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O tema deste livro e a remuneracao do concessionario, questao central no
estudo das concessoes comuns e parcerias publico-privadas. O assunto, que
sempre foi de grande interesse teorico e pratico, tornou-se ainda mais
complexo nos ultimos anos, com a prestacao de servicos publicos em regime
de concorréncia, com a utilizacdo da técnica concessoria para o desen
volvimento de atividades diversas e com a exploracao economica intensiva
de todas as potencialidades do servico concedido. Essa diversidade de
questoes justificava a elaboracao de um estudo que sistematizasse o tema da
remuneracao do concessionario a luz da Lei das Concessoes, da Lei das Par
cerias Publico-Privadas e das leis que regulam setores especificos. Aspectos
relacionados a cobranca de tarifas, a flexibilidade tarifaria, a remuneracao do
concessionario pelo Poder Publico e a obtencao de receitas marginais sao
tratados em profundidade, inclusive com um enfoque economico. O autor
propoe a revisao de certas concepcoes e o exame das diversas formas de
remuneracaodentro daopticadodireito das parcerias.
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CarituLo I

CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A REMUNERACAO
DO DELEGATARIO

Sumirio: 1 A revis&o da conceituagio classica da concesso e sua influéncia no estudo da
remuneragdo do concessiondrio — 1.1 O surgimento de um “conceito classico” de concessio —1.2
A"crise” da conceituagdo classica de concessdo— 1.3 A reavaliagdo do conceito no que se refere &
remuneragao do concessionario - 1.3.1 A ampliagéo das atividades sujeitas a técnica concesséria
-1.3.2 Avariabilidade dos modos de remuneracio do concessiondrio - 1.3.3 O reconhecimento
de espagos de liberdade na fixagdo da remuneracio do concessionario e sua submissdo i
regulacdo econdmica — 1.4 Sintese ~ 2 Fixacdo de algumas linhas mestras de anélise do tema
- 2.1 A questdo da exploragdo empresarial de atividades voltadas a necessidades essenciais
—2.2 Arelagdo com a boa-fé e a seguranga juridica — 2.3 Definigdo politica acerca da alocagio
dos custos ~ 2.4 A identifica¢do da remuneragdo como campo fértil para o desenvolvimento
de solugdes inovadoras — 3 Conclusdes parciais

1 Arevisdo da conceituagdo classica da concessio e sua influéncia
no estudo da remunerac¢do do concessionario

1.1 O surgimento de um “conceito cldssico” de concessio

1 Embora tenham existido concessdes ha varios séculos,! ndo sé por
questdes ideoldgicas relacionadas ao liberalismo econdmico,'? mas também como
um expediente de natureza financeira para a instala¢io de infraestruturas a custa
de financiamentos privados,'*a compreensio da concessdo como contrato dotado
de um regime juridico distinto dos demais ¢ historicamente recente.

"' Segundo Pedro Gongalves, baseado am Jean Dufau, foi por meio de concessdes (de obras e de servigos publicos) que,
a partir do século XVI, foram construidos canais de navegacin, aquedittos, pontes e passagens de dgua (A concessdo de
servigos priblicos. Coimbra: Almedina, 1999, p. 101).

" Segundo Hauriou, citado por Themistocles Branddo Cavalcanti, “toda a gente reputava os concessionarios pessoas
a quem as administragdes deviam os mais assinalaclos servigos por haverem afoitado a tentar as contingéncias de
emprésas a que elas ndo eram capazes de arriscar-se” (Tratado de direito adimmistratio, v. 1.3, ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1955, p. 327). Ou seja, recorria-se ao particular "como a um individuo que tudo arriscava para a execugio de
uma obra”, observando-se que “sendo absolutamente novo o servigo que ia organizar-se, eram desconhecidas ainda
as exigéncias com que se asseguraria uma boa exploragio” (op. eit., p. 327),

2 GONCALVES, Pedro. A concessio..., p. 103. Acerca do assunto, Odete Medauar ressalta que uina das justificativas para
a retomada do instituto da concessao no final do século XX foi justamente a necessidade de “execucio de servigos
publicos sem 6nus financeiro para a Administragio” (O direifo adutinistrative em evolugio. 2. ed. S3o Paulo: RT, 2003,
p. 218). Trata-se da incapacidade de financiamento exclusivamente estatal. Segundo Magalhdes Collaco, o Estado,
identificado com a figura da “nobreza sem fortuna”, nao tinha condicoes de assumir como “sua” a tarefa de construit
@ operar empresas de tdo grande vulto (spud GONCALVES, Pedro. A concessio..., p. 103).

Manasen Hamaes. Peres, Azeveos Marque:
Sociedade de Advogados
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Foi a partir do julgamento do caso Gaz de Bordeaux,'* de 1916, que o
Conselho de Estado francés desenvolveu um “conceito cldssico”, por assim dizer,
de concessdo de servigo ptiblico, baseado na identificagdo casuistica das suas
caracteristicas, o qual se espraiou perante outros ordenamentos influenciados
pelo direito administrativo francés.”

O objetivo do Conselho de Estado era, naquela fase, identificar determinado
contrato como de concessdo ou ndo, por meio da constatagio de seus tragos
essenciais — o que teria influéncia no seu regime juridico.

2 Nesse contexto, foi forjado um “conceito classico” de concesséo, que pode
ser enunciado da seguinte forma: “A concessdo ¢ um modo de gestao resultante
de um ato denominado de “contrato de concessao’, pelo qual uma pessoa admi-
nistrativa (o concedente) encarrega outra pessoa, fisica ou juridica, privada ou
por vezes publica (o concessiondrio), de gerir e de fazer funcionar por sua conta
e risco um servigo ptiblico, mediante diversas vantagens, notadamente o recebi-
mento de taxas dos usuarios”.'®

Portanto, a concessao de servigo publico é tradicionalmente concebida como
um arranjo que tem como duas de suas caracteristicas essenciais (pertinentes ao
presente estudo) as seguintes: (i) exploragao do servigo por conta e risco do conces-
sionario e (ii) remuneracdo proveniente das tarifas pagas pelos usudrios.”

1.2 A “crise” da conceituacgao classica de concessao

3 Entretanto, essa definicao classica das concessdes tem sido gradativamente
alterada, por conta de ao menos dois fatores. Primeiro, como resultado do
aclaramento das imprecisdes que o conceito original continha.’® Depois, como
consequéncia do aperfeicoamento dos modos de delegagdo da prestagdo de
servicos de utilidade publica, ocorrido para atender as crescentes demandas
socioecondmicas.

Diante desses fatores, hoje ndo é mais possivel aludir “a” concessdo de
servigos publicos, como se houvesse um conceito tnico e padronizado para o
instituto. Atualmente, a “concessdao” pode ser referida como um género que

% Confira-se em: LONG, Martine; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy. Les grands arrets de la jurisprudence administrative.
Paris: Sirey, 1956, p. 114-120.

15 PEREZ, Marcos Augusto. O tisco no contrato de concessdo de servigo piblico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 58.

16 AUBY, Jean-Marie; DUCOS-ADER, Robert. grands services publics et entreprises nationales. Paris: PUF, 1969, p. 195. No
original: “La concession est un mode de gestion résultant d’un acte, appelé ‘contrat de concession’, par lequel une
personne administrative (le concédant) charge une autre personne, physique ou morale, privée ou parfois publique (le
concessionnaire), de gérer et de faire fonctionner 2 ses frais et risques un service public, moyennant divers avantages,
et notamment la perception de redevances sur les usagers”. Pedro Gongalves, baseado na doutrina francesa, assim
enuncia o conceito classico de concessao: “convencio pela qual uma pessoa colectiva de direito publico (o concedente)
encarregava uma pessoa privada (concessionario) de instalar uma empresa de servico publico e, posteriormente,
de a fazer funcionar, explorando o servigo ptiblico por sua conta e risco e remunerando-se pelas taxas cobradas aos
utentes” (A concessdo..., p- 104).

17 A prestagio “por conta e risco” do concessionario integra até mesmo o conceito legal de “concessio de servico
ptiblico” no direito brasileiro (Lei n® 8.987/95, artigo 22, inciso [I). Para uma critica ao conceito legal, confiram-se: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 74-75; JUSTEN FILHO, Marqal. As diversas configuragSes da concessdo
de servigo publico. Revista de Direito Piiblico da Economia, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./mar. 2003, p. 99-106.

'8 PEREZ, Marcos Augusto. O risco..., p. 61.
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comporta diversas espécies, com uma pluralidade de configuracdes, uma vez
que sdo varias as necessidades publicas a serem atendidas.”

4 Narealidade, essa constante revisdo da compreensao acerca das concessoes
nAo é recente. Ao menos desde os anos 40 do século XX, apontava-se a existéncia
de uma “crise da concessdo” — ou o que os mais prudentes denominavam de
“crise da defini¢do classica de concessao”.?

Assim, ndo se pode apontar um conceito tinico e atemporal de concessao.
Toda conceitua¢do é em parte o resultado da observagdo de um objeto em
determinada época.?! O fato é que praticamente todos os aspectos da “definigao
classica” de concessédo foram revistos nas tltimas décadas.

1.3 A reavaliacdo do conceito no que se refere a remuneragao do
concessionario

5 No que se refere a remuneracdo do concessiondrio, que € o objeto
especifico do presente estudo, é importante destacar trés pontos de reavaliagao
da nogao classica de concessao.

1.3.1 A ampliagdo das atividades sujeitas a técnica concessoria

6 Conforme exposto, a defini¢ao classica de concessdo compreendia a ideia
de que as concessoes tinham por objeto a prestagao de servigos que pudessem
ser remunerados por meio da cobranga de tarifas junto aos utentes. Com isso,
limitava-se a natureza das atividades passiveis de se sujeitar a técnica concessdria
aquelas que poderiam ser exploradas economicamente, em razdo de apresentarem
natureza industrial ou comercial, bem como aos chamados servigos uti singuli.

6.1 A doutrina francesa se preocupa mais do que a brasileira com a distin-
¢do entre, de um lado, servi¢os administrativos e, de outro, servigos industriais e
comerciais. Aponta-se que prevalecem os trés critérios jurisprudenciais de distin-
¢a0.2 O primeiro deles é o objeto do servico, que, no caso dos servigos comerciais
e industriais, envolve atividades de compra e venda e outras operagdes carac-
teristicas de empresas privadas. O segundo é o modo de financiamento do servio,

¥ JUSTEN FILHO, Margal. As diversas..., p. 96. Segundo o doutrinador: “Talvez se pudesse afirmar que a expressdo
indica um género, que contempla intimeras espécies. A tentativa de produzir uma solugdo (inica para a concessao
nao encontra respaldo na ordem juridica e acaba produzindo resultados extremamente negativos” (op. cit., p. 96-
97). E prossegue criticando a postura de “simplificacdo” dos institutos e sua insercdo em categorias logico-abstratas,
“ainda que tal se faca as custas de ignorar a realidade ou desconstituir a complexidade do mundo real” (op. cit., p.
97). O doutrinador trata da hoje denominada concessdo comum, mas a afirmagao se aplica de modo geral a todas as
concessoes.

* GONGALVES, Pedro. A concessio..., p. 105.

* Segundo Pedro Gongalves: “A definigdo de concessdo de servigos publicos acolhida nas obras de Jéze ou de Zanobini
ndo &, portanto, a definicdo de concessio de servigos piiblicos, mas, mais simplesmente, a representagdo da congessio
na época: uma vez que ndo havia concessao a entes publicos, dizia-se que a convessao é feita a pessoas privadas; uma
vez que o concessiondrio assumia o risco inerente 3 exploragio do servigo, dizia-se que a alea financeira do conces-
sionario € prapria dag concessdes, etc. Tudo isso ¢ra rigoroso para as concessoes classicas. Do que aqui se duvida e de
que a doutrina tenha razio quando sugere que a definigio cléssica conjugava os elementos essenciais do conceito de
concessao de servigos pliblicos, que depois terfio sido deturpados ou transformados” (A concessdo..., p. 108).

2 BRACCONIER, Stéphane. Droit des services publics. 2. ed. Paris: PUF, 2007, p. 209-217.
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que néo se relaciona com o orgamento publico, e sim com a obtengao de receitas
junto aos usuarios, por meio da cobranga de tarifas. O terceiro é o das modalidades
de organizagdo e de funcionamento, que corresponde a ideia de que, nos servigos
comerciais e industriais, o prestador é dotado dos instrumentos necessarios para
atuar no mercado, como se fosse uma empresa privada.

No Brasil, ndo existe uma preocupag¢ao muito grande com a distingdo
entre servicos administrativos e servigos industriais e comerciais. Entretanto,
ha quem trate da matéria. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por exemplo, adota o
entendimento de Hely Lopes Meirelles, para quem os servigos administrativos
sdo aqueles que a Administracdo “executa para atender as suas necessidades
internas ou preparar outros servigos que serao prestados ao publico”.?

Ja os servigos industriais e comerciais, segundo a doutrinadora, sao aqueles
que a Administracdo “executa, direta ou indiretamente, para atender as necessi-
dades coletivas de ordem econdmica”.* Nao se trata de atividades econdmicas
prestadas em carater suplementar da iniciativa privada (as quais se aplica o artigo
173 da Constituicao Federal), nem de atividades econdmicas assumidas pelo
Estado em carater de monopdlio (nos termos dos artigos 176 e 177 da Constituicdo
Federal), e sim de atividades assumidas pelo Estado como servigos publicos, que
oartigo 175 da Constitui¢ao Federal determina que sejam prestados diretamente
ou por meio de concessao ou permissao.

6.2 A distingdo entre servigos uti singuli e uti universi, por outro lado, é
tratada com maior frequéncia pela doutrina brasileira.

Os servigos uti singuli, ou divisiveis, sdo aqueles que tém por finalidade a
satisfagdo individual e direta das necessidades dos cidaddos. J& os servigos uti
universi sao prestados a coletividade, sendo que sua fruigao pelos usuarios se d4
apenas de forma indireta.®

Em muitos casos, os servigos uti singuli se enquadram no conceito de
servigos comerciais e industriais — tal como ocorre com os servigos de energia
elétrica, gas e transportes. Entretanto, essa relagdo nédo € necessaria. Ha servigos
uti singuli que ndo se confundem com servigos industriais e comerciais. E o caso
dos servigos de ensino, saude, assisténcia e previdéncia social.

7 Como o conceito classico de concessdo afirmava que a remuneragao do
concessionario seria obtida mediante a cobranga de tarifas dos usuérios, parecia
que somente 0s servigos industriais e comerciais, bem como os servigos uti singuli,
seriam passiveis de explorag¢do mediante a utiliza¢do da técnica concesséria.
Servigos administrativos, pelo fato de ndo serem prestados ao publico, ndo
poderiam envolver essa forma de financiamento. A mesma impossibilidade
atingiria os servigos uti universi, que nao poderiam envolver a cobranga de tarifas
justamente por ndo serem passiveis de fruigdo propriamente individual.

Entretanto, essas concepg()es restaram ultrapassadas.

Por um lado, sdo conhecidos, com grande experiéncia inclusive no direito
frances, diversos casos de delega¢Ges de servigos nas dreas hospitalar, cultural, de

2 Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 110.
# Direito..., p. 110.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 111-112.

eds
ser
o1

na
co1
pre
de
det

das

pul
des

per
res

san
div
arc

de:
nac

* PR}
27 GC
B Est
sen
Pl A (
con
*Lei
Sist
arti

pes
(cre




Capitulo [ ‘ 29
Consideracdes Iniciais sobre a Rernuneragdo do Delegatdrio

1s educagdo infantil-e de conservagio de bens ptiblicos.?* Ou seja, a concessdo pode

es ser um veiculo de prestacio de determinadas atividades que n&o se confundem

)5 com 0s chamados servicos comerciais e industriais.

‘a Por outro lado, hd uma série de concessdes de servigos que nao se enquadram
na categoria de servigos uti singuli, seja por envolverem servigos “sem utentes”,?

0 como no caso da radiodifusdo, seja por meio da utilizacio da concessdo para a

J, prestagdo de servigos aos proprios entes puiblicos, que devem exigir a prestaco

0 de um servigo que beneficia de modo indistinto toda a coletividade, e ndo apenas

S determinado conjunto de cidaddos individualmente considerados.

s Nesse sentido, segundo Diogo Freitas do Amaral e Lino Torgal:
s [EJm oposigéo ao entendimento tradicional, ndo é mais verdade que apenas sejam
i- susceptiveis de exploragdo no regime econémico de empresa privada os servigos

S publicos ‘que se resolvem em prestagdes a fazer aos individuos uti singuli mediante
0 0 pagamento de taxas calculadas sobre a base da formag&o normal dos pregos no
o respectivo mercado (...)’, quer dizer, servigos publicos econémicos (ou industriais
o ou comerciais, na terminologia francesa) de prestacio individual.
e
e

|

|

Efectivamente, conhecem-se, hoje, nas nossas legislacio e dogmatica administrativas,
por um lado, concessdes de servigos ptiblicos em que a Administragio é a propria
utente do servico. (...) Por outro lado, conhecem-se também intimeras concessées
de servigos publicos administrativos (de prestagio individual).?®

M~

. W

No mesmo sentido, Fernanda Magés destaca que “a evolugio e sofisticagdo

das técnicas de colaboragdo entre sector publico e privado contribuiram para
a diluigao das fronteiras entre 0 modelo tradicional de concessio de servigos
publicos e outras formas contratuais vizinhas, constituindo, hoje, um verdadeiro
desafio para os quadros dogmaticos, quer a determinacio dos critérios que
1 permitam distingui-la de outros contratos préximos, quer a definicio do
respectivo regime juridico, sobretudo na fase pré-contratual”.?
) 8 No Brasil, diversas leis municipais, com grande énfase no setor de
saneamento, por exemplo, admitem ha varios anos a delegagio de servigos ndo
divisiveis, ou até mesmo divisiveis, mas nos quais a remuneragio do delegatario é
t arcada pelo poder concedente. E o que ocorre, por exemplo, com a lei do Municipio
de S&o Paulo que trata da concessdo dos servigos de limpeza urbana.

Essa possibilidade de delegagio a iniciativa privada de atividades que
nao envolvem cobranga de tarifas, por meio da utilizagio do mecanismo de

W FS7

s

2 PEREZ, Marcos Augusto. O risco..., p. 66.
| * GONGCALVES, Pedro. A concessio..., p. 106.

* Estudos sobre concessies ¢ ontros actos ila wdministragio (pareceres). Coimbra: Almedina, 2002, p. 473-474. No mesmo
sentido: GONGALVES, Pedro. A concessi..., p. 106 e 107.

" A concessao de servigo pablico e o Cédigo dos Contratos Publicos. In: GONGCALVES, Pedro (Org.). Estudos de
contratagdo prblica - I, Coimbra: Coimbra, 2008, p. 379-380.

* Lei Municipal n® 13.478, de 30 de dezembra de 2002. O artigo 89, inciso I1I, dessa lei, estabelece que ¢ usudria do
Sistema de Limpeza Urbana “a Prefeitura Municipal de Sio Paulo, representando a coletividade ou parte dela”. O

artigo 10 considera operadores do Sistema de Limpeza Urbana “toda pessoa juridica que explore economicamente os

servigos de limpeza urbana ou quaisquer das atividades que Ihes sio inerentes”, sendo que o §2" esclarece que tais

pessoas juridicns podem ser concessiondrios, permissionirios, aulorizatdrios ou credenciados. Apenas estes ultimos

(credenciados) desempenham atividades no regime de empreitada regido pela Lei n¥ 8.666/93
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financiamento tipico da concessio, foi reforcada com a edicio da lei das parcerias
publico-privadas (Lei n® 11.079/2004).*!

Por essa lei, reforgou-se, por um lado, a possibilidade de concessdo de
atividades que seriam, em tese, passiveis de concessao mesmo antes da lei, mas
que, por ndo serem rentaveis o suficiente (por razdes tanto técnicas quanto sociais),
nao seriam concedidas a iniciativa privada. Trata-se da figura da concessio
patrocinada.

Além disso, a Lei n° 11.079/2004 permitiu a aplicagdo da légica de finan-
ciamento da concessdo a determinadas atividades que ndo se confundem com
servigos publicos industriais ou comerciais, e que, muitas vezes, nem mesmo
s&o passiveis de frui¢ao individualizada. Trata-se da concessdo administrativa,
em que a Administragéo é a usuaria direta ou indireta de um servigo prestado
pelo concessionario, mediante uma légica de financiamento caracterizada pela
aplicagdo de recursos privados do delegatario ou obtidos junto a financiadores
para a constitui¢do de uma infraestrutura — sendo que o concessionario recebera
uma remuneragdo proveniente do parceiro pablico somente depois da disponi-
bilizagdo do servico.

Portanto, a técnica concesséria se espraiou por diversas atividades que nao
se restringem aos servigos publicos uti singuli ou industriais e comerciais. Nesse
sentido, Carlos Ari Sundfeld ressalta que a opgdo por denominar as parcerias
publico-privadas como concessbes nao foi apenas terminolégica. Segundo o
doutrinador: “O que se quis foi empregar em novos objetos a estrutura contratual
e a logica econémica dos contratos regidos pela Lei de Concessdes. Por isso, 0s
contratos de PPP foram submetidos a essa lei (cf. art. 3° da Lei das PPPs)” %2

9 Note-se que essa ampliagdo do objeto das delegagdes deu-se de modo
diverso nos varios paises.

Na Franga, por exemplo, ha diversas roupagens para a delegagio da gestio
de servigos publicos, caracterizadas por “contratos vizinhos” a concessao, os
quais nao se enquadram propriamente no conceito de concessio pelo fato de o
contratado receber sua remuneracao diretamente da Administracio. E o caso das
figuras da affermage, régie intéressée, gérance, marché d’entreprise de travaux publics e
bail emphytéotique, que constituem modalidades contratuais desenvolvidas ao lado
da concessao, em virtude da constatacio de que a atribuic¢do de todos os riscos
ao particular acabava inviabilizando a sua prestacio em regime de delegagio.®

Assim, no direito francés, a concessao de servigos publicos propriamente dita
passou a ser enfocada como uma modalidade de delegagio que excluia a garantia
de rentabilidade minima ou de subvengdes por parte do poder concedente.* Mas

*1 O contexto de edigdo da Lei n® 11.079/2004 ser4 tratado com maior detalhamento no Capitulo IV.
* Guia..., p. 33.

* JUSTEN FILHO, Margal. As diversas..., p. 118-119. O doutrinador faz uma andlise mais aprofundada do direito francés,
bem como de outros paises e do direito comunitario europeu (op, cit, p. 114-128), Para os fins do presente estudo,
apenas a referéncia exemplificativa ao direito francés ja basta para ilustrar o fato de que o objeto das delegagdes vem
envolvendo atividades que antes ndo se entendia serem passiveis desse tipo de arranjo contratual.

* Conforme destaca Jean-Claude Douence, a remuneracio do concessionario pelos usudrios é o critério utilizado pelo
Canselho de Bstado francés para distinguir “marché” e concessao (Observations sur application a certains contrats de
la distinction entre marchés.et délégations fondée sur le moide de rémunération, Révue Frangaise de Dyoit Administratif,
ano 15, n. 6, 1999, p. 1136). Acerca da distingio entre a concessio de servio publico e oulras figuras afins no direito
francés, confira-se também; RICHER, Laurent. Drits des contrals administratifs, Paris: 1.G.D.J., 1995, p. 354 e ss;
DELAIRE, Yves. La delegation des services publics locaux. 2. ed, Paris: Berger-Levrault, 2006, p. 105 e ss,
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isso nao contraria o que foi exposto acima. Afinal, o que importa é que outras
atividades também podem ser objeto de delegagdo a iniciativa privada, ainda
que por meio de “contratos vizinhos” a concessdo propriamente dita.

Ou seja, o fato de o direito francés ter criado figuras juridicas semelhantes 3
concessdo demonstra que a compreensao cldssica do objeto das delegagdes (como
género) tornou-se muito restrita e, por conseguinte, incapaz de enfrentar as atuais
missOes da Administragdo Pablica. Em certos paises, como na Franga, criaram-se
contratos vizinhos a concesséo, sendo que, hoje, até mesmo a classificacao de
tais arranjos ¢ considerada obsoleta por alguns.® Em outros paises, como no
Brasil, a propria concessdo acabou abarcando diversos arranjos e abrangendo
atividades de distintas naturezas, que nio necessariamente se confundem com
servigos industriais e comerciais ou com servigos uti singuli.

Isso significa que houve uma valorizagio da técnica concesséria ao longo dos
ltimos anos. Percebeu-se que era necessario permitir a aplicagio da 16gica econd-
mico-contratual da concessdo “tradicional” a outros objetos que ndo a exploragio
de servigos publicos econdmicos ou servigos uti singuli.* De modo geral, essa
possibilidade ja era admitida pela legislagio pétria (a0 menos no que se refere
aos servigos uti universi, com especial énfase no setor de limpeza urbana), e foi
confirmada com a figura da concessdo administrativa, que nada mais é do que
um mecanismo destinado a aplicar o modo de exploragao tipico das concessdes a
servi¢os administrativos em geral e a partes destacadas de determinados servicos
publicos econdmicos.”

10 No que interessa ao presente estudo, cumpre observar que a variedade
de objetos das concessdes resultou em uma pluralidade de formas de remuneragio do
concessiondrio, bastante diversas da simples cobranga de tarifas dos usudrios do
servigo. Afinal, a forma de remuneragio do concessionério deve ser compativel
com o objeto da delegagdo, sendo muitas vezes impossivel que a remuneragio
do prestador ocorra, a0 menos exclusivamente, pela cobranca de tarifas.

1.3.2 A variabilidade dos modos de remuneracio do concessionario

11 Outro tema que foi objeto de reavaliagdo na conceituacio classica de
concessdo diz respeito as formas de remuneragao do concessionario. Trata-se, na

* 1 0 que aponta Stépharie Bracconier. Segundo o doutrinador: “La présentation traditionelle des grandes catégories
de conventions de délégation de service public est devenue, au fil du temps, largement inconsistante. Si la gestion
déléguée des services publics continue, en pratique, a s'inscrire dans des formes contractuelles connues, concession,
affermage, gérance et régie intéressée notamment, force est dadmetire que ces distinctions sont, aujourdhui,
largement obsolétes. (..) Le partenariat entre fe secteur public et le secteur privé se développe autour de concepts
tirés de V'ingeniere financiére, qui remettent en cause les cadres préétablis. Il n'existe plus, aujourd’hui, de contrats
stéréotypés” (Droit..., p. 500-501).

* Reitere-se 0 que foi advertido na introdugio deste estudo. Devido a pluralidade de olsjetos que podem ser prestados
em regime de concessao, ndo se utilizard necessariamente a expressao “servico piiblico” ao Iongu daexposigao. Outras
expressdes (como “Servigos de interesse coletivo”, “servigos dotados de forte coeficiente social” ou apenas "servigos")
serio utilizadas indistintamente, Niio se trata de nenhum posicionamento do autor acerca da conceituacio de servico
publico, mas apenas uma forma de exposicao, considerando-se que as delegagoes em geral nio abrangem apenas e
necessariamente “servigos piblicos”.

“SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias..., p. 21-22. Como “parte” de um servigo publico econdmico, o doutrinador se
refere, de forma exemplificativa, (i) & implantagio e gestio de uma estagio de tratamento de esgotos para uma

empresa estatal de saneamento bisico, bem como (if) a0 sistema de arrecadagio automatizada para uma empresa

estatal de lransportes coletivos (op. «il,, p. 22),
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realidade, como ja ficou claro, de questdo em parte relacionada com a propria
extensdo da aplicacao da técnica concessoria a atividades diversas dos servigos
industriais e comerciais e dos servigos uti singuli, uma vez que a diversidade de
atividades resulta em uma pluralidade de meios de remuneracio.

12 Segundo o conceito classico de concesséo, a remuneragio do prestador
ocorreria por meio da cobranga de tarifas dos usudrios. Entretanto, essa concepgio
evoluiu ao menos em trés frentes diversas.

12.1 Em primeiro lugar, passou-se a admitir que o concessiondrio seja
remunerado por meio de recursos provenientes da exploragdo de todas as
potencialidades do servigo, as quais nao se restringem a cobranca de tarifas dos
usudrios.

Conforme destaca Margal Justen Filho, uma das mais significativas inova-
¢Oes na exploragdo de servigos publicos diz respeito justamente & apropriacio
de ganhos econémicos derivados de oportunidades acessérias ou secund4rias.®
Trata-se aqui de derivagdo direta do postulado da eficiéncia, que propugna a
exploragdo dos empreendimentos por todos os seus 4ngulos possiveis e econo-
micamente relevantes, como forma de melhorar a qualidade do servigo e reduzir
a necessidade de outras fontes de recursos.

A preocupagdo com a exploragao de todas as potencialidades relacionadas
com o servigo concedido pode ocorrer de diversas formas. Gaspar Arifio Ortiz
qualifica como uma das “liberdades” das empresas gestoras de servigos prestados
em regime concorrencial a “libertad para extender sus actividades a nuevas areas
0 sectores conexos (diversificacion empresarial)”.®

Logicamente, deve ser agregada a essa afirmagao do doutrinador espanhol
a necessidade de obtengéo de eventuais titulos competentes para conferir ao
prestador a possibilidade de explorar determinadas atividades diversas do
servigo concedido. Ha inclusive um problema concorrencial envolvido, derivado
da integracdo de atividades diversas (0 que ndo é objeto deste estudo). De
todo modo, a afirmacdo do doutrinador pode ser considerada um exemplo da
concepgao segundo a qual a atividade desempenhada pelo concessionario pode
se tornar mais complexa, envolvendo uma série de negdcios conexos com o
servigo delegado.

Dentro desse contexto, interessa ao presente estudo a constatagio de que a
remuneragio do concessionario passou a englobar a obtencgdo de recursos também
por meio de outras fontes que nao apenas a cobranga de tarifas dos usuarios. Em
certos casos, a propria cobranga de tarifas ¢ impossivel, ou simplesmente nio é
exercida por uma série de motivos — como no caso dos servicos “sem utentes”,
ja mencionado.

Esse contexto torna mais complexa a composigéo das receitas do concessio-
nario. Cada empreendimento relacionado  prestacio de servigos dotados de forte
coeficiente social envolve utilidades diversas, o que demanda uma exploracéo
diferenciada e se reflete na composicio da remuneragio do prestador.

¥ Teoria geral das concessdes de servigo piblico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 367.
¥ Principios de devecho piiblico econdmico. 3. ed. Granada: Comares, 2004, p. 617,
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Bem por isso, a doutrina patria de modo geral aponta que o concessionario
¢ remunerado ndo necessariamente pela cobranca de tarifas, mas pela “exploragao
do servigo”,* ou seja, pela extra¢io de receita do préprio empreendimento
concedido.*

12.2 Em segundo lugar, pode-se dizer que, a partir de certo momento, a
conceituagdo classica da concessio, na parte em que pressupunha a assungao do
risco integral pelo concessionario, foi sendo atenuada ou mesmo transformada
em um regime de “solidariedade financeira” entre concedente e concessiona-
rio.* Desse modo, passou-se a entender pela viabilidade da aplicagdo de ajudas
financeiras ou subsidios estatais no 4mbito dessas atividades.

Nao se trata exatamente de um dever de assisténcia financeira ou de finan-
ciamento que o concedente tenha contratualmente assumido, mas de algo que o
desenvolvimento da concessdo acabou por exigir, sobretudo em certos servicos
que revelavam déficits cronicos ou riscos tao elevados que, se fossem compensados
pelo aumento de tarifas, resultariam em valores proibitivos aos usudrios. A 4lea
financeira do concessiondrio, elemento essencial da concessio classica, dava
lugar, portanto, a essa “solidariedade financeira”.

Isso obviamente tem reflexos sobre 0 aspecto remuneratdrio da concessao,
uma vez que as receitas do prestador passam a envolver também a percepgao de
recursos do proprio Estado — seja de ordem pecunidria, seja por meio da assuncao
pelo poder concedente de determinadas obrigacdes que, de outra forma, teriam
de ser assumidas pelo delegatario para a viabilizagdo do servico.®

Note-se que a aplicagao de subsidios estatais as concessdes ja era possivel
mesmo antes da Lei das PPP, inclusive com carater de perenidade.* Tratava-se
de um mecanismo destinado a evitar que a dimenséo dos riscos assumidos pelo
prestador se traduzisse em encargos excessivamente onerosos, que acabariam
por impedir até mesmo a possibilidade de concessdo — pois afastariam os
interessados ou resultariam em tarifas proibitivas aos usuarios.

Nesse sentido, tratando do tema, Marcal Justen Filho conclui que “aimpo-
sicdo de um figurino absolutamente inalteravel, padronizado e uniforme pode
gerar a impossibilidade do atendimento a necessidades publicas relevantes”,
uma vez que o instituto da concessdo “ficaria restrito a certos segmentos, em
que a exploragdo econémica é mais facil e simples”.*

© DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p- 74 e 107; BANDEIRA DE MELLOQ, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 697.

" JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 623.

20 termo “solidariedade financeira” ¢ utilizado por Pedro Gongalves (A concessio..., p. 106). Outros doutrinadores
também tratam do tema e dio varios exemplos. Confiram-se: LAUBADERE, André de; MODERNE, Franck;
DELVOLVE, Pierre. Traité des contrats administratifs. Paris; L.G.D.J., 1983, p: 296; GUGLIELMI, Gilles. Intvoduction an
droit des services publics. Paris: L.G.D.J,, 1994, p. 125; LLORENS, Frangois. La définition actuelle de la concession de service
public em drait interne. In: BRECHON-MOULENES, Christine. La concession de service public face au droft conmmotantaire
Paris: Sirey, 1992, p. 24.

¥ Esse tema serd desenvolvido no Capitulo 1V. Destaque-se desde logo, no entanto, que a assungao de determinados
custos ou investimentos pelo poder concedente é bastante comum, o que leva Alexandre Santos de Aragdo a afirmar
que d concessio patrocinada ja era conheada do direito brasileiro hd muito tempo, bem antes da edicio da Lei n?
LLO7942004 (Direito dos servigos priblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 614).

* Essa questdo serd tratada com maior detalhamento no Capitulo IV do presente estudo.

¥ As diversas..., p. 129.
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Apossibilidade de a remuneragao do prestador ser composta por subsidios
estatais, portanto, foi um dos fatores que afastou a afirmacao, contida no conceito
classico de concessdo, de que a obtengao de receitas pelo concessionario deveria
envolver a cobranga de tarifas dos usudrios. Com a superagio desse entendimento
classico, passou a ser possivel a utilizacdo da técnica concesséria a servigos nao
autossuficientes do ponto de vista financeiro.

12.3 Em terceiro lugar, passou-se a reconhecer também que a Administragdo
poderia assumir o encargo de efetuar pagamentos de forma direta ao concessio-
nario, sem que isso desvirtuasse a utilizagdo da técnica concesséria.

Note-se que essa questao é distinta da aplicagdo de subvengdes estatais,
uma vez que, na hipdtese ora tratada, o Estado assume a obrigagdo de remunerar
o0 concessionario efetuando repasses de valores ou transferindo-lhe direitos, em
operagdes que tém a natureza juridica de pagamento. Ja as subvengdes nao confi-
guram propriamente uma contrapartida direta por parte da Administra¢do.*

13 No direito francés, conforme visto, a assungao de pagamentos pelo poder
concedente descaracteriza a concessao, levando a avenca a ser considerada um
“contrato vizinho” a concessdao — que, de todo modo, tem a natureza juridica
de delegacao.”

Contudo, nos sistemas juridicos em que ndo hd uma variedade de deno-
minag¢des para os contratos de delegagao de servigos — como ocorre no Brasil
—, a propria figura da concessao assume figurinos diversificados, sem qualquer
impedimento a que o concessionario seja remunerado diretamente pelo poder
concedente. Nao existe vedagdo nem mesmo a que o prestador seja remunerado
integralmente pelo Poder Publico, sem que haja qualquer cobranga de tarifas
junto aos usudrios.

Um dos exemplos mais citados nesse contexto é o do pedagio-sombra, que
consiste na remuneracgao do concessionario pelo poder concedente vinculada a
quantidade de utiliza¢do dos servi¢os. Nesses casos, por uma série de razdes,
normalmente relacionadas com a inconveniéncia em termos sociais de se cobrar
pedagio diretamente dos usudrios,* opta-se por uma sistematica em que o préprio
poder concedente remunera o prestador com base na quantidade de veiculos que
utilizam a via concedida.?

Ha ainda outros casos distintos do pedagio-sombra, que igualmente com-
provam a possibilidade de o poder concedente realizar pagamentos ao conces-
sionario. Nessas situacSes, inclusive é possivel atrelar & prestacdo do servico
uma cobranga de taxas dos utentes. Nessa hipotese, note-se que a remuneragio

BE o que estabelece o §2¢ do artigo 12 da Lei n® 4.320/64. As subvengdes sdo uma forma de o Estado custear as
despesas da entidade beneficiada, mas sem uma contrapartida direta por parte desta. Essa questio ser4 tratada com maior
profundidade no Capitulo IV.

¥ PEREZ, Marcos Augusto. Os riscos..., p- 80.

* Pense-se, por exemplo, na inconveniéncia de se cobrar um pedagio em determinadas areas urbanas, situagio que ao
menos por enquanto ainda ndo se tornou um habito.

¥ Segundo Pedro Gongalves, “ao contrario do que se verifica noutres ordenamentos juridicos (v.g., francés e espanhol),
ndo ha no direito portugués nenhum principio ou norma juridica que impeca de qualificar como concessao de
servigo publico o acto que ‘concede’ a uma entidade o ‘direito de gerir um servico ptiblico’ e que estabelece como
contrapartida do gestor uma remuneracio suportada exclusivamente pelo concedente” (A concessio..., p. 141). O
mesmo entendimento se aplica ao direito brasileiro.
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do prestador continua sendo proveniente do Poder Publico, e ndo propriamente
dosusudrios. A institui¢do da taxa constitui, na realidade, uma forma de o Estado
obter recursos, bem como um mecanismo para a promogao de outros objetivos,
como o uso consciente da utilidade que é ofertada aos concessionarios.®

As figuras das concessdes patrocinada e administrativa, instituidas pela
Lei n® 11.079/2004, confirmam a possibilidade de o concessionario receber
contraprestagdes (com natureza de pagamento) pelo poder concedente, conforme
preve o seu artigo 6°.

14 Portanto, as distintas formas de remunerac¢do do concessionario
demonstram que hd uma busca por alternativas de remuneragao que viabilizem
a prestagao de determinadas atividades em regime de concessdo, ainda que tais
atividades ndo sejam autossustentaveis do ponto de vista econémico. A concepgao
da cobranga de tarifas dos usudrios como um componente da conceituacao da
concessao restou ultrapassada.

1.3.3 O reconhecimento de espagos de liberdade na fixagdo da
remuneragao do concessiondrio e sua submissao a regulagéo
econdmica

15 O terceiro ponto de revisao da conceituagdo classica das concessdes que
tem pertinéncia ao presente estudo refere-se ao reconhecimento de espagos de
liberdade para que o concessionario fixe a remuneragao cobrada, o que envolve
a submissdo da concessdo a regulacio econémica.*

16 Tradicionalmente, os servigos publicos eram concebidos como atividades
refratarias a livre iniciativa e a concorréncia. Pensava-se que a instituicdo de
um servigo publico configuraria uma decisdo no sentido de afasté-lo da légica
do mercado, o que significaria a vedagdo da concorréncia na sua prestagdo.
Imaginava-se que a relagao dessas atividades com os direitos fundamentais e
a solidariedade social ndo poderia conviver com a légica privada do lucro e do
mercado.”

* MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As parcerias piblico-privadas no saneamento ambiental, In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Parcerias puiblico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 321. Com isso, segundo o doutrinador,
& pussivel dissociar o inleresse do concessiondrio do aumento da demanda. Cesar A. Guimaries Pereira destaca o
cabimento de PPP na prestagao de servios de limpeza urbana, com base nos mesmos fundamentos (Financiamento dos
servigus-de limpeza urbana: campo adequado para as parcerias ptililico-privadas. In: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN,
Monica Spezia (Org.). Parcerias priblico-privadas: um enfoque multidisciplinar. Sio Paulo: RT, 2005, p. 141-153).

' Sobre o tema da regulagdo econdmica, confira-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites 2 abrangéncia
e a intensidade da regulagdo estatal. Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
69-93, jan./mar. 2003. Do mesmo awtor: Regulagdo estital e interesses piiblicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 157-170.
Em estudo mais recente, o doutrinador faz um interessante exame do tema, ressaltando que a atividade regulatéria
pressupte equilibrio, em que a autoridade “[elm vez de se relacionar com oy agentes privados exclusivamente
pelo vetor vertical, impositivo e unilateral, interage com eles num vetor predominantemente horizontal, negocial,
permeado por negociagdes e concessdes reciprocas” (MARQUES NETO, Floriano de. Regulagio econbmica e suas
modulagbes. Revista de Direifo Piiblico da Economin — RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 27442, out.fdez. 2009, p. 28).
A procedéncia desse raciocinio serd confirmada abaixo ao se tratar da flexibilidade tarifaria, no Capitulo III. Conforme
sera demonstrado, a flexibilidade tariféria é uma manifestacio da regulagdo econdmica de indole negocial, em que o
Estado deixa de impor tarifas unilateralmente, conferindo alguma margem de liberdade ao prestador.

* ARAGAQ, Alexandre Santos de. Servigos publicos e concorréncia. Revista de Direito Priblico da Economtia — RDPE, Belo

Horizonte, ano 1, 0. 2, p. 59, jan./mar. 2003; DERANI, Cristianc. Privatizngdo ¢ servigos pibilicos: as agdes do Estado na

produgio econdmica. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 74-75,
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Além de razdes ideoldgicas, havia também motivos de natureza técnica

para essa compreensao. Como grande parte dos servigos publicos constituia-se
em monopdlios naturais,® a sua presta¢do no regime concorrencial nao seria
economicamente viavel.*

Entretanto, nas tltimas décadas, compreendeu-se que era possivel intro-

duzir uma légica concorrencial a determinados servigos dotados de forte coefi-
ciente social, sem prejuizos & satisfagdo dos usuarios. Na realidade, a prestagdo
em regime de concorréncia poderia resultar até mesmo em maiores beneficios

aos utentes, que poderiam receber servigos de melhor qualidade, mediante o

pagamento de tarifas mais reduzidas.

17 Ocorre que a introdugdo do regime concorrencial na prestagao de ser-

vigos publicos faz com que 0s concessionarios aumentem a sua agressividade

competitiva com vistas & ampliagdo do nitmero de usuarios — o que, alias, consti-
tui precisamente um dos objetivos da instituigao da concorréncia. Os prestadores

utilizam uma série de mecanismos como forma de ampliar o nimero de usuarios,

em um fendmeno que pode ser denominado de “clientelizagao” dos servigos.”

Essa problematica guarda estreita relagdo com a remuneragao do conces-
sionario, ao menos sob dois angulos.

17.1 Em primeiro lugar, no regime concorrencial, um instrumento 1util de
competigdo consiste na atribuigao ao prestador de maior flexibilidade na fixagao
das tarifas cobradas dos usuérios, diferentemente do que ocorre na maioria dos
casos, em que o concessionario ndo pode alterar unilateralmente o valor das
tarifas, Em certas situagdes, portanto, o delegatario tem a faculdade de conceder
descontos tarifarios, realizar promogdes, adotar praticas de fidelizagéo, enfim,
exercer uma série de decisdes de cardter empresarial destinadas a conquistar um
ntmero crescente de usuarios.

Observe-se contudo que, nessas situagoes, as concessOes acabam por se
sujeitar a uma regulagdo de natureza econdmica. O Estado ndo se limita a
fiscalizar a correta prestacdo do servigo. Passa a regular a atividade também
do ponto de vista concorrencial, a fim de impedir e punir eventuais praticas de
abuso do poder econdmico — o que torna mais complexaa atividade regulatéria
do Poder Publico.

Assim, ainda que o concessionario tenha relativa liberdade na organizagao
da prestacdo do servigo, inclusive no que se refere a determinagdo concreta
dos valores que serdo cobrados dos usudrios, suas op¢Ges empresariais se
sujeitam a uma regulagdo complexa e multifacetaria — que atinge 0 exercicio
das decisdes empresariais tomadas pelo prestador no que se refere a definigao
de sua remuneracao.

= Marco Antonio 5. Vasconcellos e Manuel E. Carcia explicam que o monopélio puro ou natural "ocorre quando o
mercado, por suas proprias caracleristicas, exige elevado volume de capital” (Fundamentos de ec i, 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 79). Nesses casos a duplicagao de estruturas e prestadores reduziviam os ganhos de escala e
resultirivm na necessidade de cobranga de valores mais elevados dos usuarios, tma vez ue o custo de produgio o

muito inferior quando apenas uma empresa serve o mercado.

st ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos publicos..., p. 59-60.

5 O tema da “clientelizagdo” dos servicos publicos é examinado por Stéphane Braconnier (Droit..., p. 358). Relaciona-se
com a vontade dos prestadores de propor tarifas que atendam as situages concretas de sua “clientela”. Retornar-se-a
a essa questdo no Capitulo I1J, ao se tratar da flexibilidade tarifaria.
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relagao aos servicos prestados em monopdlio.
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% QOs Servigos..., p. 15-22,
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26, p, 55-62, abr.fjun. 20
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Floriano de Azevedo M
Revista de Diveito Piiliico dn Ecoman

por Carlos Ari Sundfeld o Jacintho Arruda
modelos reguladores “politico” e “téenico”
105 servigos ptiblicos. Revista de Dire
09). Essa questao serd examinada no
para se referir a flexibilidad
to (As politicas de universa
tia ~RDPE, Belo Horizonte,

lancar desde logo algumas linhas
utorio, que orientardo a exposicao do tema nos

Camara e consiste, segindo eles, no elemento
(Da regulagio politica & regulagiio téenica: o efeito
ito Ptiblico da Economin - RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n,
Capitulo I11, que tratard da flexibilidade tarifaria,

e do concessiondrio na fixa
lizagdo, legalidade e ison
ano 4, 0, 14, p. 75-115, abr.fjun. 2006, p. 89-90).

Gio de tarifas é utilizado por
omia: o caso "Telefone Social”,

137




38 | Rafael Wallbach Schwind
Remuneragao do Concessionario — Concessdes Comuns e Parcerias Pablico-Privadas

2.1 A questédo da exploragdo empresarial de atividades voltadas
a necessidades essenciais

20 As concessoes constituem uma forma de relacionamento entre o Estado
e a iniciativa privada® que tem por finalidade a prestac¢ao de servicos dotados
de forte interesse social.

Nas concessdes, portanto, estdo envolvidos interesses conflitantes e de
certa forma antagonicos.

De um lado, as concessoes se relacionam com a prestacdo adequada de
servigos de interesse social. Estdao em jogo os interesses coletivos que o Estado tem
o dever de perseguir. Disso derivam duas consequeéncias: (i) a Administracio
exerce sua autoridade sobre o servigo, por meio de amplos poderes — como a
encampacao, intervengdo, uso compulsério de recursos humanos e materiais,
aplicagdo de sang¢des, entre outros; e (ii) o concessionario deve se sujeitar aos
principios inerentes a prestagiao dos servicos de interesse publico — que, em
certos casos, traduzem-se na continuidade, mutabilidade e igualdade entre os
usuarios — como forma de se garantira satisfagdo dos objetivos sociais buscados
com a prestagao. H4 inclusive, em determinadas situagdes, o estabelecimento de
metas de universaliza¢do, que devem ser cumpridas ainda que o atendimento a
certos segmentos de usuarios nao seja rentavel ao prestador.

De outro lado, as concessées envolvem a exploracao empresarial da atividade
delegada, por uma empresa capitalista que visa a obtengdao do maior lucro
possivel. Ou seja, o delegatario ndo presta um servico por mera benemeréncia.
Disso resulta que as concessdes envolvem a aplicagao de principios que nio sdo
caracteristicos do d&mbito estritamente estatal de atuacao. Tém relagdo com as
concessGes a problematica da livre iniciativa e da liberdade de meios disponiveis
a0 concessionario, a tutela a propriedade privada e, em certos casos, até mesmo
a tutela a livre concorréncia.®

21 Essas duas ideias antitéticas®! envolvidas nas concessdes — de um lado 0
servigo que deve funcionar no interesse geral e sob a autoridade da Adminis tragao
e, de outro, o interesse privado dos agentes econ0micos a quem se atribui o

“Nem sempre o concessiondrio ¢ representante propriamente da iniciativa privada. Hi também as concesses
improprias, em que o concessionario integra a Administragio (nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral...,
p- 117). O fato de o concessiondrio ndo ser sempre um ente privado ¢ destacado pela doutrina em geral (por exemplo,
CONCALVES, Pedro. A concessio..., p: 105-106; PEREZ, Marcos Augusto, O risca..., p. 61-62, entre outros), Entretanto,
a0 possibilidade nao invalida a afirmacao ora feita,

“ Reitere-se que a preocupagiio ¢om a fivre concorréneia nio ¢ antilética a ideia de prestagio de servicos de interesse
social. Em excelente estudo acerca das testricoes da regulacio 3 concorrdnein, Eduardo Ferreira Jordao destaca o
seguinte: "Tradicionalmente, o direito antitruste preocupa-se de forma prioritiria (e quase exclusiva) com restrighes
concorrenciais de origem privade — i.e. concentraghes empresariaisg e condutas anticompetitivas, como a predagio
e a colusdo, F fato, entretanto, que limitagdes contorrenciais semelhantes ou ainda mais intensas podem advir de
acbes estatais, em especial das medidas regulitorias” (Restrigdes regulutorias & concorréncia. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 17). Dentre essas limitagdes a concorténcia instituidas pela regulagio, ainda segundo o doutrinador, estio as
barreiras a entrada e as restricées a liberdade tarifiria (op. cit, p. 20). A essa questio se retomard no Capitulo TIL Para
ampliar a consulta acerca do tema to instigante: BERNERT, Juliano Meneguzzi de. Direito concorrencial no cendrio
brasileiro: isengio de atividades econdmicas 3 legislagio antitruste. In: MOREIRA, Egon Bockmann; MATTOS, Paulo
Todescan Lessa. Dirvilo concorviencial ¢ reguligio econiniica. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 29-40; LEBBOS, Carolina
Moura. A atuacio do. CADE peranle normas reguladoras setoriais anticoncorrenciais. In: MOREIRA, Egon Bockmann;
MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito concorrmcial ¢ regulagie ccondmica. Belo Horizonte: Férum, 2010, Pp- 435-465,

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerins..., p. 75-77,
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encargo de prestar o servigo — refletem-se diretamente
remuneragdo do prestador.

sobre a tematica da

Para que a concesséo possa atingir os objetivos sociais buscados pelo Estado,
a remuneragdo do concessiondrio nao pode constituir-se em um impedimento
a0 acesso dos usudrios ao servigo prestado. Seria um contrassenso que o valor

das tarifas impedisse o acesso dos utentes ao servico, uma

vez que isso afastaria

justamente a consecugao dos objetivos sociais buscados com a sua prestagio.t
Entretanto, apenas o acesso adequado dos usudrios as facilidades disponiveis
ndo encerra a problematica da remuneragao do prestador. Nas situacdes em que
um servigo € prestado em regime de concessio, a remuneragio do delegatério deve
levar em conta também que o fator que motiva o concessionério a desempenhar
0 servigo consiste justamente na perspectiva de sua exploragio econdmica.®
Ou seja, o concessionario deve ter condi¢des de atuar de modo a obter
uma remuneragao que nao apenas cubra os custos da prestacao do servico,

mas também lhe proporcione um retorno justo em termos

de lucratividade. Do

contrario, o interessado investiria seus recursos e seu tempo em outra atividade
que considerasse mais vantajosa, 0 que tornaria economicamente inviavel a

realizagdo da concessdo.

22 Averdade ¢ que a remuneracio adequada, que envolve os custos do ser-
vigo e o retorno do concessionario, é essencial para o éxito de qualquer concessao.
Eventual remuneracao insuficiente inviabilizaria a prestacio do servico e, por con-
seguinte, impediria a consecugio dos objetivos buscados pela Administracio.

Isso ndo significa, contudo, que o concessiondrio deva ter uma garantia
de rentabilidade. A ideia geral é a de que o concessionario assume a realizagio
da gestdo do servigo. Ha, portanto, um negécio a ser gerido, o que implica a
existéncia de certo grau de autonomia aliado  assungao de determinados riscos

inerentes a atuagdo empresarial.

2.2 Arelagao com a boa-fé e a seguranga juridica

23 Como visto, o concessionario desempenha a prestagio do servico tendo
em vista o retorno do investimento. A sua remuneracio constitui o mével que o

faz prestar determinada atividade.

Por decorréncia, o campo da remuneracdo do concessionério é bastante

sensivel a atuacio estatal.

O Estado deve zelar pelo respeito a ordem econdmica, 0 que passa pela
repressao ao abuso do poder econdmico. Isso traz reflexos inclusive no tocante
as licitagGes, tendo em vista que as propostas firmadas pelos interessados devem

ser rigorosamente cumpridas.*

% Nesse contexto, insere-se a tematica da modicidade tariféria, que ser4 tratada no Capi

tulo II.

* A afirmagio rigorosamente ndo contém nenhuma novidade: Guido Zanobini ja afirmava i mais de meio século quie
0 concessionario tem o direito de obler as vantagens econdmicas da gestao do servico, referindo-se principalmente
(mas ndo exclusivamente) aos valores pagos pelos usudrios (Corse di diritto anmintistvativo. v. 3, 3, ed. Milano: Giuffre,

1946, p. 313),
% Note-se que o valor da tarifa representa um dos eritérios de classificagio dos licitan
da Lei n" 8.987/95 e artigo 12, inciso 11, da Lei n® 11.079/2004). O valor da contraprest
critério de selegio (artigo 12, inciso 1L, alinea “a”, da Lei n® 11.079/2004),

tes (artigo 15, incisos [ Il e V,
agdo pliblica também constitui
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24 Entretanto, qualquer atuagdo do poder concedente que impega o
recebimento de uma remuneracio justa e adequada (i) afeta o principal interesse
do concessiondrio, ou seja, o retorno financeiro decorrente da exploragéo do
servico, bem como (ii) compromete a prépria prestagdo da atividade.

Com relacio ao primeiro aspecto, note-se que nao ha nada de errado em
o concessiondrio buscar os lucros almejados. Nao existe nenhuma comprova-
¢do de que a prestacdo direta pelo Estado resulte em servigos mais baratos. Na
prestacdo direta, alids, o Poder Publico se utiliza com frequéncia de pessoas
privadas (contratados) para a sua prestacao, as quais igualmente visam ao lucro
nas contratacdes com a Administragao.

No que se refere ao segundo aspecto, eventuais barreiras criadas pelo
Estado 4 remuneracio adequada do concessionario gera efeitos deletérios sobre
a propria prestacdo do servigo. Pode-se comprometer a cobertura dos custos do
prestador, o que coloca em risco a correta prestagao e impede a realizagdo dos
investimentos necessarios.

Marcal Justen Filho sintetiza bem essa problematica. Segundo o doutrina-
dor, “impedir a cobranca de tarifas justas e adequadas néo afeta apenas e estri-
tamente o interesse do concessionario. De um modo direto, afeta-se o interesse
econdmico do empresario. Mas, em termos indiretos, infringe-se o interesse
ptiblico. Coloca-se em risco a dignidade das pessoas que, no futuro, nao terdo
possibilidade de fruir de servigos publicos adequados e satisfatorios”.®

25 Portanto, é necesséario que o poder concedente veja a concessao como
uma forma de viabilizar a prestacdo de determinados servigos pela iniciativa
privada, para o que € necessério zelar pelos direitos do concessionario no que
se refere a remuneracao devida.

Mais do que isso, a auséncia de observéancia dos direitos do concessionario
acaba por gerar uma situagio de instabilidade que prejudica ndo apenas o pres-
tador e o servico concedido, mas também a realizacgdo de futuras concessoes.
Afinal, como afirma Marcello Caetano, “ninguém (salvo algum aventureiro),
consentiria em tomar a sua conta a onerosa explora¢do de um servigo publico
sem a garantia de um minimo de seguranca na retribui¢ao”.*

Por isso, ha varias décadas, Francisco Campos ja fazia a seguinte adver-
téncia:

[A] prudéncia e a ponderagdo em determinar as tarifas dos servigos publicos sdo
requisitos que as autoridades investidas dessa delicada fungdo nunca devem perder
de vista. O fato de serem as tarifas de servigos publicos sujeitas a revisdes periodicas
cria para os capitais neles invertidos novo fator de risco, que contribui para
aumentar as suas exigéncias. Se a politica tarifdria ndo for conduzida com grande
espirito de retiddo e, particularmente, de compreenséao dos fendmenos economicos,
(...) tenderdo a agravar-se as dificuldades de obter novos capitais indispensaveis
4 expansdo e melhoramento dos servigos, redundando em prejuizo do ptblico as
aparentes vantagens de tarifas inferiores as que deveriam, efetivamente, vigorar,

 Teotia geral..., p. 69.
% Manual de direito administrativo. v. II, 10. ed. 6. reimpr. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1084.
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se levados em conta todos os fatores econdmicos que concorrem para a formagao
normal de pre¢os.”

No mesmo sentido, Caio Tacito, em classico estudo sobre o equilibrio econ6-
mico-financeiro nas concessdes, também destaca o impacto das decisbes estatais
sobre a atragdo dos particulares. Segundo ele, “a garantia de lucro razoavel nao
é sendo um meio de possibilitar a constancia e a expansao do servigo adequado.
Nio é outro o0 motivo pelo qual a concepgdo norte-americana da razoabilidade
das tarifas classifica, entre as condicdes basicas, a atracdo de novos capitais”.*®

26 Como sera demonstrado ao longo do presente estudo, a remuneracgao
do particular, principalmente no que toca ao recebimento de tarifas dos usuarios,
constitui tema sensivel a atuagdes demagogicas de governantes. Entretanto, o
concessiondrio nao deve ser visto como um antagonista, mas como um parceiro
ao qual se deve propiciar um ambiente de estabilidade para que possa realizar
a gestdo da atividade da melhor forma possivel.

2.3 Definigao politica acerca da alocagao dos custos

27 Mesmo sendo um tema que deve ser tratado de forma técnica, nao se
pode negar que a definigio das fontes de receita que serao responsaveis pela
remuneracio do concessionario também reflete uma opgao politica do Poder
Publico.

Aadogao de determinada forma de remuneragao do prestador reflete uma
decisao clara do Estado sob o ponto de vista distributivo.

As tarifas representam uma opgao do Estado por onerar, a0 menos como
regra geral, aqueles que mais se utilizam do servigo concedido.

Jé a aplicacio de recursos publicos para a remuneragao do concessionario
significa o emprego, na maior parte das vezes, de receitas obtidas por meio de
mecanismos tributdrios. Assim, atinge-se um grupo maior de pessoas, de acordo
com a capacidade contributiva dos contribuintes. A situagdo, portanto, é diferente
da que ocorre com a cobranga de tarifas, uma vez que a maior utilizacao do
servi¢o pode derivar simplesmente da maior necessidade de sua frui¢do, e nao
de uma especifica condigdo econdmica do usuario. '

H4 ainda a possibilidade de onerar aqueles que se utilizam das atividades
geradoras de receitas marginais, os quais ndo necessariamente se confundem
com os usudrios do servigo delegado.

28 Entretanto, é importante fixar desde logo a ideia de que nao ha uma
precedéncia por onerar um ou outro grupo de pessoas. A colocacao do problema
sob essa Optica constituiria mera simplificagdo.

Existem diversos fatores que devem ser ponderados pelo Poder Ptblicona
definicdo das condigdes concretas de remuneragdo do prestador. Trata-se de uma

 Direito adwministrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 157.

%0 equilibrio econdmico-financeiro na concessdo. In: TACITO, Caio. Temas de direito priblico. Rio de Janeiro; Renovar,
v.1,1997, p. 249.
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decisao complexa, que nio pode ser reduzida & aplicagdo de um tnico critério.
A esta questdo se retornara nos Capitulos II e [V.

2.4 A identificacdo da remuneracio como campo fértil para o
desenvolvimento de solugdes inovadoras

29 Por fim, outra linha que orienta o presente estudo constitui-se no enten-
dimento de que a tematica da remuneracdo do concessiondrio representa um
dos campos mais férteis para o desenvolvimento de solugdes inovadoras nas
concessoes.

De modo esquematico, pode-se afirmar que a instituicdo de certas par-
cerias é antecedida de complexas construcdes de engenharia financeira, a fim
de (i) possibilitar a busca de recursos provenientes ndo apenas dos usudrios,
(ii) maximizar a exploragio de fontes de receitas marginais, (iii) permitir que a
criatividade empresarial do concessionario desenvol va formas de remuneracio
que atendam melhor os usuarios e gerem maiores retornos financeiros, (iv) pos-
sibilitar uma adequada garantia ao agente financeiro envolvido e (v) garantir a
exploragao satisfatéria do em preendimento.

Portanto, ndo ha a simples existéncia de fontes diversas de remuneragio
do particular. Cada uma das formas de obtengdo de receitas admite solucdes
diversas, que devem propiciar a0 mesmo tempo o melhor proveito econdmico de
cada empreendimento e a maior satisfagdo dos objetivos buscados pelo Estado
com a prestagdo do servico.

Assim, uma mesma forma de remuneragao pode funcionar concretamente
de modo diverso em diferentes concessoes. Isso também demanda um
aprofundamento do estudo das vérias formas de remuneracao, as quais apresentam
potencialidades diversas. Basta pensar, por exemplo, que uma concessio
caracterizada pela flexibilidade tarifaria funciona de modo significativamente
diverso de uma concessio em que o prestador ndo tem qualquer liberdade na
fixacdo das tarifas. Apesar de se eleger a mesma forma de remuneragao (cobranga
de tarifas dos usudrios), as concessdes nesses dois casos sao desenvolvidas de
maneiras radicalmente diversas, o que gera efeitos inclusive na aloca¢io dos
riscos do empreendimento.

3 Conclusbdes parciais

30 Diante do exposto neste capitulo, pode-se afirmar que a superacao da
conceituagao classica de concessio gera efeitos diretos no estudo da remuneracio
do concessionario.

A aplicagdo da técnica concesséria a outras atividades diversas dos servicos
industriais ou comerciais e dos servigos uti singuli fez surgir a necessidade de
novas formas de remuneracio. Do contrario, a aplicagdo da ldgica contratual das
concessOes ndo poderia ser aplicada a essas situagoes.

Além disso, superou-se a concepcao de que o concessiondrio deveria ser
remunerado necessariamente pela cobranga de tarifas dos usudrios. Outras formas
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de remunera¢do podem ser adotadas, inclusive afastando-se completamente a
cobranca de tarifas, sem desnaturar a natureza contratual e a légica econdmica
da concessao.

Outro fator relevante diz respeito ao reconhecimento de determinados
espacos de liberdade aos concessionarios, o que gera efeitos concretos no regime
juridico de sua remuneragao.

Assim, a tematica da remunerac¢@o do concessiondrio apresenta uma série
de complexidades. Este é o objeto do presente estudo, que envolvera, nos capitulos
que se seguem, a verticalizacdo da andlise de cada modo de remuneracéo do
prestador.




