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Cepíruro I

CoNslnERAçõEs Irslcws soBRE a RsMuNERAçÃo
pO DBTEGATÁRIo

Sumário: L A revisão da conceituação clássica da concessão e sua influência no estudo da
remuneração do concessionário - 1..1. O surgimento de um "conceito clássico" de concessão - 1.2
A "crise" da conceituação clássica de concessão - 1..3 A reavaliação do conceito no que se refere à
remuneração do concessionário - 1.3.14 ampliação das atividades sujeitas à téodcã concessória
- 1.3.2 A variabilidade dos modos de remuneração do concessionário - 1.3.3 O reconhecimento
de espaços de liberdade na fixação da remuneração do concessionário e sua submissão à
regulação econômica - 1.4 Síntese - 2 Fixação de algumas iinhas mestras de análise do tema
- 2.1 A questão da exploração empresarial de atividades voltadas a necessidades essenciais
-2,2 Arelaçáo com a boa-fé e a segurança jurídica - 2.3 Definição política acerca da alocação
dos custos - 2.4 Aidentificação da remuneração como campo fértil para o desenvolvimento
de soluções inovadoras - 3 Conclusões parciais

1 Arevisão da conceituação clássica da concessão e sua influência
no estudo da remuneração do concessionário

1.1 O surgimento de um "conceito clássico" de concessão
L Embora tenham existido concessões há vários séculos,11 não só por

questões ideológicas relacionadas ao liberalismo econômico,lz mas também como
um expediente de natureza financeira para a instalação de infraestruturas à custa
de financiamentos privados,l3 a compreensão da concessão como contrato dotado
de um regime jurídico distinto dos demais é historicamente recente.

11 Segundo. Pedro_Gonçalves, baseado m Jean Dufau, foi por meio de concessões (de obras e de serviços públicos) que,
a partir do,século XVI, foram construídos canais de navêgação, aqueduto¿ pontes e passagens de água (,4 concrísìo dL
seruiços públicos. Coimbra: Almedina t999, p. 101).

r'?leqrlldo Hauriou, citado por Themistocles Brandão Cavalcanti, "tôda a gente reputava os concessioná¡ios pessoâs
¿ quem as administraçòes deviam os mais assinalados serviços por haveiem afciìtado a tentar as contingências de
gmgrês91 3_9ue glas não eram capazes de arriscar-s e" (Trltødo de dìreito administrntiao. v. I. 3. ed. Rio de Janeíro: Freitas
tsastos, 1955,p. 327)-Ou seja, re.corria-se_aopartícular "como a um indivíduo que tudo arriscava pará a execução de
uma ob^ra", observando-se que "sendo absolutamente novo o serviço que ia orlmizar-se, eram dêsconhecidas'ainda

.- 
as €xrgencras com que se asseguraria uma boa exploração,, (op. cit., p. 527).

13 GONçALVEü Pedro. A concessão..., p. 103.Acerca clo assunto, Odete Medauar ressalta que uma das justificativas para
a retomada do instituto da concessão no final do século XX foi justamente a necessidàde de "exeârção ae se#içospúblicossemônusfinanceiro.paraaAdministração" (Odireitoahministratiuor*r"Aliçio.2.ed.Sãopauto'nf,zOõã,
p.2'18) Trata-se da.incapacidäde de financiamento exclusivamente estatal. Segmdo'Magalhàes Cottaç", o Éstulã,
rdentificado com a figura cla "nobreza sem fortuna", nào tinha condiçòes de assümir como"'sua" a tarefa de construir
e ope¡ar empresas de tão grande vulto (øplld GONÇALVES, ped¡o. À concessõo..., p. L03).

i\llìilIii;:ì{:il i:iiiìtil¡*';. irr:r¿?. ri,í-evur-it i\¡li¡i¡'lì'ti^¡r'
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Foi a partir do julgamento do caso Gaz de Bordeaux,la de 1916, que o
Conselho de Estado francês desenvolveu um "conceito clássico", por assim dizer,

de concessão de serviço público, baseado na identificação casuística das suas

características, o qual se espraiou perante outros ordenamentos influenciados
pelo direito administrativo francês'ls

O objetivo do Conselho de Estado era, naquelafase, identificar determinado

contrato como de concessão ou não, por meio da constatação de seus traços

essenciais - o que teria influência no seu regime jurídico'
2 Nesse contexto, foi forjado um "conceito clássico" de concessão, que pode

ser enunciado da seguinte forma: 'A concessão é um modo de gestão resultante
de um ato denominado de'contrato de concessão', pelo qual uma Pessoa admi-
nistrativa (o concedente) encarrega outra Pessoa, física ou jurídic4 privada ou
por vezes pública (o concessionário), de gerir e de fazet funcionar por sua conta

e risco um serviço público, mediante diversas vantagens, notadamente o recebi-

mento de taxas dos usuários".16
Portanto, a concessão de serviço público é tradicionaimente concebida como

um arranjo que tem como duas de suas características essenciais (pertinentes ao

presente estudo) as seguintes: (i) expioração do serviço por conta e risco do conces-

sionário e (ii) remuneração proveniente das tarifas Pagas pelos usuários.17

I.2 A" ctise" da conceituação clássica d.e concessão

3 Entretanto, essa definição clássica das concessões tem sido gradativamente
alterada, por conta de ao menos dois fatores. Primeiro, como resultado do
aclaramento das imprecisões que o conceito original continha.ls Depois, como

consequência do aperfeiçoamento dos modos de delegação da prestação de
seiviços de utilidade públic4 ocorrido para atender às crescentes demandas
socioeconômicas.

Diante desses fatores, hoje não é mais possível aludir "à".concessão de

serviços públicos, como se houvesse um conceito único e padronizado para o

instituto. Atualmente, a "concessão" pode ser referida como um gênero que

laConfi¡a-se em: LONG, Martine; WEI! Prosper; BRAIBANT, Guy.Les grønds ørrets dela jurisprudence administrøtioe.
Paris: Sirey, 1956, p. LL4-120.

ú PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrcto de concessão de seraiço público. Belo Horizonte: Fórum,200Ç p. 58.
ró AUBY Jean-Marie; DUCOS-ADER, Robeú. grands seraices publics et entreprises røtionales. Paris: PUF, 1969, p. 195. No

original: "La concession est un mode de geãtion ¡ésultant d'un acte, appelé'contrat cle concession',_par lequel une
perionne administrative (le concédant) chárge une autre personne, physique ou morale, privée ou parfois publique (le

ioncessionnaire), de gérer et de faire fonctionner à ses frais et risques un service pubiic, moyemant divers avantages,
et notamment la perception de redevmces sur les usagers". Pedro Gonça-lves, baseado na doutrina francesa, assim

enuncia o conceito clássico de concessão: "convenção pela qual uma pessoa colectiva de direito público (o concedente)
encarregava uma pessoa privada (concessionário) de instalar uma empresa de sewiço público e, Postedormente,
de a laler funcionàr, explorando o serviço público por sua conta e risco e remmerando-se pelas taxas cobradas aos

utentes" (A concessão..., p.704).
r7 A prestação "por conta e risco" do concessionário integra até mesmo o conceito legal de "concessão de serviço

público" no diieito brasileiro (Lei na 8.987195, artigo ?a, inciso II). Para uma crítica ao conceito legaf confiram-se: DI
ÞtgtRO, Maria Sylvia Zanella. Pøceriøs'., p. 74-75; JUSTËN FILHO, Marçal. As diversas configurações da concessão

de serviço públic o. Rexistø de Direito Públíco da Economiø. Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan lmar.2003, p.99-"106.

'8 PEREZ Marcos Augusto . O risco.'., p. 6^1.
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Capítulo I
Considelações Iniciais sobre a Remmeração do Delegatário

comporta diversas espécies, com uma pluralidade de configurações/ uma vez
que são várias as necessidades públicas a serem atendidas.le

4 Na realidade, essa constante revisão da compreensão acerca das concessões

não é recente. Ao menos desde os anos 40 do século XX, apontava-se a existência
de uma "crise da concessão" - ou o que os mais prudentes denominavam de
"crise da definição clássica de concessão".2o

Assim, não se pode apontar um conceito único e atemporal de concessão.
Toda conceituação é em parte o resultado da observação de um objeto em
determinad a época.21O fato é que praticamente todos os aspectos da "definição
clássica" de concessão foram revistos nas últimas décadas.

1.3 Areavaliação do conceito no que se refere à remuneração do
concessionário

5 No que se refere à remuneração do concessionário, que é o objeto
específico do presente estudo, é importante destacar três pontos de reavaliação
da noção clássica de concessão.

1.3.1 A ampliação das atividades sujeitas à técnica concessória

6 Conforme exposto, a definição clássica de concessão compreendia a ideia
de que as concessões tinham por objeto a prestação de serviços que pudessem
ser remunerados por meio da cobrança de tarifas junto aos utentes. Com isso,
limitava-se attabuezadas atividades passíveis de se sujeitar à técnica concessória
àquelas que poderiam ser exploradas economicamente, emrazáo de apresentarem
nøtureza industrial ou comerciø\, bem como aos chamados serviços uti singuli.

6.L A doutrina francesa se preocupa mais do que a brasileira com a distin-
ção entre, de um lado, serviços administrativos e, de outro, serviços industriais e

comerciais. Aponta-se que prevalecem os três critérios jurisprudenciais de distin-
çâo.22 O primeiro deles é o objeto do seraiço, que, no caso dos serviços comerciais
e industriais, envolve atividades de compra e venda e outras operações carac-
terísticas de empresas privadas. O segundo é o modo de fínønciamento do seraiço,

DIUSTEN FILHO, Marçal. As diversas..., p.96. Seguncto o doutrinador: "Talvez se pudesse afirmar que a expressão
indica um gênero, que contempla inúmeras espécies. A tentativa de produzir uma solução única para a concessão
não encontra respaldo na ordem jurídica e acaba produzindo resultados extremamente negativos" (op. cit., p.96-
97). E prossegue criticando a postura de "simplificação" dos institutos e sua inserção em categorias lógico-abstratas,
"ainda que tal se faça às rustas de ignorar a realidade ou desconstituir a complexidade do mundo rcal" (op. cit., p.
97). O doutrinador hata da hoje denomirada concessão comum, mas a afirmação se aplica de modo geral a todas as
concessões.

'?o 
GONçALVES, Pedro. A concessão..., p. 105.

" Segundo Pedro Gonçalves: 'A definição de concessão de serviços públicos acolhida nas obras de Jèze ou de Zanobinj
não é, portanto, a definição de concessão de serviços públicos, mas, mais simplesmente, a representação da concessão
na época: uma vez que não havia concessão a entes públicos, dizia-se que a concessão é feita a pessoas privadas; uma
vez que o concessionário assumia o risco inerente à exploração do seruiço, dizia-se que a álea financeira do conces-
sionário é própria das concessões, etc. Tudo isso era rigoroso para as concessões clássicas. Do que aqui se duvida é de
que a doutrina tenha razão quando sugere que a definiçäo clássica conjugava os elementos essenciais do conceito de
concessão de serviços públicos, que depois terão sido detutpados ou transformados" (A concessão..., p.108).

¿ BRACCONIER, Stéphane. Droit des seruíces pubtics. 2. ed. Paris: PUF, 2007, p. 209-217.
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que não se relaciona com o orçamento público, e sim com a obtenção de receitas
junto aos usuários, por meio da cobrança de tarifas. O terceiro é o das modalidades

de organizøção e de funcionømento, que corresponde à ideia de que, nos serviços
comerciais e industriais, o prestador é dotado dos instrumentos necessários para
atuar no mercado/ como se fosse uma empresa privada.

No Brasil, não existe uma preocupação muito grande com a distinção
entre serviços administrativos e serviços industriais e comerciais. Entretanto,
há quem trate da matéria. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por exemplo, adota o
entendimento de Hely Lopes Meirelles, para quem os serviços administrativos
são aqueles que a Administração "executa para atender às suas necessidades
intemas ou preparar outros serviços que serão prestados ao público".23

Já os serviços industriais e comerciais, segundo a doutrinadora, são aqueles
que aAdministração "execltta, direta ou indiretamente, para atender às necessi-
dades coletivas de ordem econômica".2a Não se trata de atividades econômicas
prestadas em caráter suplementar da iniciativa privada (às quais se aplica o artigo
173 da Constituição Federal), nem de atividades econômicas assumidas pelo
Estado em caráter de monopólio (nos termos dos artigoslTí e177 daConstituição
Federal), e sim de atividades assumidas pelo Estado como serviços públicos, que
o artigo 175 da Constituição Federal determina que sejam prestados diretamente
ou por meio de concessão ou permissão.

6.2 A distinção entre serviços uti singuli e uti uniaersi, por outro lado, é
tratada com maior frequência pela doutrina brasileira.

Os serviços uti singuli, ou divisíveis, são aqueles que têm por finalidade a
satisfação individual e direta das necessidades dos cidadãos. Já os serviços øfi
uniaersi são prestados à coletividade, sendo que sua fruição pelos usuários se dá
apenas de forma indireta.2s

Em muitos casos, os serviços uti singuli se enquadram no conceito de
serviços comerciais e industriais - tal como ocorre com os serviços de energia
elétrica, gás e transportes. Entretanto, essa relação não é necessária. Há serviços
uti singuli que não se confundem com serviços industriais e comerciais. É o caso
dos serviços de ensino, saúde, assistência e previdência social.

7 Como o conceito clássico de concessão afirmava que a remuneração do
concessionário seria obtida mediante a cobrança de tarifas dos usuários, parecia
que somente os serviços industriais e comerciais, bem como os serviços uti singuli,
seriam passíveis de exploração mediante a utilização da técnica concessória.
Serviços administrativos, pelo fato de não serem prestados ao público, não
poderiam envolver essa forma de financiamento. A mesma impossibilidade
atingiria os serviços uti uniaersi, que não poderiam envolver a cobrança de tarifas
justamente por não serem passíveis de fruição propriamente individual.

Entretanto, essas concepções restaram ultrapassadas.
Por um lado, são conhecidos, com grande experiência inclusive no direito

francês, diversos casos de delegações de serviços nas áreas hospitalar, cultural, de

æ Direito ødministratiao.22. ed. São Paulo: Atlas, 2009, p. 110.
2a Direíto..., p.7"10.
æ DI PIETRO Ìvlaria Sylvia Zanella. Direito..., p.111,-71,2.
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educação infantil.e de conservação de bens públicos.26 ou seja, a concessão pode
ser um veículo de prestação de determinadas atividades que não se confunìem
com os chamados serviços comerciais e industriais.

Por outro lado, há uma série de concessões de serviços que não se enquadram
na categoria de serviços uti singuli, seja por envolverem serviços "sem u{eîtes,,,27
como no caso da radiodifusão, seja por meio da utilização da concessão para a
prestação de serviços aos próprios entes públicos, que devem exigir a preitação
de um serviço que beneficia de modo indiitinto todá a coletividadá 

" 
r,åo upur,u,

determinado conjunto de cidadãos individualmente considerad os.
Nesse sentido, segundo Diogo Freitas do Amaral e Lino Torgal:

[E]m oposição ao entendimento tradicional, não é mais verdade que øpenøs sejam
susceptíveis de exploração no regime económico de empresa prinadø or r*.rriço,
públicos'que se resolvem em prestações a fazer aos indivíduosutisingulimediante
o pagamento de taxas calculadas sobre a base da formação normal dos preços no
respectivo mercado (...)', quer dizer, serviços públicos económicos (ou industriøis
ou comerciais, na terminologia frances a) de prestação indiaiduat.
Efectivamente, conhecem-sg hoje, nasnossaslegislaçãoedogmática administrativas,
por um lado, concessões de serviços públicos em que aAdminisfração é a própria
utente do serviço. (...) Por outro lado, conhecem-se também inúmeras.or,""æõ"t
de serviços públicos ødministratiaos (de prestação individual).rs

No mesmo sentido, Fernanda Maçãs destaca que "a evolução e sofisticação
das técnicas de colaboração entre sector público e privado contribuírattt päru
a diluição das fronteiras entre o modelo tradicional de concessão de serviços
públicos e outras formas contratuais vizinhas, constituindo, hoje, um verdadeiro
desafio para os quadros dogmáticos, quer a determinação dos critérios que
permitam distingui-Ia de outros contratos próximos, quer a definição do
respectivo regime jurídico, sobrefudo na fase pré-contrafual,,.2e

I No Brasil, diversas leis municipais, com grande ênfase no setor de
saneamento/ por exemplo, admitem há vários anos a delegação de serviços não
divisíveis, ou até mesmo divisív-eis, mas nos quais a rem.rt 

"iuçao 
do delegâtário é

1c1!a qelo poder concedente. É o qr.re ocorr",-por 
"*"-plq com a lei do Mînicípio

de são Paulo que trata da concessão dos serviços de limpeza urbana.3'
Essa possibilidade de delegação à iniciativa privada de atividades que

não envolvem cobrança de tarifas, por meio da utilização do mecanismo de

2ó PEREZ Marcos Augusto. O rísco..., p.66.
' GONçALVE Pedro. A concessão..., p.106.
2sEstudos sobre concessões e outros.actos dø-administração (pøreceres). Coimbra: Almedin4 2002, p. 4ZZ-474. No mesmo

sentido: GONÇALVEg Pedro. ,4 concessão..., p. L06 e 107.
?eA c,oncessão.d,e serviço.público e. o.Código dos Contratos Públicos. 1z: GONÇALVE' pedro (Org.). Estudos de

contrøtação pública - 1. Coimbra: Coimbra, 200e p. J79_380.ilLei Munitipal ne 13.478, de 30 de dezembro ¿à zoOz. O artigo 8i inciso III, dessa lei, estabelece que é usuária dosistema^de Limpeza urbana "a.Pr^efeitura Municipal {e sãoÞaulá. ."pt""""t""ãã á 
"år"ti"i¿"¿" 

oi, pãtiu á"i.;;.õartigo 10 considera operadores do Sistema de Limiieza_Urbana "toda påssoa juridica que explore e.o.ó*i"u*".,t" o,serviços.de,limpeza urbma ou quaisquer das atividades que fhes raå i""runt"";, råni;;"" o $2o esclarece que tais
l^::Y: ,."Ídi:": podem ser conèessiónários, permissionáiios, autorizatários or .r"dunciåáãr. &";;$"" ¿ü;;(credencrados) desempenham atividacles no règime de empreitada regido pela Lei ne 8.66619J.
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financiamentotípico da concessão, foi reforçada com a edição da lei das parcerias
público-privadas (Lei nq 11.079 12004).31

Por essa lei, reforçou-se, por um lado, a possibilidade de concessão de
atividades que seriam, em tese, passíveis de concessão mesmo antes da lei, mas
que, por não serem rentáveis o suficiente (por razões tanto técnicas quanto sociais),
não seriam concedidas à iniciativa privada. Trata-se da figura-da concessão
patrocinada.

Além disso, a Lei na 11.07912004 permitiu a aplicação da lógica de finan-
ciamento da concessão a determinadas atividades que não se confundem com
serviços públicos industriais ou comerciais, e que, muitas vezes, nem mesmo
são passíveis de fruição individualizada. Trata-Àe da concessão administrativa,
em que a Administração é a usuária direta ou indireta de um serviço prestado
pelo concessionário, mediante uma lógica de financiamento caracteriåda pela
aplicação de recursos privados do delegatário ou obtidos junto a financiadäres
pataaconstifuição de uma infraestrufura - sendo que o concessionário receberá
y3u r"-*"leração proveniente do parceiro público somente depois da disponi-
bilização do serviço.

Portanto, a tésrica concessória se espraiou por diversas atividades que não
se restringem aos serviços públicos uti singuliou industriais e comerciais. Nesse
sentido, Carlos Ari Sundfeld ressalta que a opção por denominar as parcerias
público-privadas como concessões naõ foi aþ"r,aj terminológica. segundo o
doutrinador: "o que se quis foi empregar em novos objetos a estrutura cõntrafual
e a lógica econômica dos contratos regidos pela Lei de concessões. por isso, os
contratos de PPP foram submetidos a essa lei (cf. art. 3a da Lei das ppps),,.32

Note-se que essa ampliação do objeto das delegações deu-se de modo
diverso nos vários países.

. Na França, por exemplo, há diversas roupagens para a deregação da gestão
de serviços públicos, caracterizadas por "confuãtos vizinhos" ã 

"o.""r"ão, 
o,

quais não se enquadram propriamente no conceito de concessão pel,o fato de o
contratado receber sua remuneração diretamente da Administraçãã. É o caso das
figuras daffirmase,régieintéressée,gérance,mørchéd'entreprisedelraaøuxpublicse
bail ernphytéotique, que constituem modalidades contratuai's desenvolvidas ao lado
da concessão, em virtude da constatação de que a atribuição de todos os riscos
ao particular acabava inviabilizando a sua prestação em regime de delegação.33

Assim, no direito francês, a concessão de serviços púbücós propriameì-rtã dita
passou a ser enfocada como uma modalidade de delegãção quuèxclrría a garantia
de rentabilidade mínima ou de subvenções por parte ão poder concedente.3a Mas
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31 O contexto de edição da Lei na 11,.079/2004 será tratado com maior detalhamento no Capítulo IV.
3'?Guia..., p. 33.
sIIJSTENFILHO,Marçal Asdiversas...,p.'t18-I19.Odoutrjnadorlazumaanálisemaisaprofundacladodireitofrancês,

bem como de outros puítg:-g q9 direifo comunitário europeu (op. cit., p. ri+-izaj. Þãiu;" fins do pr"sente 
""ruào,1!:.li:^1:{:..""i,._ji,"1-Tl]i!_.:j1"1-ao direiro frmcês já basia parâ itusrrär o fato de q"" o oujãió ¿r'¡;i"sùõ", ;;

envolvendo anvldades que antes náo se entendia serem passíveis desse tipo de arranlo contrâtua¡. "
3a Conforme destaca Jean-Claude Douence,.a remuneraçào do conce_ssionário pelos usúários é o critério utilizado pelo

Conselho de Estado francês para.dÌstinguir " marché" e'concessão (Observatio'ns sur I'application à certains contraËs de
ia c¡rsturchon entre marches et delégations fondée sur le mode de rémuneration. Réuuè Francsise deDroit Administrntit.
ano 15, n. 6' 

"1999, 
p.1 136). Ace_rca.da disti¡çào entre a concessào de serviço público e outräs figuras ,fi¡5 ;; ãir;ií;

trmcês, confira-se também; RICHE& Laurent. Droits des contrats adminiitiatifs. paris: I..C.O}., 1995, p. 354 e ss.;
DELAIRE, Yves. Lt delegøtion des seroices publics locaux.2. ed. paris: Berge.t e".áult, ãoõe, p. tos'u .r.
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isso não contraria o que foi exposto acima. Afinal" o que importa é que outras
atividades também podem ser objeto de delegação à iniciativa privada ainda
que por meio de "contratos vizinhos" à concessão propriamente dita.

Ou seja, o fato de o direito francês ter criado figuras jurídicas semelhantes à
concessão demonstra que a compreensão clássica do objeto das delegações (como
gênero) tomou-se muito restrita e, por conseguinte, incapazde enfrentar as atuais
missões da Administração Pública. Em certos países, como na França, criaram-se
contratos vizinhos à concessão, sendo que, hoje, até mesmo a classificação de
tais arranjos é considerada obsoleta por alguns.3s Em outros países, como no
Brasif a própria concessão acabou abarcando diversos arranjõs e abrangendo
atividades de distintas nafurezas, que não necessariamente se confundem com
serviços industriais e comerciais ou com serviços uti singuli.

. _ Isso significa que houve umaaalorização da técnica concessóriaao longo dos
últimos anos. Percebeu-se que era necessário permitir a aplicação da lógica õconô-
mico-contrafual da concessão "tradicional" a outros objetos que não a exploração
de serviços públicos econômicos ou serviços uti singuli.s. De modo géraf essa
possibilidade jâ eru admitida pela legislação pátria (ao menos no quã se refere
aos serviços uti uniuersi, com especial ênfase no setor de limpeza urbana), e foi
confirmada com a figura da concessão administrativa, que nada mais é do que
um mecanismo destinado a aplicar o modo de exploração típico das concessões a
serviços administrativos em geral e a partes destacadas de determinados serviços
públicos econômicos.37

10 No que interessa ao presente estudo, cumpre observar que a variedade
de objetos das concessões resultou em umø plurølidøde de formøs di remuneração do
concessionárlo, bastante diversas da simples cobrança de tarifas dos usuários do
serviço. Afinal a forma de remuneração do concessionário deve ser compatível
com o objeto da delegação, sendo muitas vezes impossível que a remunèração
do prestador ocorra/ ao menos exclusivamente, pela cobrançà de tarifas.

l.S.2Avanabilidade dos modos de remuneração do concessionário
L1 Outro tema que foi objeto de reavaliação na conceituação clássica de

concessão diz respeito às formas de remuneração do concessioná,rio. Trata-se, na

"É o que aponta Stephane Bracconie¡. Segundo o doutrinador: "La-présentation traditionelle des grandes catégories
de,conventions de délégation de service public est devenue, au fil'du temps, largement inconsisíante. Si la gËstion
de.leguée des seryices publics continue, en pratìque, à s'inscrire dans des formes cbntractuelles comues, concéssiory
atfermage, gérance et régie intéressée notamment, force est d'admettre que ces distinctions sont, aujourd,hui,
largement obsolètes. (...) Le partenariat entre le secteur public et le secteur'privé se développe autour dé conceotÁ
hres de ì'ingeniere financière,-qui remettent en cause les cadres préétablis. Ii n'existe plus, äüjourd'hui, de contrLts
stéréofypés" (Drolr..., p. 500-501).

3ó Reitere-se o que foi advertido na introdução deste eshrdo. Devido à pluralidade de obietos que podem ser orestados
em regime de concessão, não se utilizará necessariamente a expressão "serviço público'/ ao lorìgoäa exposiçáo. Outrai
exp_ressões (como "serviços de interesse coletivo", "serviços dòtados de fortti côeficiente sociaP ou upd.us ;,seruiço";;j
serão utilizadas indistintamente. Não se trata de nenhum posicionamento do autor acerca da conceituação de seiviçó
público,mas aPenas uma forma de..exposiçào, considerando-se que as delegações em geral 

"ar "U.""!"* 
ãpð""i"

necessariamente "serviços públicos,,. -

ïSLI\IDFELD, Carlos Ari. Parcerias..., p.21,-22. Como "parte" de um serviço público econômico, o doutrinador se

::!"-r! d" forma exemplificativa,. (i) á implantação e gestão de uma estaçào'de rrataÁento de esgotos para uma
emPresa estatal de saneamento básico, bem como (ii) ao sistema de arrecadação automatizada parã *má empresa
estatal de transportes coletivos (op. cit., p. 22).
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realidade, como já ficou claro, de questão em parte relacionada com a própria
extensão da aplicação da técnica concessória a atividades diversas dos serviços
industriais e comerciais e dos serviços uti singuli, uma vez que a diversidade de
atividades resulta em uma pluralidade de meios de remuneração.

L2 Segundo o conceito clássico de concessão, a remuneração do prestador
ocorreria por meio da cobrança de tarifas dos usuários. Entretanto, essa concepção
evoluiu ao menos em três {rentes diversas.

12.1 Em primeiro rugag passou-se a admitir que o concessionário seja
remunerado por meio de recursos provenientes da exploração de todas as
potencialidades do serviçq as quais não se restringem à cobrança de tarifas dos
usuários.

Conforme destaca MarçalJusten Filho, uma das mais significativas inova-
ções na exploração de serviços públicos diz respeito justamente à apropriação
de ganhos econômicos derivados de oportunidades acessórias ou secundárias.38
Trata-se aqui de derivação direta do postulado da eficiência, que propugna a
exploração dos empreendimentos por todos os seus ângulos possíveis e econo-
micamente relevantes, como forma de melhorar a qualidade do serviço e reduzir
a necessidade de outras fontes de recursos.

Apreocupação com a exploração de todas as potencialidades relacionadas
com o serviço concedido pode ocorrer de diversas formas. Gaspar Ariño Ortiz
qualifica como uma das "liberdades" das empresas gestoras de serviços prestados
em regime concorrencial a "libertad para extender sus actividades a nuevas áreas
o sectores conexos (diversificación empre sarial)" .3e

Logicamente, deve ser agregada a essa afirmação do doutrinador espanhol
a necessidade de obtenção de eventuais títuios competentes para conferir ao
prestador a possibilidade de explorar determinadas atividades diversas do
serviço concedido. Há inclusive um problema concorrencial envolvido, derivado
da integração de atividades diversas (o que não é objeto deste estudo). De
todo modo, a ahrmação do doutrinador pode ser considerada um exemplo da
concepção segundo a qual a atividade desempenhada pelo concessionário pode
se tornar mais complexa, envolvendo uma série de negócios conexos com o
serviço delegado.

Dentro desse contexto, interessa ao presente esfudo a constatação de que a
remuneração do concessionário passou a englobar a obtenção de recursos também
por meio de outras fontes que não apenas a cobrança de tarifas dos usuários. Em
certos casos, a própria cobrança de tarifas é impossivef ou simplesmente não é
exercida por uma série de motivos - como no caso dos serviços "sem utentes",
já mencionado.

Esse contexto toma mais complexa a composição das receitas do concessio-
nário. Cada empreendimento relacionado à prestação de serviços dotados de forte
coeficiente social envolve utilidades diversas, o que demanda uma exploração
diferenciada e se reflete na composição da remuneração do prestador.

t8 Teoria gerøl das concessões de seraiço público . São Paulo: Dialética, 2003, p , 267 .
3e Príncipios de derecho público económíco.3. ed. Granada: Comarcs,2004, p. 617
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Bem por isso, a doutrina pátriade modo geral aponta que o concessionário
é remunerado não necessariamente pela cobrança de tarifas, mas pela "exploração
do serviço" ,oo ot) seja, pela extração de receita do próprio empreenáimento
concedido.ai

l2.2Em segundo lttgar, pode-se dizer qu.e, apartir de certo momento/ a
conceituação clássica da concessão, na parte em que pressupunha a assunção do
risco integral pelo concessionário, foi sendo atenuada ou mesmo transformada
em um regime de "solidariedade financeira" entre concedente e concessioná-
rio.a2 Desse modo, passoll-se a entender pela viabilidade da aplicação de ajudas
financeiras ou subsídios estatais no âmbito dessas atividades.

Não se trata exatamente de um dever de assistência financeira ou de finan-
ciamento que o concedente tenha contratualmente assumido, mas de algo que o
desenvolvimento da concessão acabou por exigir, sobretudo em certos serviços
que revelavamdefícits crônicos ou riscos tão elevados que, se fossem compensados
peio aumento de tarifas, resultariam em valores proibitivos aos usuários. A álea
financeira do concessionário, elemento essencial da concessão clássica, dava
Lugal portanto, a essa "solidariedade financeira".

Isso obviamente tem reflexos sobre o aspecto remuneratório da concessão,
uma vez que as receitas do prestador passam a envolver também a percepção de
recursos do próprio Estado - seja de ordem pecuniári4 seja por meio da assunção
pelo poder concedente de determinadas obrigações que, de outra forma, teriam
de ser assumidas pelo delegatário para a viabilização do serviço.a3

Note-se que a aplicação de subsídios estatais às concessões já era possível
mesmo antes da Lei das PPP, inclusive com caráter de perenidade.a Tratava-se
de um mecanismo destinado a evitar que a dimensão dos riscos assumidos pelo
prestador se traduzisse em encargos excessivamente onerosos, que acabariam
por impedir até mesmo a possibilidade de concessão - pois afastariam os
interessados ou resultariam em tarifas proibitivas aos usuários.

Nesse sentido, tratando do tema, Marçal Justen Filho conclui que ,,a impo-
sição de um figurino absolutamente inalterávef padronizado e uniforme pode
gerar a impossibilidade do atendimento a necessidades públicas relevantes",
uma vez que o instituto da concessão "hcatia restrito a certos segmentos, em
que a exploração econômica é mais fácil e simples".as

sDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p.74 e 107; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de d,ireito
ad.¡nínístratiz¡o.26. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 697.

û JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito ødmínish.atioo.4. ed. São paulo: Saraiva,2009, p. 623.
]'zO termo "solidariedade financeira".é utilizado por Pedro Gonçalves (A concessão..., p. 106). Outros doutrinaclores

também tratam do tema e dão vários exemplos. Confiram-se: LAUAepÈnE, A^d¡é d"; MODERNE, Franck;
DELVOLVÉ Pierre. Traité des contrats arlministràtþ. Paris: L.G.D.J., 19s3, p.296; óUCLIEI-AaI, Gi:tles. Introduction øu
dro.itdesseraicespublics.Paris:L.G.D.1.,1994,p. 125;LLORENS,FTançois. Ladéfinitionnctuelledelaconcessiondeseruíce
publíc em droit intern¿. In: BRÉCHot l-turoulÈNrS, Christine. Lø coniession de éeraice publir t'ace au droit communautoire.
Paris: Sirey, 1992, p.24.

13 Esse tema será desenvolvido no Capífr-rlo IV Destaque-se clesde logo, no entanto, que a assurção de cleterminados
custos ou investimentos pelo poder concedente é bastante colnum, o que leva Alexandre Santos de Aragão a afirmar
9],:-u^_._o-1.n9$o Patrocinada já era conhecida do direito brasileiro há muito iempo, bem antes da edi!ão da Lei ¡n
L1..079/2004 (Direito dos seroiços ptiülicos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 6\4).

{a Essa questão será tratada com maior detalhamento no capítuto IV do presente estudo.
¡5 As diversas..., p. 129.
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ApossibiLidade de a remuneração do prestador ser composta por subsídios
estatais, portanto, foium dos fatores que afastou a afirmação, contidano conceito
clássico de concessão, de que a obtenção de receitas pelo concessionário deveria
envolver a cobrança de tarifas dos usuários. Com a superação desse entendimento
clássico, passou a ser possível a utilização da técnica concessória a serviços não
autossuficientes do ponto de vista financeiro.

12.3 Em terceiro lugar, passou-se a reconhecer também que a Administração
poderia assumir o encargo de efetuar pagamentos de forma direta ao concessio-
nârio, sem que isso desvirtuasse a utrlizaçáo da técnica concessória.

Note-se que essa questão é distinta da aplicação de subvenções estatais,
uma vez que, na hipótese ora tratada, o Estado assume a obrigação de remunerar
o concessionário efetuando repasses de valores ou transferindo-lhe direitos, em
operações que têm anaturezajurídica de pagamento.Já, as subvenções não confi-
guram propriamente uma contrapartida direta por parte da Administração.a6

L3 No direito francês, conforme visto, a assunção de pagamentos pelo poder
concedente descaracteriza a concessão, levando a avença a ser considerada um
"contrato viztrtho" à concessão - gue, de todo modo, tem a nafureza jurídica
de delegação.47

Contudo, nos sistemas jurídicos em que não há uma variedade de deno-
minações para os contratos de delegação de serviços - como ocorre no Brasil

-, aprópriahgarada concessão assume figurinos diversificados, sem qualquer
impedimento a que o concessionário seja remunerado diretamente pelo poder
concedente. Não existe vedação nem mesmo a que o prestador seja remunerado
integralmente pelo Poder Público, sem que haja qualquer cobrança de tarifas
junto aos usuários.

Um dos exemplos mais citados nesse contexto é o do pedágio-sombra, que
consiste na remuneração do concessionário pelo poder concedente vinculada à
quantidade de utilização dos serviços. Nesses casos, por uma série de razöes,
normalmente relacionadas com a inconveniência em termos sociais de se cobrar
pedágio diretamente dos usuários,4 opta-se por uma sistemática em que o próprio
poder concedente remunera o prestador com base na quantidade de veículos que
utilizam a via concedida.ae

Há ainda outros casos distintos do pedágio-sombra que igualmente com-
provam a possibilidade de o poder concedente realizar pagamentos ao conces-
sionário. Nessas situações, inclusive é possível atrelar à prestação do serviço
uma cobrança de taxas dos utentes. Nessa hipótese, note-se que a remuneração

sÉ o que estabelece o $24 do artigo 12 da Lei nq 4.320/64. As subvenções são uma forma de o Estado custear as
despesas da entidade beneficiada, mas sem uffiø conttapartida diretøpor parte dest¡t, Essa questão será tratada com maior
profundidade no Capítulo M

s PEREZ, Marcos Augusto. Os riscos..., p. 80.
{8 Pense-se, por exemplo, na inconveniência de se cobrar um pedágio em deierminadas áreas urbanas, situação que ao

menos por enquanto ainda não se tornou um hábito.
're Segundo Pedro Gonçalveg "ao contrário do que se verifica noutros ordenamentos iurídicos (ag., francês e espanhol),

não há no. direito português nenhum princípio ou norma jurídica que impeça de qualificãr como concéssão de
serviço público_o acto que'concede'a uma entidade o'direito de gerir um èerviço público'e que estabelece como
contrapartida -do Sestor uma remuneração suportada exclusivamente pelo concedmte" (A concessão..., p. 141). O
mesmo entendimento se aplica ao di¡eito brasileiro.
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do prestador continua sendo proveniente do Poder Público, e não propriamente
dos usuários. Ainstifuição da taxa constitui, na realidade, uma forma de o Estado
obter recursos, bem como um mecanismo para apromoção de outros objetivos,
como o uso consciente da utilidade que é ofertada aos concessionários.s0

As figuras das concessões patrocinada e administrativa, instituídas pela
Lei na 1"1,.07912004, confirmam a possibilidade de o concessionário receber
contraprestações (com natureza de pagamento) pelo poder concedente, conforme
prevê o seu artigo 6e.

14 Portanto, as distintas formas de remuneração do concessionário
demonstram que há uma busca por alternativas de remuneração que viabilizem
a prestação de determinadas atividades em regime de concessão, ainda que tais
atividades não sejam autossustentáveis do ponto de vista econômico. A concepção
da cobrança de tarifas dos usuárior 

"omó 
um componente da conceituaçã-o da

concessão restou ultrapassada.

1.3.3 O reconhecimento de espaços de liberdade na fixação da
remuneração do concessionário e sua submissão à regulação
econômica

L5 O terceiro ponto de revisão da conceituação clássica das concessões que
tem pertinência ao presente estudo refere-se ao reconhecimento de espaços de
liberdade para que o concessionário fixe a remuneração cobrada, o que envolve
a submissão da concessão à regulação econômica.s1

L6 Tradicionalmente, os serviços públicos eram concebidos como atividades
refratárias à livre iniciativa e à concorrência. Pensava-se que a instituição de
um serviço público configuraria uma decisão no sentido de afastá-lo da lógica
do mercado, o que significaria a vedação da concorrência na sua prestação.
Imaginava-se que a reiação dessas atividades com os direitos fundamentais e
a solidariedade social não poderia conviver com a lógica privada do lucro e do
mercado.52

Ð MARQUES NETO, Florimo de Azevedo. As parcerias público-privadas no saneamento ambiental. In; SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Parceriøs público-priaødas, São Paulo: Malheiros, 2005, p. 321,. Com isso, segrrndo o doutrinador,
é possível dissociar o interesse do concessioná¡io do aumento da demanãa. Cesar A. Guimaiães Pereira destaca o
cabimento de PPP na prestação de seruiços de limpeza urbana, com base nos mesmos fundamentos (Financiamento dos
serviços de limpeza urbana: campo adequado para as parcerias público-privadas. In: TALAMINL Eduardo; |USTEN,
Monica Spezia (Org.). Parceriøs público-priaadøs: um enfoque multidisciplinar. São Paulo: R!, 2005, p. 141-153).

5r Sobre o tema da regulação econômica, confira-se: MARQUES NETO, Florimo de Azevedo. Limites à abrmgência
e à^intensidade da regulação estatal. Reaista de Direito Públíco dn Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
69-93, 1an./mar.2003. Do mesmo autor: Regulação estnttll e ¡nteresses púbticos.São Paulo: Malheiros,200l, p.1,57-17-0.
Em estudo mais recente, o doutrinador faz um interessante exame do tema, ressaltando que a atividade iegulatória
pressupõe equilíbrio, em que a autoridade "[e]rn vez de se ¡elaciolar com os agentes privados exclusivamente
pelo vetor verfical, impositivo e milateral, interage com eles num vetor predomirianteménte horizontal, negocial,
permeado por negociações e concessões recíprocas" (MARQUES NETO, Floriano de. Regulação econômica é suas
modulações. ReuistadeDireitoPúblicodtEconomiø-RDPË,BeloHorizonte,anoZn.28,p.T-42,out./d.e2.2009,p.28).
A procedência desse raciocínio será confirmada abaixo ao se tratar da flexibilidade tarifári4 no Capítulo iII. Coniorre
será demonstrado, a flexibilidade tarifária é uma manifestação da regulação econômica de índo1Ë negocial, em que o
Estado 

-deixa 
de impor tarifas unilateralmente, conferindo alguma mã.gem de liberdade ao prestadoi.

5'?AITAG^ÃO, Alexandre Santos de. Serviços públicos e concorrência. Reaistø de Direito Público da Economia - RDPE, Belo
Horizonte, ano_1, n. 2, p.59, jan./mar. 2003; DERANI, Cristiane. Prioatização e seruiços públicos: as ações do Estado na
produção econômica. Sào Paulo: Max Limonad, 2002, p.Z4-75.
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Além de razöes ideológicas, havia também motivos de nat Treza técnica

para essa compreensão. Comó grande parte dos serviços públicos constituía-se

ä* -o^opóhós naturais,s3 a sua prestação no regime conconencial não seria

economicamente viável.sa
Entretanto, nas últimas décadas, compreendeu-se que era possível intro-

duzir uma lógica concorrenciai a determinados serviços dotados de forte coefi-

ciente social, ãem prejuízos à satisfação dos usuários. Na realidade, a prestação

em regime d" cotr"o.tência poderia resultar até mesmo em maiores benefícios

aos utentes, que poderiam ieceber serviços de melhor qualidade, mediante o

pagamento de tarifas mais reduzidas.
17 Ocorre que a introdução do regime concorrencial na prestação de,ser-

viços públi cos ÍaL com que os concessionários aumentem a sua agressividade

"o*pËtitirru 
com vistas à amptiação do número de usuários - o que, aliás, consti-

tui precisamente um dos objètivos da instituição da concorrência. Os prestadores

utilizam uma série de mecanismos como forma de ampliar o número de usuários,

em um fenôrneno que pode ser denominado de "clierttelização" dos serviços'ss

Essa problemátiða guarda estreita relação com a remuneração do conces-

sionário, ao menos sob dois ângulos'
TT.Lqmprimeiro lugar,no regime concorfencial, um instrumento útil de

competição corìsiste na atribuição ao prestador de maior flexibilidade na fixação

das iarifãs cobradas dos usuários, diferentemente do que ocorre na maioria dos

casos, em que o concessionário não pode alterar unilateralmente o valor das

tarifas. Em ôertas situações, portanto, o delegatário tem a faculdade de conceder

descontos tarifários, realizÃ promoções, adotar práticas de fidelização, enfim,

exercer uma série de decisões de caráter empresarial destinadas a conquistar um
número crescente de usuários.

Observe-se contudo que, nessas situações, as concessões acabam por se

sujeitar a uma regulação de natureza econômica' O Estado não se limita a

hícalizar a correti prestação do serviço. Passa a regular a atividade também

do ponto de vista cóncorrencial, a fim de impedir e punir eventuais práticas de

abuso do poder econômico - o que torna mais complexa a atividade regulatória

do Poder Público.
Assim, ainda que o concessionário tenha relativa liberdade na organizaçáo

da prestação do sewiço, inclusive no que se refere à determinação concreta

dos valores que serão cobrados dos usuários, suas opções empresariais- se

sujeitam a .t*a regulação complexa e multifacetfuia - que atinge o exercício

das decisões e*preruriais tomadas pelo prestador no que se refere à definição

de sua rerr.uneração.

(

I

ii

i3

muito inferior quando apenas uma empresa serve o mercado'
T ARAGÃO, Alexandre Santos de. Serviços públicos.'., p. 59-60.

55 O tema da ,,clientelização" dos serviços públicos é examinado por Stéphane Braconnier (Droíú.-, p.358). Relaciona-se

-* " """t^à" 
dos prestadores de propor tarifas que atendam ãs situações concretas de sua "clientela". Retomar-se-á

a essa questão no Capítulo III, ao se tratar da flexibiliclacle tarifária'
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l7'2,m segundo rugar, a prestação de determinados serviços em regimede concorrência multþlicã os ,ii"o, envolvidos de uma forma inovadora emrelação aos serviços prèstados em monopólio.
Mesmo com a garantia do equilíbiio econômico-financeiro, o fato é que oprestador assume riscos maiores. Iåso ocorre para o bem e païa o mal, ou sej4 acontrapartida da assunção de maiores riscos consiste justamente na expectativade percepção de ganhoÃ mais elurrados.-
Assim, não se pode aceitar de modo acrítico, nos tempos afuais, a tese deJosé Horácio Meireleã Tþixeira, q"" a"r""ãã uÇt;td# H'grandes rucros dosconcessionários na medida em que a eres eram outorgados ,,direitos 

e privilégiosde inestimável valor" - tais .oÅo u oirtar,"iu ¿" rrí-"*uãä urr"grrrado (pelocaráter essenciar do serviço), u prot*ção contra empresas concorrentes, entreoutros,.s6 Aind,a gue essa observut'ao ,+ aplicáver 
" d;ã" Cte das concessõesainda hoje, o fato é que a existência de espaços de ,liberdaå" 

"*pr"ru 
riar,,s7 e apossibilidade do exercício de uma "porítica comercial,,ss de remune ração,(que éde responsabilidade do prestadoa ilrpiià- a assunção de riscos mais elevadose, portanto, justificam a percepção dä rucros mais significativos - ainda quedevam ser respeitados oÀ direitos dos usuários e deia o*rr", a repressão aoabuso do poder econômico.

_ - 
ATulmelte, portanto, a anárise da remuneração do deregatário na con_cessão não pode deixar de considerar os espaços de riberdade conferidos aoprestador para que exerça decisões de política comercial.
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1.4 Síntese

L8 Do exposto uié,1grri, resulta que a reavaliação da técnica concessóriacomo instrumento de viabilização- da prËstação de determinados serviços conduzà necessidade de um maioraprofunáumento do estudo das formas de remune_ração dos concessionárros. Éì que o presente esfudo se propõe a realizar noscapítulos que se seguem.

2 Fixação de algumas rinhas mestras de anárise do tema
L9 Antes disso, contudo, é necessário rançar desde rogo argumas rinhasmestras, ainda de caráter introdutório, que orientarão u 

"*po"riçao 
do tema nospróximos capítulos.

s6 Os seraiç0s.,., p.1.5-22.
s7 A expressão é utilizada nor l-¿¡l6s Ari Sundfelcl e Jacintho Arruda Câmara e consiste, segudo eles, no elementodistintivo básico en,.e os m..,"ros¡;t"lg:ii' oå'ìjå,1'"'jj,i.ni"^r,, rDa regulaçâo porítica à ieguraçao témica: o efeirocla Ìiberdade empresarial nos servíço's púbficos. ftea ììii ar" o¡ü¡ø p,:ai¡r" di"nri'ì"*írlä'òpË, u"ro Hor,.onte, ano z n.26' p 55-62' abr/jun 2009) Essa queståo será 

"*u.iruaã no èupítulo uI, que rratará du fie*ibiuaude tarifá¡ia.o termo "política comercial" para se referir à flexibilidade do concessionário nu ri*uçio'a" tarifas é utilizaclo por*ror¡ano de Azevedo Maroues Nero fa, p"lìrärãäî"i,ä*ir=ceã, Ës;li;;à; "îr;:ïJ""lo caso ,,rerefone 
sociat,..Reuista de Direito pubtico di econom¡a'* nöpe ,Ëi, H;;;ï;,ano 4, n. 1.4, p.7S_1Ls, abr./jun.2006,p. 89_90).
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2.1. Aquestão da exploração empresarial de atividades voltadas
a necessidades essenciais

20As concessões constifuem uma forma de relacionamento entre o Estado
e- a iniciativa privadase-que tem por finalidade a prestação de serviços dotados
de forte interesse social.

Nas concessões, portanto, estão envolvidos interesses conflitantes e de
certa forma antagônicos.

De um lado, as concessões se reracionam com a prestação adequada de
serviços de interesse social. Estão em jo go os interesses coletiuos que o Estado tem
o dever de perseguir. Disso derivam dìras consequências: 1g å eaministração
exerce sua autoridade sobre o serviço, por meio de amplos'poderes _ 

"o*ã uencampação, intervenção, uso compuliório de recurso, h.rrrrurros e materiais,
aplicação de sanções, entre outros; e (ii) o concessionário deve se sujeitar aosprincípios inerentes à prestação dos serviços de interesr" p.ibli"o -'q.r", "-certos casos, traduzem-se na continuidade, mutabilidade e igualdade e'ntre os
usuários - como forma de se garantir a satisfação dos objetivos sociais buscados
com a prestação. Há inclusive, em determinadas situaçõés, o estabelecimento de
metas de universalizaçáo, que devem ser cumpridu, uirdu que o atendimento a
certos segmentos de usuários não seja rentávej ao prestador.

De outro lado, as concessões envolvem a exploração empresarialda atividade
delegad4 por uma 

-empresa capitalista qrr" .,riru à obte;ção do maior rucropossível. 
Qu seja o delegatário não prestJum serviço por rrr"r" benemerência.

Disso resulta que as concessõ"r 
".rdlrr"* a aplicaçãå de princípio, q,r" rrao ,áo

característicos do âmbito estritamente estatai de åtuaçaå. Têm relaçao com as
concessões a problemática da livre iniciativa e da liberdáde de meios áisponíveis
ao concessionário, a tutela à propriedade privada e, em certos casos, até mesmo
a tutela à livre concorrência.6o

21 Essas duas ideias antitéticas.l envolvidas nas concessões _ de um lado o
serviço que deve funcionar no interesse geral e sob a autoridade da Administração
e, de outro, o interesse privado dos igentes econômicos a quem se atribui o

",TT^:Tft:-"-::l:"::-"á1. é representante.prop¡iamente da iniciariva privada. Há também as concessõesrmproprras' em que o -"*"::tï::^Ttegra a Adminishaçåo (nesse r"nnaot ¡ðrsiËru nnHo, vturçrt. rrüìi-lirø...,p l17) o fato de o concessionário 
"ào ::l ":Iplgym ente þrivàdo é a""ir""ãá p"rJàrtìnu u* gu.ut (por exempto,GONÇALVE Pedro' A concessão..., p. 105-106;PERez N'{aicos ar gusto. o risco..., p. 61,,6z,enrre outros). Entretanto,essa possibilidade não invalida a afiimação ora feita.

60Reitere-se que a preoopaçâo com a livre concorrência não é¿ntitética à ideia de prestaçâo de seruiços de interessesocial Em excelente estudo ace¡ca das restriçöes da reg'lação à concorrência, särurãå-¡".ui.a Jordão destaca oseguinte: "Tradicionalmente,.o-dire¡to_antit*rt" p._"o"rfiu-r" du.for.u pri;;t-,árj;Gì;;ie exclusiva) com restriçõesconcorrenciais de origem priuada - i.e. concentråções e'mpresariais._e cbndutas unn.å*p"titiuur, como a predaçãoe a colusão E fato, entretmto, que.limitações .on"orru".i"i" semerhantes ; il;; ;;ì: .tensas podem advir deações estatait em especial das medjdas régulatórias" ¡atitrtçøu-ugutotiìiit a *i*rieîåø.øeloHorizonte: Fórum,2009' p' 17)' Dent¡e essas limitações à concoirência inrtit 
"ãu" 

p"ru ågol"cá" 
"r"Jå "åä*ao 

o doutrinador, estão asbarreiras à entrada e as restriçòés à libe¡dade tarifárãl"l ,¡t.,_it zo¡. Ã"rå qr,r""tao * i"to*ará no capítulo III. paraampliar a consulta acerca do tema tão instiganre: eEÑftRi i,:ri."i" M"""si;riiã. õirãjîå 
"o."or.".r"iar 

no cenáriobrasileiro: isenção de arividr*:.:^:-.,"9:l"l; a,_f"g,rqeã9î1Éqruste. tr j MORETRA, Egon Bockmann; MATTOS, pautoTodescan Lessa Dire¡to concorrencial e regulaçño lconômica. s"l" Ho.ilo;Ll iãi * ããiö, î. z9-40; LEBBos, CarolinaMoura A atuação do CADE permte norrias ieguladoras setr¡ais anticoncorrenciais. In: IriotelRA, Egon Bockmam;MATTos, Paulo Todescan L!ss.a' Direito nnr";r;;;t"l;-;rg;1;ção econômica.Belo Horizonte: Fórum, 201o p.4zs-46s.d DI PIETRO, lvlaria Sylvia Zanella. psrceriøs..., p.75-27.
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Capítulo I
Considerações Iniciais sobre a Remuneração do Delegatário

encargo de prestar o serviço - refletem-se diretamente sobre a temática da
remuner ação do prestador.

Para que a concessão possa atingir os objetivos sociais buscados pelo Estado,
a remuneração do concessionário não pode constituir-se em um impedimento
ao acesso dos usuários ao serviço prestado. Seria um contrassenso que o valor
das tarifas impedisse o acesso dos utentes ao serviço, uma vez que isso afastaria
justamente a consecução dos objetivos sociais buscados com a sua prestação.62

Entretanto, apenas o acesso adequado dos usuários às facilidades disponíveis
não encerra a problemática da remuneração do prestador. Nas situaçõeJem que
um serviço é prestado em regime de concessão, a remuneração do delegatário deve
levar em conta também que o fator que motiva o concessionário a deìempenhar
o serviço consiste justamente na perspectiva de sua exploração econômica.63

ou seja, o concessionário deve ter condições de atuar de modo a obter
uma remuneração que não apenas cubra os custos da prestação do serviço,
mas também lhe proporcione um retorno justo em termos de lucratividade. Do
contrário, o interessado investiria seus recursos e seu tempo em outra atividade
que considetasse mais vantajosa, o que tornaria economicamente inviável a
rc alização da concessão.

22 Averdade é que a remuneração adequada, que envolve os custos do ser-
viço e o retomo do concessionário, é essencial para o êxito de qualquer concessão.
Eventual remuneração insuficiente inviabilizaria a prestação do serviço e, por con-
seguinte, impediria a consecução dos objetivos buscados pelaAdministração.

_ Isso não significa, contudo, que o concessionário deva ter uma garantia
de rentabilidade. A ideia geral é a de que o concessionário assume a reáIizaçáo
da gestão do serviço. Há, portanto, um negócio a ser gerido, o que implica a
existência de certo grau de autonomia aliado à assunção de determinadoJ riscos
inerentes à afuação empresarial.

2.2 Arelação com a boa-fé e a segurança jurídica
23 Como visto, o concessionário desempenha a prestação do serviço tendo

em vista o retomo do investimento. A sua remuneração constitui o móvel que o
faz prestar determinada atividade.

Por decorrência, o campo da remuneração do concessionário é bastante
sensível à atuação estatal.

o Estado deve zelar pelo respeito à ordem econômica, o que passa pera
repressão ao abuso do poder econômico. Isso traz reflexos inclusive no tocànte
às licitações, tendo em vista que as propostas firmadas pelos interessados devem
ser rigorosamente cumpridas.a
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62 Nesse contexto, insere-se a temática da modicidade tarifária, que será tratada no Capítulo II.
6 A afirmação rigorosamente não contém nenhuma novidade. Guiclo Zanobini já afirmava há mais de meio século que

o concessionário tem o direito de obter as vantagens econômicas da 
-gestão áo serviço, referindo-se principalmeirte

(mas não exclusivamente) aos valores pagos peloé usuários (Corso di liritto ømmínistritioo. q 3, 3. ed. tilitur1d, clrfft¿
1e46, p.313).

ø Note-se 
^que -o_19.lor 

da. tarifa rep¡esenta. um dos critérios de classificação dos licitantes (artigo 15, incisos I, IIi e V,
da Lei nq 8.98295 e arttgo,!2, inciso II, da Lei nq 11..07912004). O valor âa contraprestaçãò pírilica iambém óonstitui
critério de seleção (artigo 12, inciso II, alínea "a", daLei na 11.079/2004).
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24 Entretanto, qualquer atuação do poder concedente que impeça o

recebimento de uma remuneração justa e adequada (i) afeta o principal interesse

do concessionário, ou seja o retomo financeiro decorrente da exploração do

serviço, bem como (ii) compromete a própria prestação da atividade.

Com relação ao primeiro aspecto, note-se que não há nada de errado em

o concessionário buscar os lucros almejados. Não existe nenhuma comprova-

ção de que a prestação direta peio Estado resulte em serviços mais baratos. Na

prestaçáo direta aliás, o Poder Público se utiliza com frequência de pessoas

þrivadâs (contratados) para a sua prestação, as quais igualmente visam ao lucro

nas contratações com a Administração.
No que se refere ao segundo aspecto, eventuais barreiras criadas pelo

Estado à remuneração adequada do concessionário gera efeitos deletérios sobre

a própria prestação do serviço. Pode-se comprometer a cobertura dos custos do

piestãdor, o que coloca em risco a correta prestação e impede a realização dos

investimentos necessários.
Marçal Justen Filho sintetiza bem essa problemática. Segundo o doutrina-

dor, "impedir a cobrança de tarifas justas e adequadas não afeta aPenas e estri-
tamente o interesse do concessionário. De um modo direto, afeta-se o interesse

econômico do empresário. Mas, em termos indiretos, infringe-se o interesse

público. Coloca-se em risco a dignidade das pessoas que, no futuro, não terão

þossibilidade de fruir de serviços públicos adequados e satisfatórios".65

25 Portanto, é necessário que o poder concedente veja a concessão como

uma forma de viabilizar a prestação de determinados serviços pela iniciativa
privada, para o que é necessário zelar pelos direitos do concessionário no que

se refere à remuneração devida.
Mais do que isso, a ausência de observância dos direitos do concessionário

acaba por gerar uma situação de instabilidade que prejudica não aPenas o Pres-
tador è o serviço concedido, mas também a realização de futuras concessões.

Afinal, como afirma Marcello Caetano, "ninguém (salvo algum aventureiro),
consentiria em tomar à sua conta a onerosa expioração de um serviço público
sem a garantia de um mínimo de segurança na retribuiçáo" -66

Þor isso, há várias décadas, Francisco Campos já f.azia a seguinte adver-
tência:

[A] prudência e a ponderação em determinar as tarifas dos serviços públicos são

requisitos que as autoridades investidas dessa delicada função nunca devem perder

de vista. O fato de serem as tarifas de serviços públicos sujeitas a revisões periódicas

cria para os capitais neles invertidos novo fator de risco, que contribui para

aumentar as suas exigências. Se a política taùlíniamão for conduzida com grande

espírito de retidão e, particularmente, de compreensão dos fenômenos econômicos,

(...) tenderão a agravar-se as dificuldades de obter novos capitais indispensáveis

à expansão e melhoramento dos serviços, redundando em prejuízo do público as

apafentes vantagens de tarifas inferiores às que deveriam, efetivamente, vigorag

6s Teoria geral..., p. 69.
66 Manual de direito administratiuo. v. II, 10. ed' 6 reimpr. Coimbra: Almedina,1999, p.1'084.
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Capítulo I
Considerações Iniciais sob¡e a Remmeração do Delegatário

se levados em conta todos os fatores econômicos que concorrem Para a formação

normal de preços.67

No mesmo sentido, Caio Tácito, em clássico estudo sobre o equilíbrio econô-

mico-financeiro nas concessões/ também destaca o impacto das decisões estatais

sobre a atração dos particulares. Segundo ele, "agatantia de lucro razoélvelnáo

é senão um meio de possibititar a constância e a expansão do serviço adeqrrado.

Não é outro o motiv-o pelo qual a concepção norte-ameïicana da rczoabilidade
das tarifas classific+ eñtre ai condições básicas, a atração de novos capítais" .68

26 Como será demonstrado ao longo do presente estudo, a remuneração

do particular, principalmente no que toca ao recebimento de tarifas dos usuários,

constitui tema sensível a atuações demagógicas de governantes. Entretanto, o

concessionário não deve ser vistO como um antagonista, mas como um parceiro
ao qual se deve propiciar um ambiente de estabilidade Para que possa tealizat
a gestão da atividade da melhor forma possível.

2.3 Definição política acerca da alocação dos custos

27 Mesmo sendo um tema que deve ser tratado de forma técnica, não se

pode negar que a definição das fontes de receita que serão responsáveis pela

iemuneãção do concessionário também reflete uma opção política do Poder

Público.
A adoção de determinada forma de remuneração do prestador reflete uma

decisão clara do Estado sob o ponto de vista distributivo.
As tarifas representam uma opção do Estado por onerar/ ao menos como

regra geral, aqueles que mais se utilizam do serviço concedido.- jaa apliiação dì recursos públicos para aremuneração do concessionário

significa o emprego, na maior parte das Yezes, de receitas obtidas por meio de

mãcanismos tiibutários. Assim, atinge-se um gruPo maior de pessoas, de acordo

com a capacidade contributiva dos contribuintes. Asituação, portanto, é diferente

da que ó.ott" com a cobrança de tarifas, uma vez que a maior utilização do

s"trriço pode derivar simplesmente da maior necessidade de sua fruição, e não

de uma específica condição econômica do usuárío.
Ha áinda a possibilidade de onerar aqueles que se utilizam das atividades

geradoras de receitas marginais, os quais não necessariamente se confundem
com os usuários do serviço delegado.

28 Entretanto, é importante fixar desde logo a ideia de que não há uma
precedência por onerar um ou outro gfuPo de pessoas. A colocação do problema
sob essa óptica constituiria mera simplificação.

Existem d.iversos fatores que devem ser ponderados peio Poder Público na

definição das condições concretas de remuneração do prestador. Trata-se de uma

67 D fu eit o ødministr a t iao. Rio de janeiro: Foren se, 19 43, p. "157.

6 O equilíbrio econômico-financeiro na concessão. .Ifl; TÁCITO, Caio. Temøs de dþeito público. Rto de Janeiro; Renovar,

v. 1, 1997, p. 249 .
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2.4 A identificação da_ remuneração como campo fértil para o
desenvolvimento de soluções inovadoras

29Pot hm, outra linha que orienta o presente estudo constitui-se no enten-dimento de que a temática du r"murr"raçao do concessionário representa umdos camPos mais férteis para o desenvolvim""t" ä" *i*ät;;i;doras nasconcessoes.
De modo esquemático, pode-se afirmar g_ue a instifuição de certas par-I cerias é antecedida de complexas construçoes de engenharia financeira, a fimi de (i) possibilitar a busca d" ,"..rrror-proT".,i"rrtes não apenas dos usuários,; (ii) maximizar a exploração de fontes dä receitas marginais, (iii) permitir que a] criatividade empresarial do concessionário desenvolvã formas áË r"Ã.rr,".uçao

i que atendam melhor os usuários 
" 
g"t;;;ì;;; retornos financeiros, (iv) pos-sibilitar uma adequada garantia aJagente financeiro envolvido e (v) garantir a

i "xploração 
satisfatória d"o empree.rdimento.

i Portanto, não há a simples existência de fontes diversas de remuneração
I qo particular' cada uma daé formas J;;t"Go de receitas admite soluçõesI diversas, que de.vem propiciarao mesmo tempo o melhor prolr"ito 

""ã.,ômico 
de

i :ada 
empreendimenio e a maior satisfação do, ãu;"tirr"r'b"r;;;;-fåro nrtuao, com a prestação do serviço.

I Assim, uma mesma forma de remuneração pode funcionaÍ concretamentei de modo diverso em diferentes concessõLs.'Isso também demand.a umI aprofrrndamento do esfudo das v¿írias formas de remune tação,as quais apresentam, potencialidades diversas. Basta plnsar, por exempló, que L-u åor,."rrão
' caracterizada pela flexibilidade taiifária f'nciona a"^*á¿å ,igrifi.uìì.,ru*".tudiverso de uma concessão em que o prestador não tem q""ld"; iib*dade nahxação das tarifas. Apesar de t" él"g"tä *ur*á ¡åt*a de remr¡neração (cobrançade tarifas dos usuários), as concessões nesses dois casos são desenvolvidas demaneiras radicalmente diversas, o que gera efeitos inclusive na aloàção dosriscos do empreendimento.

decisão complexa, que não pode ser reduzida à aplicação de um único critério.A esta questão se retornará nos Capífulos II e IV.

3 Conclusões parciais
30 Diante do exposto neste capífuIo, pode-se afirmar que a superação daconceifuação clássica de concessão g".ru efeitõs diretos no estuåo da remuneraçãodo concessionário.
Aaplicação da técnica concessória a outras atividades diversas dos serviçosindustriais ou comerciais e dos serviços uti singulif", ;;;ì; a necessidade denovas formas de remuneração. Do conirário, u uiri.uçáããu iági"u contratuar dasconcessões não poderia ser aplicada a essas situaçOes. a

Além disso, superou-se a concepção de quå o concessionário deveria serremunerado necessariamente pera cobrånça de tarifas aorr.rrrãrios. outras formas
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de remuneração podem ser adotadas, inclusive afastando-se completamente a

cobrança de tarifas, sem desnafurar a natureza contratual e a lógica econômica
da concessão.

Outro fator relevante diz respeito ao reconhecimento de determinados
espaços de liberdade aos concessionários, o que gera efeitos concretos no regime
jurídico de sua remuneração.

Assim, a temática da remuneração do concessionário apresenta uma série
de complexidades. Este é o objeto do presente êstudo, que envolverâ,nos capítulos
que se seguem, a verticalização da análise de cada modo de remuneração do
prestador.

43


