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Resumo

O presente artigo se propde a analisar a existéncia e a extensao de ato juridico perfeito
nas outorgas de concessdes de servi¢os publicos. Far-se-a anélise da nocdo de servico publico
e dos elementos constitutivos da concesséo, quais sejam, clausulas regulamentares e clausulas
econdmico-financeiras, assim como da relevancia da autonomia da vontade do concessionério
em relacédo a sua formacao.

Introducgéao

O presente artigo se destina a investigar a participacdo da autonomia da vontade nos
ajustes direcionados a prestacdo de servigco publico, por pessoas naturais ou juridicas de
direito privado.

E patente, na doutrina do Direito Administrativo, que as concessdes de servico publico,
apesar de serem pactuadas atualmente por meio de instrumentos de contratos de concesséo,
ndo sao, essencialmente, contrato, ou seja, negdcios juridicos bilaterais. Isso porque, na
concessao de servi¢co publico, ha clausulas que sao estabelecidas e alteradas unilateralmente
pelo Poder Concedente, sem que caiba, de forma legitima, irresignagcdo por parte do
concessionario quanto a tais alteracgdes.

Assim, o objetivo primordial da analise é buscar identificar, nas concessdes de servico
publico, o que é contratual — sujeito, assim, a formacdo de ato juridico perfeito e protegido
constitucionalmente, portanto, da retroatividade de leis — e 0 que é regulamentar — alteravel
unilateralmente pelo Poder Concedente — nas outorgas de concessao de servi¢co publico.

A importancia de tal identificacdo é delimitar, de um lado, o que constitui o elemento
imutavel para o particular e, de outro lado, qual o ambito de interferéncia do Estado na
prestacdo dos servigcos publicos por pessoas naturais ou juridicas de direito privado.

1. Servico publico, concessao de servico publico e ato juridico perfeito

Quanto a nocao de servico publico, Celso Antbnio Bandeira de Mello introduz o assunto
avisando que “a nocado de servico publico ndo é simples” e, ao depois, anuncia o seguinte
conceito:

“Servico Publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em

favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.”*

Em palavras mais simples, pode-se dizer que servi¢co publico € (a) a concatenacdo de
atos materiais, (b) praticados pelo Estado ou por seus delegados, que se prestam a oferecer
uma (c) utilidade fruivel aos consumidores.

1 Curso de Direito Administrativo, Ed. Malheiros, 142 ed., p. 600.



A esta nocado é importante acrescentar que compete ao Estado, por meio das leis,
estabelecer, com base em critérios politicos, quais servicos devem ser reputados publicos. Nao
existe, assim, uma atividade que seja ontologicamente publica. O que existe € o seguinte:
entre as atividades econdbmicas praticadas na sociedade — conhecidas na doutrina por
atividades econémicas em sentido amplo —, a lei aponta quais sao as tidas por publicas. Entre
as leis, a Constituicdo Federal é o diploma que define os servigos publicos prestados pelo
Estado brasileiro.

E exatamente esta a licio de Eros Roberto Grau:

“Embora, como se viu, resulte sempre dificultosa a identificacdo desta ou daquela parcela
de atividade econdémica em sentido amplo como servi¢co publico ou como atividade
econdmica em sentido estrito, hipdéteses ha nas quais o proprio texto constitucional eleva

algumas delas a primeira categoria”.?

No mesmo sentido se alinha, ainda, a precisa licdo de Ruy Cirne Lima, citado por Eros
Roberto Grau:

“A definicho do que seja, ou nao, servico publico pode, entre nés, ter carater
determinante, formular-se somente na Constituicdo Federal e, quando ndo explicita, ha
de ter-se como suposta no texto daquela. A lei ordinaria que definir o que seja, ou nao,
servigo publico, tera de ser contrastada com a definicdo expressa ou suposta pela
Constituicdo”.

De outra sorte, a concessao de servico publico é a transferéncia da execucao de servico a
pessoa juridica, que o fara por sua conta e risco e por prazo determinado. Atente-se que a
titularidade do servigco nado é transferida, mas simplesmente a execugdo. Alias, a titularidade,
que é definida normativamente, sequer poderia ser transferida a atores privados por meio de
atos administrativos.

Conforme a doutrina contemporanea, a concessao é marcada pela sua natureza hibrida,
constituida pelo elemento estatutario — regimental, institucional — e pelo elemento contratual.
O elemento estatutario conteria as normas de prestacdo do servico, ao passo que o elemento
contratual conteria as clausulas econémico-financeiras.

Celso Antbnio Bandeira de Mello defende a existéncia, ainda, de ato-condi¢cdo, que se
reflete na submissdo voluntaria do particular ao padrdo estabelecido unilateralmente pelo
Poder Publico. A concessao se comporia, assim, de (i) ato regulamentar do Estado — condic¢des
de prestacdo do servico —, de (ii) ato-condicdo — submissdo voluntaria as condicdes
estabelecidas pelo Estado — e de (iii) contrato — clausulas econdmico-financeiras.

N&ao obstante a natureza juridica hibrida da concessdo de servi¢go publico, a Constituicdo
Federal de 1988 (art. 175, paragrafo uUnico, I) refere-se ao instituto como contrato — de
carater especial, é verdade —, inserindo, indevidamente, sob tal expressdo, também o ato
regulamentar do Estado. No mesmo sentido, a Lei n°® 8987, de 13 de fevereiro de 1995, que
traca normas gerais sobre concessdo e permissao de servigcos publicos, insere no ambito do
contrato de concessao as normas relativas a prestac¢ao do servigo.

Celso Anténio Bandeira de Mello combate com veeméncia a impropriedade em que
incorreram os textos constitucional e legal’. De outra parte, José dos Santos Carvalho Filho
conforma-se com o conceito utilizado pela lei para abranger as clausulas de servico e a
equacdo econdmico-financeira, mas defende que apenas a forma externa sera de contrato —
invélucro —, ndo havendo, em consequéncia, que se estender carater contratual no que toca as
clausulas de servigo®.

2 A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

3 Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

4 Manual de Direto Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.



Com efeito, as clausulas de servico ndo poderiam integrar, do ponto de vista ontoldgico,
ajustes de direito privado simplesmente em face do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Admitir o contrario significaria dizer que a Administracdo, por meio de contratos,
poderia renunciar aos poderes normativamente estabelecidos de ditar as regras da prestacdo
do servigco, eis que estaria fatalmente vinculada aos termos do pactuado no momento da
assinatura do contrato, sem poder altera-las, o que, certamente, seria juridicamente incorreto.

O ato regulamentar editado pelo Estado deve conter tudo o que diz respeito ao modo de
prestacdo do servico. Integram-no as disposicdes concernentes a organizagdo e ao
funcionamento do servico, inclusive a estipulacdo do prazo da concesséo.

As condi¢cGes de prestacdo do servico aparecem como realidade juridica a partir de sua
edicdo pelo Estado — de forma unilateral, é evidente. Sendo o titular do servigo, cabe ao
Estado definir todas as condicbes de sua prestacdo, o que faz por meio de estatutos,
veiculados por lei e regulamentos, ou mesmo via contratos de concessao.

Em relacdo as clausulas regulamentares, ao concessionario cabe apenas a submisséao,
sem a oportunidade de discutir os seus termos. A ele ndo se defere qualquer possibilidade de
interferir em tal &mbito. Caso as descumpra, expfe-se as penalidades pertinentes.

Com vistas a corroborar a impossibilidade de interferéncia do concessionario nas
clausulas de servico, vale ressaltar que, ao tempo da licitacdo para a concessdo de servigco
publico, a proposta do licitante se restringe aos aspectos econdémicos e financeiros, néo
havendo, portanto, qualquer declaracdo de vontade do proponente em face das condi¢cbes de
prestacdo do servico que ndo seja a mera submissdo a elas. Portanto, o Gnico comportamento
do contratado em face das clausulas regulamentares — externado por meio de declaracdo de
vontade expressa de firmar o vinculo — é a submissdo voluntaria aos seus termos.

Nesse particular, cabe falar que a natureza estatutaria das clausulas de servico da
concessdao nado representa novidade no mundo juridico. A mesma natureza possuem 0s
institutos do casamento e da adocdo, por exemplo, que sdo restritos a vida privada das
pessoas naturais. Vale dizer que, por serem estatutos, a pessoa que adere ao casamento tem
que se submeter a todas as obrigacdes dai decorrentes, bem como as que venham a ser
posteriormente criadas por lei. Por exemplo, eventual lei que viesse a extinguir o divdrcio teria
aplicacdo imediata.

De outro giro, ndo se ha de estranhar a limitacdo da autonomia da vontade. E que, em
face da indisponibilidade do interesse publico, assim como também pela supremacia do
interesse publico sobre o privado, ambos principios sustentadores do regime juridico-
administrativo, faz-se extremamente necessario excluir do &mbito da autonomia da vontade as
condi¢cdes de prestagcdo do servico.

Sobre o assunto, o notavel San Tiago Dantas, citado por Silvio Rodrigues, p6s énfase na
flexibilidade contratual, que, sem se desvirtuar, pdde sofrer a interferéncia do Estado, por
meio da multiplicacdo de normas cogentes, restritivas da liberdade contratual.

Os regimes estatutarios podem ser alterados, com aplicabilidade imediata, dado que
inexiste direito adquirido a sua manutencgdo. O Supremo Tribunal Federal, tratando da correcao
monetaria do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, ja assentou que nao existe direito
adquirido a regime juridico (RE 226.855-RS, Rel. Min. Moreira Alves).

Assim, e em face de se voltarem as condicbes de prestacdo do servico, as clausulas
regulamentares sdo mutaveis por ato unilateral do Poder Concedente.



E possivel falar-se em ato juridico perfeito apenas quanto ao estabelecimento do vinculo
— objeto da concessdo — e as expectativas econdmicas do concessionario, com base na
equacao contratual; ndo, contudo, quanto ao conteudo das clausulas regulamentares.
Portanto, estar4 o contratado protegido, quanto as suas expectativas econbmicas, contra
diploma legal posterior que determine a extingdo do vinculo contratual. Caso surja um tal

diploma, podera haver a extingao do vinculo, porém suas expectativas econdmicas deverao ser
amparadas por ressarcimento.
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