, garanzia che colui il
quale utilizza a suo vantaggio una impresa (in senso lato), e cioé [attivita di soggetti
dipendenti ovvero determinate cose (animali, edifici, autoveicoli, industrie) ¢ tenuto a prestare
per i danni che siano la consequenza della utilizzazione stessa.” (destaques no original)

* Cf. pag. 1013 de seu Curso de Direito Administrativo, destaques no original.
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Além de aderente aos aludidos preceitos constitucionais, essa €, a N0sso
ver, a solugdo mais justa®® quando se trata de obrigar determinado sujeito a
reparar 0s prejuizos suportados por outrem: cabe responsabiliza-lo pela
reparagdo dos danos que resultem da pratica de atos ilicitos, e, também, por
aqueles que tenham sido causados por suas ac¢oes;, mas ndo se deve obriga-lo a
reparar danos associados a condutas que ndo deveria praticar, eis que ndo lhe
foram imputadas por lei ou convengdo.

Assim, a responsabilidade por omissdo dos prestadores de servigos
publicos depende de que se identifique a ilicitude, isto €, o descumprimento de
dever legal ou contratual, sem o que ndo hd de se imputar ao risco de sua
atividade a reparacdo de danos associados a condutas que ndo fez, porque ndo
estava obrigado a fazé-lo.

Nao se trata, portanto, de negar a aplicacdo da teoria objetiva do risco-
proveito, mas de apartd-la da que encampa o risco integral, porquanto sem
previsdo legal ou convencional, nem mesmo as companhias seguradoras sdo
instadas a garantia de riscos, sob pena de que se configure a célebre ponderagdo
de Celso Antonio Bandeira de Mello quanto a transformar o Estado em
segurador universal! ¥’

Deve-se atribuir ao prestador os riscos causados pelo desenvolvimento de
sua atividade, razdo pela qual devera responder pelos danos que advenham de

suas agoOes, ainda que praticadas de acordo com o previsto nas normas juridicas

* Nesse sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, cf. se tem da pag. 485 de seu Principios
Gerais de Direito Administrativo, da qual se transcreve a seguinte passagem: “O principio
dominante, todavia, da responsabilidade civil tanto no direito brasileiro, como no dos povos
cultos em geral, so pode ser o subjetivo, o da culpa. O objetivo, do risco, apenas se compreende
quando se manifesta junto com o proveito, porque so entdo existe fundamento juridico para
efetivagdo da dita responsabilidade, qual seja, o do locupletamento a custa alheia. Certamente,
o legislador, no exercicio do seu poder supremo, de realizar a obra legislativa, podera
estabelecé-lo ainda quando se ndo aperceba qualquer proveito. Serd a imposi¢cdo do Direito
Positivo sobre a Justica, com a fixagdo de uma regra legal contra os principios da Teoria Geral
do Direito.” E curioso notar que uma das razdes pelas quais ndo se pode dizer que haja uma
inclinagdo jurisprudencial prevalente acerca da interpretacdo do artigo 37, §6°, da Constitui¢do
Federal, é que, em diversas decisdes nas quais se enuncia estarem fundamentadas na teoria da
responsabilidade objetiva, que seria aplicavel também aos atos omissivos, os julgadores lancam-
se a investigagcdes em torno da culpa do agente, como se o mero nexo de causalidade nio fosse
suficiente para ensejar sua condenago, 0 que nos parece corresponder a seu natural impulso de
justica.

7 Cf. pagina 1015 da obra citada
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pertinentes, com fundamento em que, se ele e todo um conjunto de individuos se
beneficiam pelo desenvolvimento de certa atividade, mas dela resulta a exposicao
das pessoas a danos anormais e especiais, ndo ¢ justo que o prejuizo recaia
apenas sobre o individuo lesado.

Essa ¢, ademais, a solugdo prevista no Codigo Civil atualmente vigente,
cujo artigo 927, caput, trata da responsabilidade por ato ilicito, fundada na culpa
e encartada na feoria subjetiva; enquanto que seu Paragrafo Uinico contempla a
teoria objetiva do risco-proveito, quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem,
ou, houver previsdo legal nesse sentido.

Cumpre, ainda, para arrematar esse topico da responsabilidade, examinar
o tratamento que o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC confere ao tema, o
que se faz, entretanto, em item apartado por demandar outras consideragdes que

ndo se restringem ao tema da responsabilidade.

3.2.3 - Direitos previstos no CDC: incompatibilidades e entrelacamentos com

outros direitos dos usuarios de servigos publicos

A nosso ver, o tratamento diferenciado que a Constituicdo da Republica

atribui as figuras do usuario de servigo publico e do consumidor ndo chega a
A ~ ~ 48 L .

afastar a incidéncia do CDC sobre a relagdo de prestagdo™, mas impde que seja

feita de modo comedido, isto €, sem que se deixe de tomar em consideragdo as

* Em sentido diverso, Anténio Carlos Cintra do Amaral sustenta que o CDC ndo deve ser
aplicado as relagdes entre concessiondrias e usuarios de servigos publicos, nem mesmo de modo
subsidiario, com fundamento em que ndo podem ser equiparadas a relacdo que vinculam
fornecedor e consumidor, conforme se tem da seguinte passagem, a pag. 2, de seu “Distin¢éo
entre usudrio de servico publico e consumidor”, publicado na Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdémico n° 6, maio/junho/julho de 2006: “Diversamente da situa¢do de
consumo, a relagdo contratual entre concessiondria e usudrio, mediante a qual uma parte se
obriga a prestar um servigo, recebendo em pagamento um pego publico (tarifa), tem como
pressuposto uma outra, entre concessiondria e o poder concedente. Em situacdes semelhantes a
essa, a doutrina civilista italiana aponta a existéncia de dois contratos coligados, um principal,
o0 outro acessorio”
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peculiaridades do regime juridico-administrativo que governa a prestacdo de
servicos publicos®.

A defesa do consumidor ¢ apontada como um dos principios que
fundamentam a ordem economica no Brasil (cf. art. 170, V) e encarta-se entre as
atribuicdes do Estado (cf. 5°, XXXII); os direitos dos usudrios sdo especialmente
referidos no inciso II do pardgrafo unico do artigol75, que faz mencdo a lei
especifica que os contemple, e, o artigo 27 da Emenda Constitucional n° 19/98,
posterior a edi¢do do CDC, dispds que “o Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgacgdo desta Emenda, elaborara lei de defesa do usuario de
servicos publicos.”.

Contudo, passados mais de dez anos do prazo estabelecido na EC 19/98,
a lei nela mencionada nio veio, e o CDC firmou-se como diploma legal mais
popular da atualidade, exemplo de lei que pegou. E, assim, na auséncia de um
sistema proprio para defesa dos usuérios do servigo publico e de atuacdo efetiva
das agéncias reguladoras ou de outras entidades ou 6rgdos vinculados a entidade
concedente, nesse sentido, as demandas em massa dos usudrios de servicos
publicos foram absorvidas por promotorias de justica das areas de consumo e
orgaos de defesa do Consumidor, os quais, entretanto, nem sempre consideram as
peculiaridades acima referidas.

No plano infralegal, a aplicagido do CDC a prestagdo de servigos

publicos™ nio s ¢ expressamente referida no Codigo (cf. arts. 4°, II; 6°, X e 22),

* Esse ¢ o entendimento amplamente majoritario da doutrina brasileira que trata do tema, sob o
prisma do direito administrativo, e tem alguma aceitagdo entre os consumeristas, quando menos
em funcio do tratamento diferenciado que o proprio CDC outorga a prestacdo de servigos
publicos. Quanto a jurisprudéncia, € pacifico o entendimento de que o Codigo se aplica a
prestacdo de servigos publicos concedidos, embora se reconheca a derrogacio de alguns de seus
dispositivos por regras especificas de Direito Administrativo. Nao houve, entretanto, apreciagdo
da questdo a luz de seu tratamento constitucional. Para maior detalhamento quanto ao
tratamento que doutrina e jurisprudéncia conferem ao tema, vide nosso “Comentarios acerca da
aplicacdo do CDC a prestacdo de servicos publicos”, em Contratos de concessdo de rodovias:
artigos, decisdes e pareceres juridicos (org. André Castro Carvalho).

> Os tribunais tém ressalvado apenas os servigos publicos que ndo sio prestados, mediante
remuneragdo, como saude e educag@o, em razdo da dic¢do do §2° do artigo 3° do CDC, que ora
se reproduz: “§2° - servico é qualquer atividades fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securtiaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista.” (destacamos)
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mas, também, no artigo 7° da prépria Lei 8.987/95, que, antes de elencar alguns
direitos dos usuarios, menciona os previstos na Lei 8.078/90.

Isso ndo significa, entretanto, que se deva aplicar a prestacdo de servigos
publicos os dispositivos de referido diploma legal que sejam incompativeis com
o regime peculiar que a caracteriza. A nosso ver, em caso de eventual conflito, as
regras de direito administrativo devem prevalecer sobre quaisquer outras, em
virtude do carater juridico-administrativo que singulariza a relagcdo de prestagao.

Em que pese se tratar de atividade apta a gerar riqueza e o objetivo de
lucro perseguido por seu prestador, as caracteristicas juridicas da prestagdo de
servicos publicos s3o bastante distintas das que denotam as atividades
econdmicas em fung¢do das quais o referido Codigo foi concebido.

Por um lado, hd de se considerar que: (i) as condigdes de
desenvolvimento da atividade ndo s3o estabelecidas por seu prestador e nem
podem ser por ele alteradas, eis que foram, em sua maioria, definidas pelo poder
concedente no bojo da relagdo de concessdo; (i1) s6 ha alguma liberdade na
fixacdo do valor da tarifa, no caso dos servigos prestados em regime de
competicdo, e, mesmo nesse caso, o valor estd sujeito a certos parametros e ao
controle do poder concedente’’; (iii) o prestador assume obrigagdes
administrativas e sujeita-se as oscilagdes necessarias para conformagdo da
prestagdo do servicos aos interesses publicos, o que, evidentemente, ndo se aplica
aos sujeitos que atuam no campo estritamente econdmico; (iv) a prestacdo de
servigo publico ja se sujeita a controle administrativo interno por parte do poder
concedente, que tem competéncia para aplicar sangdes administrativas aos
prestadores, intervir diretamente na prestacdo e decretar sua caducidade; (v) o
prestador cobra tarifa, isto €, preco publico, € ndo privado, que integra uma
politica tarifaria, razdo pela qual nem sempre corresponde exatamente ao valor
do servigo fornecido; (vi) o intuito lucrativo do prestador ndo € livremente
perseguido, adéqua-se a configuragdo do servico delineada pela entidade

concedente, o que, alids, ¢ condi¢do para que venca a licitacdo que lhe confere o

> Acerca da distingdo entre o controle exercido pela entidade concedente sobre tarifas, que se
aplica inclusive ao casos em que se adote o regime de liberdade tarifaria, e o controle de precos
privados, v. pags. 58 a 64 de Tarifa nas concessoes, da autoria de Jacintho Arruda Camara.
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titulo juridico imprescindivel para que atue nesse “mercado” juridicamente
fechado, por forca do artigo 175 da Constitui¢do da Republica.

Por outro lado, (vii) a despeito de ser fruida de modo individual, a
prestagdo de servigos publicos ndo visa ao atendimento de interesses de um sé
individuo, mas do publico em geral ao qual o servigo se destina, de modo que a
plena satisfacdo do cliente pode ser sacrificada em nome da solidariedade, do
desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades; e (viil) a prestagdo
dos servigos publicos subordina-se ao principio da igualdade, razdo pela qual sdo
vedados beneficios singulares, ndo extensiveis a uma mesma categoria de
usuarios.

Portanto, como alerta Anténio Carlos Cintra do Amaral’® a relacdo de
prestacdo ndo deve ser simplesmente equiparada a relagcdo de consumo, porque
desenvolvida, mediante remuneracdo. Nas palavras do autor citado:
“Diversamente da situacdo de consumo, a relagdo contratual entre
concessionaria e usudrio, a qual uma parte se obriga a prestar um servigo,
recebendo em pagamento um prego publico (tarifa), tem como pressuposto uma
outra, entre concessiondria e poder concedente. Em situagcdes semelhantes a
essa, a doutrina civilista italiana aponta a existéncia de dois contratos
coligados, um principal, o outro acessorio.”

Assim, tendo em vista as peculiaridades de prestacdo dos servigos
publicos, consideramos que a ela ndo se aplicam os dispositivos do CDC que
contrariem: (i) os principios e regras especificas de direito administrativo sobre
os servicos publicos e o regime de concessdo; (i1) as prerrogativas atribuidas ao
poder concedente; (iii) a interligacdo juridica entre a relacdo de concessdo e a
relagdo de prestagdo; e (iv) a dimensdo coletiva dos interesses dos usudrios dos
servigo publico.

Para saltarmos da proclamagdo a operacdo, do genérico ao especifico,
passemos, ainda que a vol d’oisseaux, pelos principais direitos previstos no CDC,

a fim de examinar sua compatibilidade com o regime juridico-administrativo da

2 Em “Distingdo entre usuarios de servico publico e consumidor”, publicado na Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, numero 6, maio/junho/julho de 2006, p. 2.
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relagdo de prestagdo, bem como seu entrelacamento com os demais direitos dos

usuarios de servigos.

3.2.3.1 - Direitos relacionados a caracteristicas da prestagcdo

De acordo com o artigo 6°, X, do CDC, o consumidor tem direito a
adequada e eficaz prestagdo de servigos, o qual também ¢ reconhecido aos
usudrios de servigos publicos no inciso I do artigo 7° da Lei 8.987/95 e que ja foi
objeto de comentario no item 3.2.2 acima.

Trata-se, portanto, de regra integralmente compativel com o regime
juridico da prestacdo de servigos publicos, cuja tUnica, embora relevante,
singularidade nesse ponto ¢ que sua configuracdo ¢ estabelecida pela entidade
concedente com a finalidade de atender interesses publicos, diversamente do que
se passa em relacdo as atividades em fun¢do das quais o CDC foi concebido,
cujas caracteristicas sdo ditadas pelas leis de mercado e interesse lucrativo do
prestador.

Além disso, o inciso I do artigo 6° e artigos 8° e 10 do CDC estabelecem
que os servigos colocados no mercado de consumo ndo devem acarretar riscos a
seguranga e saude dos consumidores, o que também se aplica a prestagdao de
servicos publicos, embora a principal ordem de problemas que referidos
dispositivos legais visam resolver simplesmente ndo exista em relacdo a eles.

Isso porque, os servicos publicos sdo “colocados no mercado” pela
administracdo publica, em atendimento a normas legais, inclusive de patamar
constitucional, as quais, evidentemente, ndo autorizariam a oferta de servigos que
pudessem, em si mesmos, comprometer a seguranca dos usuarios.

A propria no¢do de servigco publico impede que os servigos “colocados
no mercado” pela administragdo publica revistam-se da alta periculosidade que
impede sua circulagdo (cf. art. 10 do CDC), assim como ndo propicia sequer a
periculosidade tolerada por referido diploma legal, mediante rigoroso
cumprimento do dever de informacdo adequada quanto a seguranca a ser

legitimamente esperada por seu consumidor (cf. arts. 8° ¢ 9° do CDC).
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De modo que, como resulta da classificagdo elaborada por Silvio Luis
Ferreira da Rocha™ acerca da periculosidade de produtos, a aplicagdo dos
dispositivos do CDC em comento, restringe-se a periculosidade adquirida, isto &,
que advenha de defeito na prestagdo do servigo.

De acordo com o artigo 14 do CDC, o servigo ¢ defeituoso quando nédo
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, considerando, dentre
outras circunstancias, seu modo de fornecimento, atribuindo-se eventuais riscos
de seguranca ao prestador.

Vale destacar, portanto, que o risco de seguranga protegido pelo CDC,
assim como por nossa Constitui¢do, é aquele que advém do exercicio da
atividade fruida pelo usuadrio, de modo que nos parece excessiva a interpretacao
de que se deve atribuir ao prestador, o dever de cobrir quaisquer riscos a que as
pessoas estejam expostas por ocasido da fruicdo, ainda que ndo advenham da
atividade prestada em si mesma considerada, o que so se atribui de fato e de
direito as companhias seguradoras.

Dada a relacdo do tema ora versado com o tratamento que o CDC
confere a responsabilidade patrimonial dos prestadores de servicos publico,

passa-se logo a ele.

3.2.3.2 - Direitos relacionados a reparagdo de danos

O CDC prevé regras relativas a modalidade de responsabilidade,

aplicavel para a reparacdo de danos causados aos consumidores, a solidariedade

>> Embora elaborada em torno do fato do produto, a classificagio formulada pelo autor citado de
acordo com os efeitos dos dispositivos do CDC em aprego, que se aplicam também aos servigos,
serviu de base para as distingdes acima aludidas, conforme se tem da seguinte transcrigdo:
“Assim, com relagdo a periculosidade dos produtos temos: a) produtos altamente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranga. Nestes a periculosidade é inerente, integra a estrutura do
produto, e a produgcdo e comercializagdo deles é proibida (art. 10 do CDC); b) produtos
nocivos ou perigosos a saude ou seguranga. A periculosidade também lhe é inerente e a
producgdo e comercializagcdo é permitida, desde que o fornecedor cumpra rigorosamente com o
seu dever de informar previsto tanto no artigo 8° como no artigo 9° do cédigo de Defesa do
Consumidor. c¢) produtos considerados inofensivos, como brinquedos, canetas, refrigerantes,
produtos alimenticios. A periculosidade deles, decorrente de um defeito, nesse caso, é
adquirida.” (cf. pag. 97 de seu Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no
direito brasileiro)
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entre os envolvidos no fornecimento do servi¢o, a inversdo do 6nus da prova e ao
prazo prescricional, cuja compatibilidade com o regime juridico de prestacdo dos

servigos publicos € examinada a seguir.

3.2.3.2.1 - Interpretagdo conforme a Constituicdo quanto a modalidade

de responsabilidade atribuida ao prestador de servigco publico

Para maior clareza no tratamento do tema, cumpre referir brevemente a
distingdo que o CDC faz entre defeito e vicio dos servicos, para fins de reparagdo
de danos.

De acordo com o artigo 14, o servigo € defeituoso quando ndo fornece a
segurang¢a que o consumidor dele pode esperar, considerando, dentre outras
circunstancias, seu modo de fornecimento, a ensejar a responsabilidade do
fornecedor pela reparagdo dos danos suportados pelo consumidor.

J& o vicio do servigo, consoante artigo 20 do CDC, relaciona-se a falhas
de qualidade, que o tornam inadequado para consumo ou lhe diminuem o valor,
cuja configuragdo confere ao consumidor o direito de exigir, alternativamente e a
sua escolha, (i) a reexecucdo do servico; (i1) a restituicdo da quantia paga, sem
prejuizo da reparagdo de danos; ou (iii) o abatimento proporcional do prego.

O artigo 14 estabelece que a responsabilidade do fornecedor por defeito
do servico independe de culpa, sem que o mesmo seja dito no artigo 20, que
tratada da responsabilidade do fornecedor por vicio do servigo. Entende-se,
entretanto, que a modalidade objetiva de responsabilidade se aplica a ambas
hipoteses, em demonstracdo de que ndo se deve tomar as se¢oes Il (relativa aos
defeitos) e Ill (referente aos vicios) de modo estanque, por fazerem parte de um
mesmo capitulo, pertinente a reparagdo de danos, em geral.

Ocorre que o Codigo do Consumidor contempla dispositivo especifico
sobre a responsabilidade dos prestadores de servicos publicos, o que, para nds,
revela o reconhecimento de que seus preceitos ndo devem ser aplicados de modo

indistinto a prestacdo de servigos publicos.

238



Trata-se do artigo 22, situado na secdo III, pertinente aos vicios dos
servicos, sem que de tal topologia se deva extrair que referido dispositivo legal
so se aplica a responsabilidade do fornecedor por vicios do servico, seja pela
abrangéncia de sua dic¢do, seja por coeréncia, porquanto a aplicacdo da
responsabilidade objetiva ao previsto no artigo 20 depende de que as se¢des Il e
IIT ndo sejam consideradas de modo estanque, como visto acima.

O paragrafo unico do artigo 22, cuja fun¢do ¢ indiscutivelmente a de
atribuir tratamento diverso a responsabilizagdo dos prestadores de servigos
publico, estabelece que, nos casos de descumprimento (destacamos) das
obrigacoes de prestar servicos publicos adequados, eficiente, seguros e
continuos, os prestadores de servicos publicos serdo compelidos a cumpri-las e
a reparar os danos causados, na forma estabelecida no Codigo (destacamos).

Ha consenso entre os consumeristas quanto a reconhecer que referido
dispositivo legal afastou as alternativas de restituicdo da quantia paga e do
abatimento de pregos, postas a disposi¢do dos consumidores em relagdo as
atividades econdmicas propriamente ditas”.

E, a nosso ver, do dispositivo legal em comento extrai-se, ainda, dois
outros efeitos juridicos, um deles ja mencionado, qual seja, o indicativo de que o
CDC nao deve ser aplicado de modo indiscriminado a prestacdo de servigos
publico, ora particularizado no afastamento de medidas que possam gerar
desigualdades entre os usudrios, o que ocorreria caso determinado individuo
optasse pelo abatimento de preco, que seria, portanto, distinto do que € pago
pelos demais usuarios de uma mesma classe, ou obtivesse a restituicdo do que foi
pago, mesmo apds a fruicdo do servicgo.

Além disso, a dic¢do do pardgrafo tinico do artigo 22 parece-nos impor
também a necessidade de ilicitude do fato danoso para reparac¢ao dos prejuizos,

consubstanciada no descumprimento das obrigacdes do prestador’”.

> Nesse sentido, v. Zelmo Denari, um dos autores do anteprojeto do CDC, a pag. 228 de seu
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, ¢ Anténio Herman Benjamin, em O conceito
juridico de consumidor, disponivel em www.bdjur.stj.gov.br.

> A tese ora referida foi sustentada anteriormente no trabalho supra citado sobre aplica¢do do
CDC a prestagdo de servicos publicos concedidos.
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A referéncia a forma estabelecida no Cédigo do Consumidor, ao final do
dispositivo legal em comento, ndo deve ser tomada como remissdo a modalidade
objetiva de responsabilizacdo do fornecedor de servicos, o que seria incoerente
com o uso da expressdo descumprimento para configuracdo da obrigagdo de
reparacdo nele prevista.

Trata-se, a nosso ver, de remissdo as regras processuais nele contidas,
das que se referem a defesa do consumidor em juizo, dos mecanismos que podem
ser impostos para o cumprimento das obrigacdes de fazer, da conversdo de tal
obrigagdo em perdas e danos, e etc., que correspondem a garantias
importantissimas para o consumidor.

De modo que, o exame mais atento das peculiaridades que o proprio
Codigo do Consumidor reconhece em relacio a responsabilidade dos prestadores
de servicos publicos, parece-nos caminhar no mesmo sentido da orientagcdo que
extraimos do artigo 37, §6°, da Constitui¢do da Republica, quanto a distingdo
entre atos comissivos € omissivos, cabendo em relagdo aos ultimos a

investigacdo em torno da ilicitude da acdo omitida.

3.2.3.2.2. Compatibilizagcdo da regra da solidariedade na reparagdo

do dano e a subsidiariedade do concedente

Os artigos 7° e 25 do CDC conferem ao consumidor a possibilidade de
intentar medidas para reparacdo dos danos por ele suportados contra fodos os
envolvidos no fornecimento do servigo ou contra qualquer um deles, de modo
individual.

A nosso ver, ¢ sem sombra de davida solidéria a responsabilidade entre a
concessionaria € os fornecedores por ela contratados para execucdo material das
diversas atividades compreendidas no objeto da concessdo, conforme previsto no
artigo 25, § 1°, da Lei 8.987/95, eis que os contratos que a concessionaria
entretenha com terceiros ndo alteram a responsabilidade juridica pela execugdo

do servigo, perante a entidade concedente e os usudarios.
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Contudo, a solidariedade entre a entidade concedente e a
concessionaria é, a nosso ver, incompativel com o regime de concessdo, que se
estrutura em torno da delegacdo da responsabilidade direta pela prestacdo do
servico publico, donde deriva o carater subsidiario da responsabilidade da
entidade concedente pelos danos causados pela concessiondria no

. . ~ 56
desenvolvimento de referida prestacdo™" .

Como diz Pedro Gongalves’’, a concessdo implica a partilha de uma
responsabilidade que, sem concessdo, a Administracdo teria assumido
integralmente, revelando-se em tal elemento uma de suas peculiaridades, eis que
a concessiondria ndo ¢ mera contratada da administracdo, recebe uma delegagdo,
por forca da qual desenvolve, em nome proprio, razdo pela qual passa a ser
diretamente responsavel por seu exercicio, como se tem do artigo 37, §6° da

Constitui¢ao.

Note-se que tal entendimento ndo enfraquece a posicdo juridica dos
usudrios, que poderdo exigir da concessiondria 0 mesmo que exigiriam
diretamente do Estado e do mesmo modo, com a vantagem de que eventuais
valores que resultem de sua condenagdo ndo serdo pagos por meio de precatorios,

assim como nao litigardo com pessoa cercada de privilégios processuais.

Talvez por esse motivo, isto €, por ser mais vantajoso para 0 Usuario
litigar contra empresas concessiondrias do que contra o Estado, seja tdo dificil
localizar jurisprudéncia quanto a responsabilidade da entidade concedente pelos
danos por elas causados. A a¢do ¢ geralmente movida sé contra as
concessionarias, de modo que a questdo sequer ¢ debatida em nossos tribunais,
conquanto o seja pela doutrina, amplamente favoravel a responsabilizagdo
subsidiaria da entidade concedente pelos danos advindos da prestagdo do servigo

publico concedido.

°% Esse ¢ o entendimento atualmente prevalente na doutrina, embora ndo seja undnime. Em
sentido diverso, Anténio Carlos Cintra do Amaral sustenta haver responsabilidade solidaria
entre eles (cf. “A concessionaria age em nome proprio?”, comentario publicado em 01/11/2005,
no site www.celc.com.br, em que o autor faz comentarios periodicos sobre diversos temas de
Direito Administrativo).

°7 A pag. 125 de sua A Concessio de Servigos Piiblicos.
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Contudo, conforme destacado por Celso Anténio Bandeira de Mello™®,
sO se cogita de responsabilidade subsididria da entidade concedente em relacdo a
danos diretamente advindos da prestacdo do servigo publico, os quais, na maioria
dos casos, sdo suportados por seus proprios usudrios ou, em outra hipdtese, por

terceiros prejudicados em razdo da prestacdo do servico.

Destarte, ndo cabe a entidade concedente qualquer responsabilidade
pelos danos causados por concessiondrias as pessoas por elas contratadas para
auxilia-las na prestagdo do servico, conforme se tem do §2° do artigo 25 e

paragrafo tnico do artigo 31 da Lei 8.987/95.

Mencione-se, por fim, que a responsabilidade da entidade concedente
pelos danos ambientais causados por concessionarias, essa sim debatida em
nossos tribunais™, nio deve ser interpretada como excec¢do a regra de que a

responsabilidade da entidade concedente € apenas subsidiaria ou indireta.

Bem ao contrario, a responsabilizacdo da entidade concedente por danos
ambientais causados por concessionarias ndo deriva de haver solidariedade entre
elas, embora crie tal solidariedade ao atribui-la também ao responsavel indireto
pela prestacdo de servigos publicos, o que ja € suficiente para enquadra-la nos

termos do artigo 3°, IV, da Lei 6.898/91.

3.2.3.2.3 - Direito a inversdo do onus da prova para reparagdo de danos

quanto as alegacoes pertinentes a conduta da concessiondria

A inversdo do 6nus da prova previsto no artigo 6°, VIII, do CDC, ¢

: . . . s 60
inerente a teoria subjetiva acerca da responsabilidade estatal”, a qual, como

) V. pp. 756 a 758 de seu Curso de Direito Administrativo.

*y.g., Recurso Especial n° 28.222, DJ de 15/19/2001.

5 Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “Em
face da presungdo de culpa, a vitima do dano fica desobrigada de comprovd-la. Tal presun¢do,
entretanto, ndo elide o cardter subjetivo desta responsabilidade, pois, se o Poder Publico
demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia — antitese de culpa, estard
isento da obrigagdo de indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade.”
(cf. pag. 1004 da ob. cit.)
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visto, estende-se as concessiondrias de servigo publico, sendo, portanto,
compativel com a possibilidade prevista no CDC.

Em se tratando de atos comissivos, a prova se restringe a configuragdo
do dano e a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta da concessionaria
e o dano concretamente configurando; caso se trate de atos omissivos, abrange
também a demonstragdo de culpa, hipotese na qual a inversdo s6 nio se aplicara
em casos clamorosos de auséncia de verossimilhanca.

Além da demonstrag¢do de culpa, a inversdo do 6nus da prova impde-se
para a comprovagio do nexo de causalidade®, sobretudo porque se refere a
conduta da concessionaria. Com base na mesma logica, aderimos ao pensamento
de César Guimaries Pereira®, segundo quem ndo caberd inverter o énus da
prova quando as alegacdes do usuario forem exclusivamente ligadas a sua
conduta, eis que aqui se configura situacdo inversa a que fundamenta a inversao

do 6nus da prova relacionada a conduta da concessiondria.

3.2.3.2.4 - Direito a prazo de prescri¢do quinquenal para reparac¢do de

danos

O artigo 27 do CDC estabelece que as pretensdes a reparagdo por danos
causados por fato do servigo prescrevem em 5 (cinco) anos, prazo mais longo do
que o previsto no artigo 206, §3°, V, do Codigo Civil, mas que corresponde ao
estabelecido pelo artigo 1C da Lei 9.494/97, que trata especificamente da
reparagdo de danos causados por pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos.

Trata-se, portanto, de direito coincidente com o que decorre do regime

juridico-administrativo da relacdo de prestacao.

6! Nesse sentido, Silvio Luis Ferreira da Rocha a pag. 93 da ob. cit.
62 Cf. paginas 239 a 242 da obra citada.
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3.2.3.3 - Direitos relacionados a informagdo e a fiscalizagdo

O direito a informag¢do sobre o servigo prestado também € reconhecido
no inciso II do artigo 7° da Lei 8.987/95, assim como em seu artigo 22, que trata,
na verdade, do direito do cidaddo, ainda ndo se trata de usuario efetivo do
servico, a obtencdo de certiddo sobre atos, contratos, decisdes ou pareceres
relativos a licitacdo ou as proprias concessoes.

Com efeito, os usudrios ndo tém apenas direitos a informagao, o inciso I
do §3° do artigo 27 da Constitui¢do da Republica, assim como os artigos 3° e 30,
pardgrafo tnico, da Lei 8.987/95, conferem-lhe poderes de fiscaliza¢do da
prestagdo do servigo e avaliagdo periddica de sua qualidade.

A faculdade de fiscalizagdo atribuida aos usuarios se entrelaca ainda a
publicidade caracteristica dos atos administrativos, que também recai sobre
diversos dados pertinentes a concessiondria (cf. arts. 23, XIV, 30, caput, 31, Il e

II, da Lei 8.987/95).

Note-se que a fiscalizagdo continua da prestacdo dos servigos publicos &,
para a entidade concedente, uma potestade, dotada, portanto, de carater cogente;
enquanto, para o usuario, corresponde a uma faculdade, a qual podera exercer ou
ndo em fung¢do de seus proprios interesses, sem que a alusdo a obrigagoes dos
usudrios no caput do artigo 7° da Lei 8.987/95 deva ser entendida de modo a
alterar a natureza de tal situacdo juridica.

A faculdade® de fiscalizagdo do usuario sobre a prestagdo dos servigos
publicos sujeitam-se tanto a concessionaria quanto o concedente, razao pela qual
se reserva parte das consideracdes a ela pertinentes para o item em que
trataremos do contetdo da relagdo de garantia.

Além da faculdade de fiscaliza¢do indireta, que exerce por meio da

entidade concedente, no exercicio de sua faculdade de fiscalizagdo direta, o

% Como visto no Capitulo 1°, a faculdade ¢é espécie de poder juridico, que se distingue da
prerrogativa, por ser exercida em interesse proprio de seu titular. Como visto, os poderes nao se
inserem em relagdes juridicas, mas seu exercicio concreto gera os direitos e obrigagdes
pertinentes a seu conteudo.
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usuario poderd dirigir-se individualmente a concessionaria (cf. art. 7°, II) ou
enquanto categoria, por meio de associacoes de defesa dos direitos relativos ao
servigo (cf. arts. 29, XII) e de comissoes tripartes (cf. 30, paragrafo inico).

Nessa ultima hipdtese, o representante dos usudrios ndo atuara apenas no
exercicio de sua faculdade de fiscalizagdo, mas em nome da categoria, razdo pela
qual passa agir no exercicio de fun¢do perante os demais, para todos os fins de
direito.

Para se desincumbir da obrigacdo de fornecer as informagdes solicitadas
pelo usudrio, tanto no exercicio de sua faculdade de fiscalizacdo quanto as
pertinentes a fruicdo do servico, as concessiondrias tém a obrigagdo de manter
servicos de atendimento aos usuarios (cf. art. 37, §3° 1, da Constituicdo da
Republica), os SAUs, que s@o regidos precipuamente pelas normas

regulamentares da concessao.

3.2.3.4 - Tutela administrativa e judicial dos usudrios

O Capitulo VII do Titulo I e o Titulo III do CDC tratam do acesso
administrativo e judicial para prevengdo e reparacdo de danos individuais,
coletivos ou difusos dos consumidores.

A defesa do consumidor ¢é feita por procuradorias de justica
especializadas em direito do consumo e pelos 6rgdos e entidades que integram o
denominado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, composto,
basicamente, pelos PROCONSs, que atuam em ambito federal e estadual, de modo
articulado com entidades municipais e associa¢des privadas de defesa do
consumidor, como o IDEC, p. ex.

Além de prestar informagdes e orientagdes gerais aos consumidores, tais
orgdos e entidades registram suas reclamag¢des e formulam queixas aos
fornecedores dos mais diversos produtos e servicos, solicitando informagdes e a
adocdo de medidas preventivas ou corretivas.

As entidades integrantes do SNDC dotadas de personalidade juridica de

direito publico tém também competéncia para aplicacio de multas
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administrativas, em razdo do ndo atendimento as intimacdes expedidas para a
obtenc¢do de informag¢des ou de outras infragdes aos direitos previstos no CDC.

O funcionamento de tal sistema, na esfera administrativa, foi concebido
para atividades sobre as quais ndo incidem qualquer tipo de controle
administrativo quanto a prestagdo devida aos usuarios de seus servigos, o que
evidentemente ndo se aplica aos servicos publicos, cuja prestacdo esta sujeita a
intenso e abrangente controle por parte da entidade concedente.

Nao obstante, os §§1° e 2° do artigo 59 do CDC prevém expressamente a
possibilidade de que os orgdos de defesa do consumidor possam aplicar as
concessionarias de servigos publicos as “penas” de “cassacdo” da concessdo e
intervengdo administrativa, o que, evidentemente, configura rematado absurdo.

Em nosso entender, os dispositivos legais do CDC pertinentes as sangdes
administrativas colidem com os dispositivos da Lei 8.987/95, que atribuem a
entidade concedente a competéncia para aplicar sangoes administrativas as
concessionadrias de servigos publicos e intervir na correspondente prestagdo,
como deriva do artigo 175 da Constituigao.

Ademais, a aplicacdo cumulativa das sangdes administrativas previstas no
CDC e na Lei 8987/95 configura verdadeiro bis in idem, dada a possibilidade de
incidéncia de mais de uma sancdo administrativa a um mesmo fato punivel, o que
ndo ocorre em relagdo as atividades econdmicas em sentido técnico-juridico.

Em suma: entendemos que as normas juridicas previstas nos artigos 55 a
60 do CDC, parte delas voltadas a infra¢des relativas a propagandas publicitarias,
sdo inadequadas e incompativeis com o regime juridico da presta¢do de servigo
publico sob regime de concessdo®, razio pela qual ndo devem ser a ela
aplicadas.

Evidentemente, os PROCONs poderdo apresentar reclamagdes sobre a

atuagdo das concessiondrias a entidade concedente, assim como celebrar

% Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de César Guimaries Pereira, 4 pag. 228 da
obra citada: “a defesa dos interesses dos usudrios é necessariamente integrada a disciplina do
servigo publico como um todo e pressupde o exame global das condig¢bes de prestagdo do
servico. Somente pode ser desenvolvida pelo orgdo ou ente dotado de competéncia pra regular
e fiscalizagdo a prestagdo do servico. Caso contrdrio, estaria consagrado o esercicio
concomitante de competéncias administrativas potencialmente conflitos.”
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convénios com ela para maior agilidade e capilaridade na apuracdo de queixas e
reclamag¢do dos usuarios dos servigos publicos.

Como diz Antdnio Carlos Cintra do Amaral®, “a defesa do usudrio de
servigo publico ndo é atribuicdo do PROCON, e sim da respectiva agéncia
reguladora, cujo desafio atual é organizar-se adequadamente para isso. Mas ela
depende fundamentalmente do controle social, que por sua vez pressupoe a
organiza¢do dos usuadrios.”

Além disso, eventual descumprimento dos deveres das concessiondrias
frente aos usuarios, assim como a inércia da entidade concedente na fiscalizagdo,
aplicagdo de san¢des e adogdo de outras providéncias perante a concessiondria,
podera ser contrastado perante o Poder Judiciario.

J& no que se refere a defesa do consumidor em juizo, ndo vemos
incompatibilidade que afaste a aplicacdo do sistema delineado no CDC a
prestacdo de servigo publico.

Conforme previsto no artigo 81 do CDC, a defesa do consumidor em juizo
pode ser feita de modo individual ou coletivo, o que também deriva do inciso II
do artigo 7° da Lei 8.987/95, que faz alusdo a defesa de interesses individuais ou
coletivos dos usudrios de servico publico, sem, entretanto, contemplar regras
proprias para tanto.

Salvo no que se refere a reparagdo de danos, pensamos que as ag¢des
coletivas sdo o modo de defesa do usudrio mais adequado ao regime juridico
caracteristico da prestagcdo de servigos publicos, contrario a criacdo de situacoes
especiais de desigualdade entre os usudrios.

Para esse fim, releva destacar que a atuagdo do Ministério Publico na
defesa dos direitos dos usuarios deriva, antes de mais nada, do art. 129, II, da
Constitui¢do da Republica, que lhe assinala o dever de zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua

garantias.

% Em “Novas considera¢des sobre a diferenga juridica entre usudrios de servigo publico e
consumidor”, comentario n° 00014, de 01/05/2000, divulgada no sitio eletronico
www.celc.com.br.

247



Nao obstante, o ajuizamento de agdes civis publicas, na defesa dos
interesses individuais homogéneos dos usuarios de servicos publicos (cf. art. 81,
c.c. com art. 82), tem se baseado na interpretacdo conjugada dos artigos 81, II1, e
82, 1, do CDC, e no art. 21 da Lei 7.347/85, que ¢ a Lei da Ac¢do Civil Publica,
nela inserido pelo proprio CDC.

E importante, entretanto, que os legitimados para defender os interesses
dos usuarios em juizo o facam de modo adequado as peculiaridades do regime
juridico que rege suas relagdes com a concessiondria ¢ a entidade concedente, e
que, a despeito de fundarem a legitimidade de sua atuagdo no CDC, ndo o

apliquem de modo indiscriminado a prestagdo de servigos publicos.

3.2.3.5 - Protegdo contra praticas comerciais abusivas

O Capitulo V do CDC pertinente a pratica comerciais contempla uma série
de normas relativas a oferta, publicidade e outras praticas abusivas do fornecedor
de servicos, as quais foram evidentemente concebidas para atividades
desenvolvidas sob regime de liberdade empresarial.

Algumas dessas regras podem ser aplicadas a servigos em que ha
competi¢do entre concessionarias, como, p.eX., 0s preceitos que tratam da
publicidade abusiva, que ndo fazem qualquer sentido quando se trata de servigos
desenvolvidos por um s6 prestador.

De modo geral, o intuito protetivo de tais normas juridicas ja ¢ garantido
pelas que compdem o regime juridico de prestacdo dos servigos publico, como o
direito de informacdo, a obrigagdo do prestador de admitir o ingresso do
candidato a usudrio na relagdo de prestagdo quando preenchidas as condigdes de
acesso previstas nas normas regulamentares do servigo, o dever de tratd-los de
modo equanime, e a regulacdo especifica pertinentes a cobranca de dividas e
exting¢do da relagdo de prestacdo.

No que se refere aos pleitos de eventuais mudangas ou declaracdo de
nulidade das “clausulas” regulamentares da concessdo, embora os usudrios dos

servicos publicos tenham o direito de pleitear a modificagdo e declaragdo de
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nulidade de “clausulas” regulamentares da concessdo a entidade concedente, e,
no caso da declara¢do de nulidade, também perante o Poder Judicidrio, ndo sera
em face da concessionaria que tal direito deve ser exercido, razdo pela qual ndo

se insere no conteudo da relacdo juridica estudada neste Capitulo.

3.2.3.6 - Direito a repeti¢do do indébito por valor igual ao dobro do

pagamento em excesso

O afastamento da alternativa de restituicdo da quantia paga,
normalmente disponivel ao consumidor no caso de vicio do servigo (cf. art. 20,
c.c., o paragrafo tnico do art. 22) constitui indicativo da incompatibilidade da
repeticdo em dobro do pagamento prevista no artigo 42 do CDC com o regime
de prestacdo do servigo publico.

A nosso ver, o efeito punitivo inerente a tal dispositivo so deve ser
aplicado a concessionaria nas hipdteses em que a cobranga em excesso resulte de
falha que lhe possa ser atribuida, o que ndo ocorrerd se estiver cumprindo as
normas regulamentares do servigo pertinentes a cobranga de tarifas.

Pois bem, vistos os principais direitos e faculdades dos usuarios, passa-se

agora a suas obrigagdes, sujeicdes € encargos.

3.2.4 - A obrigagdo de pagamento de tarifa para frui¢do do servigo
A principal obrigagdo do usuario em relagdo a concessiondria se
consubstancia no pagamento da tarifa correspondente a prestacdo, a qual
constitui o tragco mais marcante da natureza sinalagmatica da relacdo de

~ 66
prestagdo .

5 Embora a prestagio de servigo publico sob regime de concessio normalmente implique a
onerosidade da correspondente fruig¢do, as concessdes de radio e televisdo sdo exemplo de que a
cobrancga de tarifa nem sempre estd atrelada a prestagcdo de servico publico concedido. Trata-
se, entretanto, de hipotese de rara configuragdo no Brasil, tendo em vista que a maioria dos
servigos publicos esta associada a infra-estruturas cuja implantagdo, manutengdo e
melhoramento demandam investimentos de valor elevado, que ndo sdo integralmente cobertos
por receitas paralelas a tarifaria.
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Evidentemente, o valor da tarifa a ser pago tem repercussido direta no
acesso da populagdo a prestacdo dos servigos publicos, por isso ser a necessidade
de formulagdo de uma politica tarifaria, como determinado pelo inciso III do
artigo 175 da Constitui¢do da Republica.

Dessa imposi¢do de que a tarifa seja objeto de politica publica formulada
pela entidade concedente resulta que seu valor ndo corresponde simplesmente ao
custo (seja médio ou marginal) do servico, o que ora se diz ndo apenas no sentido
ja referido no acerca dos distintos regimes tarifarios, mas, sobretudo, em
consideracdo ao cardter social da tarifa.

Com efeito, a decis@o quanto a prestacdo de certo servico publico sob
regime de concessdo deve forcosamente se basear em estudos sdcio-econdmicos
que atestem a viabilidade de tal op¢do, mediante a demonstracdo de que a
cobranga de tarifa em determinado patamar ndo impedird que seus destinatarios o
utilizem, ou, que, para tanto, tenham que comprometer parcela substancial de
seus rendimentos.

Com perdao pela repeticdo de obviedades, ndo se deve perder de vista
que a finalidade da instituicdo de servigos publicos ¢ o fornecimento de
utilidades (necessidade ou comodidade) a populacdo, e ndo a obtencdo de lucro
por parte de seu prestador, nota que constitui, alids, a principal distingdo entre
servigos publicos e atividades econdmicas propriamente ditas.

Naturalmente, ndo se esta a dizer que o lucro do prestador ndo faga parte
da concessdo, porquanto € em busca dele que o empresario atua, e, a despeito do
reduzido espago de liberdade empresarial no desenvolvimento de servigos
publico, a decisdo para concorrer a uma concessdao ¢ sempre ¢ exclusivamente
sua, dado o carater ndo coercitivo da atuag@o da iniciativa privada. De modo que,
sem expectativa de lucro, ndo ha concessao.

Nao se ha de confundir, entretanto, o intuito lucrativo que orienta a
atuag¢do do prestador com a finalidade da prestacdo. Na formulag@o precisa de
Celso Antonio Bandeira de Mello, “para o concessiondrio, a prestagdo do

servigo publico é um meio através do qual obtém o fim que almeja: o lucro.
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Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao concessiondrio é meio por
cuja via busca sua finalidade, que é a boa prestacdo do servigo”?.

O sucesso ¢ legitimidade da concessdo de determinado servigo publico
dependem da capacidade da entidade concedente em conciliar o intuito lucrativo
da concessionaria e os interesses publicos, por isso a necessidade de adequado
planejamento tio destacado por Anténio Carlos Cintra do Amaral® ¢ Karina
Houaut®.

Para tanto, além de dimensionar adequadamente os investimentos a
serem realizados, o prazo para sua amortizacdo, e demais condi¢des da prestagao,
de acordo com as caracteristicas de cada servico e de seu publico alvo, sem
adotar padrdes de exceléncia incompativeis com o poder aquisitivo dos usuarios,
a entidade concedente podera conferir exclusividade na prestagdo, prever
subsidios diretos ou cruzados, isengdes, tarifas diferenciadas, receitas paralelas,
enfim, todo 0 mais necessario para garantir, a um s6 tempo, a universalizacdo do
servico € a rentabilidade necessaria para atrair o investidor privado, as quais
devem ser mantidas ao longo da relacdo de concessao.

Esse €, para nos, o sentido do principio da modicidade tarifdria, que
deve orientar a configuracdo da prestacdo dos servigos publicos e demais
decisdes a ela pertinentes”.

Porém, retornando a relacdo de prestagcdo, entre concessiondria e
usudrio, o pagamento da tarifa ¢ sempre devido e constitui condi¢do para

fornecimento do servigo.

7 Cf. pags. 711/712 da obra citada.

% O autor destaca a importincia do planejamento para outorga das concessdes de servigos
publico em seu Concessdo de servico publico, do qual consta capitulo especificamente dedicado
ao tema, assim como o exalta em diversos de seus comentarios, divulgados na pagina
www.celc.com.br.

% Em A revisdo na concessdo comum de servigo publico, tese de doutoramento defendida no
ano de 2009 pela autora citada.

" Nas palavras de Joana Paula Batista, “a politica tarifiria deve garantir que a tarifa una o
objetivo de lucro do concessiondrio do servico a necessidade de democratizagdo do acesso do
maior numero de pessoas a atividade prestada, tendo em vista o interesse publico que referida
atividade visa privilegiar. Dessa forma, a tarifa ndo pode ultrapassar o teto que coloque em
risco a generalidade que se busca atingir com a prestagdo do servigo.” (cf. pags. 43 de seu
Remuneragio dos servigos publicos)
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Sendo assim, o inadimplemento de referida obrigacdo por parte do
usudrio autoriza a concessionaria a ndo desenvolver a prestacdo do servico
publico, no caso de se tratar de prestagdes instantdneas, ou a interromper o
fornecimento do servigo, quando se tratar de prestagdao continuada, nos termos do
inciso II do §3° do artigo 6° da Lei 8.987/95.

Referido dispositivo legal impde duas condi¢des para a valida producao
do ato administrativo de interrup¢do do fornecimento do servigo em caso de
inadimpléncia do usuario, sendo uma de indole processual e outra de carater
substantivo, dentre outras condi¢cdes de validade aplicdveis aos atos
administrativos em geral.

A primeira dessas condi¢des de validade € a necessidade de prévio aviso
ao usudrio, cuja interpretacdo deve ser um pouco mais alargada do que adviria se
tirada apenas da letra fria da lei, em virtude dos principios que compdem o
regime juridico incidente sobre a prestacdo de servigo publico e do cardter
administrativo do ato de interrup¢do do fornecimento do servigo”'.

Deve-se entender, portanto, que o prévio aviso integra-se ao devido
processo legal a ser instaurado para a interrup¢do do fornecimento do servigo,
razdo pela qual se impde que venha acompanhado da exposi¢cdo dos motivos de
fato e de direito que a autorizam, a fim de possibilitar a ampla defesa do usuario,
a ser exercida em prazo razodvel, preferencialmente determinado nas normas
regulamentares do servigo, aplicando-se, em sua auséncia, o previsto nas gerais
que regem o processo administrativo.

A decis@o que se segue ao imprescindivel contraditorio passivel de
recurso a entidade concedente, além, ¢é claro, de poder ser contrastada perante o

Poder Judiciario, inclusive por meio de mandado de seguranga.

! Nesse sentido, confiram-se as seguintes palavras de Jacintho Arruda Camiara: “Trata-se,
portanto, de uma decisdo de natureza administrativa [o autor refere-se ao ato de suspensdo do
fornecimento do servigo], que pde termo ao exercicio de determinados direitos dos usudrios (o
de obter a prestagdo de servigos publicos). Como tal, referida decisdo deve ser obtida por meio
de procedimento administrativo, que assegure a ampla defesa e o contraditorio ao usudrio
atingido. Esta é uma decorréncia do preceito constitucional que assegura aos litigantes, em
processo administrativo, o direito ao contraditorio e a ampla defesa. Neste contexto torna-se
possivel encontrar o objeto da referida exigéncia legal: o prévio aviso do usudrio serve para
lhe assegurar o exercicio do direito a ampla defesa e ao contraditorio.” (cf. pag. 137 da ob.
citada)

252



A outra condi¢do, esta de indole material, referida no dispositivo legal
supra mencionado, ¢ que a interrupcdo do servigco seja feita em consideragdo do
interesse da coletividade, conceito abstrato indeterminado, cuja concreta
configuragdo ndo compete, evidentemente, a concessionaria indicar.

Em principio, a indicagdo do que deve ser concretamente considerado
como interesse da coletividade compete a entidade concedente, que deve reduzir
a margem de discricionariedade que lhe foi conferida no plano legal nas normas
regulamentares do servico, indicando quais sdo os interesses da coletividade a
impedir a interrup¢do ou a impor a adog¢do de determinadas medidas, como, p.
ex., o fornecimento de cota minima para inadimplentes .

Caso a indicagdo objetiva de como proceder nesses casos e de quais sao
eles ja conste do edital, o que, evidentemente, corresponde a hipdtese mais
desejavel, suas repercussdes econdmico-financeiras poderdo ser estimadas pelos
licitantes, de modo que ndo caberd pleito de reequilibrio econdmico-financeiro
nesse sentido, por parte da concessiondria, salvo conven¢ao em sentido contrario,
que pode se justificar quando a indeterminac¢ao inerente a tal situacdo impecga que
se calcule com alguma precisdo seus efeitos.

Caso assim ndo ocorra, isto €, se tais regras forem estipuladas apds a
apresentacdo das propostas ou se a entidade concedente se reservar o direito de
determinar diante do caso concreto como a interrup¢do de fornecimento deve se
compatibilizar com os interesses da coletividade, sua correspondente repercussao
econdmico-financeira dard ensejo ao reequilibrio econdmico-financeiro da
concessdo, a ser implementado nas revisdes ordinarias, em razdo do carater
continuado da situag¢do que lhe € subjacente.

Questdo mais complexa concerne a hipdtese de inexistir quaisquer regras
a esse respeito, a despeito da ressalva legal. Nesse caso, assistira ao Poder

Judiciério a prerrogativa de determinar se a interrup¢ao do fornecimento concreto

2 Jacintho de Arruda Camara menciona alguns exemplos de medidas que poderiam ser
adotadas como alternativa a suspensdo do fornecimento em caso de inadimpléncia nas hipoteses
em que afete os interesses da coletividade: “a instituicdo de cota minima de fornecimento de
servigco a usudrios inadimplentes; a estipulagdo de prazo diferenciado para pagamentos, antes
que se autorize o corte; a previsdo de procedimento especial para efetivo corte; a sele¢do de
usuarios especiais que ndo se sujeitariam a medida — entre outras tantas possiveis, variando de
acordo comas peculiaridades de cada servigo.” (cf. pag. 132 da obra citada)
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foi é ou ndo compativel com o interesse da coletividade, até que sejam editadas
as regras da entidade concedente a esse respeito.

Isso ndo significa que, a despeito do carater discriciondrio de tais regras,
o Poder Judiciério ndo possa controlar sua validade. Como ensina Celso Antonio
Bandeira de Mello, a indeterminagdo dos conceitos ¢ sempre relativa, como o ¢
também a propria discricionariedade em qualquer outra hipdtese”, de modo que
a entidade concedente ha de prever alguma solugdo para que a interrup¢do do
fornecimento de servicos publicos para determinadas entidades como hospitais,
corpos de bombeiros, delegacias de policia, dentre outras, seja compatibilizada
com os interesses da coletividade, evitando respaldar a inadimpléncia contumaz
que derivaria da simples proibicao da interrup¢do do fornecimento.

Evidentemente, ao Poder Judicidrio ndo cabe dizer qual ¢ a solucdo
adequada, mas poderd anular o ato de suspensdo do fornecimento quando
fundado em solugdes desarrazoadas ou desproporcionais.

Por fim, vale tecer alguns comentarios sobre os servigos de fruigdo
compulsoéria, tanto para dizer que em relacdo a eles ndo hd que se falar em
interrup¢do de fornecimento, por razdes Obvias, quanto para esclarecer a
observac¢do feita no inicio deste Capitulo a respeito da natureza tributaria de sua
remunerag¢do, que se configura, portanto, como taxa, e nao tarifa.

Escapando aos limites deste trabalho adentrar em consideracdes mais
profundas a respeito da natureza juridica da remuneracdo pela prestagdo de
servicos publicos’, parece-nos certo afirmar que a inclinagdo mais atual tanto da
doutrina quanto da jurisprudéncia ¢ no sentido de reconhecer a natureza ndo
tributaria dos valores cobrados por concessiondrias de servigos publicos.

Embora concordemos com tal orientacdo, ha de se ressalvar que a
eventual prestacdo de servicos de fruicdo compulsdria sob regime de concessdo
ndo tem, entretanto, o conddo de afastar o regime tributario que, a nosso ver,

incide sobre o valor cobrado de seus usuarios.

7 Acerca da indeterminacio relativa dos conceitos v. pags. 969 a 972 da obra citada, quanto a
relatividade da competéncia discricionaria em geral, v. pags. 983 a 990.

™ Para amplo e detalhado panorama da doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, e seu exame
acurado, v. Dinora Adelaide Musetti Grotti, pags. 226 a 242, da obra citada.
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Destaque-se, entretanto, que a opinido acima exposta nido se funda no
cardter obrigatorio do pagamento da tarifa, porquanto este, como visto, existe
em relacdo a prestacdo de quaisquer servigos publicos ndo gratuitos; mas, no
carater obrigatorio da propria fruicdo do servico, nos casos em que sua
utilizagdo pelos individuos €, em si mesma, objeto de interesse publico, como se
passa em relacdo aos servigos de saneamento basico, como se tem do artigo 45 da
Lei 11.445/07.

Nosso entendimento funda-se, portanto, no principio da legalidade, por
forca do qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em
virtude de lei. Assim, se ndo o consenso ndo estd na base da constituicdo da
relacdo de prestagcdo pertinente a tais servigos, as medidas que intervenham em
sua liberdade, como o proprio carater obrigatorio da fruicdo, ou em sua
propriedade, como a obrigacdo de pagar por esses servicos, hdo de estar previstas
em lei.

De modo que, o valor a ser cobrado deve estar previsto em lei, assim
como so por forca de lei poderdo ser alterados, caracteristicas juridicas tipicas do
regime juridico tributario. Note-se que eventual inadimpléncia do usuario, nesses
casos, dard ensejo a uma execucdo de indole tributdria, a ser movida pela
entidade concedente, sem prejuizo da continuidade de fornecimento, que, como
dito, ¢ objeto de interesse publico.

Eventuais pleitos de reequilibrio econdmico-financeiro pertinentes a
concessdes de tais servicos publicos serdo efetivados por meio de outros
mecanismos que ndo revisdo tarifaria, como a alteracdo no cronograma de

investimentos, extensdo do prazo da concessdo, dentre outros.

3.2.5 - Sujeicdo ao poder disciplinar exercido pela concessiondria para o

bom andamento do servigo

A constitui¢do da relacdo de prestacdo implica também a sujeicdo do

usudrio a prerrogativa que a entidade concedente delega a concessionaria de
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gerenciar certas acdes dos usudrios quando necessario para propiciar o
funcionamento organizado do servico e sua adequada fruigdo.

Esclareca, desde ja, que tal prerrogativa, cuja manifestagdo se
consubstancia, sobretudo, na pratica de atos materiais, nao se confunde com o
exercicio de poder de policia, o qual, em nossa opinido, ndo pode ser exercido
por concessionarias.

A vedagdo de exercicio de poder de policia, por pessoas juridicas de
direito privado deriva do principio da igualdade e legalidade, consagrados no
artigo 5°, caput, e seus incisos I e II, da Constitui¢do da Republica, por forga dos
quais cidaddos que sdo iguais perante a lei ndo podem titularizar poderes que
restrinjam a liberdade ou propriedade uns dos outros, independentemente de sua
vontade, salvo rarissimas excecdes expressamente previstas em lei.

No plano infralegal, a indelegabilidade do exercicio do poder de policia
¢ expressamente reconhecida no art. 4°, III, da Lei 11.079/04, e constitui a razdo
de ser de diversos dispositivos legais que atribuem as incumbéncias pertinentes
ao exercicio de poder de policia a entidade concedente, o que se verifica, p. ex.,
na competéncia que lhe ¢ atribuida para aplicar eventuais penalidades
regulamentares aos usuarios e declarar a utilidade publica de bens para fins de
desapropriacdo ou institui¢do de servidao administrativa (cf. art. 29, I, VIII e 1X,
da Lei 8.987/95).

Contudo, cabe a concessionaria cumprir e fazer cumprir as normas do
servigo, assim como zelar pela integridade dos bens vinculados a prestagdo do
servigo (cf. art. 31, IV e VII da Lei 8.987/95), de modo que, conquanto ndo lhe
assista o poder de aplicar sangdes patrimoniais aos usuarios, incumbe-lhe exercer
certo poder disciplinar de sua conduta, apenas no tocante a adequada frui¢do do
servico, em estrita conformidade com o previsto nas normas do servigo e,
evidentemente, nas leis pertinentes, ao que o inciso VI do artigo 7° da Lei
8.987/95 também parece aludir.

Assim, a concessiondria incumbida de operar uma rodovia podera exigir
dos usudrios que sigam suas instrugdes quanto a operacdes especiais de trafego;

outra que seja responsavel pela operacdo do metrd podera requerer aos usuarios
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que permanecam em fila nos locais apropriados; mas ndo poderdo aplicar multas
em razdo do descumprimento de tais condutas, e, muito menos, empregar meios
de coercdo fisica, salvo em caso de flagrante criminoso.

A finalidade exclusiva de tal prerrogativa ¢ a de tornar possivel o bom
andamento do servigo, no espago em que as regras gerais de policia nido o
assegurem, ¢ observados os limites supra referidos em relagdo ao emprego de
meios de coacdo e coercao.

Assim, nos casos em que o exercicio de poder de policia por parte das
autoridades para tanto competente seja suficiente para garantir o bom andamento
do servico, ndo cabera falar em exercicio de prerrogativa disciplinar por parte da

concessionaria.

3.3 - Conteudo da relagdo de garantia

Em razdo de seu carater eficacial, a relacdo de garantia tem contetido
mais enxuto do que os das outras duas relacdes j4 examinados, mas contém

direitos relevantes para a garantia da manutencao de servigo adequado.

Conforme dito no Capitulo 2°, para além de poder invocar a
responsabilidade subsididaria do concedente por danos causados, que ja foi
abordada no item 3.2.3.2.2 supra, o usudrio titulariza direitos subjetivos publicos
por meio dos quais pode impulsionar a atuag¢do do concedente, bem como

deduzir perante ele pretensoes relacionadas a configuragdo do servigo publico.

Trata-se de direitos pertinentes ao principio da participacdo democratica
dos usudrios, referido por Carmem Liuicia Antunes Rocha’™, o qual, por sua

vez, constitui desdobramento do principio republicano.

Além dessas alusdes de indole mais geral a condi¢do de cidaddo dos
usuarios e do destaque que o artigo 175 da Constituicdo confere a seus direitos,

sua participacdo na avaliagdo, externa e interna, e fiscalizacdo da presta¢do dos

™ A autora refere-se ao contetido juridico de tal principio as pags. 93 4 98 da ob. cit.
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servicos publicos € refor¢ada no inciso I do §3° do artigo 37 da Constituigdo, e

em diversos dispositivos da Lei 8.987/95.

A satisfagdo normal de tais direitos depende da atuagdo do poder
concedente, com base no qual deve conformar a prestagdo do servigo publico aos
interesses publicos, procedendo as alteragdes para tanto necessdrias na
configuracdo original do servigo e adequando a conduta da concessionaria que
discrepe das regras previstas, agindo oficiosamente ou por provocagdo dos

usuarios.

Como diz Antonio Carlos Cintra do Amaral, “a defesa, pelo Poder
Publico, do usuario de servico publico é mais relevante do que a defesa do
consumidor. O pressuposto basico do instituto da concessdo de servigo publico
no Direito brasileiro é a prestacdo de “servico adequado”. O principio da
indisponibilidade do interesse publico, a que se refere Celso Anténio Bandeira
de Mello em diversos escritos, impede que o poder concedente concorde com
qualquer solugdo que prejudique essa prestagdo, por minimo que seja o prejuizo,
0 que ndo ocorre na relacdo de consumo, em que os interesses envolvidos sdo

. 176
privados.”

E desses direitos que tratamos a seguir.

3.3.1 - Direitos subjetivos publicos reacionais e plenos dos usuarios

relacionados a configuragdo do servigo

Como cedi¢o, cabe a entidade concedente configurar as condigdes
originais de prestacdo adequada dos servigos publicos concedidos e altera-las nas
hipdteses em que ndo se mostrem suficientes ou eficientes para atingir os fins a

que se destinam.

" Cf. Comentario de namero 00041, de 01/07/2001, divulgado no sitio eletronico

www.celc.com.br.
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Tais deveres-poderes resultam de sua titularidade e incumbéncia de
promover ¢ manter servico adequado, conforme artigo 175 da Constitui¢do da
Republica, e se encontram também previstos nos artigos 9°, §4°, 23 e 29, I, da Lei

8.987/95.

Dentre as prerrogativas da entidade concedente, essa ¢ a que se reveste
de maior carga de discricionariedade, por derivar do mandamento das normas
juridicas de base legal que a confere, a qual prevé seu objeto (art. 23 da Lei
8.987/95), mas ndo seu conteudo especifico, sendo que no caso de alteragdo das
normas regulamentares originais, a discricionariedade resulta também da
hipotese da norma legal, que ndo indica o momento em que deve se efetivar (art.

9°, §4°, da Lei 8.987/95).

Tal margem de liberdade conferida no plano legal a administragdo
publica concedente decorre ndo s6 de deliberado intuito de que sejam elaboradas
as normas mais adequadas ao atendimento das finalidades legais, face as
circunstancias concretas e peculiaridades de cada servigo, mas também da
inviabilidade material e juridica de que a lei preveja todas as condigdes de

prestacdo dos mais diversos servigos.

E dizer: reunem-se aqui todos os fundamentos da discricionariedade

apontados por Celso Antonio Bandeira de Mello”’.

Contudo, além dos limites que resultam dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e demais principios de Direito Administrativo
consagrados no artigo 37, caput, da Constituicdo, a Lei 8.987/95 estabelece a
necessaria regulamentagdo de algumas matérias e certos parametros, para que a
finalidade de configura¢do adequada do servigo seja atingida, dentre eles, os que
constam do artigo 6° da Lei 8.987/95, o qual prevé que servico adequado € o que
satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,

atualidade, generalidade, cortesia na prestagdo e modicidade das tarifas.

Salvo no que se refere a cortesia na prestacdo e eficiéncia, que, a nosso

ver, correspondem a deveres gerais de conduta da concessionaria, as demais

T Cf. paginas 964 e 965 de seu Curso de Direito Administrativo.
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condi¢des devem orientar a configuragdo do servigo, além de corresponderem a

obriga¢des da concessionaria, conforme visto.

Pois bem. Diante de dever revestido por tdo alta carga de
discricionariedade, os usuarios ndo detém direitos subjetivos publicos de exigir
determinada configuragdo do servigo, mas, titularizam direitos subjetivos

publicos relevantes perante a entidade concedente.

Em primeiro lugar, assistem aos usuarios direitos subjetivos reacionais
de se insurgir contra as normas regulamentares do servigo que contrariem
diretamente as finalidades legais ou que ndo as tenha tomado em consideragao,
assim como as que se mostrem ndo razoaveis ou desproporcionais em relagdo as

circunstancias concretas com base na quais foram concebidas.

Dentre as circunstancias concretas que podem servir de parametro para o
fim de verificar a razoabilidade e proporcionalidade das normas regulamentares
do servigo, cite-se os levantamentos acerca do perfil do publico a que o servigo
se destina, os dados colhidos nas pesquisas desenvolvidas com os usuarios
potenciais e nos estudos de viabilidade realizados anteriormente a outorga da
concessdo, assim como, no caso das alteragdes das normas regulamentares, os
que resultem do monitoramento permanente do servigo, os resultados das
avaliagOes periodicas dos usudrios efetivos quanto a qualidade do servigo, e as

queixas e reclamagdes por eles apresentadas.

Com base em seu amplo direito de informagdo e fiscalizagdo, os
usudrios podem exigir que tais dados sejam produzidos e que tenham pleno
acesso a eles (cf. art. 37, §3°, I e II, da Constituigdo, e arts. 3°, 7°, I, 21, 22, 29,
VII, e 31, III, da Lei 8.987/95), para conhecimento e fundamentagdo de seus
pleitos, que podem ser opostos tanto a administragdo publica quanto ao poder
judiciario.

Também assiste aos usuarios direitos subjetivos plenos de exigir, perante
a administragdo publica ou poder judiciario, a produ¢do de normas
regulamentares sobre as matérias previstas no artigo 23 da Lei 8.987/95,

porquanto, a despeito de ndo indicar o conteudo especifico de tais normas,
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referido dispositivo legal elenca com clareza seu objefo, assim como seu
momento de produ¢do, posto que devem figurar na minuta de contrato, que ¢

peca obrigatoria das licitagdes prévias a outorga de concessoes.

Para o fim de se aferir o cumprimento do dever juridico em comento, ha
de se considerar, ainda, que, a despeito de ndo indicar o contetido especifico de
tais normas, a margem de liberdade que a lei outorga a entidade concedente para
configura¢do do servico deve-se, dentre outros motivos, ao deliberado intento
legal de propiciar a formulagdo das regras mais adequadas ao atendimento das
finalidades legais, isto €, a discricionariedade que o artigo 23 confere a entidade
concedente visa a melhor regulamenta¢do das matérias mencionadas em seus

incisos, a luz das circunstancias concretas.

Assim, a mera reprodugdo dos incisos do artigo 23 na minuta de
contrato, assim como sua desregulamentagdo caracteriza descumprimento do
dever juridico administrativo de adequada configurag¢do do servico, contra o que

0s usuarios, € demais 6rgios de controle, poderdo se insurgir.

Conforme mencionado alhures, em que pese a margem de liberdade da
entidade concedente quanto ao grau de detalhamento e modo de disciplina das
normas regulamentares do servigo, delas deve resultar, forcosamente, o que,
afinal, constitui a prestacdo adequada do servigo objeto da concessdo, a fim de
nortear a conduta da concessionaria ¢ a fiscalizagdo da entidade concedente ¢ dos

usuarios.

Como cedi¢o, o dever de regulamentar as condi¢des de prestagdo dos
servigos publicos ndo resulta apenas dos diversos dispositivos que a Lei 8.978/95
contempla a esse respeito, os quais sdo, na verdade, mera especificacdo dos
deveres atinentes a titularidade da entidade concedente sobre o servico e da
responsabilidade que detém em relacdo & manutengdo de servigo adequado, como

se tem do artigo 175 da Constituicdo da Republica.

Ora, admitir que a entidade concedente possa exercer o papel de mera
espectadora da regulacdo da prestagdo de servicos publicos pelo mercado ¢

esvaziar o sentido juridico da incumbéncia que lhe foi conferida pela
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Constituicdo e da determinacdo de que sua prestag@o por terceiros subordine-se a

um regime — evidentemente juridico - de concessdo e permissdo.

Assim, ao dever juridico de regulamentagdo dos servigos publicos ha de
se atribuir algum conteddo juridico, ainda que indeterminado, o qual

evidentemente ndo se encontra nas ditas /eis de mercado.

Ainda nesse campo dos direitos dos usudrios pertinentes a configuragao,

cumpre referir a liberdade de escolha entre prestadores.

A nosso ver, as ressalvas sobre a possibilidade de prestacdo exclusiva
nos mesmos dispositivos legais que estabelecem o principio da prestacdo de
servico publico em regime de competi¢do, indicam que cabe a entidade
concedente ponderar, a luz do caso concreto, qual a melhor alternativa, tendo em

vista os principios aplicaveis a prestagdo de servigos publicos.

Hé de se considerar se a concorréncia entre os prestadores de fato trara
vantagem aos usudrios, tendo em vista os principios que singularizam a prestagao
de servigos publicos, tais como universalidade e modicidade tarifaria, os quais

podem até mesmo desautoriza-la face as circunstancias do caso concreto.

Nesse sentido, vale observar que se, por um lado, a propalada
dissociacdo entre a prestacdo do servigo publico e a construcio da
correspondente infraestrutura, concebida para ser aplicada aos casos em que a
infra-estrutura para prestacdo do servigo publico ja se encontre disponivel,
propicia a oferta do servigo por diversas concessionarias; por outro lado, tal
alternativa, elimina os beneficios advindos de ser atribuida ao sujeito que
construiu a infraestrutura a responsabilidade por manté-la e opera-la durante o

longo prazo da correspondente concessao.

De modo que os artigos 7°, III, e 16 da Lei 8.987/95 estabelecem um
dever objetivo ao concedente, que em sua decisdo quanto a implantacdo ou nao
de regime competitivo na prestacdo de determinado servigo publico deve

observar os parametros estabelecidos no artigo 16.

262



Assim, a nosso ver, os usudrios titularizam direitos subjetivos publicos
reacionais contra a ndo observancia de tais parametros, mas ndo nos parece que a

Lei lhes confira direito de exigir referida configuracao.

Diga-se, por fim, que além dos direitos subjetivos publicos ora referidos,
assistem aos usuarios os direitos de exercer os controles objetivos que cabe a
qualquer cidaddo, ndo apenas por ocasido das audiéncias publicas prévias a
outorga da concessao e de outras que se facam ao longo de seu desenvolvimento,
mas também por meio de seu direito peticdo, com base no qual podera apresentar
sugestdes, queixas e reclamagdes aos 6rgios de controle e a entidade concedente,
a qual devera apura-las e respondé-las em até 30 (trinta) dias, cientificando-os

das providéncias tomadas.

Eventual descumprimento de tal dever por parte da entidade concedente
poderé ser também contrastado perante o poder judiciario, seja para efetivagdo da
obrigagdo de fazer que lhe ¢ inerente, seja para sua responsabilizacdo pelo

descumprimento dos deveres legais que lhe foram atribuidos.

3.3.2 - Direitos subjetivos publicos reacionais e plenos relacionados a

fiscalizagdo e aplicagdo de sangdes por parte do concedente

Como resulta dos artigos 3° e 30 da Lei 8.987/95, incumbe a entidade
concedente a fiscaliza¢do continua da prestagdo dos servicos publicos, tarefa
para a qual devera se aparelhar e em relag@o a qual os usuarios poderdo cooperar,
sem que o exercicio da faculdade de fiscalizagdo diretamente pelos usudrios

possa exonerar ou atenuar o dever-poder de fiscalizagdo atribuido ao concedente.

Pois bem. Sem prejuizo do exercicio direto de tal faculdade de
fiscalizagdo, tratada alhures, o usudario podera se valer também da intermediagdo
da entidade concedente para obter informacgdes (cf. art. 7°, I, da Lei 8.987/95),
apresentar-lhe queixas e reclamagdes, aguardando o decurso do prazo de 30

(trinta) dias para ser cientificado das providéncias tomadas (cf. 29, VII), assim
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como exigir, que exercite seu dever-poder de fiscalizag¢do, por meio da aplicagdo
de sang¢des, intervencao e declaracdo da caducidade da concessao (cf. art. 3° e 29,

I, da Le1 8.987/95).

A nosso ver, o afastamento da competéncia dos 6rgios de defesa do
consumidor para aplicacdo de san¢des administrativas as concessiondrias tem
como pressuposto a atuacdo efetiva do concedente na defesa administrativa dos
interesses dos usudrios, sem que se possa dizer que a Lei 8.987/95 os tenha

negligenciado.

Sendo assim, aos usuarios assiste o direito de pleitear a aplicacdo de
sancdes administrativas e de obter resposta motivada, no prazo supra referido,
quanto as providéncias adotadas, mas ndo apenas isso, podera exigir também a

propria aplicagdo de sangdes, em certos casos.

A nosso ver, os usuarios terdo direitos subjetivos plenos para exigir a
aplicagdo de sang¢des nas hipdteses em que se trate de medida vinculada, assim
como nos casos em que a discricionariedade prevista no plano abstrato tenha se

esvaido a luz do caso concreto.

Note-se que a maioria das san¢des administrativas nido se reveste de
cardter discriciondrio propriamente dito, no sentido de ndo caber ao agente
incumbido da pratica de determinada conduta avaliagdo quanto a sua
conveniéncia e oportunidade a luz dos interesses publicos que concretamente se
apresentam, mas, tdo somente, a comstatacdo de certas condi¢des de indole

técnica, apos o que se impora a adogdo de certa conduta.

No que se refere a caducidade, a discricionariedade conferida ao
concedente pelo §1° do artigo 38 deve-se, sobretudo, a impossibilidade de pré-
determina¢do no plano legal de todas as condutas cuja gravidade imponham a

exting¢do da relacdo de concessdo.

Contudo, diante da inadequagdo dos servigos prestados, a decretagdo da
caducidade ¢ medida que se impde e que, portanto, podera ser exigida pelos

usudrios. Além da forcosa redugdo de tal margem de liberdade nas normas
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regulamentares da concessdo, as avaliagdes de qualidade dos servigos prestados

também constituem um bom parametro para medir a adequacdo dos mesmos.

No que se refere a instituicdo de comissoes tripartites, cabe observar
que, conquanto a lei atribua a entidade concedente o dever de produzir normas
acerca da periodicidade da fiscalizagdo a ser por elas exercida, assim como sobre
a forma de nomeagdo dos representantes de cada categoria, ndo lhe confere
espaco para avaliar a conveniéncia e oportunidade de formagdo de tais

comissoes.

As normas a respeito da forma de nomeacdo dos representantes, assim
como da periodicidade de funcionamento das comissdes tripartites devem constar
da minuta de contrato, como nos parece resultar da dic¢do do artigo 31, III, da
Lei 8.987/95, além de ser a interpretacdo mais compativel com a efetividade da
funcdo de fiscalizacdo atribuida a tais comissdes, que devem, portanto, funcionar

desde o principio da concessao.

Sendo assim, assiste aos usuarios direitos subjetivos plenos de exigir a
producdo de tais regras por parte da entidade concedente, assim como direitos
subjetivos reacionais contra a indica¢do de seus representantes, apresentando,

para tanto, as razdes em que se baseiam sua suspei¢do ou impedimento.

Os poucos, mas bons, exemplos que conhecemos de comissdes
tripartites que atuam de modo efetivo na melhoria da prestagdo de servigos
publicos nos levam a arrematar nossas consideracdes com a seguinte observacao
de Anténio Carlos Cintra do Amaral’®, que se aplica a tudo quanto se disse:
“A prestagdo de ‘servico adequado” depende da consciéncia, pela
concessionaria, da fungdo social a ela atribuida, da capacidade de gestao, pela
Administra¢do, e da organiza¢do dos respectivos usuarios. Quanto a estes,
dispoe a lei que incumbe ao poder concedente ‘“‘estimular a formagdo de
associagoes de usudrios para defesa de interesses relativos ao servico (art. 29,
XII, da Lei 8.987/95). Seria ingenuidade, porém, acreditar que a sociedade, ou

)

segmento desta, seja organizada por decreto.’

™ Cf. pag. 92 de sua Concessdo de servigo publico.
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CONCLUSAO

| - Com base nas consideracdes expendidas no @apificonclui-se que:

1)

2)

3)

4)

Relacdo juridica é o vinculo por meio do qual afribuidas posicdes
juridicas correlacionadas a sujeitos de direitga g@or forca do que
prescreve o comando normativo geral e abstrato, ppemeio dela se
individualiza e concretiza, seja em virtude do quevé seu proprio
conteudo.

A relacéo juridica resulta sempre de um fataljad, que pode ou nao ser,
em si mesmo, um fato relacional humano: se naa,dréda-se de relacdo
juridica eficacial se o for, tem-se uma relacao jurido@sica com maior
propensdo para gerar outras relacdes juridicaseuiesenvolverao em
sua base, sobretudo quando dotada de conteudotharmpidprio, isto €,
diverso dos preceitos legais.

Por forca do principio da legalidade, o ingresss pessoas nessas
relacdes juridicas dotadas de contetdo normatidprior depende, em
geraf, de seu consenso. Se tal conteGdo for pertinenteingéo
administrativa, tem-se umaelacdo juridica especial de Direito de
Administrativg também denominada relagdo especial de supreroacia
sujeigao.

As relacbes juridicas especiais de Direito Adstiativo podem ter
carater contratual ou estatutario. A principal idggo € que naelacéo
contratual o acordo de vontades tem a funcao de determilaafiosmacao
e de proteger o contetido dos preceitos que regalacionamento entre
as partes; enquanto que redacdo estatutariao acordo de vontades é
determinante apenas para sua formacao, mas naazpooefeito protetor

tipico da relagc&o contratual.

! Admite-se a instauracdo de relacbes juridicas cesipe de Direito Administrativo
independentemente do consenso de uma das partdspdisses em que seu conteddo se
restrinjir a regras de organizacado de determinaddc®, como ocorre no caso de prestacdo de
servigos publicos de fruicdo compulsoria.



5) Os aspectos pertinentes a constituicdo de uraga@ljuridica dividem-se
em internos, que sao etementogle tal relacdo, quais sejam, forma ou
natureza juridica e conteldo; e aspectos externos, que S&80 seus
pressupostqsa sabersujeitos objetq causae finalidade

6) As relacdes juridico-administrativas diferencisendas demais em razao
das seguintes caracteristicas: i) um de sejstosha de ser agente da
administracdo publica, no sentido de pessoa legitampara exercer as
atribuicbes que |he séo pertinentes; ii) t@malidade objetivadistinta do
interesse subjetivo dos sujeitos que nela figussmgue constituidas para
satisfacdo dénteresses publicosassim entendidos 0s que recaem sobre
bem que suscitam interesse geral e que, por tavenaéo objeto de
protecédo juridica; iii) as posicdes juridicas pwio delas engendradas,
especialmente odireitos subjetivos publico§plenos ou reacionais) e as
obrigacdese deveres administrativos subjetivos e objetivesestem-se
também de caracteristicas peculiares, por vezes art#nsos, por outras,
mais estreitos, do que se verifica nas relacbesdigorprivadas,
compondo uma relagcdo dotada de certa assimetrissentdo de que
abrange posicdes juridicas que nem sempre se Bgam par correlato
que corresponda exatamente a seu reflexo; iv) sEmppamente regidas
por normas juridicas de Direito Publico, que viggamantir sua finalidade
objetiva, as quais prevalecem sobre quaisquersyugr caso de conflito;

e, por vezes, V) integram-se estdes de relacdes juridicagotadas de
carater multilateral (uma mesma relacéo juridica que vincula diversas

partes) oypoligonal (varias relacdes juridicas interligadas).

Il — Da aplicacdo das conclusdes extraidas do @apflt® as trés relagdes

juridicas que foram objeto de estudo nos Capitue 2, conclui-se:

7) A relacéo juridica de garantia da prestacao déceepublico adequado

tem carater eficacial, enquanto que as relacoédigas de concessao e
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8)
9)

prestacdo do servico publico séeacdes juridicas basicaslotadas de
contetdo normativo proéprio e similar.

As trés sdoelacdes juridicas especiais de Direito Administrat

As trés relacdes juridicas té&rarater estatutario ou regulamentasendo
qgue a relacao juridica de concessao tamater complexpque além do
aspecto regulamentartpmpreende também aspecto contrafitinente
as garantias e demais deveres de conteudo econfindaoceiro que o
concedente assume, em seu nome, perante a conéessi®s normas
contratuais da concessao produzem efeitos juridicesos apenas para
suas partes e ndo podem ser alteradas sem o cossngartes, sob pena
de violagdo contratual. As normas regulamentaresestatutarias do
servico publico concedido formamestatuto do servic@ue contempla as
normas que disciplinam a prestacdo do servico e@egdcdo conferida a
concessionaria, produz efeitos juridicos diretosapa concedente,
concessionaria e usuarios, e, podem ser alteraglascpncedente, de
modo que concessionaria e usuarios nao tém dagi@servacéo de seu
conteddo.

10) As trés sdorelacdes juridico-administrativasA relacdo de
prestacdo do servico publico sob regime de concgasgual nem sempre
se imputa tal enquadramento, que ndo se nega aEsjelave ser assim
considerada porque: i) a concessionaria prestaviceena condicdo de
delegataria do concedente; ii) a despeito de adelale prestacdo ser
constituida para fruigdo individual do servigo pcdl sua finalidade néo é
a satisfacdo de interesses individualmente conesbid mas
reciprocamente considerados em funcdo do grupoeaoqservico se
destina, de modo sua finalidade ndo deixa de satisfacdo de interesses
publicos, ainda que por meio dos interesses indargddos usuarios; iii) a
concessionaria cumpre obrigacBes administrativasose usuarios
titularizam, dentre outros, direitos subjetivos lpds perante ela; iv) é
precipuamente regida por normas juridicas de Dir&dministrativo, as

quais prevalecem sobre quaisquer outras em casundléo.
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11) O fendmeno juridico de prestacédo de servicoiguisbb regime de
concessdo se desenvolve sobre a base dessas la@®egejuridicas
distintas e interligadas, dotadas, portanto, dategpoligonal a relacéo
de concessdo do servico publico entre concedentmneessionaria
(“relacdo de concessao), a relacdo de prestac&emaco publico sob
regime de concessao entre concessiondrias e osiogsfaelacdo de
prestacdo”) e a relacdo de garantia de prestacdeendeco publico
adequado entre concedente e os usuarios (‘relagdgadantia®). A
comprovacdo de tal carater depende do exame cotnpardos

pressupostos e elementos das trés relacdes jgridica

lll - Do exame das trés relacdes juridicas perteeiao fenbmeno de prestacao
de servicos publicos sob regime de concessado adalinos Capitulos 2 e 3,

concluiu-se que:

12)As relacdes de concesséo, prestacdo e garaotidigtintas entre si, no
que se refere a todos os seus aspectos. Quargajaidss o concedente
sujeito das relacdes de concessédo e prestacdmanas parte da relacao
de prestacdo; a@oncessionariaé sujeito da relacdo de concessdo e
prestacdo; aisuario é sujeito das relacdes de prestacdo e garant®, ma
ndo € parte da relacdo de concessdo. Quantbjeta na relacdo de
concessao é a propria concessao, istodéjegacaqoor parte da entidade
concedente a concessionaria da atribuicdo de pesarvico publico e
do poder de explora-lo comercialmente; ja a relaigarestacdotem por
objeto a prestacdo do servico publico por partecalacessionaria ao
usuario; e, o objeto da relacdo de garantia étecandelo concedente dos
atos de conformacaaecessarios para garantir a prestacdo adequada do
servico por parte da concessionarias aos usudicento acausa a que
se refere a relagdo de concessédo é um ato juradw@nidq que integra,
sem fundir, oato de outorgado concedente e @to-condicdo da

concessionaria, assim comocontrato entre ambos que constam, por
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vezes, de um sO instrumento; a causa da relac@oedtacdo também &
um ato juridicoato-unidq que integra o ato dequerimento de acessm
servico do candidato a usuario eato de admissaqraticado pela
concessionéria; jA a causa da relacdo de garantafa#o juridico
correspondente a prestacdo do servi¢co publicoesgilme de concesséo, o
qual, por for¢a do previsto nos artigos 1@&pute paragrafo Unico; e 37,
839, da Constituicdo da Republica, assim como emrsis dispositivos
da Lei 8.987/95, que tratam dos direitos que osanussl titularizam
perante o concedenteg, artigos 3°, 7°, incisos | a IV; 29 e 30, implaa
relacdo entre concedente e usuério. Quatittafidade a que se refere a
relacdo de concessao épeomocdo e conformacdo da prestacdo de
servigco publico sob regime de concessaofinalidade da relacdo de
prestacdo é aefetivo fornecimento do servico publico por parte da
concessionaria aos usuarioe a relacdo de garantia tem por fim
assegurar a manutencdo de servico publico adequamo usuarios por
parte do concedente. Quanto a semteudo a despeito do conteudo
normativo comum entre relacdo de concessao e péestas posicoes
juridicas que as trés relacbes juridicas vinculagews diversos sujeitos
sao distintas, conforme se tem do Capitulo 3°.

13) Ha, entretanto, diversas interligacdes entreéasrelacdes, juridicamente
coligadas, porquanto, a despeito de sua autonafiatwal, ha entre elas
vinculos de influéncia unilateral e reciproca. 2&a@de ser tal coligacao é
o fato de estarem atreladas a um mesmo fendmeiticpurqual seja, a
prestacdo de servicos publico sob regime de coi@essque implica sua
regéncia pelo mesmo conjunto de normas juridicas,d, o estatuto do
servico e as demais normas juridicas legais a esfiinpntes, ainda que
existam certas normas juridicas que se apliquemidudimente a apenas
uma ou duas delas. A coligacdo entre elas revelaese vinculos
apontados nos itens 14, 15 e 16 abaixo.

14) Ha um vinculo de derivacdo entre a relacdoateassdo e prestacao,

assim como a relacdo de garantia deriva da corjogaqtre elas: as
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relacdes de prestacdo so se instauram em virtudeatsio de concessao
e a relacdo de garantia se instaura para garaatiequada prestacdo do
servigo publico sob regime de concesséo.

15) A relacéo de prestacdo ndo € meramente acss@iacao de concessao,
tem carater complementar relativamente a ela, gdisalidade dela é a
constituicdo e conformacgdo da outra. J4 a relagagadantia é acessoria
relativamente a relacéo de prestacéo, pois visacaafa posicao juridica
de uma de suas partes, qual seja, os usuariosuigoselblico.

16) As trés relacfes juridicas se influenciam meci@mente. A relacdo de
concessao conforma a relacdo de prestacdo, magossverificados na
relacdo de prestacdo também podem influenciar teéda da relagéo de
concessdo. Do mesmo, certos fatos pertinentesagéwmelde garantia
também influenciam a relagéo de concessao.

17) Assim, a despeito de ndo se desenvolver sobese de uma so relacao
juridica trilateral, a geometria do fendmeno jwédida prestacdo de
servico publico sob regime de concessao tem cavatigyonal e pode ser
associada a figura de um triangulo formado por tedacbes juridicas

distintas e interligadas.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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