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INTRODUCAO

A titularidade de todos o0s servicos publicos foi conferida
constitucionalmente ao Estado, que tem o dever-poder de presta-lo diretamente
ou de promover-lhe a prestacdo através de um vinculo regular de delegacéo
(concesséo, permissao e autorizacao).

Com efeito, verifica-se que ha uma forte tendéncia na atualidade
consistente na conjugacdo de esforcos entre a Administracdo Pubica e a
iniciativa privada, visando a ampliar a eficdcia na utilizacdo dos recursos
econdbmicos e, por consequéncia, a proporcionar servicos publicos mais
eficientes e com menor preco, além de desonerar a Administracéo para que ela
possa investir em areas que lhe sdo mais essenciais.

Diante desse contexto, e considerando o carater publico do servico e a
inadmissibilidade de sua interrupcdo em face da extrema relevancia que tem
para o bem-estar da coletividade, reputa-se importante estudar as
consequéncias do principio da continuidade do servico publico e da afetac&o
publica do patriménio privado do concessionario para o regime de sua
responsabilidade nos contratos/negoécios que celebrar sob o regime de direito
privado, verificando-se especialmente a possibilidade de os bens vinculados a
execucao do servico publico submeterem-se a penhora.

Para tanto, tratar-se-a na primeira parte deste estudo da defini¢cdo legal
de concessdo de servico publico introduzida pela Lei 8.987/95 e do regime
juridico aplicado, analisando-se a sujeicdo do concessionario ao poder-dever
de regulacédo, fiscalizacdo e controle exercidos pelo poder concedente. Em
seguida, apresentar-se-4 os elementos caracterizadores do servico publico
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adequado, em especial o da continuidade, identificando-se os institutos e
instrumentos disciplinados na Lei 8.987/95 que se prestam a efetiva-lo.

Na segunda parte do trabalho pretende-se analisar a natureza da
responsabilidade assumida pelo concessionario na execucgéao direta do servico,
bem como na contratacdo de mé&o-de-obra e na subcontratacdo de atividades
inerentes, acessérias ou complementares ao servico concedido. Ainda,
verificar-se-a a possibilidade ou ndo de penhora dos bens privados das
concessionarias quando afetados ao servico publico e necessérios a sua
continuidade.

1 A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO E O PRINCIPIO DA
CONTINUIDADE

1.1 Definicéo legal da concessdao de servigo publico e seu regime juridico

Cada ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
pode instituir, mediante processo legislativo competente e observadas as
disposicdes constitucionais, determinadas atividades como servicos publicos?,
0 que inevitavelmente observara as suas peculiaridades socio-econoémicas,
bem como os padrdes de cultura e as convicgdes predominantes na sociedade
em determinada época, parecendo inafastavel a compreensdo de que a
caracterizacdo de um servico publico remete “ao plano da concepcédo politica
dominante, da concepcdo do Estado e seu papel. E o plano da escolha
politica”?.

Contudo, a execucao dos servi¢cos publicos nao é prerrogativa exclusiva
do Estado, estabelecendo o artigo 175 da Constituicdo da Republica que
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos”. Assim, tanto a Unido, como os Estados-Membros, o Distrito Federal
e 0S Municipios podem celebrar contratos de concessao ou permissdo para
transferir a terceiros a execucdo e a exploracdo dos servicos que tenham
titularidade.

Com efeito, verifica-se que ha uma tendéncia marcante na atualidade
consistente na conjugacdo de esforcos entre a Administracdo Pubica e a
iniciativa privada visando a ampliar a eficacia na utilizacdo dos recursos
econdmicos e, por consequUéncia, a proporcionar servicos mais eficientes e
com menor preco®.

' A Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo indispensabilidade de determinadas

atividades para o melhor atendimento das necessidades da vida social, conferiu-lhes, de
antemao, o status de servico publico’. Nesse sentido, ver, exemplificativamente, artigos 21,
incisos X a Xll, 25, §2°, e 30, inciso V, todos da Constituicdo Federal.

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 369.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
508.
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Sustenta Didgenes Gasparini* que por ndo estarem 0s concessionarios
estritamente vinculados aos principios que regulam a atividade administrativa
podem realizar os servicos com mais presteza e segundo técnicas mais
modernas, aproveitando todo o seu potencial financeiro e tecnoldgico, além de
desonerar a Administracdo para que ela possa investir em areas que lhe séo
mais essenciais.

A concessdo comum de servico publico® estd regulada pela Lei
8.987/95, que em seu artigo 2°, inciso Il, a define como sendo “a delegacao de
sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello® define concessdo de servico publico
como sendo uma relacao juridica complexa através da qual o Estado transfere
a execucdo de um servico publico a terceiro que aceite presta-lo, em nome
proprio e por sua conta e risco, mediante o atendimento de condi¢des fixadas e
alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, assegurado o equilibrio
econdmico-financeiro ao concessionario, que sera remunerado, precipuamente,
pela cobranca de tarifas dos usuarios do servico.

Por sua vez, Marcal Justem Filho’ conceitua o instituto da concess&o
comum de servico publico como sendo um contrato plurilateral de natureza
organizacional e associativa, por meio do qual o Estado delega
temporariamente a prestacdo de um servico publico a um particular, que
assumira seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mediante
remuneracdo extraida do empreendimento, mas sob o controle do Poder
Publico e da sociedade civil.

As definicbes doutrinarias supracitadas evidenciam que apenas o
exercicio da atividade publica é transferida ao concessionario, ou seja, embora
0 servi¢co seja concedido a particulares ele continua sendo publico, de modo
gue o ente estatal competente para institui-lo nunca se despoja do direito de
presta-lo diretamente e regulamenta-lo, verificando-se que dentre os encargos
do concedente elencados no artigo 29 da Lei 8.987/95 encontra-se justamente
o poder-dever de regulamentar o servico concedido. Ainda, deve a
Administracdo Publica fiscalizar e controlar a execucdo do servi¢o publico para
que ele seja prestado adequada e regularmente pelo particular.

Em virtude dessas prerrogativas é que a Administracdo Publica pode ter
acesso aos livros e registros concernentes a administracdo, contabilidade,
recursos técnicos, econdbmicos e financeiros da concessionaria (artigo 30,
caput, da Lei 8.987/95), bem como intervir na concessdo e afastar
provisoriamente o concessionario do gerenciamento do servico para assegurar

* Direito Administrativo. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 298.

> A concessdo comum constitui, ao lado da concessdo patrocinada e da concessdo
administrativa, que sdo reguladas pela Lei 11.079/2004, espécie de prestacdo indireta do
servico publico. A concessao patrocinada e a concessdo administrativa consolidam a
contratacao de Parceria Publica-Privada no ambito da Administragdo Publica, caracterizando-
se aquela pela contraprestacdo pecuniaria, adicionalmente a tarifa, do parceiro publico ao
parceiro privado (artigo 2°, §1°), e esta pelo fato de a Administragcdo Publica ser a usuéria direta
e indireta do servicgo (artigo 2°, § 2°).

® Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 622.

" Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 510.
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a sua regular execucado (artigos 32 a 34 da Lei 8.987/95). José dos Santos
Carvalho Filho conceitua a intervengdo como a ‘“ingeréncia direta do
concedente na prestacdo do servico delegado, em carater de controle, com o
fim de manter o servico adequado a suas finalidades e para garantir o fiel
cumprimento das normas legais, regulamentares e contratuais”®.

Ainda, pode a Administracdo retomar a prestacao do servico quando
este estiver sendo prestado de maneira inadequada ou deficiente ou quando o
concessionario deixar de cumprir as clausulas contratuais ou as normas legais
e regulamentares (dentre outras hipoteses previstas no artigo 38, 8§ 1°, incisos |
a VIl, da Lei 8.987/95), circunstancias em que ocorre a extingdo da concesséo
por caducidade. Lcia Valle de Figueiredo® refere que o servico concedido é
pubico, ndo podendo o concedente ficar a mercé do concessionario se este se
negar a dar continuidade ao servico ou ndo executa-lo adequadamente.

Da mesma forma, pode a Administragdo exigir, desde que mantido o
equilibrio econémico-financeiro do contrato, que o concessionario implemente,
da melhor maneira e o mais prontamente possivel, os avancos cientificos e
tecnoldgicos, de modo a adaptar a prestacdo do servico as novas exigéncias
da vida em sociedade e a garantir, em Ultima andlise, a eficiéncia do servigo
publico e a satisfacédo do interesse geral. Essa obrigacao vem
expressamente definida no artigo 6°, 88 1° e 2°, da Lei 8.987/95 ao dispor que
0 servigco publico concedido deve satisfazer a condicdo, dentre outras, de
atualidade, que compreende a modernidade das técnicas, dos equipamentos e
das instalacbes e a sua conservacao, bem como a melhoria e expansdo do
servico.

Marcal Justen Filho refere-se a atualidade do servico como o principio
da mutabilidade ou adaptabilidade, aduzindo que o Poder Publico tem o dever
de atualizar permanentemente a prestacdo do servico, inexistindo “direito
adquirido dos prestadores do servico e dos usuarios a manutencdo das
condicdes anteriores ou originais”*.

Caio Tacito, por sua vez, sustenta que o instituto da mutabilidade nos
contratos de concessdao de servicos publicos “consiste em reconhecer a
supremacia da Administracdo, quanto a faculdade de inovar, unilateralmente,
as normas do servico, adaptando as estipulacbes contratuais as novas
necessidades e conveniéncias publicas™’.

N&do fosse isso o0 bastante para afirmar que o Estado mantém
permanentemente a disponibilidade sobre o servigco concedido, verifica-se que
o artigo 37 da Lei 8.987/95 autoriza o poder concedente, através do instituto da
encampacéo, a retomar o servigo durante o prazo da concessao por motivo de
interesse publico, mediante lei autorizativa especifica'® e prévio pagamento de
indenizacgao.

® Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007, p. 345.

° Curso de Direito Administrativo, 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 88-89.

1% Curso de Direito Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p. 499.

1 Citado por CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 329.

12 A exigéncia de autorizacao legislativa enseja que as razbes de interesse publico sejam
submetidas a apreciacdo do Poder Legislativo, que é, em Ultima analise, quem ir4 decidir se é
conveniente e oportuno rescindir um contrato de concesséo.
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Ou seja, mesmo que o0 concessionario esteja cumprindo todas as regras
contratuais e legais pertinentes, e esteja prestando a atividade com total
adequacdo e eficiéncia, pode a Administracdo, por conveniéncia e
oportunidade, rescindir o contrato de concessdo para prestar diretamente o
servico ou substitui-lo por outro que melhor satisfaca as necessidades publicas,
indenizando o concessiondrio pelos investimentos realizados para a execucao
da atividade. E isso porque “sendo o concedente o titular do servico, € de todo
razoavel que, em razdo da peculiaridade de certas situagfes, tenha interesse
em extinguir a delegacdo e, por conseguinte, a concessdo"’,
independentemente de inadimpléncia contratual do concessionario.

Feitas essas consideracfes, fica evidenciado que o regime juridico da
concessao envolve a aplicacdo de regras de natureza bastante distinta: a) as
de natureza regulamentar, através das quais o Poder Publico dispde livremente
sobre as condi¢bes de execucdo do servico, podendo inclusive modifica-las
unilateralmente e reassumir a atividade quando entender mais conveniente ao
interesse publico; b) e as de ordem contratual, por meio das quais séo fixadas
as condicbes de remuneracdo do concessionario, devendo manter-se 0
equilibrio econdmico-financeiro instituido & época do ato concessivo®*.

Esta orientacdo tornou-se pacifica a partir do posicionamento sustentado
por Caio T&cito™® quando afirma que é licito o poder concedente alterar as
condicOes objetivas do servico, mas ndo podera deslocar a relacdo entre os
termos da equagdo econdmico-financeira, nem agravar 0S encargos ou as
obrigagbes do concessionario sem reajustar a remuneracao inicialmente
estipulada.

Ou seja, as clausulas de natureza contratual ou privada submetem-se
plenamente ao principio da autonomia da vontade das partes, constituindo o
aspecto verdadeiramente contratual da concesséo, enquanto que as clausulas
de natureza regulamentar ou cldusulas de servico autorizam a Administracdo a
promover, por ato imperativo, mudancas no regime juridico de prestacdo do
servico para conforma-lo ao interesse da coletividade'®, verificando-se, aqui, a
perfeita incidéncia do regime juridico-administrativo, que esta balizado na
supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade dos
interesses publicos pela Administracdo™’.

Nessa mesma linha, vale destacar o entendimento de Luiz Alberto
Blanchet:

O regime juridico ndo €, por conseguinte, 0
aspecto nuclear da concessao, mas ao contrario, é
mero instrumento da coletividade para
operacionalizar 0 atendimento de suas

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2007, p. 349.

4 Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 632-633.

'* Citado por MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p.358.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2001, p. 429.

7 Mello, Celso Antonio Bandeira de Curso de Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 27.
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necessidades, devendo, destarte, estar em
constante adaptacdo para acompanhar as
alteracées do interesse publico®®.

Assim, embora servico publico ndo signifique necessariamente atividade
executada pelo Estado, forcoso reconhecer que a sua instituicao e regulagéo
permanecem sendo de titularidade exclusiva da Administracédo, que deve ainda
fiscalizar e intervir na sua prestacao (podendo inclusive retomé-la nos casos e
condicOes previstas em lei) para garantir a satisfacdo das necessidades da
coletividade de maneira eficiente.

Conforme Odete Medauar®®, a Administracdo mantém um vinculo
organico com a atividade qualificada como servico publico, sendo sua
intervencdo muito maior do que a aplicacdo de medidas decorrentes do poder
de policia, porque permanece responsavel pelo oferecimento adequado do
servico a sociedade.

Em outras palavras, a colaboracdo de particulares no desempenho de
servicos publicos ndo afasta a incidéncia de certas regras de direito
administrativo na sua execucdo, que se fundamenta justamente na
necessidade de prestacdo adequada do servico publico e, em ultima analise,
na supremacia do interesse publico sobre o particular.

1.2 Elementos caracterizadores do servico publico adequado: a
continuidade

Os servigcos publicos constituem uma das formas de exercicio da
atividade estatal de administracdo publica®’, submetendo-se, assim, ao regime
juridico de direito publico, o que supde a supremacia do interesse publico sobre
o privado, a indisponibilidade do interesse publico, bem como a observancia de
determinados principios, de maneira a garantir a prestacdo adequada do
servico independentemente de serem executados por pessoas publicas ou
privadas?®*.

A obrigacéo de o Poder Publico manter o servigo adequado foi garantida
constitucionalmente no artigo 175, § 1° inciso IV, da Constituicdo da
Republica, sendo a definicdo de servico adequado trazida pela Lei Nacional
que regulamentou o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servigos publicos no Brasil (Lei 8.987/95).

Estabelece o artigo 6°, § 1°, da Lei 8.987/95 que “Servigo adequado é o
que satisfaz as condi¢cOes de regularidade, continuidade, eficiéncia, segurancga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas”.
Este dispositivo arrola, em verdade, os elementos caracterizadores do servi¢o
publico adequado, porque impde as exigéncias ou qualificacbes necessarias

'8 Concessao de Servicos Publicos. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1999, p. 57.

19 Direito Administrativo Moderno. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 339.

2 Maffini, Rafael. Direito Administrativo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 208.

! Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 600-601.
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para que O servico seja assim considerado®?, sendo a ele aplicaveis nao
apenas enquanto objeto de concessdo ou permissdo, mas também quando
prestado diretamente pelo Poder Publico®.

A doutrina majoritaria, por sua vez, trata cada uma dessas
caracteristicas como principios especificos dos servicos publicos, referindo
Dinora Adelaide Musetti Grotti** que o principio constitucional da adequacédo do
servico se projeta infraconstitucionalmente em oito principios operativos
instituidos pelo artigo 6° da Lei 8.987/95. Maria Sylvia Zanella Di Pietro®
acrescenta que o concessionario fica sujeito, além dos requisitos indicados no
artigo 6°, § 1° da Lei 8.987/95, aos principios atinentes a execucdo dos
servicos publicos, em especial aos da continuidade, mutabilidade do regime
juridico e igualdade dos usuéarios.

Os principios do direito administrativo, inclusive os relacionados
especificamente aos servigos publicos, sdo normas imediatamente finalisticas,
que pretendem muito mais a estipulacdo de fins a serem buscados do que os
meios empregados para alcanca-los, sendo que um principio sera tanto mais
aplicado/concretizado quanto maior o nimero de institutos que se prestarem a
efetiva-10?°. Nesse sentido, vale destacar o ensinamento de Humberto Avila:

0s principios ndo determinam diretamente (por isso
prima facie) a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativos relevantes, cuja
concretizacdo depende mais intensamente de um
ato institucional de aplicacdo que devera encontrar o
comportamento necessario & promocdo do fim?’

A adequacdo do servico publico assumiu extrema relevancia na Lei
8.987/95, que nao se limitou a trazer uma mera definicdo legal de servigo
publico adequado, mas estabeleceu instrumentos necessarios a sua efetiva
realizagcdo, cumprindo ressaltar que o artigo 23, inciso lll, desta Lei determinou
que sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo as relativas aos
“critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do

servico"?®.

%2 ouis Rolland, jurista francés discipulo de Duguit e responséavel pela formulacdo dos principios
orientadores dos servicos publicos, ja nos anos 30 sustentava que a continuidade do servico, a adaptacéo
de seu funcionamento pela autoridade publica e a igualdade de tratamento dos particulares constituiam
regras impositivas na prestacao dos servicos publicos (citado por GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O
Servico Publico e a Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 255).

» MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 346.

24 0 Servico Publico e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 258.

*® parcerias na Administragéo Publica, 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 97-100.

6 A teoria dos principios, dada a sua extrema relevancia para os estudos de Direito Publico,
mereceria um exame mais acurado; contudo o enfrentamento aprofundado deste tema
extravasaria o objeto deste trabalho.

" Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed. S&o Paulo:
Malheiros. 2007, p. 63.

8 Ante a dificuldade de se quantificar, de maneira precisa, objetiva e incontestavel, quando um
servico esta sendo eficiente, faz-se necessario que o Poder Publico estabeleca parametros de
eficiéncia, tarefa esta que tem sido desempenhada pelas Agéncias Reguladoras.
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Nesse sentido, verifica-se que a propria Constituicdo da Republica, em
seu artigo 37, 8§ 39, inciso |, reconhecendo a importancia e a necessidade de
tornar efetiva a execucdo adequada e eficiente do servigo publico, determinou
que o legislador regulasse as reclamacfes concernentes a prestacdo dos
servicos publicos em geral, assegurando a manutencdo de servicos de
atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade
dos servicos®®. Diogo de Figueiredo Moreira Neto® sustenta que em razao
desta consagracao e disposi¢cdes constitucionais, o dever de eficiéncia no setor
publico passou a ser exigivel como um direito difuso da cidadania.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar que antes mesmo da
edicdo da Lei de Concessdes e Permissdes de Servi¢cos Publicos, o Cadigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11.09.1990), com fundamento no artigo
59, inciso XXXII, da Constituicdo da Republica, ja arrolava principios a serem
observados na prestacdo de servicos publicos, estabelecendo em seu artigo
22, caput, que os 6rgados publicos, por si ou suas empresas, concessionarias e
permissiondrias, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

O principio da continuidade®, objeto de especial andlise neste trabalho,
impbe que o Estado ou o seu delegatario preste o servico de maneira
permanente (salvo nas hipoteses estritas previstas em lei), sob pena de
responsabilidade civil perante os administrados em caso de falha, ja que os
servigcos publicos sd@o instrumentos de satisfacdo direta e imediata de direitos
fundamentais®?.

Nesse aspecto, cumpre observar que a continuidade na prestacao do
servico nao se confunde com regularidade, embora ambas se complementem,
porquanto esta se refere mais especificamente ao cumprimento das regras,
normas e condi¢cdes que informam a prestacdo dos servi¢gos publicos, ndo se
atrelando a uma regularidade temporal®:.

Celso Antonio Bandeira de Mello refere que o principio da continuidade
€ um subprincipio ou principio derivado, que decorre da obrigatoriedade do
desempenho da atividade administrativa, a qual é oriunda do principio
fundamental da indisponibilidade dos interesses publicos pela Administracéo>*.
Ou seja, os servicos qualificados legalmente como publicos, e, portanto,
confiados a guarda e a realizacdo do Estado, ndo estdo a disposicdo da
vontade do administrador, que tem a inafastavel obrigacdo de presta-los (direta
ou indiretamente) de maneira continua.

Contudo, cumpre destacar que a continuidade do servi¢o publico ndo
significa a total impossibilidade de sua interrup¢ao, tendo a propria lei
disciplinado que nédo se caracteriza como descontinuidade do servi¢o a sua

% Conforme prescreve o artigo 37, § 3°, inciso |, da Constituicio da Republica.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio de
Janeiro. Editora Forense, 2001, p. 418

%0 principio da continuidade teve origem no direito francés, onde era considerado essencial
porque ligado a propria concepgdo de continuidade do Estado (conforme DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Parcerias na Administracédo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 96).

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
489 e 498.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Celso Bastos Editora,
2002, p. 263

% Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 41.
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interrupcdo em situacao de emergéncia ou apés aviso prévio, quando
motivada por razdes de ordem técnica ou segurancga nas instalagées, e por
inadimplemento do usuario (artigo 6°, 8 6°, incisos | e Il, da Lei 8.987/95).

Especificamente no tocante a interrupcdo dos servicos publicos por
inadimplemento do usuario, doutrina e jurisprudéncia tém apresentado
posicdes divergentes quanto a legitimidade da suspenséo de seu fornecimento.

Hely Lopes Meirelles®* sustenta a impossibilidade de suspens&o do
servico publico obrigatério, pois se a Administracdo o considera essencial,
impondo-o coercitivamente ao usuario, tal como é a ligacdo domiciliar a rede de
esgoto e de agua, nao pode suprimi-lo por falta de pagamento, sendo legitima
a interrupcdo por inadimplemento apenas na hipétese de o servico ser
facultativo, porque neste caso a sua fruicdo € escolha do administrado.

A ratificar esta compreensdo, refere Marcal Justen Filho®*® que a
prestacdo dos servigos obrigatorios ndo se faz como meio de satisfacdo do
interesse individual dos usuarios, mas sim do interesse publico, por ser
essencial a dignidade da pessoa humana e porque a suspensdo desses
servigos representaria risco a saude publica. Acrescenta que nesses casos 0
Estado pode promover a cobranca compulséria do valor correspondente a
tarifa, ou, verificando a caréncia de recursos do usuario, custear a manutencao
da prestacdo dos servicos, sendo possivel inclusive a elevagcao da tarifa paga
pelos demais usuarios.

Por outro lado, Luiz Aberto Blanchet defende que independentemente da
obrigatoriedade do servi¢o publico prestado € legitima e legal a suspensao do
fornecimento em caso de inadimpléncia do consumidor, valendo anotar seu
posicionamento:

O principio da permanéncia do servico
protege exclusivamente aqueles que se encontram
em situacdo juridicamente protegida, e o0
consumidor inadimplente evidentemente nao se
encontra em tal situagdo, inclusive em funcéo do
principio da igualdade dos usuarios perante o
prestador do servico. Além do que, até por motivos
de natureza material e ndo apenas juridica, néo
pode prevalecer aquele paradoxal entendimento,
pois basta que o inadimplemento seja macico ou
apenas consideravel para se inviabilizar qualquer
prestador do servico resultando, dai sim, na
interrupcdo do servigo, e ndo apenas em relacéo ao
inadimplente, mas também para o usuario que
sempre cumpriu sua contraprestac&o.*’

A jurisprudéncia, igualmente, tem se mostrado divergente em face da
inadimpléncia dos usuarios, ora entendendo, em homenagem ao principio da

% Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 314-315.
% Teoria Geral das Concessdes de Servico Plblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 310.
" Concessao de Servicos Publicos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1999, p. 52.
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continuidade, pela impossibilidade de interrupcdo da prestacdo de servicos
publicos essenciais tanto a particulares®® como a entes estatais®®
(especialmente fornecimento de energia elétrica e abastecimento de agua), ora
entendendo pela legalidade do corte porque a razdo da norma nao seria
privilegiar a inadimpléncia, mas sim impedir a interrupcdo dos servigos por
motivos injustificaveis®®. Vé-se que esta Ultima interpretacdo, ao entender
possivel a interrupcdo do servico na hipétese de ndo haver a contraprestacao
correspondente a sua utilizacdo pelo usuario, pretende, em verdade, viabilizar
economicamente a atividade da concessionaria e garantir a continuidade do
servico publico a todos.

Por fim, cumpre destacar a existéncia de julgados* que, mesmo
admitindo o corte no fornecimento de energia elétrica a reparticbes publicas,
consideram impossivel a extensdo deste corte aos 0Orgdos que prestam
servicos essenciais a populacdo (tais como hospitais), parecendo evidente,
também aqui, a protecdo do interesse da coletividade*?.

Outrossim, visando a assegurar a efetiva concrecdo do principio da
continuidade*®, estabeleceu o artigo 39 da Lei 8.987/95 que o contrato de
concessao podera ser rescindido por iniciativa da concessionéria no caso de
descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante
acao judicial especialmente intentada para esse fim, ndo podendo os servi¢os
prestados, contudo, ser interrompidos ou paralisados até a decisdo judicial
transitada em julgado®*. Em outras palavras, decorre do principio da
continuidade a impossibilidade de o concessionario invocar a exceptio non
adimpleti contractus para eximir-se da regular prestacdo do servico®. Anténio

% Nesse sentido, TIRS, Apelacdo Civel 70002529386, Relator: Des. Aymoré Roque Pottes de
Mello. Porto Alegre, 13 de setembro de 2001; STJ. REsp 353.796 — MA. Recorrente:
Companhia Energética do Maranhdo. Recorrido: Enéas de Vilhena Frazdo Junior e outros.
Relator: Ministro José Delgado, Brasilia, 11 de dezembro de 2001.

¥ Conforme STJ. REsp 278.532 — RO, Recorrente: Municipio de Pimenta Bueno. Recorrido:
Centrais Elétrics de Rondbdnia S/A. Relator: Ministro Francisco Falc&o. Brasilia, 16 de novembro
de 2000.

%9 STJ. REsp 840.864 - SP. Recorrente: Companhia Paulista de Energia Elétrica. Recorrido:
Antbnio Honorato dos Santos. Relatora: Ministra Eliana Calmon, Brasilia, 17 de abril de 2007;
STJ. REsp 363.943 — MG. Recorrente: Sebastiana Rodrigues da Costa. Recorrido: Companhia
Energética de Minas Gerais. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. Brasilia, 10 de
dezembro de 2003.

*1 STJ. REsp 876.723 — PR. Recorrente: Companhia Paranaense de Energia (COPEL).
Recorrido: Sociedade Hospitalar Beneficente de Andira. Relator; Humberto Martins, 12 de
junho de 2006.

“2 A sedimentar este entendimento, observa-se que a recente Lei 11.445 de 05.01.2007, que
regula a matéria concernente ao saneamento béasico, admite que o servico possa ser
interrompido pelo prestador em face do ndo pagamento das tarifas pelo usuario, apos ter sido
formalmente notificado (artigo 40, inciso V).

3 A permanéncia do servidor em servico, por determinado prazo fixado em lei, quando pede
exoneracdo, assim como a limitacdo ao direito de greve no caso de servicos ou atividades
essenciais sao importantes corolarios do principio da continuidade, ndo cabendo esses
enfrentamentos no presente trabalho, contudo, porque n&o relacionados diretamente com a
concessdao de servicos publicos.

4 Os contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93 podem ser rescindidos pela empresa
contratada quando a Administrac@o atrasar os pagamentos devidos por periodo superior a 90
dias (art. 78, inciso XV).

%5 Contudo, esse dispositivo tem sido considerado inconstitucional por parte da doutrina,
sustentando Lucia Valle de Figueiredo que ter o concessionario que esperar sentenca
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Carlos Cintra do Amaral*® acrescenta que além de a concessionaria estar

proibida de interromper ou paralisar 0os servi¢os até a deciséo judicial transitada
em julgado, também permanecera obrigada a prestacao do servico adequado,
sob pena de se sujeitar a declaracdo de caducidade.

Outro consectéario importante do principio da continuidade depreende-se
das clausulas exorbitantes previstas no artigo 35, § 2°, da Lei 8.987/95 e no
artigo 58, inciso V, da Lei 8.666/93, as quais possibilitam ao poder concedente
utilizar as instalagbes, os materiais e 0os recursos humanos vinculados a
prestacdo do servico nas hipéteses de rescisdo do contrato ou de intervencao
na concessao, com o objetivo justamente de n&o permitir a descontinuidade da
execucao do servico.

No mesmo sentido, estabelece o artigo 35, 88 1° e 3°, da Lei 8.987/95
que quando da extincdo da concessao retornam ao poder concedente todos os
bens reversiveis*’, direitos e privilégios transferidos ao concessionéario, os
quais poderéo ser imediatamente utilizados e usufruidos pelo titular do servico,
ja que tais bens, em regra, somente interessam a quem vai dar continuidade ao
servico. Maria Sylvia Zanella Di Pietro*® refere que em qualquer caso de
extingdo da concessdo 0s bens do concessionario necessarios ao servico
serdo incorporados pelo poder concedente mediante indenizacéao,
fundamentando-se este instituto da reversdo no principio da continuidade do
servico publico.

A ratificar esta a compreensao, vale destacar a doutrina de Celso
Ribeiro Bastos:

se ndo houvesse esta passagem imediata dos bens
para as maos do poder concedente, far-se-ia
necessario abrir-se um prazo para novos
investimentos e para a realizagéo da implantacao do
servico, 0 que poderia demandar um tempo
incompativel com o principio da continuidade®.

N&o foi outro o escopo do artigo 16 da Lei de 8.987/95, se ndo garantir a
continuidade do servico publico, ao prever que a outorga da concessao ou
permissdo nado terd carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade
técnica ou econdbmica devidamente justificadas, porquanto este regramento
minimiza os riscos de paralisacdo da atividade na hipotese de determinada
empresa descumprir a execucdo do contrato, sobretudo porque a possibilidade

transitada em julgado seria desconhecer o artigo 5, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica
gCurso de Direito Administrativo, 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998 p. 87).

® Concessao de Servigo Publico, 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 104.

*" A indicacdo dos bens reversiveis deve conter no edital da licitacéo e no respectivo contrato,
conforme artigos 18, inciso X, e 23, inciso X, da Lei 8.987/95. Antbnio Carlos de Araujo Cintra
destaca a importancia da indicagdo dos bens reversiveis constar ja no edital de licitacdo para
gue os candidatos a concessao possam levar em conta, em suas propostas, a amortizacéo de
seu valor (Apontamentos sobre a reversdo de bens publicos na concessédo de servigo publico.
Revista Forense, Rio de Janeiro, 1999, v. 345, p. 17).

“8 Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 280.

“9Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 281.
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de imposicao de sanc¢des pelo descumprimento da obrigacdo ndo garante que
os administrados usufruam direta e imediatamente do servico™.

Por fim, forcoso admitir que a manutencéo do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, embora constitua reconhecidamente um direito do
concessionario, também corresponde a um interesse da propria Administracéo
Publica em garantir a manutencdo do contrato e, por consequéncia, a
continuidade do servico publico. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
destaca que “a idéia do equilibrio, se é analisada, em regra, sob o ponto de
vista do interesse do concessionario, na realidade também atende a um

interesse coletivo, ou seja o interesse na continuidade do servico concedido”>*.

2 A CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO E SUAS CONSEQUENCIAS
PARA O REGIME DA RESPONSABILIDADE PERANTE TERCEIROS

2.1 A responsabilidade do concessionario

Depreende-se do conceito de concessao de servi¢o publico expresso no
artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.987/95° que o concessionario desempenhara a
atividade por sua conta e risco, assumindo, por conseguinte, toda a
responsabilidade civil e administrativa pelos danos que causar ao poder
concedente, aos USUarios ou a terceiros.

Ratificando esta compreenséo, o artigo 25, caput, da Lei 8.987/95
estabelece que incumbe ao concessionario a execucao dos servicos
concedidos, cabendo-lhe responder por todos 0s prejuizos causados ao
poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, ndo excluindo ou atenuando
esta responsabilidade a fiscalizagdo exercida pelo 6rgdo competente.

Além disso, o proprio artigo 37, 8 6° da Constituicdo da Republica
determina que as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso nos casos de dolo e
culpa. A respeito deste dispositivo, sustenta José dos Santos Carvalho Filho
gue o Constituinte pretendeu equiparar, para efeitos da responsabilidade
objetiva, o Estado e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico, “e isso porque, conforme ja ensinava a doutrina mais
autorizada, estas Ultimas sdo verdadeira longa manus do Poder Publico” *3.
Ainda, diz o autor que se o0 concessionario nao dispuser de meios efetivos para
reparar 0s prejuizos causados, pode o lesado voltar-se contra o poder

% Ainda gue os autores pesquisados e citados neste estudo ndo tenham feito expressa relagédo
entre o artigo 16 da Lei 8.987/95 e o principio da continuidade do servigo publico.

°L parcerias na Administracdo Publica. 5. ed. S&o Paulo: Atlas. 206, p. 313.

2 Assim dispde o artigo 2, inciso Il da Lei 8.987/95: “Il - concessdo de servigo publico: a
delegacéo de sua prestacgédo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”

*% Manual de Direito Administrativo. 17. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 336.
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concedente, que sempre tera responsabilidade subsidiaria pelo fato de o
concessionario ser um agente seu®*,

A confirmar este entendimento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro> refere
que 0S concessionarios e permissionarios de servico publico respondem
objetivamente pelos danos causados a terceiros, bastando, para tanto,
demonstrar o nexo de causalidade entre a atividade delegada e o dano sofrido
pelo administrado, independentemente da existéncia de culpa ou dolo do
concessionario, sendo que apenas quando os bens do préprio concessionario
do servico concedido ndo forem suficientes para suportar eventuais danos
sofridos pelos administrados é que o concedente arcara subsidiariamente com
este 6nus.

No mesmo sentido, aduz Didgenes Gasparini que “nao seria justo, nem
juridico, que a mera transferéncia da execucdo dos servicos tornasse a
recomposicdo do patriménio do prejudicado mais lenta e onerosa do que a
exigida da Administracdo Publica™®, que somente assumird a responsabilidade
subsidiaria quando, esgotadas as forcas do concessionario, restar por
satisfazer certo montante decorrente de obrigacdes originadas diretamente da
prestacdo dos servicos (como por exemplo as indenizagcdes em razao de
acidentes).

Celso Antdnio Bandeira de Melo®’ esclarece que a responsabilidade do
concessionario pelos prejuizos causados a terceiros, e desde que estejam
ligados & prestacdo do servico, rege-se pelos mesmos critérios e principios
regentes da responsabilidade do Estado, sendo que apenas quando o
prestador do servico se encontrar em situacdo de insolvéncia € que o poder
concedente assumira subsidiariamente a responsabilidade por eventuais danos
causados a terceiros, ja que tais prejuizos foram causados por qguem agia no
lugar do Estado, por quem estava no exercicio de atividade e poderes que
incumbiam diretamente ao Estado prestar e exercer.

Parece incontestavel que os entendimentos retro mencionados tratam
da responsabilidade pelos prejuizos causados na execu¢do do servico, ou seja
dizem respeito a responsabilidade objetiva do concessionario (e subsidiaria do
Estado) por prejuizos causados em decorréncia direta da prestacdo do servico.
O fundamento desta responsabilidade “estd em que o dano foi efetuado por
guem agia no lugar do Estado e s6 pdde ocorrer em virtude de estar o
concessionario no exercicio de atividade e poderes incumbentes ao
concedente™®,

Outrossim, estabelece o artigo 25, § 1° da Lei 8.987/95 que a
concessiondria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servico concedido, bem como a
implementacdo de projetos associados®®, acrescentando o § 2° do referido

** Manual de Direito Administrativo. 17. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 337.

*® parcerias na Administragéo Publica, 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 110.

%% Direito Administrativo. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 315.

> Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 669-670.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 670.

* A subcontratacdo ndo podera abranger todas as atividades necessarias a prestacdo do
servigo publico, sob pena de desnaturar a terceirizagcdo e configurar hipétese de cesséo da
concessdo a terceiros, que corresponde transferéncia, para outra empresa, de uma parte do
préprio objeto da concessédo. A subconcessdo depende de autorizacdo do poder concedente e
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dispositivo que “os contratos celebrados entre a concessionaria e os terceiros a
que se refere o paragrafo anterior reger-se-do pelo direito privado, ndo se
estabelecendo qualquer relacdo juridica entre os terceiros e o poder
concedente”®.

Nesse mesmo sentido, prevé o artigo 31, paragrafo unico, da Lei
8.987/95 que as contratagdes, inclusive de mao-de-obra, feitas pela
concessionaria serao regidas pelo direito privado e pela legislacao trabalhista,
nao se estabelecendo qualquer relacdo entre os terceiros contratados pela
concessionaria e o poder concedente. Nao fosse isso o0 bastante para eliminar
qualquer possibilidade de responsabilizagdo da Administracdo Publica, o artigo
38, 8 6° da Lei 8.987/95 refere que declarada a caducidade, ndo decorrera
para o poder concedente nenhuma espécie de responsabilidade em relacédo a
encargos, Onus, obrigacbes ou compromissos com terceiros ou com
empregados da concessionaria®’.

Em outras palavras, verifica-se que ha um campo onde o concessionario
atua/negocia exclusivamente na condi¢céo de particular, sem nenhuma sujeicéo
ou prerrogativas especiais, estabelecendo contratos de igual para igual, ndo
assumindo o poder concedente nenhuma responsabilidade em relacdo as
contratacdes firmadas pelo concessionario. “Esse € o angulo empresarial do
concessionario, ou seja, a necessidade de estruturacdo interna e externa para
cumprir regularmente o objeto contratado”®?.

Sobre este aspecto, os autores franceses Georges Vedel e Pierre
Devolvé afirmam que:

A concessdo de servigo publico se constroi sobre
duas idéias antitéticas cujo equilibrio constitui toda a
teoria do contrato de concessao, trata-se: (a) de um
lado, de um servigco publico que deve funcionar no
interesse geral e sob a autoridade da Administracao;
(b) de outro lado, de uma empresa capitalista que
comporta, no pensamento daquele que esta a sua
testa, 0 maximo de proveito possivel®.

serd sempre precedida de concorréncia, sub-rogando-se o subconcessionario em todos os
direitos e obrigacdes da subconcedente (art. 26 da Lei 8.9787/95).
® Toshio Mukai sustenta que a regra que estabelece a subcontratacdo € contraditéria,
porguanto embora as relagbes estabelecidas entre o concessionario e terceiros regerem-se
exclusivamente pelo direito privado, nédo se estabelecendo nenhuma vinculagdo destes Ultimos
com o poder concedente, a execucao das atividades contratadas com terceiros pressupde o
cumprimento das normas regulamentares da modalidade do servico concedido, consoante
artigo 25, § 3° da Lei 8.987/95. (Concessfes, Permissdes e Privatizacbes de Servicos publicos.
4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 51).
® Todos estes dispositivos repetem a regra contida no artigo 71 da Lei 8.666/93, que prevé a
responsabilidade exclusiva do contratado pelos encargos de natureza trabalhista,
previdenciaria, fiscal ou comercial resultantes da execug¢do do contrato, vedando a
transferéncia de responsabilidade, pelo pagamento destes encargos, a Administracdo Publica,
ue apenas podera responder solidariamente em relagdo aos encargos previdencirios.
®2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, fl. 342.
®3 Citados por DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas. 206, p. 313.
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Assim, parece evidente que eventuais prejuizos causados a esses
terceiros na hipotese de a concessionaria ndo cumprir com suas obrigacdes
contratuais (tais como o ndo pagamento dos salarios do pessoal recrutado ou o
ndo pagamento de fornecedores) deverdo ser suportados sempre e
integralmente pelo concessionario, ndo podendo o0s terceiros voltarem-se
contra o poder concedente para exigir o cumprimento da prestacdo assumida
pelo concessionario, ndo havendo que se falar, por conseguinte, em
responsabilidade subsidiaria do Estado®.

Para explicitar esta posicdo, vale anotar o ensinamento de Marcal
Justen Filho:

a contratacdo promovida pelo concessionario, cujo
objeto ndo envolver o fornecimento direto do servico
publico, ndo configurard contrato administrativo,
mas negocio sujeito ao direito privado. Em Ultima
andlise, tratar-se-a de relacdo juridica alheia ao
Estado®.

N&o é outra a compreenséao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Ja os prejuizos de terceiros oriundos de
comportamentos do concessionario alheios a
propria prestacao do servico — ainda que assumidos
a fim de se instrumentar para a prestacao dele —
nao sao suportaveis pelo concedente no caso de
insolvéncia do concessionario. Quem contrata ou se
relaciona com este, tanto como em suas relacdes
com qualquer outra pessoa, deve acautelar-se com
respeito as condicbes de solvéncia da outra
parte.(...) O concessionario, pessoa de Direito
Privado, de objetivos econdmicos, esta, ao agir
nesta qualidade, sujeito, como qualquer empresa,
aos percalcos naturais da atividade empresarial®®.

Ou seja, inexiste a possibilidade de responsabilidade subsidiaria do
poder concedente porque ndo se trata de danos resultantes da propria
execucao do servigco publico concedido. Nessas contrata¢cdes o concessionario
nao esta atuando por investidura estatal, mas sim desenvolvendo a sua
atividade empresarial, incorrendo, portanto, em todos 0s riscos naturais a essa
atividade econbmica, razdo pela qual o terceiro que contrata com o
concessionario devera previamente diligenciar a disponibilidade e liquidez
patrimonial deste para a satisfacdo de eventuais dividas, sem olvidar da

® JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Pblico. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 521.

®® Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 521.

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 670.
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peculiar condi¢cdo juridica a que seus bens estdo submetidos, conforme ver-se-
& no proximo item deste estudo.

2.2 A afetacdo publica do patrimbénio privado do concessionario e a
continuidade do servico publico

A concessdo do servico publico reclama uma estrutura material
compativel com a execucdo das atividades, podendo este patrimbénio ser
formado por bens privados do concessionario e por bens de titularidade do
proprio Estado, sendo que estes ultimos sdo provisoriamente repassados a
guarda do concessiondrio para a prestacao do servico e, ao final da concesséo,
revertem automaticamente ao Poder Publico independentemente de qualquer
previsdo contratual. Por isso tais bens sao definidos como de propriedade
resollivel, na medida em que integram apenas provisoriamente o patrimonio da
empresa concessionaria®’.

No que pertine aos bens privados do concessionario, verifica-se que ha
bens desvinculados de qualquer afetacdo publica e outros aplicados
diretamente a prestacdo de servico publico, os quais, quando do término da
concessao, se assim estabelecido no contrato, reverterdo ao poder concedente
e serdo imediatamente utilizados e usufruidos pelo titular do servi¢o, de modo a
garantir a continuidade do servico publico. Celso Anténio Bandeira de Mello®®
sustenta que a razao principal da reversao reside justamente no carater publico
do servico e na inadmissibilidade de sua paralisacdo em face da extrema
relevancia que tem para o bem-estar da comunidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®® menciona que o regime juridico hibrido a
que se submete a concessionaria também esta presente em relacdo ao seu
patrimonio, porquanto possui bens particulares inseridos no conceito do artigo
98 do Codigo Civil’®, que podem ser objeto de qualquer relacdo regida pelo
direito civil ou comercial, e dispde de bens que estdo vinculados a prestag¢édo do
servico publico, sendo submetidos ao regime de direito publico, tais como os
bens de uso comum do povo e os de uso especial referidos no artigo 99 do
Caodigo Civil. Acrescenta que esses Ultimos bens incluem-se na categoria de
bens extra comercium, ou seja estao fora do regime juridico privado (mesmo
que a lei ndo diga expressamente), tratando-se de caracteristica inerente ao
principio da continuidade do servigo publico.

Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que bens publicos sé&o todos
agueles pertencentes as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias e fundacbes de direito

¢ Conforme MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio
de Janeiro. Editora Forense, 2001, p. 434.

® Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 667.

% parcerias na Administracdo Publica. 5. ed. S&o Paulo: Atlas. 206, p. 108-109.

© Assim estabelece o artigo 98 do Cédigo Civil: “Séo publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros séo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

16



de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

publico), bem como aqueles bens que, embora ndo pertencentes a estas
pessoas, estejam afetados a execucdo de um servigo publico .

No mesmo sentido, Diégenes Gasparini’® inclui expressamente no
conceito de bens publicos aqueles pertencentes a terceiros quando vinculados
a prestacédo de servi¢os publicos, e exemplifica dizendo que séo bens publicos
0os bens de certa empresa privada concessionaria do servico funeréario
municipal se afetados a execugao desse servico.

N&do é outra a compreensdao de Ruy Cirne Lima ao assinalar que o
conceito de dominio publico e patriménio administrativo excede ao de
propriedade publica para alcancar “todos os bens, pertencam a quem
pertencerem, que participam da atividade administrativa e se acham por isso
mesmo, vinculados aos fins desta””®. Ou seja, o elemento identificador de um
bem publico € a sua destinacdo publica, € o fato de participar de atividade
administrativa confiada a realizagcdo do Estado.

José dos Santos Carvalho Filho conceitua bens publicos como sendo
todos aqueles bens que, de qualquer natureza e a qualquer titulo, pertencam
as pessoas juridicas de direito publico, sejam elas federativas, sejam da
Administracdo centralizada. Explica o autor que a mencdo a qualquer titulo
funda-se na especial circunstancia de que “no conceito tanto se incluem os
bens do dominio do Estado na qualidade de proprietario em sentido estrito,
quanto aqueles outros que, de utilizacdo publica, se sujeitam ao poder de
disciplinamento e regulamentacdo pelo Poder Publico”’®, o que parece ser o
caso das concessdes de servico publico, na medida em que o artigo 31, incisos
Il e VII, da Lei 8.987/95, repita-se, outorga a Administracdo Publica o poder-
dever de exigir que o concessionario mantenha em dia o inventario e o registro
dos bens vinculados a prestacdo do servico publico, bem como zele pela
integridade dos mesmaos.

Marcal Justen Filho, por sua vez, assinala que os bens privados do
concessionario, mesmo que aplicados a satisfacdo de necessidades coletivas,
nao se transformam em bens publicos porque ndo integram o dominio do poder
concedente, incidindo sobre o0s mesmos apenas algumas restricoes
decorrentes de sua afetacdo ao servico publico. Isso porque “nem o bem se
transforma em publico nem o concessionario adquire a condicdo de integrante
da Administragéo” .

Mas independentemente da inclusdo dos bens pertencentes as
concessionarias no conceito restrito de bens publicos, pode-se dizer que
enguanto aqueles estiverem afetados ao servigco publico, e ainda que ausente a
previsdo de reversdo ao poder concedente ao final da concessao, ou seja,
mesmo que estejam apenas temporariamente vinculados a execucdo da
atividade publica, sujeitar-se-do ao regime juridico de direito publico em razéo
da sua destinacéo.

Nessa esteira, vé-se que o artigo 7° da Lei 8.987/95 faz expressa
referéncia a obrigacdo dos usuarios de contribuir para a permanéncia das boas

> Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 751.

2 Direito Administrativo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 671.

"8 Principios de Direito Administrativo. 7. ed. Revista e Atualizada por Alberto Pasqualini. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 187.

* Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, fl. 965.

’® Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 714.
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condicBes dos “bens publicos” através dos quais lhe sdo prestados os servicos.
O artigo 31, inciso VII, da mesma Lei diz que incumbe a concessionaria zelar
pela integridade dos bens vinculados a prestacdo do servico publico, bem
como segura-los adequadamente. Ainda, o artigo 29, inciso VIl desta Lei prevé
que o poder concedente podera declarar de utilidade publica os bens
necessarios a execucdo do servigo, promovendo desapropriagfes diretamente
ou mediante outorga de poderes a concessionaria, parecendo evidente, dessa
forma, que os bens privados de terceiros, quando necessarios a prestacao do
servico publico, serdo afetados a uma finalidade publica e submetidos ao
regime de direito administrativo.

Especificamente quanto a destinagdo dos bens, comunga-se do
entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro”® no sentido de que incidira
sobre estes bens o regime juridico dos bens publicos de uso especial. E isso
porque os beneficiarios diretos dos bens das concessionarias afetados ao
servico publico sdo os usuarios dos servicos, e porque os bens de uso especial
sdo aqueles utilizados nos servicos prestados pela Administracdo’’. José dos
Santos Carvalho Filho™ confirma esta posicdo ao dizer que nédo perdem a
caracteristica de bens de uso especial aqueles que, objetivando a prestagédo de
servicos publicos, estejam sendo utilizados por particulares, especialmente sob
o regime de delegacao.

Se resta indubitavel a incidéncia do regime juridico dos bens publicos de
uso especial aos bens privados das concessionarias enquanto afetados ao
servico publico, cumpre verificar as implicagcdes decorrentes desse regime
juridico em face da responsabilidade contratual do concessionario perante
terceiros.

O regime juridico dos bens publicos visa a assegurar a continuidade e a
regularidade de sua destinacdo ao atendimento de necessidades coletivas
contra quaisquer ingeréncias de particulares ou mesmo dos préprios agentes
politicos’®, sendo tais bens norteados pelos institutos da inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade®.

A impenhorabilidade resguarda os bens publicos, impedindo que sobre
eles recaia o instituto constritivo da penhora e, por consequéncia, que sejam
alienados a terceiros para propiciar a satisfacdo do credor no caso de néo
cumprimento de obriga¢cfes assumidas pelo Poder Publico. O fundamento da
impenhorabilidade dos bens publicos esta previsto no artigo 100 da
Constituicdo da Republica, o qual dispde que os créditos de terceiros contra a
Fazenda Publica, em virtude de sentenca judicial, serdo pagos através do
sistema de precatorios.

Isso posto, necessario faz-se considerar, de um lado, a responsabilidade
patrimonial do concessionario prestador de servico publico, e, de outro, a

’® parcerias na Administragéo Publica. 5. ed. S&o Paulo: Atlas. 206, p. 317.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 263

"8 Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, fl. 971.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 260 e 265.

8 A inalienabilidade e a imprescritibilidade dos bens publicos ndo serdo objeto de andlise
especifica neste trabalho, cumprindo apenas observar que estdo legalmente previstas nos
artigos 100 e 102, respectivamente, do Cédigo Civil. Em nivel constitucional a
imprescritibilidade esta afirmada nos artigos 183, § 3°, e 191.
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situacdo dos credores em razédo do inadimplemento do concessionario quando
da contratacdo de mao-de-obra e da subcontratacédo de atividades inerentes,
acessoOrias ou complementares ao servico concedido, tendo em vista que
nessas relagdes juridicas o concessionario atua exclusivamente na condi¢do
de particular.

Respondendo a este questionamento, Margal Justen Filho sustenta que
em razao do patriménio privado do concessionario estar vinculado a prestacéo
de um servico publico e submeter-se a aplicagdo de um regime juridico
especial (o regime juridico dos bens publicos), estes bens ndo podem ser
penhoraveis e tampouco objeto de desapossamento compulsorio por dividas
do concessionario ®*.

Para ratificar esta compreensado, vale transcrever o ensinamento de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Se a concessionaria dispde de bens, receitas ou de
créditos vinculados a prestacdo do servico publico
concedido, em um regime juridico sob muitos
aspectos derrogatério do direito comum, ndo ha
possibilidade de sujeita-los a penhora, sob pena de
causar-se a paralisacdo do servico, em prejuizo do
interesse coletivo em sua continuidade®.

Assim, tem-se que 0s bens e as rendas que nao estdo afetados
diretamente a prestacdo do servi¢co publico subordinam-se as regras de direito
privado, contudo, aqueles que estdo vinculados a execucao de servi¢co publico
submetem-se ao regime juridico préprio dos bens publicos de uso especial,
razado pela qual ndo podem ser penhorados ou dados em garantia, nem ser
objeto de qualquer relacdo regida pelo direito privado (sem que previamente
sejam desafetados de sua destinacdo publica), tendo em vista que tais
medidas séo tendentes a prejudicar a continuidade do servico publico e a
frustrar o direito dos usuarios a prestacdo adequado do servico.

Além disso, cumpre registrar que a penhora dos bens afetados ao
servico publico pode resultar ndo sé na incapacidade de a empresa
concessionaria manter o servico publico continuo, mas poderd inclusive
impossibilitar que o proprio poder concedente garanta esta continuidade (na
hipotese deste retomar o servico por encampacdo ou caducidade), mormente
se dentre os bens penhoraveis estiverem aqueles previamente estabelecidos
como reversiveis.

Nessa esteira, antes mesmo da Constituicio da Republica de 1988
Sérgio Ferraz ja sustentava a limitacdo da disponibilidade dos bens
pertencentes as empresas estatais quando afetados a prestacédo de servicos
publicos:

Eles estardo sempre vinculados a finalidade para
que existem. E se eles estdo conectados de
maneira mais direta ou menos direta a realizacao

8 Curso de Direito Administrativo. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 525.
8 parcerias na Administracdo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas. 206, p. 313.
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dos servigcos publicos, essa livre disponibilidade nas
suas varias facetas: penhorabilidade, alienabilidade
total etc., sofrera o impacto do interesse publico,
que estard sempre presente na atuacdo estatal,
ainda que sob a forma empresarial.®®

A confirmar este entendimento, vale destacar as licdes de Celso Antdnio
Bandeira de Mello a respeito da impossibilidade de penhora dos bens
afetados a prestacao do servi¢o publico (ainda que estivesse se referindo
aos bens pertencentes as sociedades de economia mista, porquanto tais
pessoas juridicas também sao dotadas de personalidade juridica de direito
privado):

Como os bens que estejam afetados a prestacdo do
servico sdo bens publicos e, ademais, necessarios a
continuidade das prestacdes devidas ao corpo social,
nao podem ser distraidos de tal finalidade. Com efeito,
nao faria sentido que interesses crediticios de terceiros
preferissem aos interesses de toda a coletividade no
regular prosseguimento de um servico publico. Assim,
jamais caberia a venda destes bens em hasta publica,
que seria 0 consectario natural da penhora e execucao
judicial ...%*.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acompanhou este
posicionamento ao propugnar pela impenhorabilidade dos bens, das rendas e
dos servicos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que deve se
submeter ao regime de precatérios previsto no artigo 100 da Constituicdo da
Republica, tendo em vista tratar-se de empresa publica que presta servico de
competéncia da Unido Federal e por ela mantido®.

Outrossim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® registra que a preocupacéo
do legislador em preservar a afetacdo publica de uma parcela dos bens da
concessionaria, como forma de garantir a continuidade do servico publico,
também fica claramente demonstrada no artigo 28 da Lei 8.987/95, o qual
determina que “nos contratos de financiamento, as concessionarias poderéo
oferecer em garantia os direitos emergentes da concessao, até o limite que néo
comprometa a operacionalizacéo e a continuidade da prestacéo do servigo”.

Os direitos emergentes na concessao sdo 0s recursos procedentes da
cobranca das tarifas, havendo impedimento legal para que as concessionarias

8 Citado por ATALIBA, Geraldo. Patrimdnio Administrativo — Empresas Estatais Delegadas de
Servico Publico — Regime de seus Bens — Execucado de suas Dividas. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 7, p. 97-103, 1994.

8 Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 166.

% STF. RE 220-906 — Distrito Federal. Recorrente: Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT). Recorrido: Ismar José da Costa. Ministro: Mauricio Corréa, Distrito Federal, em 16 de
novembro de 2006.

% parcerias na Administracdo Publica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas. 206, p. 109.
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oferecam em garantia todos os recursos futuros, de maneira a n&o
comprometer a operacionalizacdo do servigo publico e a continuidade de sua
prestacéo®’.

Vé-se que neste dispositivo ha uma limitacdo expressa a que o
patriménio da concessionaria seja objeto de direito real de garantia, o que
identifica a incidéncia do regime juridico dos bens publicos sobre os bens
privados da concessionaria quando afetados ao servi¢o publico.

A exemplificar esta compreensao, cumpre anotar o caso da Companhia
Metropolitano de S&o Paulo (METRO), porquanto embora o Superior Tribunal
de Justica®® tenha inicialmente admitido a penhora sobre a receita das
bilheterias, esta decis&o foi suspensa no Supremo Tribunal Federal®®, que fez
constar expressamente na ementa do acérddo que “adota-se esse
entendimento sobretudo em homenagem ao principio da continuidade do
servico publico, sobre o qual, a principio, ndo pode prevalecer o interesse
crediticio de terceiros”.

Assim, forcoso reconhecer que as rendas e o0s bens privados da
concessionaria somente serdo penhoraveis se nao estiverem afetados a
prestacdo do servigo publico, ou seja, se a penhora ndo implicar a paralisacédo
ou o0 prejuizo do servico concedido, porquanto o0s interesses e direitos
particulares ndo podem se sobrepor ao principio da continuidade do servico
publico.

CONCLUSAO

Com o presente trabalho pretendeu-se estudar as implicagoes
decorrentes do principio da continuidade do servico publico e da afetac&o
publica do patriménio privado do concessionario para o regime de sua
responsabilidade perante terceiros, especialmente nos contratos que celebrar
sob o regime de direito privado, tendo em vista o direito constitucional dos
usuarios a prestacdo adequada do servi¢o publico - independentemente de sua
execucao por pessoas publicas ou privadas - e a inadmissibilidade de sua
interrupcdo em face da extrema relevancia que tem para o atendimento das
necessidades publicas.

Inicialmente, verificou-se que a instituicdo, regulacao, fiscalizacdo e
controle dos servicos publicos incumbe exclusivamente ao Estado,
independentemente de sua prestacao ser delegada a empresas privadas sob o
regime de concesséo, porquanto a colaboracdo de particulares no desempenho
de servigcos publicos ndo afasta o carater publico da atividade e tampouco a

8 MUKAI, Toshio. Concessdes, Permissdes e Privatizacdes de Servigos Publicos. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p.53.

8 STJ. REsp 343.968 - Sdo Paulo. Recorrente: Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo
(METRO). Recorrido: Dindicato dos Trabalhadores em Empresas de Transportes Metroviarios
de Sao Paulo. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 5 de fevereiro de 2002.

8 STF. Acéo Cautelar 669-4 - Sdo Paulo. Requerente: Companhia do Metropolitano de Sao
Paulo (METRO). Requerido: Cetenco Engenharia. Relator: Ministro Carlos Britto, Brasilia, 06 de
outubro de 2006.
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incidéncia do regime juridico de direito administrativo, estando o poder
concedente autorizado a promover, por ato imperativo, mudancgas no regime de
prestacdo do servigco para conforma-lo ao interesse da coletividade, bem como
reassumir a atividade quando entender mais conveniente ao interesse publico,
desde que mantido o equilibrio econdmico-financeiro ao concessionario.

Ainda, verificou-se que a continuidade do servico € um dos elementos
caracterizadores do servico publico adequado, tendo a Lei 8.987/95
disciplinado varios institutos que se prestam a efetivd-lo, tais como: a
impossibilidade de o concessionario invocar a exceptio non adimpleti
contractus; a reversdo dos bens afetados a prestacdo do servigo; a
possibilidade de o poder concedente utilizar as instalacbes, os materiais e 0s
recursos humanos vinculados a execuc¢ao do servi¢o nas hipéteses de rescisdo
do contrato ou intervencdo na concesséo; bem como a propria auséncia de
exclusividade na outorga da concessao.

Outrossim, restou demonstrado que os bens e as rendas que estédo
diretamente vinculados a execucéo do servi¢co publico submetem-se ao regime
juridico proéprio dos bens publicos de uso especial, razdo pela qual ndo podem
ser penhorados ou dados em garantia, nem ser objeto de qualquer relagc&o
regida pelo direito privado, porquanto tais medidas sdo tendentes a prejudicar a
continuidade do servico publico e a inviabilizar o direito dos usuarios a
prestacdo adequada do servico.

Assim, embora os artigos 25, § 2° e 31, paragrafo unico, ambos da Lei
8.987/95, estabelecam que a contratacdo de méao-de-obra e a subcontratacéo
de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido
serdo regidas pelo direito privado, e embora nessas relagbes juridicas o
concessionario atue exclusivamente na condi¢do de particular, desenvolvendo
a sua atividade empresarial sem nenhuma prerrogativa especial - o que poderia
gerar a expectativa de que o eventual descumprimento de obrigacdes
assumidas pelo concessionario poderia ser satisfeito através da penhora do
seu patriménio privado -, o fato € que a penhora e a consequente alienacao
forcada dos bens privados do concessionario, enquanto 0S mesmos
estivessem vinculados a execucédo do servi¢o publico, afastaria a incidéncia do
regime juridico de direito publico e poderia inviabilizar a continuidade desse
servico, frustrando, em ultima andlise, o interesse publico.

Em outras palavras, o interesse credititicio de terceiros ndo pode se
sobrepor aos interesses de toda a coletividade no regular e adequado
prosseguimento de um servico publico, impondo-se conferir ao interesse
publico uma posicao de supremacia em face de interesses privados, mormente
porque tais atividades sédo tendentes a concretizacdo de direitos fundamentais
assegurados na Constituicao.

Assim, considerando os inafastaveis principios da continuidade do
servico publico, da supremacia do interesse publico sobre o particular e da
indisponibilidade do interesse publico, forcoso concluir que as rendas e os bens
privados das concessionarias prestadoras de servigos publicos, enquanto
afetados aos fins publicos, sdo impenhoraveis, independentemente de a
obrigacdo descumprida pelo concessionario resultar de negdcio juridico regido
pelo direito privado.
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