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Parand, Londrina, 2011.

RESUMO

O presente trabalho aborda o tema da tarifa ao equilibrio econémico-fianceiro do
contrato de concessdo de rodovia. A concessdo € uma modalidade de contrato
administrativo que possibilita ao ente publico a delegacdo do servico publico que é
de sua competéncia, conforme autorizagdo expressa no art. 175 da Constituicdo
Federal. Essa delegacéo é feita pelo poder concedente, ANTT, para uma empresa
privada a quem caber& explorar o servigo publico de rodovia, de modo que, em troca
a empresa concessionaria recebe uma contraprestacao do particular, o usuario. A
modalidade dessa contraprestacdo € a tarifa. Esta sera revertida & empresa privada
como uma forma lucrativa e em prol da propria atividade por ela desenvolvida. A
tarifa € imprescindivel para a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato de concessdo, pois permitird a concretizacdo da execucdo do objeto
contratual (exploracdo e manutencdo da rodovia) e viabilizar4 proporcionalmente a
continuidade da prestacdo do servico dentro dos encargos assumidos pela empresa
concessionaria. O tema abordado € de grande relevancia, principalmente, porque,
atualmente, os contratos de concessdo para a delegacdo do servico publico de
exploracdo e manutencgao de rodovias tém aumentado de forma significativa. Quanto
a metodologia empregada, foi utilizada uma extensa pesquisa dos contratos de
concessao atualmente realizados pela ANTT, bibliografias e jurisprudéncias bem
como consultas em sites, revistas, publicacbes e em outros meios que se reportam
ao tema.

Palavras-chave: 1. Concessdao; 2. Tarifa; 3. Equilibrio econdémico-financeiro.
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ABSTRACT

This job deals the tax theme to economic-financial equilibrations of the highway
concession contract. The concession is type of administrative contract that enables to
public person delegation of public services that is of their own competence, like
permission in art. 175, of federal constitution. This delegation is done by grantor
ANTT, to a private enterprise, whom is exploring the public service in the highway,
and, in exchange the concession enterprise receives a consideration frona of the
particular, the user. This modality is the tax. It Will be reversed to the private
enterprise like a profitably and in favor of the own activity developed by enterprise.
The tax is necessary to the maintenance of the economic-financial equilibration of the
concession contract, because this Will permit the implementation of the contractual
object (exploration and maintanence of the highway) and it Will be feasible
proportionally to the continuation of the service delivary biulding on the charges
assumed by the concession enterprise. The theme treated in this job is so important,
mainly because nowadays, the concession contracts for the highways have
increased significanthy. About the metodology used, it has been used na entensive
research of the concession contracts, realiazed, nowadays by ANTT, bibliographies,
jurisprudence and consultations on sites, magazines, publication and in other
materials.

Key-words: 1. Concession; 2.Tax; 3. Economic-financial equilibration.
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1 INTRODUCAO

O sistema rodoviario brasileiro tem passado por grande
transformacao nas ultimas décadas, em especial, depois da privatizacdo de algumas
empresas publicas no Governo Collor. As rodovias federais tiveram uma melhora
disparada na questéo de qualidade no oferecimento do servico desde que passaram
a ser executados pelo particular.

Isso foi possivel, porque apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, expressamente, no art. 175, houve a possibilidade da delegacéo
do servico publico a um particular, ou, entdo, de ficar a cargo do ente competente
realiza-lo diretamente. O legislador constituinte, apenas autorizou a
discricionariedade quanto a execucao do servico e ndo em razao da competéncia.

Por isso, as décadas de 80 e 90, foram marcadas por essa transicao
em que servicos publicos passaram, entdo, a ser delegados para as empresas
privadas e que de forma muito positiva vem alcangcando os padrdes de qualidade de
rodovias internacionais.

A exploracdo das rodovias federais € de competéncia da Uniéo.
Entretanto, especialmente, nos ultimos anos, tem aumentado a delegacdo desse
servico a empresas privadas, denominadas concessionarias.

Essa delegacdo do servico acontece por meio de um contrato
administrativo de concessao, mediante clausulas, tendo como relevancia neste
trabalho, tratar das questdes que envolvem a forma de contraprestacao (tarifa) paga
pelo usuério, em razédo do uso do servico publico de exploracdo e manutencdo da
rodovia, bem como de seus impactos sobre o equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

Importante, também, definir quem sdo as partes componentes do
contrato de concessao e de que forma os usuérios sofrem os efeitos das disposi¢cdes
estabelecidas neste contrato. Figura no pélo concedente, a ANTT- Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres, autarquia especial, criada pela Unido em 2002 a quem
cabera fazer a delegacao do servico publico da exploracao de rodovias federais e, a
concessiondria que € a empresa privada a quem seré delegado o servigo publico.

A pretensao deste trabalho é construir um estudo focado nas tarifas

e no equilibrio econémico-financeiro do contrato de concesséo de servico publico de
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rodovias federais, a partir da interpretacdo de normas juridicas e doutrina (método
dedutivo). Para desenvolver este trabalho, foram analisados alguns contratos
realizados entre a ANTT e concessionarias, bem como jurisprudéncias para fosse
possivel chegarmos a uma maior compreensao do tema deste trabalho (método
indutivo).

Este trabalho esta estruturado em trés capitulos. O primeiro traz uma
breve nocdo histérica e geral sobre as modalidades de concessdao que existem
atualmente em nosso ordenamento juridico.

O segundo capitulo é dedicado a tratar do tema da concessdo de
rodovias, da funcdo das partes que constituem o contrato, bem como fazer uma
breve exposicdo quanto a constitucionalidade da cobranca da tarifa basica do
pedagio, que € um assunto um tanto quanto polémico, e que ja foi objeto de Acao
Civil Publica pelo Ministério Publico na tentativa de fosse declarada sua
inconstitucionalidade, porém, sem sucesso.

O terceiro capitulo aborda a questdo da tarifa, reajuste e revisao,
bem como sua influéncia direta no equilibrio econémico-financeiro do contrato de

concessao.
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2 DA EVOLUCAO NO TEMPO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
CONCESSAO

A concessdo do servico publico € uma modalidade de contrato
administrativo praticada ha séculos em atividades similares a concessédo. Esse
instituto comecou a ser delineado no final da Idade Média e foi adotado a principio
na Franca, por volta do século XVI.*

A configuracédo do contrato de concesséo do servi¢o publico ocorreu
no século XIX na Europa, em uma era de grande progresso cientifico e tecnoldgico.
Nessa mesma época, a teoria do contrato administrativo era elaborada na Franca,
passando entdo a tratar e reconhecer o poder da Administracdo sobre a execucao
dos contratos e as clausulas exorbitantes face ao direito privado. A partir da
concretizacdo da teoria do contrato administrativo € que o Estado péde, de maneira
efetiva, adotar esse modelo de contrato e fazer com que houvesse o crescimento da
maquina administrativa e a proliferacdo dos contratos administrativos na prestacao
de bens e servigos ao cidadéo.

Essa fase foi marcada pela transicdo do Estado Liberal em que o
homem conseguiu adquirir liberdade perante o Estado, para o Social, que tinha
como objetivo superar a contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade
social. Para isso, o Estado passou a conferir direitos do trabalho, previdéncia, além
de intervir na economia, na moeda e nos precos.?

No Brasil, especificamente nas décadas de 80 a 90 (Governo
Collor), o Estado possuia uma grande forca no ambito econdmico-financeiro, uma
vez que tinha um numero relevante de empresas estatais que o compunha,
principalmente na prestacao de servicos essenciais a populagédo, como empresas de
telefonia.

Alguns representantes que nessa época dirigiam a politica no Brasil
queriam reduzir o Estado e assim procederam com a adoc¢édo do Programa Nacional
de Desburocratizacdo por meio do Decreto n° 83.740 de 18.07.1979, e pela criacédo

de um Conselho Interministerial de Privatizacdo, em que as empresas estatais

! BEZACON apud JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 595.

® FREITAS, Newton. Do estado liberal ao estado social. Disponivel em: <http://www.newton.
freitas.nom.br/artigos.asp?cod=215>. Acesso em: 08 fev. 2011.
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passaram a ser privatizadas de forma a aliena-las e conceder a transferéncia da
execucao de obras e servi¢cos publicos a empresas privadas.

O Programa Nacional de Desestatizacdo (PND) de empresas, bens
e servicos publicos, que foi regulamentada primeiramente pela Lei 8.031/1990 e
depois sucedida pela Lei 9.491/1997 (Governo FHC), veio como um dos principais
mecanismos de reforma do Estado, com o principal objetivo de “reordenar a posi¢cao
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada, atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico”, conforme Lei 9.491/1997, art. 1°, 1.
Nesse diapasdo, o Ministério do Planejamento acrescenta dados importantes sobre
0 inicio do processo de desestatizacdo de empresas brasileiras que teve Inicio no

Governo Collor:

Em 1990, o Governo Collor fez da privatizacdo parte integrante e
fundamental das reformas estruturais a serem implementadas na sua
gestao, iniciando a segunda fase do programa com a criacdo do Programa
Nacional de Desestatizacdo (PND). Sua magnitude e escopo foram
significativamente ampliados: 34 empresas do setor produtivo estatal e 32
participagGes minoritarias foram incluidas no PND, e apenas a venda da
Usiminas, em outubro de 1991, permitiu a arrecadacdo de mais do dobro do
obtido até entdo. Assim, em 1991-93, o PND concentrou esfor¢os na venda
de estatais consideradas estratégicas no modelo  nacional-
desenvolvimentista dos anos setenta, 0 que explica a grande participacao
dos setores siderdrgico, petroquimico e de fertilizantes. Neste periodo, as
moedas de privatizagdo - titulos representativos da divida publica federal -
foram quase que exclusivamente utilizadas. Assim, o Governo Collor
conseguiu arrecadar, ao privatizar 15 empresas, US$ 3,5 bilhGes, sendo
apenas US$ 16 milhdes em moeda corrente.®

A legislacéo instituidora do PND traz em seu rol de artigos quais
empresas estatais serdo alienadas a iniciativa privada, entretanto, por varias acoes
de inconstitucionalidade terem surgido, é que o STF pacificou o entendimento de
gue nao € preciso ato legislativo particular para estar mencionando cada uma das
empresas que seriam objeto da desestatizac&o.*

Com a edicdo, em especial, da Lei 8.987/95, € que o setor privado
ganhou maior prestigio diante da execucao do servigo publico, uma vez que passou

a ser amparado por lei.
A partir dai, esse servico publico que era executado com tarifas

® BRASIL. Secretaria de Comunicacdo do Governo. A nova fase da privatizagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/fase2.htm>. Acesso em: 08 fev. 2011.

* MOREIRA. Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico pulblico: inteligéncia da Lei
8.987/1995. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 19.
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relativamente menores ao usuario, passou a ser remunerado com tarifas mais
elevadas apés a privatizacdo. Levando-se em consideracdo que o pagamento da
tarifa em um valor mais baixo agradava mais o consumidor, as empresas estatais
agiam de modo ineficiente, acarretando uma gestao precaria que nao garantia um
servi¢o publico baseado no principio da universalidade.

Nesse diapasao, € que a sociedade passou a financiar diretamente o
proprio servico de que usufrui, mas agora com uma gestao eficiente. Assim, ao longo
dos anos, as pracas de pedagio foram se proliferando em todas as regifes do pais,
onde obras imensas foram planejadas e concretizadas, como a Ponte Rio Niterdi,
que tem como responsavel a Concessionaria CCR Ponte.”

A caréncia na infraestrutura das rodovias foi desaparecendo e
modernas obras foram concretizadas. I1sso soO foi possivel, porque teve a ingeréncia
de capital privado. Assim, o Poder Publico desonerou-se dessa obrigacdo e p6de
aplicar o capital em atividades que necessitavam de relevante verba publica.

O contrato de concessdo surge como instrumento necessario para
gque a empresa privada e o Estado firmem a execucdo do objeto e mantenham nessa
relagdo o equilibrio contratual diante dos direitos, dos deveres e das
responsabilidades contraidas por meio desse documento.

Esse contrato € imprescindivel para a Administracdo Publica, a
medida que supre a deficiéncia do interesse publico ao transferir a um
concessiondrio a execucao do objeto contratual. Algumas vezes, torna-se dificil para
o Estado, suprir a demanda de encargos que lhe compete, caso em que a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil autoriza a descentralizacdo do
servico publico conforme trata o artigo 175: A prestacdo do servico publico € de
incumbéncia do Poder Publico, diretamente ou “sob regime de concessédo e
permissao.”

Como verificado, a figura da concessionéaria é de suma importancia
na relacdo entre o interesse publico da sociedade e do Estado, haja vista que ha um
foco exato no objetivo das partes ao obter melhores resultados a partir da execucao
do objeto contratual.

A concessdo ocorre por meio de um contrato administrativo,

> SAVARIS, José Antonio. Pedagio: conceitos e trajetéria histérica. Ano 2008. Disponivel em:
<http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/view/107/97>. Acesso em: 08 fev. 2011.
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mediante clausulas. Figuram como partes na relagdo contratual: a Administracao
Publica (Poder concedente da concesséao) e de outro lado, a concessionaria, pessoa
para a qual foi descentralizado o servico de direito privado, que executa o objeto
contratual.

As clausulas do contrato de concessao dispéem sobre o objeto
principal do contrato e repercutem em outras esferas, como: a social, a econdmica e
a financeira. Ao conferir o objeto contratual para que um terceiro o execute de forma
remunerada, a Administracdo deseja atingir um fim publico concentrado no melhor
resultado.

O termo contratual firmado entre as partes cria vinculo, além de
gerar direitos e deveres entre os contratantes, porém, deve estar de acordo com o
ordenamento juridico vigente, para que tenha validade e produza efeitos no mundo
concreto.

O préximo topico trara as caracteristicas da natureza juridica do
contrato de concessdo, assunto de grande relevancia no mundo juridico, pois
definird o ramo do direito a que o contrato de concessao esta inserido e conta com
posicionamentos diferentes na doutrina por haver trés correntes que tratam da

natureza juridica do contrato de concessao.
2.1 A NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO

A natureza juridica do contrato permite dizer a que ramo do direito
determinado contrato pertence, sendo que séo varias as teorias de que tratam sobre
a natureza juridica da concessao na doutrina brasileira.

Atualmente, a doutrina dominante vé, na concessao, 0 conjunto de
elementos que formam um auténtico contrato de direito publico, quanto a forma,
finalidade, objeto e quanto as relagdes que estabelece.

A sistematizacdo em relacdo a natureza juridica da concesséo,
elaborada por Cretella Junior, adotada por outros autores, como Di Pietro e Hely
Lopes Meirelles, posiciona-se de modo a existir trés teorias que sao: 1) teoria
unilateral; 2) teoria bilateral; 3) teoria mista.®

A teoria unilateral se subdivide em duas: a) um ato unilateral da

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.
403-406.
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Administracdo, ao passo que existe na concessédo as clausulas contratuais que sédo

estabelecidas exclusivamente pelo ente Publico. Em contraposicdo, estd a parte

signataria do contrato, que por ndo poder discutir as clausulas se encontra em

posicdo de desigualdade; b) dois atos unilaterais, em que a Administracao

estabelece em um primeiro momento as clausulas contratuais, em um segundo

momento, a parte adversa sé as recepcionam se for de sua vontade e através de

declaracéo de aceitacao.

A Teoria Bilateral se subdivide em trés, quais sejam:

a)

b)

a concessao € um contrato de direito privado, em que autores
civilistas negam a existéncia de um acordo de vontades, por
isso, ndo se difere de outros contratos regidos pelo direito
comum. Ora, o entendimento de alguns autores civilistas, néo
prevalece na doutrina dominante, uma vez que ninguém pode
ser obrigado a assinar alguma coisa contra a sua vontade, pois
este ato pode ser considerado um vicio de consentimento (dolo,
erro, coacao);

a concessado é um contrato de direito publico, tendo em vista que
€ submetido a regime juridico publicistico, derrogatério e
exorbitante do direito comum, ou seja, constatando que as
caracteristicas apresentadas no contrato de concesséao se difere
das caracteristicas apresentados nos contratos civilistas € que
por estar dentro do ramo do direito administrativo, tratando de
matéria privativamente de interesse do estado, apresentando
caracteristicas proprias como clausulas exorbitantes, que tem
como objeto o servigo publico, com finalidade de alcancar o bem
comum, da coletividade, € que a teoria bilateral que trata o
contrato administrativo de concessao, de direito publico, é que
predomina esse atual entendimento pela doutrina como o0 mais
correto; e

a concessdo é um contrato de direito misto, pois sdo partes do
contrato uma pessoa juridica de direito publico e outra pessoa

juridica de direito privado.

A teoria mista propde que o ato unilateral seja administrativo, regido
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pelo direito publico, enquanto, o contrato seja de direito privado. Entretanto, é dificil
a visualizacdo dessa sistematizacdo, pois € o direito administrativo que trata das
clausulas exorbitantes que estdo presentes nos contratos administrativos e essas
clausulas nédo séo reguladas pelo direito civil. Entdo, é incoerente misturar dois
ramos do direito, quando se pode apenas com um dos ramos, 0 administrativo,
atingir a finalidade almejada no contrato de concessao.

A teoria predominante quanto a natureza juridica da concesséo é a
Teoria Bilateral, contrato de direito publico, haja vista que decorre do regime juridico
administrativo, com todas as prerrogativas e sujeicfes proprias do Poder Publico,
concernentes a finalidade, procedimento, forma, clausulas exorbitantes e
mutabilidade, que sdo caracteristicas exclusivas encontradas no contrato
administrativo.

Entretanto, como Vera de Monteiro esclarece: “a teorizagdo da
natureza juridica, seja unilateral, bilateral ou mista, é que, para a partir dai, se possa
afirmar que ha um regime juridico especial nas concessofes, tipicos de direito

publico,” ’

conforme anteriormente explanado, tendo em vista seu objeto e finalidade
que é a prestacao do servigo publico.

No topico a seguir, 0 assunto abordado tratard das modalidades em
geral das concessfes. E necesséario que seja feita a diferenciacdo dos tipos de
concessao, pois este trabalho trata-se da modalidade de servico publico comum,
porém, podera ser precedido de obra publica como sera analisado ao longo deste
trabalho. Por isso, apesar de a doutrina trazer modalidades discriminadas, pode

muito bem, cumular-se.

2.2 MODALIDADES DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO PREVISTAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL

Antes de partir para as modalidades previstas em nosso
ordenamento juridico, ha que se conceituar concessao, portanto, com base na Lei
8.987/95 tem-se que “concesséao é a transferéncia da prestacédo do servigo publico,
feita pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, mediante concorréncia, a

pessoa juridica ou consorcio de empresas, que demonstre capacidade para seu

" MONTEIRO, Vera. Concessao. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 36.
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desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.”

Ndo € apenas uma manifestacdo da atividade administrativa

contratual do Estado, mas um meio para realizagcdo de valores constitucionais

fundamentais, como por exemplo, a garantia do direito de ir e vir.

Nesse aspecto, h4d uma harmonia de interesses para atingir

determinado(s) fim(ns) publico(s) de relevancia, para isso, a administracdo atua

especificamente por meio de objetos da concesséo, quais sejam: o servico publico; a

obra publica; o uso de dominio; administrativa e patrocinada; sujeitas a regime

juridico parcialmente diferenciado, como assevera Di Pietro:

a) Concessdao de servigco publico, em sua forma tradicional, disciplinada
pela Lei n° 8.987/95; a remuneragéo basica decorre de tarifa paga pelo
usudrio ou outra forma de remuneracdo decorrente da propria exploracao
do servigo;

b) Concessédo patrocinada, que constitui modalidade de concessao de
servigco publico, instituida pela Lei n° 11.079/04, como forma de parceria
publico-privada; nela se conjugam a tarifa basica paga pelos usuarios e a
contraprestacdo pecuniaria do concedente (parceiro publico) ao
concessionario (parceiro privado);

¢) Concessdo administrativa, que tem por objeto a prestacdo de servico
de Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, podendo
envolver a execugéo de obra ou fornecimento e instalagfes de bens; esta
também disciplinada pela Lei n° 11.079/04; nessa modalidade, a
remuneracao basica é constituida pela contraprestacdo feita pelo parceiro
publico ao privado;

d) Concesséao de obra publica, nas modalidades disciplinadas pela Lei n°
8.987/95 ou pela Lei n® 11.079/95;

e) Concessdo de uso de bem publico, com ou sem exploracdo do bem,

disciplinada por legislagédo esparsa. 8

Muito embora esses objetos estejam descritos de forma

discriminada, em um mesmo contrato pode ser encontrada a conjugacdo de

diferentes modalidades, como exemplifica Di Pietro:

Em muitos contratos, existe a conjugacdo de diferentes modalidades, em
que uma constitui 0 objeto principal e, que outra, o0 acessério. E o que
ocorre, por exemplo, na concessdo de rodovia, em que o0 objeto é a
construcdo, ampliacdo ou reforma de obra puablica, acompanhada da
exploracdo comercial da obra para fins de remuneracao do concessionario;
mas 0 mesmo contrato envolve, em regra de utilizacdo de bens de
patriménio publico (e vai ocorrer nas parcerias publico-privadas), em que a
execugéé) do servico depende da utilizacdo concomitante do uso de bem
publico.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.

273-274.
° Ibidem, p. 274.
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A concesséao de servigo publico teve origem da concesséo de obras
publicas, visto que primeiramente teve de existir a obra, para que depois houvesse a
exploracdo em face da obra construida através da concesséao do servico. Segue com
base nesse mesmo entendimento Pedro Goncalves e Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello. *°

O préximo topico tratara, rapidamente, sobre as diferengcas entre
concessao de servico publico e as parcerias publicos-privadas. Em ambas ocorre a
delegacdo do servico publico, porém, nas parcerias publicos-privadas o capital
publico estd misturado com o capital privado, enquanto que na concessao nao
ocorre essa mistura de capitais. Logo, de forma sucinta, devem ser estabelecidas

breves diferenciacdes para que o leitor ndo se confunda com ambos 0s institutos.

2.3 DAS PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE PARCERIA PUBLICO-PRIVADAS E
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO NO BRASIL

O servico publico com o passar dos anos teve de ser adequado para
ser realizado por meio de pessoas juridicas de direito privado e ndo mais pela
Administracdo Publica, pois a falta de verba publica implicava nos investimentos em
servigos tdo onerosos. Nesse contexto, contratos foram surgindo como solucéo de
transferir essa responsabilidade para a iniciativa privada.

A Parceria Publico-Privada (PPP) foi discutida pela primeira vez no
Brasil em 19 de agosto de 2001, em uma reunido entre técnicos do Ministério do
Planejamento™* que teve bons resultados, uma vez que, em 30 de dezembro de
2004, o presidente sancionou o Projeto de Lei da PPP e entédo surgiu a Lei Federal
n°® 11.079/2004 disciplinando-as.

Por vezes, quando se fala em PPP e a Concessao tradicional,
surgem algumas confusdes entre os institutos, porém, cada qual segue com suas
particularidades que merecem ser analisadas.

Conforme a Lei 11.079 dispde no art. 2°, as PPP estdo presentes em
duas modalidades de concessao que sao: a Patrocinada e a Administrativa.

A PPP na modalidade concessao patrocinada sera reduzida a

' MONTEIRO, 2010. p. 153-160.
1 SAVOIA, José Roberto Ferreira; SHINOHARA, Daniel Yoshio. Parcerias publico privadas no
Brasil. Barueri, SP: Manole, 2008. p. 35-36.
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contrato sempre que o Poder Publico se encontrar em uma situacdo que o
investimento de capital na atividade e os riscos devam ser muito altos, assim, para
gerar seguranca, o Estado injeta capital na atividade em um percentual x, sendo que
o particular entra com o restante do capital. Entretanto, o dinheiro que o Estado
injeta na atividade, ndo tem retorno com o pagamento da tarifa paga pelo usuario.
Isso quer dizer que todo o capital arrecadado durante a explora¢do da rodovia sera
exclusivamente da concessionaria. Pode ser dado como exemplo nesse caso o
Projeto-Piloto da Rodovia MG- 050.

A concessao administrativa consiste em um contrato de concesséo
em gue a Administracdo Publica é usuaria direta ou indiretamente do servi¢o publico
concedido, ainda que o contrato envolva a execucao de obra ou o fornecimento e a
instalacdo de bens. Ou seja, a Administracdo Publica é a usuaria do servi¢co, entao
para ndo ter que fazer a gestdo do servigco, ela faz o repasse da gestdo a um
terceiro, no entanto, o servico serda pago e usufruido pela prépria administragéo,
portanto, ndo se trata de um servico coletivo como ocorre tanto na concessao
patrocinada como na concessao comum de servico, segundo Ricardo Silveira
Ribeiro.

Outro dado importante € que a PPP ndo admite a delegacdo apenas
de obras. Assim, na PPP, o que pode ser delegado sdo o servico publico ou o
servico publico precedido de obra publica, porém, nunca podera haver a delegacéo
apenas de obra publica.

Tanto na concessdo de servico publico que tem previsdo na Lei
8.987/1995, como na PPP regida pela Lei 11.079/2004, existe a delegacdo da
prestacao do servi¢o publico ao ente privado.

Entretanto, as duas leis anteriormente mencionadas, trazem
diferencas significativas ao contrato de PPP e de Concessdo e devem ser
observadas pelo poder concedente, pois sdo a partir delas que a Administracéo
sabera se utilizara um contrato ou outro na execucao daquele servico.

Ao destacar as principais diferencas e semelhancas encontradas
nessas duas modalidades contratuais, encontram-se as seguintes: prazos, riscos,
ganhos econbémicos, inadimpléncia do parceiro publico, desempenho, remuneracao
do parceiro privado, garantias, penalidades, solu¢cdes de controvérsia, bens

reversiveis, garantias ao financiador, reajuste e Sociedade de Propoésitos
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Especificos.

Outro assunto de grande relevancia na concessao, sao 0s principios
que embasam este contrato desde sua configuracdo até a interpretacdo das
clausulas encontradas em sua esséncia. Por isso, este sera o assunto abordado no

proximo topico deste trabalho.

2.4 DOS PRINCIPIOS QUE REGEM O CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO COMUM

Um contrato ndo deve ser visto meramente como um documento
importante. Por trds de sua existéncia, hd uma série de caracteristicas que
embasam cada clausula que l4 se encontra presente. Assim, o mundo juridico
constroi a esséncia de um contrato. Entretanto, cada contrato tem suas
peculiaridades, portanto, os principios que regem um contrato administrativo de
concessao ndo sdo 0s mesmo que regem um contrato privado de compra e venda,
embora alguns principios universais estejam presentes em diferentes ramos do
direito e, consequentemente, estdo presentes nos diferentes tipos de contratos.
Assim, os principios devem ser especialmente observados por aquele que elabora o
negaocio juridico, bem como pelos demais integrantes que o compde. Por isso, segue
uma explanacdo sobre 0s principios que regem o contrato de concessao, conforme
dispde a lei 8.987/1995.

O servico adequado prestado pela concessionaria consiste em
satisfazer as condigcbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo de servico e modicidade das
tarifas, esses séo os principios que norteiam o tema deste trabalho: a concesséao.

O Principio da Continuidade do Servigo Publico consiste em atender
as necessidades existentes nos diferentes setores sociais, por isso, em regra, 0S
servigos prestados ndo devem ser interrompidos, haja vista a importancia de sua

continuidade para a sociedade. *

12 ALMEIDA, Aline Paola Braga Correa. As tarifas: e as demais formas de
remuneracao dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2009. p. 134-
143.

Disponivel: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31869



www.conteudojuridico.com.br

Cabe observar que a concessdo do servico publico é de suma
importancia para os usuarios, pois no cotidiano a sociedade necessita das vias
rodoviarias para se deslocar de um local ao outro, de modo acessivel e com
seguranca, tendo a garantia de que no curso de uma rodovia concedida, estara
amparada por um trecho em que as devidas manutencbes estardo sendo
diariamente prestadas pela concessionaria responsavel pelo percurso, além dos
servicos oferecidos por ela como guincho e ambulancia.

O principio da eficiéncia, denominado de “qualidade do servico
prestado”, introduzido na Constituicdo Federal, no art. 37, caput, pela Emenda
Constitucional n° 19/98, estd intimamente ligado a ideia de economicidade e
produtividade, ou seja, a tarifa cobrada pela concessionéaria ja inclui todos os
servicos prestados ao usuario, no entanto, deve haver uma proporcionalidade e
razoabilidade entre a tarifa cobrada do usuério e o servico prestado pela
concessiondria, para que nao se caracterize o enriquecimento ilicito por parte da
empresa que deve prestar 0 servico com presteza, perfeicdo e rendimento funcional
e a0 mesmo tempo, 0 usuario pague uma taxa justa ao servico prestado e dentro
das condic¢Oes financeiras da maioria, e que de certa forma, exclui uma parcela da
sociedade, principalmente as que vivem em situacdo de miséria, pois nem sempre
h& uma via alternativa para que as pessoas trafeguem.

O principio da seguranca juridica esta presente no contrato de
concessao, visto que a relagéo contratual entre as partes deve manter-se de modo
confiavel e seguro. Dessa maneira, “podera oferecer o melhor atendimento possivel,

garantindo ao usuério de servico publico a incolumidade de bens e usuéarios,”**

pois,
como bem se sabe, € dever da concessionaria garantir a seguranca daquele que
trafega no trecho que Ihe foi concedido.

A atualidade esta ligada a idéia de eficiéncia. No ramo dos servi¢os
publicos e obras publicas, € necesséria a presenca da tecnologia que proporciona
economia de tempo e agilidade no servico, por isso, 0s maquinarios e a informatica
tém contribuido muito no setor dos servigos. Hoje, as ferramentas manuais sao
usadas com menos frequéncia e a mao-de-obra do homem substituida por
maquinas.

Outro principio de relevancia é o da Generalidade, haja vista que o

¥ ALMEIDA, 2009, p. 148.
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servico publico deve atender ao maximo de pessoas possiveis, ou seja, quando ha a
prestacdo de servico por parte da concessionaria, deve atender ao interesse de
todas as pessoas que trafegam naquela via, executando um servico com qualidade,
até porque, caso contrario, se ndo fosse para atender ao maximo de pessoas, nao
haveria um fim social plausivel, pois ndo h4 como atender ao interesse de uma
pequena parcela de pessoas, quando o custo do objeto contratual € mais elevado
que a tarifa recebida na contraprestacao pelos usuarios.*

A regularidade do servico publico esta ligada a uma ideia de
manutencao do servigo, nos critérios quantitativos e qualitativos.

O usuério que esteja utilizando o servi¢o tem o direito de receber um
bom atendimento por parte de toda a corporacdo empresarial, pois deve prevalecer
o principio da dignidade da pessoa humana, ndo havendo distingdes no tratamento
dos usuarios.

A modicidade das tarifas consiste na proporcionalidade do servico
prestado e da tarifa cobrada do usuario. As ponderacbes devem ser feitas sempre
pensando em todo o contexto, ou seja, as tarifas ndo podem ter um preco que nao
seja acessivel ao usuario, pois impediria o trafego daqueles com menor poder
aquisitivo, também, ndo pode ser muito barato, pois a empresa precisa trabalhar
com uma margem de lucro mensal, caso contrario, dilapidaria seu patrimonio, e
poderia haver a extincdo da empresa, 0 que ocasionaria 0 desemprego de muitas
pessoas, gerando um problema em cadeia.™

No entanto, conforme Maria Sylvia leciona, o usuéario que verificar
danos ao patriménio publico, ao meio ambiente, ou ao consumidor, podera exercer
sempre que couber, seu direito de peticdo tanto na via administrativa quanto na
judicial ou ainda, se utilizar da acédo popular quando houver a ocorréncia dos
pressupostos do Artigo 5° inciso LXXIIl, da Constituicho e do mandado de
seguranca por ser pessoa juridica no exercicio de atribuices do poder publico.*
Além disso, no que tange aos danos causados a terceiros, o Brasil adotou a
responsabilidade objetiva como forma de reparar o dano.

Depois de conhecidos os principios que embasam o contrato de

“ ALMEIDA, 2009. 132-133.

> |bid. p. 150-153.

'® D| PIETRO, Maria Sylvia de Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao, pemissao,
franquia, terceirizacdo, parceira publico- privada e outras formas. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
96.
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concessao, o assunto do préximo capitulo serd o da concessao de rodovias e suas
contribuicdes para o desenvolvimento econdmico do pais, além de serem abordadas

as funcdes que competem as partes do contrato de concessao de rodovias.
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3 DA CONCESSAO DE RODOVIAS E SUA IMPORTANCIA PARA A SOCIEDADE
E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO DO PAIS

Foi a partir da Lei 8.987/1995 que a Concesséo de servigo publico
pode ser precedida ou ndo da execucao de obra publica, conforme consta no art. 2°,
incisos Il e lll.

A mantenca de rodovias seguras, em perfeitas condi¢cdes para o
trafego de veiculos é de responsabilidade do Poder Publico. E por meio da
concessao do servico publico, precedida ou ndo de obra publica, que a empresa
concessiondria da inicio a execucdo do objeto contratual. A previsdo dessa
modalidade contratual esta expressa no art. 4° da Lei 8.987/1995.

O fluxo dos meios de transporte rodoviarios tem aumentado de
forma assustadora nos ultimos anos. Logo, os veiculos de comunicacdo e massa
transmitem ao telespectador, ouvinte, internauta, que a sociedade esta prestes a
viver um caos rodoviario, como ja ocorre no Estado de Sao Paulo com vias, ruas,
avenidas e rodovias congestionadas. De forma natural, decorrentes de chuva, sol,
vento, os materiais utilizados na pavimentacdo do asfalto, com o passar do tempo,
vao se deteriorando a ponto de abrir buracos e até mesmo crateras nesses locais.
Esse é apenas um dos motivos do servigco publico na mantenga das vias rodoviarias,
um trabalho intenso e cotidiano, conforme dados apresentados pela Agéncia

Nacional de Transportes Terrestres (ANTT): */

Tabela 1 — Rodovias do Brasil

JURISDICAO PAVIMENTADA NAO PAVIMENTADA TOTAL
Rodovias federais 59.933,1 35.131,9 93.065
Rodovias estaduais 115.426 161.349,9 276.775,9
Rodovias municipais 22.734,8 1.359.286,3 1.382.021,1
TOTAL 196.093,9 Km 1.413.982 Km 1.751.862 Km

Fonte: Elaborada a partir dos dados da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, 2006.

Segundo pesquisa realizada no ano 2007 e dados coletados pela
Confederacéo Nacional de Transportes, as rodovias concedidas estdo em patamar
elevadissimo em relagéo as rodovias que séo exploradas pelo Estado:

' ANTT- AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES. Condicdes das Rodovias.
2006. Disponivel em: <http://www.antt.gov.br>. Acesso em: 18 maio 2010.
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O Brasil, no entanto, ainda enfrenta sérias deficiéncias em suas rodovias,
por onde sdo transportadas cerca de 60% de todas as mercadorias
produzidas ou comercializadas no pais, por uma frota de 1,8 milhdo veiculos
de carga. As melhores rodovias, de acordo com a Confederacédo Nacional
de Transportes, estdo nas maos da iniciativa privada, em regime de
concessao. Pesquisa realizada pela entidade, em 2007, mostra que, dos
10.836 quildmetros das estradas concessionadas, 77,6% estdo em estado
6timo, bom e regular e 22,4% em condi¢ao ruim e péssima. J4 nos 76.756
quildbmetros sob gestdo publica, a situacdo se inverte: 25,8% tém estado
otimo, bom e regular e 74,2% s&o ruins e péssimas.18

A concesséo do servi¢o publico, como o préprio nome diz, é aquela
que deve ser prestada pelo ente publico responsavel pela execucédo contratual,
sendo essa a opc¢ao do Poder Publico, entdo estaremos diante de uma execucéo
direta do servigo publico, todavia, a Constituicdo no art. 175, autoriza a delegacao da
concessdo a um terceiro (concessionaria), a quem cabera a execug¢do do servico
publico, sendo uma forma de execucao indireta do Estado na prestacdo daquele.

A concessionaria que administra uma rodovia, anteriormente a
assinatura do contrato, na fase da licitagdo, demonstra o capital disponivel que
possui para a empresa concedente do servico publico. Logo, o Poder Publico
desonera-se de aplicar capital nessa atividade, o que importa na concessionaria
suportar os gastos e 0s riscos que advém da execucdo do objeto contratual,
expresso na lei 8.987/1995:

Art. 20 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il Concesséo de servigo publico precedida da execugéo de obra publica: a
construcdo,total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para
a sua realizacdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracdo do
servigo ou da obra por prazo determinado.

Dessa forma, o Estado reduz o custo em relacdo a essa operacéo, 0

que importa em investir o capital que seria destinado a esse fim, em outros setores

da Administracdo Publica. Savoia e Shinohara ensinam que:

Considerando-se que as empresas possuem restricdes de recursos, pode-
se entender que a terceirizagdo pode proporcionar uma reducéo de custos
operacionais e de custos de controle, visto que a empresa contratada

'® BRASIL. Ohl. Pistas em obras. Disponivel em<http://www.ohlbrasil.com.br/ohlbrasil/showlInst.
aspx?id_canal=49&id_materia=1685>. Ano 2008. Acesso em: 08 fev. 2011.
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possui uma estrutura organizacional mais eficiente para a atividade
terceirizada, a qual € sua competéncia essencial. 19

Durante a execucdo contratual, a ANTT fiscaliza a execucédo do
servi¢o publico federal e, também, sempre que houver a execugdo de obra publica.
Ou seja, 0 Estado agora da maior énfase ao controle dos resultados gerenciando o

estabelecido no contrato, o que passa a ser explicado segundo Abrucio:

O modelo gerencial introduziu inovacbes na administracdo publica, tais
como o maior controle sobre o orcamento, preocupagdo com O
desenvolvimento de modelos de avaliacdo de desempenho e orientacédo do
servico publico para a satisfacdo dos usuarios, contrapondo-se ao modelo
burocratico, o qual priorizava controle nos procedimentos do setor publico,
tendo a finalidade da garantia de decisGes racionais, impessoais e
igualitarias por parte da administracdo publica.?

Nesse mesmo diapasdo, contribui o Ministério do Planejamento,

Orcamento e Gestao:

Novas formas de atuacéo do setor publico passam a contemplar o reforco
das func@es regulatérias e de fiscalizacdo, bem como a atracao da iniciativa
privada. Nesse contexto, cresce a importancia do desenvolvimento e da
implementacdo de modelos inovadores que atraiam o setor privado para a
oferta de servicos de utilidade publica.”*

O servico de utilidade publica deve ser adequado ao atendimento
dos usuérios, ja que a receita para continuidade da prestacdo do servico €
constituida da tarifa paga por estes, ou seja, 0 usuario ndo deve pagar pelo servico
nao utilizado como no caso de utilizar uma via rodoviaria que ndo possui a prestacao
desse servigo, portanto, reserva-se da obrigacdo de pagar. Entretanto, quando o
usuario nao isento passar por uma praca de pedagio, esse tem a obrigacdo de
pagar, enquanto a concessionaria, tem a obrigacédo de fazer, isto € prestar o servigco
adequado ao usuario.

Assim, para que o usuério possa desfrutar de tal servigo, deve pagar
0 pedagio referente ao custo do transporte utilizado no trafego, conforme consta do

artigo 15, paragrafo 6° da Lei 8.987/1995, pois ha que se lembrar que veiculos

¥ SAVOIA; SHINOHARA. 2008. p. 07.

% ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo na Administracdo Publica: um breve estudo sobre
a experiéncia internacional recente. Caderno Enap, n. 10, 1997. Disponivel em:
<www.enap.gov.br>. Acesso em: 20 abr. 2010.

2L BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Gestdo Publica empreendedora.
Brasilia: Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo, 2000. p. 5-6.
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diferenciados como caminhao, carro e moto pagam diferentes tarifas de pedagio. A
diferenca de valores referentes a tarifa deve-se ao fato de que um veiculo de grande
porte danifica com mais facilidade o trecho percorrido em face de um veiculo de
pequeno porte, basta comparar um caminhdo carregado e uma moto percorrendo
um mesmo trecho. As tarifas sdo fixadas de acordo com regulamento, o que sera
abordado adiante.

Ha pontos muito positivos em uma rodovia pedagiada como:
aumentar o desenvolvimento econdmico do Pais, proporcionar a seguranca do
usuario, pois possuem servicos a disposicdo dele, por exemplo, guincho e
ambulancia. Além disso, as rodovias recebem reparos diariamente, fazendo com que
os riscos de acidente sejam menores, e ainda contam com sinalizacdo ao longo do
trecho que € de suma importancia para a orientacdo do motorista. Tudo isso
contribui para a globalizacdo, que nada mais € do que a integracdo econémica,
social, cultural e politica, que tem como consequiéncia a expanséo do capitalismo em
uma era de intenso desenvolvimento.

No préximo topico, o assunto abordado sera o das funcdes da ANTT
no contrato de concessdo e na execucdo do objeto contratual visando o
cumprimento efetivo das clausulas contratuais. Com a atuagdo da ANTT durante o
contrato de concessdo, ao usuario sera dada maior transparéncia em relacdo ao
servico publico oferecido e, os demais direitos e deveres que lhe serdo conferidos,
principalmente, quanto a participacdo democratica durante a execucdo do objeto

contratual.

3.1 DA ANTT - AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES E SUA
FUNCAO DIANTE DA CONCESSAO DE RODOVIA

Desde a extingdo do Fundo Rodoviario Nacional em 1988, o pais
vinha passando por uma crise grande no setor rodoviario, ndo havia capital
disponivel para a conservagéo e recapeamento das rodovias. Surgiu, entdo, de 1994
a 1997, o Programa Federal de Concessao de Rodovia, visando dar a volta por cima

da crise que o setor rodoviario vinha passando.?

22 ANTT, Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Rodovias federais: de pedagiadas a

inteligentes. Disponivel em: <http://www.antt.gov.br/revistaantt/ed1/_asp/reportagem.asp>. Acesso
em: 26 fev. 2011.

Disponivel: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31869



www.conteudojuridico.com.br

A Unido, ao sentir a necessidade de ser mais eficiente em relagéo a
concessao de rodovia, criou a ANTT em 2002, como forma de assegurar fielmente a
fiscalizacdo, a regulamentacdo e a prestacdo da execucdo e assim, manter o
controle entre essas parcerias. Por isso, a ANTT, que é uma Agéncia Reguladora e
que foi criada por lei, sendo-lhe outorgados os privilégios que a lei confere as
Autarquias Especiais, na busca de atingir os fins almejados pela Unido. Entretanto,
apesar de ser autbnoma sua existéncia, ndo tem autonomia total a seu bel prazer,
pois esta vinculada as leis da entidade que a criou. %

A ANTT- Agéncia Nacional de Transportes Terrestres € uma agéncia
reguladora, que se classifica como autarquia especial e tem natureza de pessoa
juridica de direito publico interno, integrante da Administracdo Publica indireta.?*

A ANTT é fundamentalmente importante na Concessao de Servico
Publico de Rodovias Federais, pois cabe a essa pessoa juridica conceder a
execucdo do servigo publico a um particular, bem como regulamentar como sera
realizado este servico conforme é estabelecido em contrato com a concessionaria.

Ainda, os tribunais cristalizaram o entendimento de que a outorga do
servico publico deve ser precedido obrigatoriamente de licitacdo na modalidade
concorréncia, com o fim de evitar a fraude na contratacdo de empresas privadas.
Entretanto, a ANTT tem admitido a licitacdo na modalidade leildo em decorréncia de
autorizagdo expressa no art. 4°, § 3° da Lei 9.491/1997 que trata do Programa

Nacional de Desestatizag&o:

Art. 4° As desestatizacfes serdo executadas mediante as seguintes
modalidades operacionais:

| - alienacdo de participagdo societaria, inclusive de controle acionario,
preferencialmente mediante a pulverizagéo de ages;

Il - abertura de capital;

Il - aumento de capital, com renlncia ou cesséo, total ou parcial, de direitos
de subscricao;

IV - alienacdo, arrendamento, locacdo, comodato ou cessdo de bens e
instalacdes;

V - dissolugdo de sociedades ou desativacdo parcial de seus
empreendimentos, com a conseqlente alienagdo de seus ativos;

VI - concessao, permissdo ou autorizagdo de servicos publicos.

2 ANTT, Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Decreto n° 4.130, de 13 de fevereiro de
2002. Disponivel em: <http://www.antt.gov.br/Legislacao/basica/Dec4130.htm>. Acesso em: 26 fev.
2011.

?* Ibidem, 2002.
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VIl - aforamento, remicdo de foro, permuta, cessédo, concessdo de direito
real de uso resoluvel e alienacdo mediante venda de bens iméveis de
dominio da Unido. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.161-35, de 2001)

§ 1° A transformacéo, a incorporagéo, a fusdo ou a ciséo de sociedades e a
criacdo de subsidiarias integrais poderao ser utilizadas a fim de viabilizar a
implementacdo da modalidade operacional escolhida.

§ 2°Na hipdotese de dissolugdo, caberda ao Ministro de Estado do
Planejamento, Orcamento e Gestdo acompanhar e tomar as medidas
cabiveis a efetivacdo da liquidagdo da empresa. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n® 2.161-35, de 2001)

8§ 3° Nas desestatizacbes executadas mediante as modalidades
operacionais previstas nos incisos I, IV, V e VI deste artigo, a licitacdo
poderd ser realizada na modalidade de leildo.

§3° Nas desestatizacbes executadas mediante as modalidades
operacionais previstas nos incisos I, 1V, V, VI e VIl deste artigo, a licitacéo
podera ser realizada na modalidade de leildo. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.161-35, de 2001)

Ao combinar o inciso VI com o paragrafo 3° da referida Lei, por
disposicéo legal, € plenamente possivel que a ANTT utilize a licitagdo na modalidade
leildo para outorgar o servigo publico, assim, a empresa privada que pagar mais pela
concessao, se torna a concessionaria daquele servi¢o publico.

Entretanto, a Lei 8.987/1995 traz no art. 15, um rol de combinacdes

gue podem ser feitas no critério de julgamento da licitacdo conforme segue:

"Art. 15. No julgamento da licitagdo serd considerado um dos seguintes
critérios:

I - o menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado;

Il - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela
outorga da concessao;

Il - a combinacéo, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, Il e VII;
IV - melhor proposta técnica, com preco fixado no edital;

V_- melhor proposta em razédo da combinacao dos critérios de menor valor
da tarifa do servico publico a ser prestado com o de melhor técnica;

VI - melhor proposta em razdo da combinacao dos critérios de maior oferta
pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; ou

VIl - melhor oferta de pagamento pela outorga apds qualificagdo de
propostas técnicas.

§ 1° A aplicacéo do critério previsto no inciso Il s6 sera admitida quando
previamente estabelecida no edital de licitacdo, inclusive com regras e
férmulas precisas para avaliacdo econémico-financeira.

§ 2° Para fins de aplicac&o do disposto nos incisos IV, V, VI e VII, o edital de
licitacdo conterd pardmetros e exigéncias para formulacdo de propostas
técnicas.

§ 3° O poder concedente recusara propostas manifestamente inexequiveis
ou financeiramente incompativeis com os objetivos da licitagao.

8§ 4° Em igualdade de condicdes, sera dada preferéncia a proposta
apresentada por empresa brasileira.

Atualmente, a licitacdo que a ANTT tem realizado previamente a
efetivagao do contrato de concesséo e na modalidade leildo, sendo combinados dois
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critérios apontados no art. 15, para julgamento das propostas, quais sejam, o menor
valor da tarifa e a compra da outorga do servigo, ou seja, a empresa que oferecer o
menor valor da tarifa irh para uma segunda etapa com as demais empresas que se
dispuserem a cobrar o mesmo valor inicial da tarifa. Porém, na compra da outorga, a
empresa que pagar mais pela concessao é que fica com o direito de executar o
objeto contratual. Assim, sdo levados em consideracdo dois critérios para o
julgamento da proposta. Pode ser citado como exemplo de contrato de concessao
precedido de licitacdo na modalidade leildo: edital n°® 001/2007, concessdo da
exploracdo da rodovia: BR- 116/SP/PR trecho S&o Paulo - Curitiba e o edital n°
003/2007 concessao da exploracdo da rodovia: BR 116/376/PR e 101/SC trecho
Curitiba — Florianépolis. 2°

Outra funcdo da ANTT é fiscalizar a concessdo de rodovia com a
cooperacao isonébmica do usuario que € beneficiario direto do servigo, portanto, o
concessiondrio deve executar o servico de forma adequada bem como prestar
contas a esta pessoa juridica e aos usuarios, conforme estabelecido no contrato,
assim como a ANTT presta conta de suas atividades a partir de relatérios anuais no
prazo de 90 dias apds o fim do exercicio, a serem remetidos a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal. Isso se confirma, uma vez que os Poderes apesar
de independentes sdo harmonicos entre si, possuem uma relacdo de freios e
contrapesos entre todas as pessoas envolvidas nessa relagéo contratual.

Ainda, quanto ao campo da fiscalizacdo e da execucdo das obras e
servigos contratados, artigo 67 da Lei de Licitagdo 8666/1993, estes devem ocorrer
de forma simultanea, bem como deve ser realizado registro detalhado, no diario de
obras de suas principais ocorréncias e providéncias adotadas para correcdo das
falhas observadas.?

Outras incumbéncias descritas no artigo 29 da Lei 8.987, sdo dadas
ao poder concedente como: a aplicacdo de penalidades regulamentares e
contratuais; a intervencdo no servico nos casos e condicbes previstos em lei;
homologar reajustes e proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das normas

pertinentes e do contrato; cumprir e fazer cumprir as disposi¢des regulamentares do

® ANTT, Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Concessionarias. Disponivel em:

<http://www.antt.gov.br/concessaorod/concessionariasrod.asp.>. Acesso em: 26 fev. 2011.

?® BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Ralatério de levantamento de auditoria. Processo n°
002.083/2006-1. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy>. Acesso
em: 03 fev. 2011.
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servico e as clausulas contratuais da concessao; extinguir a concesséao (advento do
termo contratual, encampacdo, caducidade, rescisdo, anulacdo e faléncia ou
extincdo da empresa concessionaria e falecimento ou incapacidade do titular, no
caso de empresa individual); incentivar a competitividade; zelar pela boa qualidade
do servigo.

Interessante também é que a ANTT pode promover diretamente as
desapropriacdes, e quando quiser, podera outorgar poderes para a concessionaria
com o objetivo de que as faca, porém, a responsabilidade pelas indenizacdes
cabiveis sera desta. Para a concessionaria proceder com a desapropriacao é preciso
gue isso esteja previsto no edital bem como no contrato, conforme dispde o artigo
31, inciso VI da Lei 8.987.

E importante salientar que a ANTT faz um brilhante trabalho em prol
da sociedade, visto que esta viabilizando cada vez mais melhoramentos face a
seguranca dos usuarios e conservacdo das rodovias. Com a implementacdo do
sistema rodovias inteligentes, pretende garantir a partir de novas tecnologias que
radares controlem a velocidade dos carros e 0 reconhecimento da placa, além da
contagem de veiculos que trafegam naquele trecho. Além disso, um sistema
interligado da ANTT as Concessionarias possibilitara ndo sé fiscalizar uma parte do
trecho concedido, mas sim, todo o percurso.

Além disso, estacdes meteoroldgicas serdo instaladas para orientar
0 motorista, pois assim ficardo em alerta e redobrardo a atencdo no local. Outras
novidades, como painéis moveis, também serdo instalados para trazerem
informacbes importantes ao usuario, conforme explanado por Laura Couto
Almeida.?’

Atualmente, a ANTT pretende manter a qualidade das rodovias no
nivel de parametros medidos internacionalmente.

O proximo tépico tem como foco, os usuarios, bem como direitos e
deveres que a que estao submetidos. Embora, algumas pessoas se preocupem mais
com os direitos que tém do que com os deveres que possui, apés analise deste
tdpico, o leitor percebera que cumprindo os deveres a que estd submetido,

consequentemente, garante seus direitos. Um exemplo interessante, é que quando o

2’ ALMEIDA, Laura Couto. Rodovias Federais: de pedagiadas a inteligentes. Disponivel em:
<http://www.antt.gov.br/revistaantt/_arg/revistaantt.pdf> p. 07 a 09. Acesso em: 05 jan. 2010.
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usuario ajuda o Poder Publico relatando possiveis irregularidades no servico, esta
garantindo que sejam constatadas e suprimidas, passando, entdo, a garantir a

regularidade do servigo publico que Ihe é oferecido.

3.2 A FIGURA CENTRAL DO USUARIO NO SERVICO PUBLICO DE CONCESSAO
DE RODOVIA E OS DIREITOS E DEVERES A QUE ESTA SUBMETIDO

O sistema de concesséao de rodovias federais, atualmente, tem como
fonte de receita a tarifa paga pelo usuario deste servico. Além disso, 0 usuario tem
importante papel no servigco publico, a participacdo democréatica.

A participacdo democratica do usuério € um principio constitucional
gue embasa a forma de regime que atualmente rege o Brasil, a democracia. Assim,
o Poder emana do povo, sendo que em qualquer hipotese o cidadado tem o direito
constitucionalmente assegurado de participar tanto da fiscalizacdo do servico
publico, como de sua gestdo. Portanto, o cidaddo néo precisa ser usuario para
praticar essas acoes. Ser cidadado ou/e usuério ja atende as condi¢des de ser titular
desse direito.

Essa cooperacdo do cidaddo com o Poder Publico € de suma
importancia para a regularidade da prestacdo do servico nos moldes previstos no
contrato de concessdo, afinal, o Estado por ser uma pessoa juridica ndo tem
condicbes de se manter presente em todos os lugares, sendo pela atuacdo dos
agentes publicos em seu nome, porém, nem sempre isso € possivel. Por isso,
guando o cidaddo leva a conhecimento das autoridades competentes as
irregularidades do servico estd cooperando para superar os males da gestdo que
acontece mesmo nos tempos da democracia.

Também, a Constituicdo Federal no artigo 150, inciso V, traz em seu
conteudo a liberdade de trafego, garantindo as pessoas o livre deslocamento no
territério nacional, porém, isso ndo impede a cobranca de pedagio pela utilizacdo de
vias conservadas pelo Poder Publico.

Ora, a cobranca de pedagio nédo € inconstitucional. Pelo contrario, é
constitucional como é sustentado no voto Ministro Zavascki no julgamento do
recurso especial N° 417.804 - PR (20020018047-0):
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No mérito, € improcedente o pedido para que seja sustada a cobranca de
pedagio enquanto ndo oferecida ao usuario via alternativa gratuita para
trafegar. Trata-se de exigéncia ndo estabelecida nem na lei e nem na
Constituicdo. E certo que a referida cobranca importa forma de limitar o
trafego de pessoas. Todavia, essa mesma limitacdo, e em grau ainda mais
severo, se verifica quando, por insuficiéncia de recursos, o Estado nao
constréi rodovias ou nao conserva adequadamente as que existem,
impondo aos usuarios percursos mais longos ou desgastes e avarias em
seus veiculos. Consciente dessa realidade, a Constituicdo Federal autorizou
a cobranca de pedagio em rodovias conservadas pelo Poder Publico,
inobstante a limitacdo de trdfego que tal cobranca acarreta. Diz a
Constituicdo, em seu art. 150: "... € vedado a Uniéo, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) V - estabelecer limitacdes ao trafego de
pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo
Poder Publico".

Assim, a contrapartida de oferecimento de via alternativa gratuita como
condicao para a cobranca de pedagio ndo pode ser considerada exigéncia
constitucional. Ela, ademais, ndo esta prevista em lei ordinaria. A Lei
8.987/95, que regulamenta a concessdo e permissao de servigos publicos,
nunca impés tal exigéncia. Pelo contrario, nos termos do seu art. 9°
paragrafo primeiro, (introduzido pela Lei 9.648098), “a tarifa ndo sera
subordinada a legislagdo especifica anterior e somente nos casos
expressamente previstos em lei, sua cobranca poderd ser condicionada a
existéncia de servico publico alternativo e gratuito para o usuario.?®

Todavia, a tarifa do pedagio ndo sera cobrada como as tarifas
telefénicas, em que o usuério usando ou ndo o servico, a conta telefénica chega
todo més, cobrando pelo servigo utilizado, ou n&o.

A cobranca do pedagio € diferente da cobranca das tarifas
telefénicas, pois o0 usuario s6 vai pagar se utilizar o servi¢co. E deve pagar toda vez
qgue utilizar de um trecho rodoviario concedido tanto para uma empresa privada ou
quando se deparar com pracas de pedagio pertencentes ao Estado, em razdo de
querer prestar o servi¢o diretamente e nao delega-lo via concessao ou permissao.

A diferenca é que quando o usuario pagar para o Estado sera
mediante taxa, e quando pagar para a concessionaria sera mediante tarifa, assunto
que ser& detalhado no proximo capitulo.

O artigo 150, V fala em “[...] cobranca de pedagio pela utilizacdo de
vias conservadas pelo Poder Publico.” Entédo, qual a razdo de ter a obrigacdo de
pagar quando € uma concessiondria que faz a manutencdo da rodovia? Pois bem,
nesse caso isso se deve em razao da competéncia.

Explicando de uma forma mais detalhada, o que acontece é que a

?® BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 417.804 - PR (2002/0018047-0).
Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_consumidor/jurisprudencia/juris_le
gitimidade/Resp417804-PR_0.htm>. Acesso em: 19 fev. 2011.
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Constituicdo no artigo 21, inciso Xll, alinea “e” disp6e que: “Compete a Unido atuar,
explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0S
servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros.” Ou
seja, a Unido delegando a competéncia a um terceiro, ou ndo, continua sendo dela o
dever de explorar os servigos de transporte. Portanto, ndo € porque delega o servico
a um terceiro que se esquivara de sua competéncia. Muito pelo contrario, a
competéncia continua sendo da Unido em manter as rodovias, entretanto, a
legislacdo deu margem a escolha de a Unido explorar o servico diretamente, ou
mediante permissao ou concessao.

Por vezes, pensa-se que ter deixado todo esse encargo das
rodovias nas maos do Poder Publico seria uma forma de n&o onerar o usuario.
Engana-se aquele que pensa dessa forma.

O Estado, para cobrir suas despesas, depende da arrecadacao
mediante a tributacdo do cidaddo brasileiro, que, atualmente, € uma das mais
elevadas, ou seja, caso a exploracdo de rodovias estivesse nas maos do Estado,
toda a sociedade brasileira pagaria também para a manutencéo das rodovias, isto €,
nao teria como fugir dessa contraprestacao. Apenas nao seria pago com o nome de
tarifa, mas sim com o nome de imposto, que € a contribuicdo para fins genéricos.

Além disso, depois que as rodovias foram concedidas para terceiros,
ficaram bem conservadas, pois diariamente passam por reparos. Por isso, agora se
vé trabalho, a sociedade esta pagando por algo que esta funcionando. Além disso, o0
Estado fiscaliza a concesséo de rodovias por meio da ANTT, acompanhando todo o
servico desempenhado pela Concessionaria.

O poder concedente e a concessionaria devem informar ao usuario
questdes que sejam em defesa de interesses individuais ou coletivos, se 0 usuario
pagou pelo servico é consumidor e tem direitos, mas também tem obrigacdes.
Assim, é o usuario quem faz, em parte, ser viavel a concessao pelo uso efetivo das
rodovias concedidas, pois quando assim ndo o for, ndo havera razdo de existir a
concessao, visto que é uma atividade que visa o lucro. A outra parte da viabilidade
fica com a gestao do servico.

O usuério deve saber que tem uma responsabilidade individual,
porém, que deve ser usada para alcancar o bem comum, o bem de todos. Deve

manter uma postura de exigir o servico e ndo apenas de usar, pagar e seguir seu
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destino, pois o usuario deve fiscalizar o servigo. Tanto deve ser assim, que essa é a
forma de equilibrar os direitos e deveres que cada parte tem diante uma das outras,
porque quando a pessoa se cala, entende-se por isso que esta sendo aceito tudo o
que esta acontecendo.

Portanto, € dever do usuario levar ao conhecimento do Poder
Publico as irregularidades da concessiondria e comunicar a autoridade competente
sobre os atos ilicitos praticados pela empresa privada que venha a ter
conhecimento. Conforme consta no artigo 29 da Lei 8.987/1995, “zelar pela boa
qualidade do servigo, receber, apurar e solucionar queixas e reclamacdes dos
usuarios, que serdo cientificados, em até 30 dias das providéncias tomadas é
incumbéncia do poder concedente.”

Dentre os direitos do usuario, tem-se que deve receber o servico
adequado. A adequacdo esta intimamente ligada a ideia de continuidade da
prestacdo do servico. Aqui se deve uma ressalva importante: o usuario tem o direito
da continuidade do servico e isso é até um principio que rege a concessao, como foi
explicado no capitulo 1. Entretanto, a propria Constituicdo autorizou o direito social
de greve, portanto, o Poder Publico deve atentar para compatibilizar a greve com o
direito do cidaddo em receber a prestacdo do servico. A Advogada Rocha
estabelece a ponderacdo de como deve ser atendida pelo Poder Publico ambas as

situacoes:

Principalmente nas hipéteses em que o servico publico seja concedido,
compete a entidade publica concedentemente atuar no sentido de
compatibilizar o exercicio dos dois direitos sociais e de igual importancia: o
do cidadéo, de ter o servico publico de que necessita prestado, ainda que
precaria e eventualmente por outro servidor em substituicdo ao que se
encontra em estado de greve, e de outro lado, o do trabalhador, de ter
respeitado o direito de paralisacdo como instrumento legitimo de acao sobre
seu empregador para obter o acordo que convenha as partes envolvidas. 29

E ainda, é obrigatério que as concessionarias tanto de direito
publico como de direito privado, nos Estados e no Distrito Federal, oferecam ao
consumidor no minimo seis datas opcionais dentro do més de vencimento para que

seja feito o débito do valor da tarifa. Isto € uma forma de o usuario poder escolher a

data que lhe é mais conveniente, de forma que ndo seja surpreendido por uma

? ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Estudo sobre concessao e permissado de servigo publico no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 99.
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cobranca em uma data inesperada. Com isso também evita-se a inadimpléncia do
consumidor.

Além disso, é importante que o usuario ajude a contribuir para
prolongar a vida util dos bens sejam publicos ou privados, através dos quais sao
prestados 0s servicos, pois isso gera economia e evita-se 0 gasto desnecessario.

E importante ndo apenas se manifestar com palavras, por vezes €
preciso se socorrer no Poder Judiciario em razdo de abusos contra o consumidor,
por isso, deve-se lembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor e a Constituicao
Federal ttm mecanismos para defender o interesse do usuario, pois é um poder que
coage aqueles gque ndo observam o Ordenamento Juridico Brasileiro. Esse € um
meio de o Estado tutelar o direito de outrem.

A tarifa merece uma atencao especial, pois ao longo de todo esse
trabalho é citada com frequéncia, pois é de interesse de todas as partes que
compdem o contrato de concessdo bem como ao equilibrio econémico-financeiro
deste. Por ser assunto de suma importancia neste trabalho é que o proximo capitulo

tratara da tarifa e seus efeitos no equilibrio do contrato.
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4 DOS EFEITOS TRILATERAIS DA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO
COMUM

Embora o contrato de concessdo de servico publico tenha como
partes o poder concedente (ANTT) e a concessionaria, os efeitos desse contrato
refletirdo também sobre terceiros estranhos a sua celebracdo, os usuarios. Assim
temos uma relacéo trilateral entre as partes do contrato de concesséo, quais sejam:
poder concedente e concessionaria, poder concedente e usuario, bem como
concessionaria e usuério.*

A posicao do usuério nessa relacdo dos efeitos do contrato € bem
peculiar, pois mesmo sem ter assinado qualquer tipo de contrato, tem direitos e
deveres diante do servico publico oferecido, conforme dispde o art. 7° da Lei

8.987/1995. E importante ressaltar a clara licido de Escola no que tange ao Usuario:

A situacdo do usudrio, nos servicos concedidos, € idéntica a que lhe cabe
gquando o servico é prestado diretamente pela administracdo: é o
beneficiario, € o destinatario do servico publico, e como tal ndo é parte na
relacdo contratual concedente-concessionario, mas sobre ele repercutem os
efeitos do contrato celebrado, que se estendem em relacdo a ele. De tal
modo, a situacdo do usuario ndo é sendo uma situacdo juridica objetiva,
gue se origina no mesmo fato da utilizacdo do servico publico. Sao
diferentes- estando sempre no campo dos servicos publico uti singuli- as
modalidades que ofereca o servico e as formas adotadas para sua
prestacdo. Sé o fato de sua utilizagdo é que da lugar ao nascimento de
relacdes entre o concessiondrio e o usuério; sé dita utilizacdo gera direitos e
imp&e obrigacoes.*!

Portanto, € imprescindivel que na concesséo de servi¢co publico de
rodovias federais haja o uso efetivo do servi¢o publico, pois caso contrério, 0 usuario
nao estara sujeito aos direitos e as obrigacdes advindas dessa relacéo.

No proximo topico, serdo analisados o principios que sdo a base da
tarifa. Esses principios sdo mais especificos, pois sao aplicaveis diretamente as
tarifas de servi¢o publico, do que aqueles que regulam, no geral, a concessao, pois
conforme a doutrina: “estes por regularem o contrato de concessao refletem

diretamente no equilibrio econémico-financeiro do contrato, pois € com base no grau

e forma das obrigacfes estabelecidas que se determina o valor da remuneracéo do

% DI PIETRO, 2009. p. 94.
% ESCOLA, Hector Jorge apud Di Pietro, 2009. p. 94
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servigo.” #

4.1 DOS PRINCIPIOS QUE REGEM A TARIFA DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

No Brasil o ordenamento juridico ainda nao sistematizou o0s
principios apliciveis relativamente as tarifas no servico publico. O que consta no
ordenamento juridico brasileiro, especificamente na Lei 8.987/1995, sao principios
que regem a tarifacdo (regularidade, eficiéncia, continuidade, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas) e que ja foram
tratados no final do primeiro capitulo deste trabalho. Apenas a autora Joana Paula
Batista tratou deste assunto (principios das tarifas) doutrinariamente. Por isso, é
preciso tomar como base autores internacionais, em especial os argentinos Arifio
Ortiz e Juan Carlos Cassagne, posto que doutrinariamente compartilham sobre os
principios das tarifas que dardo base na medida do possivel a este trabalho, partindo
de que as tarifas devem ser justas e razoaveis.*

A justeza e a razoabilidade s&o imprescindiveis para ajustar o valor
da tarifa. Isso porque a parte mais fragil da relacdo contratual € o usuario e que
merece protec¢ao.

Além desses principios, outros foram consagrados pela doutrina
argentina e que tem aplicabilidade imediata as tarifas dos servicos publicos
nacionais, tais como: Igualdade tarifaria, causalidade tarifaria, certeza tarifaria,
razoabilidade tarifaria, justica tarifaria, irretroatividade tarifaria e suficiéncia tarifaria.

O principio da igualdade tarifaria esta positivada no art. 5°, caput da
CF. Apesar de o valor da tarifa dever ter valor igualitario para todos, ndo ha como
sustentar isso de forma absoluta. A propria interpretacdo deste artigo Constitucional
faz se atentar de que os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de
forma desigual na medida de suas desigualdades, ou seja, cada qual sera tratado de
forma igual desde que dentro de suas igualdades, por ser medida de justica.

O principio da causalidade juridica decorre de que a tarifa podera

ser cobrada desde que o servigco esteja sendo executado, assim, entende-se que a

%2 ALMEIDA, 2009. p. 132.
33 ALMEIDA, 2009. p. 157-165.
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causa é o servico executado e como para toda causa ha uma conseqiéncia, sera
esta a cobrancga da tarifa do usuario. Para saber se o servi¢o esta sendo executado,
deve o usuario, procurar manter-se informado na ANTT ou nas proprias pracgas, pois
tem o dever de ajudar o Poder Publico na fiscalizacdo da execucao do servico.

Os principios da seguranca juridica e da publicidade estdo ligados
de certa forma ao da causalidade, pois quando ha o aumento do valor da tarifa
aprovado pelo Poder Publico deve haver a divulgacdo desse valor para informar, em
especial, o usuario, que € aquele que financia a concessao.

O principio da razoabilidade esta intimamente ligado ao principio da
modicidade da tarifa, entendendo-se como aquela que deve ser justa para custear 0
servico que tenha qualidade e quantidade e gerar margem de lucro a concessionaria
e, que também deve ser viavel sob o ponto de vista financeiro do usuario. Portanto,
a tarifa mantera o equilibrio entre a relacdo de usuario e concessiondrio, pois um
preco caro faz com que as pessoas usem menos do servi¢o, o que financeiramente
fara falta para a Concessionaria. Um preco muito barato também nao é o adequado,
pois dificulta a sobrevivéncia da Concessionaria no mercado. Eis que o equilibrio do
preco da tarifa € o que faz a relacdo consumidor x empreendedor ser possivel, cada
um dentro de suas particularidades. Joana Paula Batista alerta que este principio
esta diretamente ligado a ideia de justica e equidade que permeiam a prestacéo de
servigos publicos.

O principio da justica tarifaria é aquele que impede que haja
qualquer discriminacéo imotivada entre os usuarios do servigco. Entretanto, deve-se
lembrar que partindo do principio da igualdade, os desiguais serdo tratados
desigualmente na medida de suas desigualdades, por isso, nesse caso se faz
presente a necessidade da desigualdade que apesar de parecer uma discriminacao
€ algo motivado, pois garante constitucionalmente o direito de ir e vir da pessoa.

O principio da irretroatividade ainda é assunto discutido pela
doutrina argentina, tanto que para Juan Carlos Cassagne, a irretroatividade que se
refere as taxas deve ser aplicada as tarifas conforme segue: “Assim, a imposi¢cao do
valor de tarifa, de modo retroativo, viola o direito adquirido do usuario de pagar a
prestacdo j4 efetuada e incorporada definitivamente ao seu patrimbénio, em

detrimento & sua propriedade.”* Entretanto, sabe-se que tarifa ndo esta sujeita ao

% CASSAGNE apud ALMEIDA, 2009. p. 165.
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regime tributario, portanto, no Brasil ndo ha como aplicar este principio.
Em relacdo ao principio da suficiéncia das tarifas, Joana Paula

Batista sustenta que:

Esta ligado a generalidade das prestacdes dos servicos publicos, que visam
atingir o maior nimero possivel de usuarios e, que a tarifa mesmo madica,
mostra-se apta a remunerar o concessionario de forma que este possa fazer
face aos investimentos necessarios a aplicacdo do servico publico. *

Ou seja, para que seja atingido o maior namero possivel de
usuarios, o preco da tarifa deve ser acessivel, demonstrando que para atender as
diferentes classes sociais 0 preco deve estar equilibrado as possibilidades da
maioria e, caso nao esteja garantindo o adequado retorno financeiro do contrato, o
Poder Publico intervém para recompor o equilibrio- financeiro do contrato, por
exemplo, a partir de receitas nao tarifarias, ou como subsidio cruzado como formas

de compensagao.
4.2 DA TARIFA E A DIFERENCIACAO DA TAXA E DO PRECO PUBLICO.

Neste topico, serdo abordadas as diferenciacdes entre os institutos
da taxa, tarifa e do preco publico. Essa diferenciacdo € fundamental neste trabalho,
pois apesar do tema girar em torno da tarifa, esses institutos costumam ser
confundidos. Entretanto, como sera analisado, esse tipo de confusdo ndo pode
existir.

Tarifa (espécie) € um tipo de preco publico utilizado pelo Estado e
ndo se confunde com taxa. A tarifa € uma forma de contraprestacdo paga
diretamente pelo usuério em troca do recebimento de um servigo prestado por um
terceiro (Concessionaria), pessoa juridica de direito privado. Tarifa ndo é uma
modalidade de tributo, pois o dinheiro arrecadado € revertido em prol da propria
atividade. Além disso, o lucro é da concessionéria, a quem o servico foi delegado.

Entretanto, a doutrina traz diferentes entendimentos em relagdo a

forma da remuneracdo do servigo publico. Alguns autores entendem que o mais

%> BATISTA apud ALMEIDA, 2009. p. 162.

% HINDO, Michelle Dibo Nacer. Taxa e tarifa nos servicos publicos essenciais e conseqiiéncias
juridicas face ao cdédigo de defesa do consumidor. Disponivel em: <http://jus.
uol.com.br/revista/texto/2966/taxa-e-tarifa-nos-servicos-publicos-essenciais-e-consequencias-juri di
cas-face-ao-codigo-de-defesa-do-consumidor>. Acesso em: 15 fev. 2011.
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correto seria a cobranca mediante taxa, uma vez que confere maior seguranca ao

usuario conforme:

Um dos argumentos empregados para negar o cabimento do regime tarifario
para a contraprestacdo do servico publico é o de que, se assim fosse
admitido, perderia o sentido juridico o dispositivo constitucional que prevé a
prestacdo de servigos publicos como uma das hipdteses para a criagdo de
taxas. A Constituicdo nessa Optica, ndo poderia ter oferecido ao legislador
duas opcdes para disciplinar dita contraprestacdo. A partir da alegacao da
impossibilidade de convivéncia do duplo sistema, sustentam que o Unico
regime de cobranca admissivel seria o tributario, por ser o mais rigido e,
g;)nsequentemente, 0 que mais seguranca confere ao usuario (contribuinte).

A tese, contudo, contraria disposicdo constitucional, com fulcro no
artigo 175, paragrafo unico: “A lei dispord sobre: Inciso IlI- Politica tarifaria. Nesse
sentido, o legislador constituinte ndo vinculou a prestacdo do servico publico ao
pagamento de taxa, podendo utilizar de forma discricionaria a modalidade da tarifa
ou taxa quando a lei ndo estipular de modo contrario entre uma das modalidades,

como segue o entendimento do STF:

De fato, tanto a taxa quanto o preco publico constituem um pagamento
realizado em troca da fruicdo de um servigo estatal, divisivel e especifico.
Os precos também configuram uma contrapartida a aquisigdo de um bem
publico. A distincdo entre ambos esta em que a primeira caracteriza-se pela
nota da compulsoriedade, porque resulta de uma obrigacéo legal, ao passo
gue o segundo distingue-se pelo traco da facultatividade, por decorrer de
uma relacdo contratual. Ademais, enquanto as receitas das taxas ingressam
nos cofres do Estado, as provenientes dos precos publicos integram o
patriménio privado dos entes que atuam por delegacdo do Estado." (RE
541.511, voto do Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-4-2009,
Plenario, DJE de 26-6-2009.) No mesmo sentido: Al 759.849-AgrR, Rel. Min.
Cérmgsn Lucia, julgamento em 2-2-2010, Primeira Turma, DJE de 12-3-
2010.

A partir de entdo, o legislador ordinario, ao editar a Lei geral das
concessoes 8.987/1995, uma vez que néo estava vinculado pela constituicdo a optar
pela taxa ou tarifa, optou pela tarifa nos casos de concessao indireta do servico
publico, pois ndo faria muito sentido a cobranca da taxa, uma vez que, quando fosse
0 caso reajuste desta dependeria de Lei para tanto, o que contraria o art. 65, 88° da

Lei 8.666/1993 que dispde que o reajuste se dara por mera apostila.

Logo, Lei 8.987/1995 estabelece os parametros gerais que devem

¥ CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 30.
% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RE 541.511. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cons
tituicao/artigoBD.asp?item=1693 >. Acesso em: 16 fev. 2011.
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ser obedecidos no relacionamento econdmico entre o poder concedente e a
concessionaria.

Por forca de contrato e da Lei 8.987/1995, é a tarifa o modelo hoje
utilizado para remunerar o servico publico de concessao de rodovia, bem como a
partir da autorizacao constitucional que foi dada no art. 175, lIl.

Além disso, a tarifa tem previsdo contratual, sendo a concesséao de
rodovia firmada a partir de um contrato administrativo, em que houve um
procedimento de licitagdo na modalidade concorréncia, sendo la tratado o valor da
tarifa, e mais tarde foi tratada também no contrato de concesséo e que por essa
razao, nos proprios capitulos dispostos nesse documento tém um topico que trata
especificamente sobre o tema, tarifa.

No caso da taxa e do preco publico, o proprio STF editou a sumula
545 que aponta algumas diferencas entre os institutos: “Precos de servi¢cos publicos
e taxa ndo se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsoérias
e tém a sua cobranca condicionada a prévia autorizacdo orcamentaria, em relacao a
lei que as instituiu.”

As taxas, por exemplo, serdo utilizadas pelos entes da
Administracdo Direta quando posto a disposi¢cao do contribuinte o poder de policia e,
também quando o servigco publico esta posto a disposicdo do usuario, portanto,
sendo nesses casos, considerada compulséria, pois ndo depende da vontade do
contribuinte a sua cobranca, conforme artigos 145 da CF, inciso Il e 78 do CTN.

Entretanto, a taxa ndo tera carater compulsério quando servigo
prestado for especifico e divisivel. Entende-se por especifico o servico pelo qual o
contribuinte sabe o porqué esta pagando, e por divisivel quando o Estado sabe de
guem deve cobrar.

O preco publico, por sua vez, assim como a tarifa, ndo €
considerado uma espécie de tributo e é pago de forma voluntaria ao préprio Estado
ou aquele que Ihe faca as vezes, como ocorre no caso de delegacdo do servico
publico.

Em razéo de haver certa confusdo sobre quando usar a modalidade
taxa, tarifa e preco publico, é que o Ministro Carlos Velloso® conduziu o STF a

% BRASIL. STF Tribunal Pleno. RE 209.365-3/SP, Rel. Min. Carlos Velozzo. J. 04.03.1999, DJ,
Brasilia, p. 50, 07dez. 2000. Disponivel em: Disponivel em:< www.stf.gov.br>. Acesso em: 27 fev.
2011.
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adotar a seguinte classificacdo, a partir do Recurso Extraordinario 209.365-3/SP:

1- Servigos publicos propriamente estatais, em cuja prestagdo o Estado atue
no exercicio de sua soberania, visualizada sob o ponto de vista interno e
externo; esses servicos sdo indelegaveis, porque somente o Estado pode
presta-los. S&o remunerados, por isso mesmo, mediante taxa. Exemplos: a
emisséo de passaportes e o servico jurisdicional.

2- Servicos publicos essenciais ao interesse publico: Séo servicos prestados
no interesse da comunidade. Sdo remunerados mediante taxa. E porque as
atividades remuneradas sao essenciais ao interesse publico, a comunidade
ou a coletividade, a taxa incidira sobre a utilizacdo efetiva ou potencial do
servico. Exemplos: O servico de coleta de lixo e, pracas de Pedagios
dirigidas pelo Poder Publico.

3- Servicos Publicos ndo essenciais e que, quando néo utilizados, disso ndo
resulta dano ou prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico.
Esses servigos, em regra, delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e
podem ser remunerados mediante preco publico. Exemplo: Praca de
pedagio delegada a uma empresa terceirizada.

O importante ressaltar sobre a tarifa, € que o usuario s6 paga a
contraprestacdo pelo servico do pedagio, caso utilize de forma efetiva o servico
oferecido pela concessionaria na exploracado da rodovia. Portanto, a vontade é do
usuario em optar ou nao por sua utilizacao. De forma sucinta, Ricardo Alexandre traz

as caracteristicas que diferenciam a taxa do preco publico (tarifa), conforme segue:

As taxas tém regime juridico de direito publico; o vinculo obrigacional é de
natureza tributaria (legal), ndo admitindo rescisdo; o sujeito ativo é uma
pessoa juridica de direito publico; o vinculo nasce independente de
manifestacdo de vontade (compulsério); pode ser cobrada em virtude de
utilizacdo efetiva ou potencial do servico publico; a receita é derivada;
sujeita-se aos principios tributarios (legalidade, anterioridade, noventena
etc.). Ja o Preco Publico (tarifa) possui regime juridico de direito privado; o
vinculo obrigacional é de natureza contratual, admitindo rescisdo; o sujeito
ativo pode ser pessoa juridica de direito publico ou privado; ha necessidade
de vélida manifestacdo de vontade para o surgimento do vinculo (é
facultativo); somente pode ser cobrada mediante utilizacdo efetiva do
servigo publico; a receita arrecadada é originria e, ndo se sujeita aos
principios tributarios. *

O mais justo seria fazer prevalecer a vontade do usuario. Este
deveria ter o direito a optar pela utilizacdo ou ndo desse servi¢o. Para que isso fosse
uma escolha e ndo uma imposicdo, a pessoa deveria ter acesso a vias alternativas
para chegar até seu destino, pois ndo parece razoavel ter seu direito de ir e vir

condicionado ao pagamento da tarifa. Entretanto, se o poder publico oferecesse ao

cidadado o0 acesso a vias alternativas, com certeza, a concessao nao teria viabilidade

9 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2010. p. 72.
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econdmica para gerir o objeto contratual e, provavelmente, ao longo dos anos,
deixaria de existir na exploragédo de rodovias em razdo da inviabilidade do negdcio

juridico.

4.3 DA POLITICA TARIFARIA E DO EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO NOS
CONTRATOS DE CONCESSAO DE RODOVIAS

Atualmente, a contraprestacdo do servico publico realizada pelo
particular, em regra, é paga mediante a cobranca de tarifa do usuario em dinheiro.
Isso porque a propria Constituicdo determinou que, nos casos previstos no artigo
175, quais sejam: a concessdo e a permissdo, cabera a lei a fixacdo do valor da
tarifa cobrada do usuario.

Como ha concessbes de servigos publicos tanto em ambito nacional,
como no estadual e municipal, a lei que trata sobre politica tarifaria ndo pode ser de
alcance nacional, pois em fung&o do principio federativo, séo diferentes as formas de
organizacéo dos servicos de cada ente (art. 18 da Constituicdo Federal).**

Assim, em razdo das peculiaridades singulares dos diferentes
servicos publicos é que o Supremo Tribunal Federal tem entendido que temas
relacionados a politica tarifaria devem ser tratados pelo titular do servigco publico
mediante a edicao de lei, conforme segue:

Iniciado o julgamento de acdo direta ajuizada pelo Governador do Estado
do Rio Grande do Sul contra a Lei 11.462/2000, do mesmo Estado, que
isenta, por seis meses, 0s trabalhadores desempregados do pagamento de
fornecimento de luz pela Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE e
de agua pela Companhia Riograndense de Saneamento - CORSAN. Os
Ministros Moreira Alves, relator, Ellen Gracie, Nelson Jobim, Celso de Mello
e Sydney Sanches, votaram no sentido do deferimento da liminar por
entenderem que o Estado ndo poderia interferir na relacdo contratual entre
o poder concedente (no caso, federal e municipal) e os concessionarios
(CF, art. 175, § unico, | e Ill), nem poderia alterar as condi¢des previstas na
licitac&o (CF, art. 37, XXI).

Plausibilidade juridica da arglicdo de inconstitucionalidade com base na
alegacédo de afronta aos artigos 175, "caput”, e paragrafo Unico, I, lll e V, e
37, XXI, todos da Constituicdo Federal, porquanto Lei estadual, méxime
guando diz respeito & concessao de servico publico federal e municipal,
como ocorre no caso, ndo pode alterar as condi¢cées da relacdo contratual
entre o poder concedente e 0s concessionarios sem causar descompasso

“L ALMEIDA, 2009. p. 78.
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entre a tarifa e a obrigacdo de manter servico adequado em favor dos
usuarios.*

Para que a tarifa seja cobrada, € preciso levar em consideracdo os
beneficios que, em troca, o usuério recebera, ou seja, sua existéncia deve ser de
indispensavel importancia para a sociedade.

A tarifa deve ser paga em valor igualitario por todos os usuarios do
servico publico, pois isso deve-se ao fato da observacdo ao principio da isonomia,
isto é, todos devem ser tratados de forma igualitaria, sem que certo grupo de
pessoas seja beneficiado com o preco da tarifa e outros ndo, salvo os veiculos da
ANTT e da Policia Rodoviaria Federal, assim como os veiculos federais, definidos na
legislacdo em vigor, que terdo livre transito no Lote Rodoviario.

A concessionaria responsavel pelo trecho da BR 116/PR/SC é a
Autopista Planalto Sul S.A. Esta empresa pode, por sua conta e risco, conceder aos
usuarios isencdes e descontos tarifarios ou, ainda, fazer promocdes tarifarias de
carater sazonal, constatado isso no contrato assinado por esta empresa e a ANTT.*?
Porém, a politica tarifaria observada por todas as Concessionarias é de competéncia
material privativa da Unido, como bem demonstra o art. 22, XXVII, da Constitui¢ao.
Logo, a Autopista Planalto Sul esta limitada pela Unido, quantos as normas gerais
de licitac&o e contratacdo nos termos da Lei Maior.

Quanto as matérias especificas (art. 22, paragrafo Unico, CF) dos
contratos administrativos e das licitacdbes e, desde que autorizadas por lei
complementar, é dever essencial das unidades da federacdo legislar de forma
suplementar para que assim sejam supridas as peculiaridades dos diferentes
servicos publicos oferecidos a populagéo.

A Unido atua por meio da ANTT quanto a fiscalizacdo do objeto da
concessao. Entéo, é por meio de normas gerais de politica tarifaria que a Uniado ira
tratar sobre tarifa, ndo podendo sem expressa autorizacdo de Lei Complementar,

nem uma Lei Estadual ou Municipal legislarem especificamente sobre normas gerais

“2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade n° 2.299/RS. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/docu
mento/informativo217.htm>. Acesso em: 28 fev.2011.

** ANTT- AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRE. Contrato de concessé&o: edital
n° 006/2007: concessdo e exploracdo da Rodovia: BR-116/PR/SC. Disponivel em:
<http://www.antt.gov.br/comunicadoaudiencia/contratos/edital006/20090727ContratoAutoPistaPlan
altoSul.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2010.

Disponivel: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31869



www.conteudojuridico.com.br

de politica tarifaria, ainda que as pracas de pedagio de rodovias federais estejam
dentro de seus limites territoriais, sob pena de ferir o Pacto Federativo. Portanto,
cada ente da Administracao direta deve atuar dentro dos limites de sua competéncia.

No ano de 2009, o Estado de Santa Catarina publicou a Lei 14.824
que sucintamente trata da isencéo tarifaria das pessoas que moram em locais onde
tém estabelecidos as pracas de pedagio no Estado de Santa Catarina. Porém, a Lei
Estadual ndo tem competéncia para legislar sobre quem é isento ou nao do
pagamento da tarifa nas pracas de pedagio, pois além de ferir o principio da
isonomia, também fere o Pacto Federativo.

A concessionaria Autopista Planalto Sul, responséavel pelo trecho da
BR 116/PR/SC, teve alguns problemas com relacdo a essa Lei, visto que o trecho
que é de sua responsabilidade encontra-se dentro de dois Estados, e com essa Lei
em vigor os efeitos surtidos seriam apenas para os moradores que residem nos Km
81,6, 152 e 233 de SC, logo, para os moradores do PR que residem nos percursos
do Km 134,4 e 204, onde contétm as pracas de pedagio dessa mesma
concessionaria, teriam que continuar a pagar normalmente pelo servico utilizado.

Em razdo disso, a concessionaria jA mencionada e a Autopista
Litoral Sul ajuizaram uma Ag&o Cautelar no STF e o Ministro Gilmar Mendes

entendeu que:

Cuida-se de acao cautelar ajuizada por concessionarias de servigo publico,
com o escopo de possibilitar a apreciacao de pedido de tutela de urgéncia
formulado em acéo ordinaria aforada inicialmente perante a Justica Federal
de 12 instancia, que nao foi apreciado em virtude do reconhecimento da
competéncia deste Supremo Tribunal Federal para o deslinde da
controvérsia.

N&o se pode olvidar que este Supremo Tribunal Federal possui firme
entendimento no sentido da impossibilidade de interferéncia do Estado-
membro nas relagfes juridico-contratuais entre Poder concedente federal e
as empresas concessionarias, especificamente no que tange a alteracdes
das condi¢cbes estipuladas em contrato de concesséo de servigos publicos,
sob regime federal, mediante a edicdo de leis estaduais. 4

Ainda, para que a Concessionaria venha executar o0 objeto
contratual, é feito um estudo prévio no trecho correspondente, para que seja

analisado se ha ou nao viabilidade econbmica para sua existéncia, conforme o

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar numero 2545. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=22&dataPublicacaoDj=05/0
2/2010&incidente=3824700&codCapitulo=6&numMateria=5&codMateria=10>. Acesso em: 02 jul.
2010.

Disponivel: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31869



www.conteudojuridico.com.br

exemplo que segue:

De acordo com o secretario Vilceu Marcheti, para se implantar a praca de
pedagio é feito preliminarmente um estudo de viabilidade econémica e de
trafegabilidade. No Brasil é exigido no minimo um trecho de 60 km de
asfalto para autorizar a implantacdo de uma praga de pedagio. Em Mato
Grosso a Sinfra esta adotando como referéncia uma quilometragem minima
de 40 a 50 km. Um fator importante, e praticamente decisivo, é a
intensidade do trafego. O custo da operacionalizacdo de uma praca de
pedagio, conforme informacdo do secretario, gira em torno de R$ 60 a R$
80 mil reais. “Se nao tiver trafego, ndo arrecada nem para manutencdo da
praca de pedagio e isso inviabiliza, porque além dos custos administrativos
€ preciso ter condigbes para investir na conservagdo, manutencdo e
melhoria da estrada”, completou o secretario. *

Dessa forma, é feito um calculo do fluxo de veiculos que trafegam
por esse local no dia, semana, més, o quanto seria necessario ser cobrado do
usuario para que fosse executado o servico e a0 mesmo tempo a concessionaria
trabalhasse com a margem de lucro, sendo que o pre¢o cobrado seja justo, para que
o direito das pessoas de ir e vir continue a existir.

Portanto, se essa legislacao produzisse efeitos no caso concreto, a
Concessionaria deixaria de receber o valor da tarifa que € cobrada das pessoas que
moram nos locais das pragas e ensejaria a afetacdo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, pois deve prevalecer o principio da isonomia em que todos 0s
usuarios devem ser tratados de forma igualitaria no valor pago da contraprestacao.
Analisando o caso em tela, ndo é porque uma pessoa mora em um local com trecho
pedagiado que devera ter privilégios em relagdo aos demais.

Um exemplo que pode ser dado para demonstrar que essa lei nao
tem uma boa fundamentacédo quanto a isencdo do pedagio € que, primeiramente, 0
Estado ndo pode legislar sobre tal matéria, e como podem querer isentar as pessoas
que moram nas cidades em que estdo instaladas as pragas de pedagio sem pensar
na isonomia?

Assim, é muito mais justo primar pela isonomia do que o Estado
querer adentrar em uma competéncia que ndo € sua e querer isentar algumas
pessoas do pagamento da tarifa e, a0 mesmo tempo criar obrigacdo de pagar

desproporcional aos usuarios quanto ao efetivo uso do servico. E nesse

% OPES, Cirlene. Estudo vai definir novo modelo de gestdo nas rodovias do Mato Grosso.

Disponivel em: <http://www.sinfra.mt.gov.br/TNX/conteudo.php?pageNum_Pagina=12&sid=1&cid
=780&totalRows_Pagina=1499>. Acesso em: 27 fev. 2011.
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entendimento que o STF se posiciona em delimitar a competéncia legislativa do
Estado:

Impossibilidade de interferéncia do Estado-membro nas relacfes juridico-
contratuais entre o poder concedente federal ou municipal e as empresas
concessionarias — Inviabilidade da alteragédo, por lei estadual, das condi¢Ges
previstas na licitagdo e formalmente estipuladas em contrato de concesséo
de servicos publicos, sob regime federal e municipal.” (ADI 2.337-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 20-2-2002, Plenario, DJ de 21-6-
2002.)%

Acrescenta-se ainda, em relacdo ao tema da remuneracdo da
concessiondria, a arrecadacado por meio da exploracdo do servico publico a partir da
construcdo de restaurantes e lazer nas rodovias concedidas, assim a
contraprestacdo obtida dos usuarios por meio dessa exploracdo recebe a
denominacgéo de receita complementar, ou seja, além da tarifa cobrada nas pracas
de pedagio, a concessionaria ainda tera o direito de fazer investimentos vantajosos
no trecho, para adquirir uma receita extra a partir da exploracdo dos recursos que
Ihe sdo autorizados no contrato de concessao.

Importante ressaltar, que procedendo com “fontes de receitas
alternativas, a concessionaria estard diminuindo o custeio do servico ao usuario e
estara favorecendo a modicidade das tarifas.”*’

Entretanto, deve-se salientar que ap6s o término do contrato de
concessao, normalmente 25 anos, 0s bens imdéveis construidos na rodovia, bem
como os melhoramentos realizados nos trechos, como a duplicacdo da rodovia, séo
todos reversiveis a Unido. Em todo caso, expirado o prazo de validade contratual, a
Unido podera renovar o contrato com a mesma concessionaria ou fazer o repasse

do servico & outra.*®

“° BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 2.337-MC. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/constituicao/artigoBD.asp?item=1693>. Acesso em: 16 fev. 2011.

“" MEDAUAR, Odete et al. Concessao de servico publico. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995.
p. 103.
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4.4 DA FIXACAO DA POLITICA TARIFARIA NO CONTRATO DE CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO DE RODOVIAS FEDERAIS

A Constituicdo de 1988 determina no art. 175, paragrafo unico, que a
lei dispora sobre politica tarifaria tratando-se de Concessao de servico publico, ou
seja, constitui um elemento de politica publica que sera regulamentado por lei e ndo
pela Constituicdo.

Convém mencionar que quando a Constituicdo determina algo, mas
fica a cargo da lei a sua regulamentacao, esta-se diante de uma norma de eficacia
limitada.

Por politica publica pode ser entendida como aquelas que visam
através de planos e programas governamentais intervir no dominio social com o
objetivo de atingir metas que sdo tracadas principalmente sobre os direitos
fundamentais presentes na Constituicio Federal.*

E importante lembrar que ha diferentes interesses entre as partes do
contrato de concessdo em que para alguns o ambito comercial, financeiro e social
possuem diferentes valores quando o assunto € a tarifa, por isso ndo se torna algo
interessante quando um desses campos sobreleva aos outros, pois gera um
descompasso em toda relacéo contratual.®

Quando se trata do tema tarifa, remete a mente a ideia de que é
uma forma de contraprestacdo em relacdo a determinado servigo. Esse nédo é o real
sentido da palavra. Por tras dela esta todo um sistema complexo de pessoas
diferentes (juridicas e fisicas), com interesses diferentes e que, por vezes, ha a
necessidade da intervencdo do Poder Publico (Administracdo Publica) para
reequilibrar a relacdo contratual a partir da modificacéo do valor da tarifa e chegar na
justa remuneracao.

Portanto, cabe ao Poder Publico fixar a tarifa, conforme dispbe o
proprio artigo 9° da Lei 8.987/1995. A principio, o preco é definido na fase de
licitacdo, na modalidade concorréncia podendo também vir a ser fixado na

modalidade leildo, conforme consta autorizacdo expressa no art. 4°, § 3° da Lei

9 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves consideracdes sobre o conceito de politicas
publicas e seu controle jurisdicional. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/rev ista/ texto/
7254/breves-consideracoes-sobre-o0-conceito-de-politicas-publicas-e-seu-controle-jurisdicional>.
Acesso em: 10 fev. 2011.
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9.491/1997 que trata do Programa Nacional de Desestatizacdo. A tarifa é 6Otima
guando atende simultaneamente de forma maximizada o bem-estar social e mantém
o equilibrio econémico e financeiro do contrato.**

O bem-estar social surgiu com o objetivo de sanar as desigualdades
sociais, especialmente, apds a segunda guerra mundial. Atualmente, este se faz
presente quando o Estado a partir da implementagcdo de politicas sociais e
econdmicas busca atingir o bem comum, de modo a maximizar aquilo que oferece,
por exemplo, o servico publico, ao maior nimero de pessoas possivel. >

O equilibrio econdémico financeiro do contrato é aquele que ocorre no
decorrer da exploracdo do servico publico. Ou seja, por vezes, manutengbes da
equacao que equilibra o contrato sdo necessarias, seja pela majoracao do preco de
um produto que a concessionaria necessita para a execucdo do servico e que
encarece o valor final do servico, seja pelos encargos terem sido aumentados ou
diminuidos. Assim, a revisao e o0 reajuste contratual sdo 0s instrumentos necessarios
para que seja garantido o restabelecimento do equilibrio entre as partes no que
tange a proporcéo do investimento inicial do servigo e encargos assumidos e o valor
da contraprestacéo cobrada.

Para a tarifa ser titulada como 6tima nas concessdes comuns de
servico publico, devem ser analisados dois aspectos importantes: se admite projeto
de autossustentabilidade e se € equilibrada ao distribuir custos e beneficios entre
concessionarios e usuarios.>?

Logo, as tarifas ndo devem ter um preco muito baixo para néo
inviabilizar a autossustentabilidade do projeto, mas também ndo devem ser muito
caras sob pena de inviabilizar o acesso do maior nimero de pessoas.

Nesse contexto, a autossustentabilidade esta na ideia de que a tarifa
€ um dos mais importantes quesitos para viabilizar o contrato de concesséo, bem
como a execucdo do objeto contratual. E por meio da tarifa, que a concessionaria
podera gerir tanto a empresa quanto o servi¢co prestado e, assim, manter os padrées
de rodovias exigidos pela a ANTT no que tange, por exemplo, a qualidade do

servigo.

> MOREIRA, 2010. p. 331.

2 CANCIAN, Renato. Estado do bem-estar social: histéria e crise do welfare state. Disponivel em:
<http://feducacao.uol.com.br/sociologia/ult4264u30.jhtm>. Acesso em: 16 fev. 2011.
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A razao da tarifa ser disciplinada pelo Poder Publico se da pelo
perigo de abuso, pois se estivesse nas maos da empresa privada, a quem cabe a
execucdo do servico, o poder de ditar as normas da tarifa a ser cobrada, com
certeza, pelo Brasil estar submetido ao regime capitalista, a tarifa seria cobrada ao
seu bel prazer, com o fim meramente lucrativo. ISSo acarretaria um servico mais
oneroso ao usuario e sem parametros criteriosos como qualidade, eficiéncia e
demais principios que séo os pilares da concessao.

O Estado, por meio das licitacbes e contratos que realiza com
empresas privadas, consegue controlar os precos na livre iniciativa mais
diretamente. Assim, essas sdo formas de a Administragdo Publica controlar o
aumento desenfreado de precos que muitas vezes acontece na livre iniciativa, de
modo que o principio da modicidade das tarifas estara sendo efetivamente cumprido.

Conclui-se que “o nivel da tarifa pode ser representado pela receita
internalizada pela concessionaria dividida pelo volume de servicos prestados e/ou
bens construidos.”*

Portanto, sucintamente, a concessionaria, ainda na fase de licitacéo,
apenas apresenta sua proposta de remuneragao, por exemplo, apresentando o valor
da tarifa que sera cobrado no inicio da exploracdo da rodovia caso venha a ser a
empresa escolhida para a concessao do objeto contratual, mas é ao Poder Publico a
guem cabe a fixacdo da tarifa na concessao respeitando os parametros previstos na
lei 8.987/1995, por exemplo, respeitando a proporcionalidade entre o servigco
prestado e o preco cobrado do usuario nos casos de revisdes e reajustes,
principalmente, para a manutencao do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Entretanto, a Administracdo pode recusar o restabelecimento do
equilibrio econdémico-financeiro do contrato de concessao, conforme segue o

entendimento de Margal:

A Administragdo pode recusar o restabelecimento da equac&o econdémico-
financeira, mediante invocacdo da auséncia dos pressupostos necessarios,
como, por exemplo, a auséncia de elevacdo dos encargos do particular; a
ocorréncia de evento antes da formulagdo das propostas; auséncia de
vinculo de causalidade entre o evento ocorrido e a majoragao dos encargos

> MOREIRA, 2010. p. 333.
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do contratado; culpa do contratado pela majoracdo dos seus encargos (0
gue inclui a previsibilidade da ocorréncia do evento).55

A Lei 8.987/1995 que traz parametros que devem ser observados ao
calcular o valor das tarifas, traz no artigo 13 que estas poderao ser diferenciadas em
funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do
atendimento aos distintos segmentos de usuarios. Aqui, vale lembrar que ha
diferencas nas tarifas, para os diferentes tipos de veiculos que trafegarem trecho
(caminh&o, carro, moto) e que algumas pessoas, por serem beneficiadas pela
isencdo da tarifa, tém trafego livre nesse local.

Importante ressaltar que esse rol é apenas exemplificativo, podendo
a lei de regéncia do servico definir, por exemplo, a gratuidade ou regime
diferenciado as pessoas maiores de 60 anos, aos desempregados, estudantes.

A gratuidade e regimes diferenciados nos servicos publicos séo
implementacdes de politicas publicas que tem por finalidade o bem comum. No
entanto, € imprescindivel o nexo entre a diferenciacdo tarifaria estabelecida e o fim
de interesse publico buscado, pois s6 assim o principio da isonomia sera mantido e
entdo estaremos diante da instituicdo de uma politica publica por meio do regime
tarifario.>

A partir do estudo dos principios que regem a tarifa, passa a ser
analisado no proximo topico, de que forma a tarifa interfere no equilibrio econémico-
financeiro do contrato, bem como a ponderacdo que deve ser feita entre os encargos

assumidos pela concessionaria e a contraprestacao paga pelo usuario.

4.5 A POLITICA TARIFARIA E O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO NOS
CONTRATOS DE CONCESSAO DE RODOVIA

A expressao equilibrio, segundo Justen Filho, “esclarece que o
conjunto de encargos adquiridos € a contrapartida do conjunto das retribuicdes, de

modo a caracterizar uma equacao- sob prisma frontal” *’, ou seja, & muito importante

*® JUSTEN, Marcal apud BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Ata N° 05, de 14 de fevereiro de
2001. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/802413.PDF>. Acesso em: 19
fev. 2011.

*® MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 252, ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 722-726.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética,
2008. p. 388.
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haver uma gestdo eficiente por traz do contrato para reequilibrar as relagbes
econdmicas e também manter a expectativa de melhora gradativa das condi¢cfes da
rodovia, pois, se assim o for, com certeza estardo caminhando, paralelamente, tanto
0S encargos, quanto as retribuicbes, de forma que o sistema se mantenha
equilibrado.

O equilibrio econémico-financeiro esta previsto no contrato de
concessao dentre as clausulas contratuais e tem a finalidade de manter
permanentemente, o equilibrio na relacdo contratual a partir dos encargos
assumidos pela concessionéria e as receitas da concessao expressa no valor da
Tarifa Basica de Pedagio. Além de previsto no proprio contrato, o equilibrio
econdbmico-financeiro tem o amparo legal no art. 9° e 10 da lei 8.987/1995, e
previsao constitucional no art. 37, XXI.

Ainda, é importante mencionar o art. 11 da Lei acima citada, pois
prevé a possibilidade de fontes de receitas diferenciadas para a afericdo do

equilibrio-financeiro do contrato inicial:

[...] no atendimento as peculiaridades de cada servico publico, podera o
poder concedente, prever, em favor da concessiondria, no edital de
licitacdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas
alternativas, complementares, acessoérias ou de projetos associados, com
ou sem fim de exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das
tarifas.

Um exemplo de fonte complementar é aquela proveniente da
exploracdo da rodovia, em que, a propria concessionaria constroi um restaurante no
trecho concedido e, as receitas recebidas do usuario no uso dos servicos do
restaurante sdo complementares a atividade principal da concessionaria, que é a
exploracéo da rodovia.

Interessante ressaltar que a tarifa € muito importante para o
equilibrio do contrato, pois € a partir dela que permite ser realizada a execucao do
objeto contratual, além da concessionaria retirar uma margem de lucro sobre o valor
dessa arrecadacéo dos usuarios e dar continuidade na prestacéo do servigo.

No entanto, cabe ressaltar que a tarifa ndo é a unica fonte para a

manutencao do equilibrio contratual, pois como bem explana Pereira:
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E claro que tarifa ndo é o Gnico mecanismo de vantagem do concessionario,
pelo que o equilibrio pode ser mantido mesmo se fixada a tarifa em
montante insuficiente para o custeio pleno da concessédo. Pode-se cogitar
de tarifa inferior a necesséaria, acompanhada de pagamentos feitos
diretamente pelo Poder Plblico. Ou ainda, no curso da concessao, de
revisbes contratuais que reduzam a tarifa e, concomitantemente, encargos
do concessionario- dando assim outra feicdo a concessdo e tornando
suficiente a tarifa reduzida. *®
Importante salientar que, 0 autor da citagdo acima se equivocou ao
dizer: “pode-se cogitar de tarifa inferior a necessaria, acompanhada de pagamentos
feitos diretamente pelo Poder Publico”, pois como se sabe, a mistura de capital
publico e privado acontece na concessdo patrocinada, que é um tipo de PPP,
porém, na concessao tradicional de servico publico de rodovia, que é tema deste
trabalho, o capital privado ndo se mistura com capital publico. Portanto, vale fazer
essa diferenciacdo. Na concessdo patrocinada, o capital que a compde é parte
recebida da cobranca da tarifa do usuario pela exploracdo do servigo publico e, a
outra parte, que ndo tem um limite estabelecido em lei, € composta de uma receita
do Estado. Na concesséao tradicional o capital da empresa é apenas privado, ou
seja, se compOe da tarifa cobrada pelo usuario por usufruir do servico publico
delegado a concessionaria.
Por isso, de nenhuma forma na concesséo tradicional havera a
mistura de capital pubico e privado, pois, caso IisSsO aconteca, estara
descaracterizara essa concessao, passando entdo a ser patrocinada e néao

tradicional.

A tarifa por ser um dos mecanismos mais importantes para o
concessionario precisa ser revista e reajustada ao longo da execucao do objeto. Isso
porque, se assim ndo for feito, o contrato carecera de seguranca e advira a
possibilidade da ocorréncia de riscos que gerardo a instabilidade no contrato e o

consequente desequilibrio econémico-financeiro do contrato.

De acordo com entendimento jurisprudencial dos tribunais e
doutrinas, o preco se faz a partir da apresentacdo da proposta e, uma vez aceita

essa proposta pela Administracdo Publica € que se constata a existéncia da

°® PEREIRA, César A. Guimardes. Usuarios de servicos publicos: usuarios, consumidores e os
aspectos econdmicos dos servigos publicos. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 392.
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equacao econdmico-financeira dela decorrente, sendo assim, essa equagao passa a
ter previsibilidade no contrato e nasce com ela a protecdo legal, logo, a
Administracdo Publica ndo pode mais modificar a equacao unilateralmente, contribui
com esse entendimento, Harada.*® Essa equacdo é composta por todos os fatores
aptos a influenciar o custo e o resultado da exploracéo, ® conforme entendimento de
Justen Filho.

O valor da tarifa basica de pedagio a preco inicial (TBPI), € aquele
apresentado pela Concessionaria proponente vencedora da licitagcdo (na modalidade
leildo ou concorréncia) e aceito pela Administracdo Publica. Assim, no contrato
realizado entre a ANTT e Autopista Planalto Sul, a TBPI tinha o valor de R$ 2,540
(dois reais e quinhentos e quarenta milésimos de real) em julho de 2007. O objetivo
da tarifa é garantir o equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao.

Com o passar do tempo, € necessario que sejam feitos, dependendo
do caso, reajuste ou revisbes. O reajuste vai acontecer nas situacbes de
desvalorizacdo ou valorizacdo da moeda, isto €, na ocorréncia de inflacdo ou
deflacdo, assim, novos percentuais corretivos dessas situagfes incidirdo sobre o
contrato. Isto (inflagdo) ocorre quando se configura uma previséo inicial dos custos,
a maior, ou seja, decorre de situagdes previstas e possiveis de serem calculadas.®*

O primeiro reajuste contratual, conforme expresso no contrato
realizado entre a ANTT e Autopista Planalto Sul, ocorreu na data de cobranca do
pedagio e os demais reajustes ocorrem a cada ano, seja ha mesma data do inicio da
cobranca tarifa do pedagio, ou em casos em que a lei ndo preveja, de modo
contrario, podera ser reajustada em prazo reduzido.®* A doutrina corrobora com essa

ideia diante da afirmacéo que faz Harada:

O direito ao reajuste do preco surge sempre que decorrido o prazo de doze
meses a contar da data da apresentacdo da proposta, pouco importando
gue contrato tenha consignado, como é comum, o decurso do prazo de
doze meses de vigéncia do contrato, como condicdo para promover o

** HARADA, Kiyoshi. Equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos. Acesso em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8287>. Elaborado em: abr. 2006. Acesso em: 29 jul.
2010.

% JUSTEN FILHO, 2008. p. 388.

. MEDAUAR, 1995. p. 103.

®2 ANTT- AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRE. Contrato de concesséo: edital
n°® 006/2007: concessdo e exploracdo da Rodovia: BR-116/PR/SC. Disponivel em:
<http://www.antt.gov.br/comunicadoaudiencia/contratos/edital006/20090727 ContratoAutoPistaPlan
altoSul.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2010.
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reajuste. E que ndo ha, nem pode haver pactuagdo contra expressos
dispositivos de ordem publica.
Alias, o reajustamento, em decorréncia dos indices inflacionarios, néo
depende de previsédo contratual. Ele decorre de lei. De fato, prescreve o § 1°
do art. 5° da Lei n° 8.666/93. *°

Ocorre que o Tribunal de Contas da Unido segue com entendimento
diverso ao de Harada e o do pactuado no contrato da ANTT no que tange ao

reajuste, conforme consta em jurisprudéncia:

[...] observe o disposto no art. 2° da Lei n. 10.192/2001 e no art. 5° do
Decreto n. 2.271/1997, atentando para o entendimento firmado na
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (v.g., Acordaos ns. 297/2005,
1.563/2004 e 55/2000, todos do Plenério), no sentido de que somente 0s
contratos que tenham por objeto a prestacdo de servicos de natureza
continua podem ser repactuados e a repactuacdo que vise a aumento de
despesa ndo é permitida antes de decorrido, pelo menos, um ano de
vigéncia do contrato.®

A diferenca em ambos 0s posicionamento se encontra em qual é a
data-base para contar um ano para o reajuste do contrato. Seria certo contar um ano
da vigéncia do contrato ou contar esse prazo da data limite para a entrega da
proposta (na fase de licitagcdo) da empresa privada interessada a ANTT?

Conforme o disposto na Lei 10.192/2001, é a que da providéncias ao

Plano Real, sendo que o art. 3°, § 1° menciona que:

Art. 3° Os contratos em que seja parte 6rgdo ou entidade da Administracéo
Publica direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, serdo reajustados ou corrigidos monetariamente de acordo com
as disposicbes desta Lei, e, no que com ela ndo conflitarem, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 1° A periodicidade anual nos contratos de que trata o caput deste artigo
sera contada a partir da data limite para apresentacdo da proposta ou do
orcamento a que essa se referir.

Portanto, entende-se que o posicionamento do TCU €& o mais
adequado, visto que a contagem da data-base podera ocorrer em duas situagdes: de

um ano do inicio da vigéncia contrato se isso vier previsto em clausula contratual ou

3 HARADA, 2006.

63 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. NUimero Interno do Documento MBO015-15/09-1.
Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?Iink=MB015-15/09-1>.
Acesso em: 10 fev. 2011.
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em edital de licitagcdo, ou, entédo, se o contrato ou edital da licitagdo n&o trouxerem o
inicio da contagem da data-base, sera esta de um ano da apresentacdo da proposta,
conforme a Lei acima citada.

Pensando também pelo lado do usuério, ndo se torna interessante
gue a contagem do reajuste comecasse da data limite da entrega da proposta, pois
nao se saberia quanto tempo demoraria para acontecer todos 0s atos do processo
de licitacdo e posteriormente a assinatura do contrato da concessao.

Desse modo, partindo de um exemplo para melhor compreenséao da
contagem da data-base ap6s um ano da data limite da apresentacdo da proposta,
supondo que a data-base da entrega da proposta tenha sido dia 10/10/10 e o
contrato propriamente dito tenha comecado a viger em 01/02/2011. Logo, no
proximo dia 10/10/2011 o reajuste ja podera acontecer.

Partindo desse exemplo, tem-se que 0 usuario pagaria a taxa do
reajuste sem nem mesmo a concessionaria estar em pleno funcionamento na
prestacdo do servico ha um ano. Assim, a autora deste trabalho defende o
posicionamento adotado pelo TCU por trazer duas formas de contagem da data-
base, com base na interpretagcéo da legislacao.

Logo, a concessionaria devera assumir 0 preco que estipulou na
apresentacdo da proposta por até um ano apOs a vigéncia do contrato, ou
dependendo do caso, assumir o preco que estipulou desde o inicio da vigéncia do
contrato, visto que o reajuste sé ocorrera quando findo for esse prazo.

Quando for o caso de reajuste, este podera ser realizado pela
administracdo publica por meio de apostila, sendo dispensada a celebracdo de
aditamento, isto porque, o reajuste é uma alteracao contratual, conforme previsao do
art. 65, 88° da Lei 8.666/1993.

Nao obstante, a ANTT contribui para o estudo do reajuste ao
explanar que a atualizagdo do valor da tarifa € determinada por sua pessoa
anualmente e utiliza para esse calculo aquilo que vem previsto no contrato, por
exemplo, o custo da terraplanagem e da pavimentacdo. A formula utilizada para o

reajuste é:

IRT = IPCAI
IPCAO,
Onde:
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IPCAo0, - IPCA do més anterior a data de referéncia da Proposta Comercial
(Junho/2007);
IPCAI - IPCA do més anterior & data-base de reajuste da Tarifa Basica®™

Diante da férmula demonstrada para calculo do reajuste da tarifa,
gue estd listada no contrato de concesséo relativa ao trecho da BR-116, com inicio
no PR e que corta todo o Estado de SC até a divisa com 0 RS, a prépria doutrina se

manifesta quanto a sua importancia:

No que se refere as tarifas, a legislacdo determina, como elemento
necessario a integrar o contrato, a previsao de critérios e procedimentos
para reajuste e revisdo. Os indices e férmulas de atualizacdo desses
valores constituem parte integrante do pacto firmado entre a concedente e a
concessionaria. Dessa forma, apdés a assinatura do contrato mostra-se
limitado o poder da Administragdo de impor alteragbes nas tarifas.
Ordinariamente, cabe apenas a aplicacdo de formulas previstas nos
contratos, isto é, tal mecanismo de controle passa a ser de natureza
fundamentalmente vinculada. E certo que podem ser feitas alteragbes nesta
previsdo contratual; porém, sempre que elas decorrerem, dardo ensejo a
reequilibrio econdmico-financeiro do contrato de Pedagio. *°

O principio da boa-fé embasa o reajuste, sobretudo, porque prima
pelo valor real cobrado do usuario em face do servico executado pelo
concessionério, de forma a nem enriquecé-lo ilicitamente, nem cobrar um preco
exorbitante daquele que utiliza seu servico. Um exemplo analisado por Adilson
Abreu Dallari e Adriano Murgel Branco e comentado por Moreira poderia ser algo a

ser pensado como proposta para 0s proximos anos entre as concessionarias e a

concedente do servigo publico:

O “pacote rodoviario” que contemple trechos de uma mesma unidade da
Federacdo, ndo necessariamente interligados. Uma das estradas exigiria
menores investimentos; e outra delas, maiores- porém, ambas teriam baixa
tarifa, operando a transferéncia de receitas. Aqui se daria a combinac¢éo de
projetos associados a subsidios cruzados, numa solugdo ousada e
complexa que gssultaré em beneficio a todos: usuarios, concedente e
concessionario.

O interessante no assunto abordado por esses autores é que estao
preocupados em estudar novas possibilidades de manterem a qualidade do servigco

e o custo beneficio que agrada o usuario, a partir da transferéncia de capitais, pois

por vezes uma mesma concessionaria tem em um mesmo Estado outros trechos

“ ANTT- Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. 2007.
¢ CAMARA, 2009. p. 61.
® MOREIRA, 2010. p. 419.
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que |he sédo concedidos para exploragdo, uns com maior fluxo de movimento e
outros com menores, assim, a distribuicdo das receitas seria uma boa solugao de
viabilidade do negdcio e aumento no numero de usuarios em razdo da reducdo da
tarifa.

Porém, por meio dessa interna distribuicdo de capital, fica garantida
a satisfagdo do usuéario com o servigco e valor da tarifa, que ndo sera majorada de
forma disparada.

Para a concessionaria o lucro é importante sim, porém, algumas
pessoas deixam de usar um trecho concedido, para usar vias alternativas em razao
do valor cobrado. Dessa forma, manter o pre¢co mais baixo seria uma forma atrativa
de vender o servi¢o e garantir maior seguranca durante o trafego rodoviario.

E para a concedente também seria algo agradavel, pois seria
confirmado ao longo dos anos que a opg¢ao de conceder o servi¢co rodoviario foi o
melhor que o Estado fez, pois deixou de investir elevadissimo capital no setor, além
de contribuir com o crescimento econémico do Pais, a partir da estimulacdo da
concorréncia no setor privado, também, diminuindo distancias, aumentando o
namero do trafego de veiculos e economia para o proprio usuario ao diminuir o custo
na manutenc¢éo dos veiculos por todos os beneficios ja demonstrados.

Além da importancia do reajuste para a manutencéo do equilibrio do
contrato de concessédo, ha também a mesma equivaléncia valorativa a questao da
revisdo contratual, aspecto este previsto no contrato que é objeto de estudo deste
trabalho.

Quanto a revisdo, um exemplo, ocorrerd& quando houver “uma
determinacdo geral, imprevista ou imprevisivel, positiva ou negativa, da
Administracdo, que onere pesadamente ou substancialmente a execucdo de um

contrato,” 8

a ocorréncia desse fato recebe a denominacgéo de Fato Principe.

Um exemplo claro seria de a Unido aumentar a aliguota do Imposto
de produto industrializado, em que o produto que teve sua matéria prima alterada
passara a ter a incidéncia desse imposto, tal qual, na venda do produto (que sera
comprado pela concessionéria) havera uma majoragcdo no preco final. O IPlI é um

imposto extrafiscal, ou seja, a elevacdo ou diminuicdo de sua aliquota controla o

® MEDAUAR, 1995. p. 103.
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mercado nacional. Esse imposto respeita 0 principio da anterioridade nonagesimal,
portanto, dentro de 90 dias estara incidindo sobre o fato gerador que lhe deu causa.

Logo, o aumento da carga tributaria € uma situacdo que quando
ocorrida e se por isso houver interferéncia no aumento ou diminuicdo do custo do
servigo, deveréa entdo ser revista a tarifa cobrada pela prestagéo do servigo publico.

Outro exemplo é o Fato da Administracdo, que ocorre quando o
Poder Publico por acdo ou omissdo, impede ou retarda a execucdo do objeto
contratual, conforme hipéteses previstas no art. 78, XIV, XV, e XVI, da lei 8.666/93,
como a suspensao da execuc¢ao do contrato, por ordem da Administracdo, por mais
de 120 dias.

As revisdes das tarifas estdo estabelecidas no contrato de
concessao de rodovias, por exemplo, o do edital 003/2007 (concesséao do trecho da
BR 116/376/PR e 101/ Curitiba- Florianépolis) e o do edital 004/2007 (concessao do
trecho da BR 101/RJ) que séo: a Ordinéria, a Extraordinaria e a Quinquenal.

A revisdo da tarifa de modo geral ocorre quando houver alteracéo
nos encargos do Programa de Exploracdo da Rodovia (PER) quanto aos servicos
obrigatérios discriminados no Edital, por exemplo, a manutencéo das rodovias. Esse
reajuste pode ser modificado para mais ou para menos, desde que haja equivaléncia
entre os encargos da Concessionaria e as retribuicées do usuario.

Assim, a tarifa de pedagio sera revista sempre que se tenha afetado
a clausula do equilibrio econémico-financeiro, fazendo com que o contrato
restabeleca a equivaléncia entre direito e obrigagdo contraidos inicialmente pelas
partes.

Uma das modalidades de revisdo trazidas no contrato entre a ANTT
e Autopista Planalto Sul é a Ordinaria, a qual sera invocada quando houver o
reajuste da tarifa no decorrer da execucdo do contrato. Entretanto, embora o
contrato traga a nomenclatura revisdo ordinéria ligada ao acontecimento do reajuste
da tarifa, parece que aquele que elaborou esse documento confundiu diferentes
institutos, pois como explicado anteriormente, esse conceito é de reajuste e ndo de
reviséo.

Por revisdo ordinaria deve-se entender como aquelas situacdes
normais de risco que devem ser suportadas pela concessionaria em decorréncia das

flutuacbes do mercado que ocorrem ao longo da execucao do contrato e que, para
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ter restabelecido o equilibrio do contrato, deve-se requerer a reviséo ordinaria. *

Outra modalidade prevista neste documento € a Extraordinéria, que
ocorrera quando houver a necessidade do reajuste da tarifa caso aconteca fatos
decorrentes de forca maior, fato da administracdo ou superveniente e que,
comprovadamente, altere os encargos da Concessionaria.

O contrato entre a ANTT e Autopista Planalto Sul prevé, também, a
revisdo Quingquenal. Esta revisdo, como o proprio nome diz, ocorrera de 5 em 5 anos
para avaliar as reais necessidades encontradas na dinamica da Rodovia e a
compatibilidade dos servigcos prestados durante o desenvolvimento do Programa de
Exploracdo de Rodovia.

A revisdo quinquenal ndo tem previsdo em lei, embora venha
expressamente contida nos contrato de concessdo de rodovia federal da ANTT,
entretanto, por serem necessarias essas avaliagdes da compatibilidade dos servigos
de acordo com os regulamentos da ANTT, necessita que seja realizada a cada cinco

anos.

4.6 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA CONCESSIONARIA NO FORNECIMENTO
DO SERVICO PUBLICO AO CONSUMIDOR E A NAO INTERFERENCIA DA
RESPONSABILIDADE NO REAJUSTE E REVISAO DO CONTRATO.

Neste topico, sera abordado o assunto da responsabilidade civil da
concessionaria e sua nao interferéncia no reajuste e na revisdo do contrato de
concessao.

Em relacdo a responsabilidade civil da concessionaria diante da
reparacdo do dano causado ao consumidor do servico publico, tem-se que a
responsabilidade é objetiva, tendo em vista que ndo ha a necessidade de

comprovacao de culpa, conforme dispde o artigo 37 da CF:

% PERTSCHI, Luciano Karlo. As clausulas de reajuste e de revisdo de tarifas face ao principio
da modicidade nos contratos de concessdo de servico publico. Disponivel em: <http://jus
uol.com.br/revista/texto/8527/as-clausulas-de-reajuste-e-de-revisao-de-tarifas-face-ao-principio-da-
mo dicidade-nos-contratos-de-concessao-de-servico-publico>. Acesso em: 10 fev. 2011.
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Entretanto, ndo se pode falar em culpa exclusiva da concessionéria
quando o Poder Publico faltar com a sua obrigacdo de fiscalizar o servico e por isso
venha a dar causa ao prejuizo de outrem, fato em que respondera solidariamente

pelos danos juntamente com a concessionaria, conforme segue:

A responsabilidade do Estado por ato do concessionario pode ser solidaria
e ndo meramente subsidiaria, em determinadas circunstancias em que se
verifique a omissdo do poder concedente no controle da prestacdo do
servico concedido ou falha na escolha do concessionéario. A exclusdo da
responsabilidade objetiva e direta do Estado (da regra constitucional) em
reparar os danos causados a terceiros pelo concessionario, assim admitida
em principio, ndo afasta a possibilidade de reconhecimento de sua
responsabilidade indireta (por fato de outrem) e solidaria, se, em razdo da
ma escolha do concessionario a quem a atividade diretamente constitutiva
do desempenho do servico foi concedida, ou de desidia na fiscalizacdo da
maneira como este estaria sendo prestado a coletividade, vem a concorrer
por esse modo para a verificacdo do evento danoso.”

Caso o Poder Publico esteja realizando a fiscalizagdo de forma
efetiva, caberd somente a concessionaria responder pelos prejuizos que causar ao
poder concedente, usuarios ou terceiro, conforme dispbe o artigo 25 da Lei
8.987/1995.

Nesse mesmo sentido segue o entendimento jurisprudencial do STF
conforme dispde na decisdo do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario (RE
557.935 AgR/ ES) sobre a responsabilidade objetiva da concessionaria pela falta de

seguranca na rodovia concedida:

A jurisprudéncia dessa corte € firme no sentido de que pessoas juridicas de
direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico respondem objetivamente pelos seus atos, bastando para
isso que esteja estabelecido um nexo causal entre o ato e o dano causado.

Contudo, a mesma jurisprudéncia, por ter consagrado a teoria do risco
administrativo, ressalva algumas hipoteses em que é possivel perquirir a

© CAHALI, Yussef Said apud Di Pietro, 2009. p. 93.
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culpa lato sensu: (i) quando a vitima tiver concorrido para o acontecimento
danoso e (ii) quando se tratar de ato omissivo. &

Como demonstrado na jurisprudéncia, ora mencionada, € de suma
importancia fazer a relagdo do nexo de causalidade entre o acidente sofrido pelo
usuario em razdo da falta de segurancga na via concedida e os danos causados ao
usuario, advindo dessa relacdo o dever de indenizar por parte da Concessionaria
fornecedora do servigo publico “uti singuli.

Entretanto, a indenizacdo decorrente da responsabilidade da
empresa concessiondria ndo importa em reajuste ou revisdo. Isso porque, a
concessionaria antes mesmo da elaboracdo do contrato sabe dos riscos que a
atividade possui, logo, caso venha a surgir acdes civis contra a concessionaria
decorrentes de dano ao longo da execucao do objeto contratual, a empresa devera
indenizar a parte com seu préprio patriménio, mas sem que seja motivo para o
aumento do valor do pedagio. O prejuizo é da empresa e, portanto, deve arcar com
estes, sem transferir sua responsabilidade aos usuarios da rodovia.

N&o sao imprevisiveis 0s riscos que a propria atividade oferece a

outrem. E, portanto, quando for o caso, surge o dever de indenizar.

4.7 DO ANO DE ELEITORAL E DAS PROPOSTAS POLITICAS QUE ABORDAM A
MATERIA DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO DE
CONCESSAO DE PEDAGIO

No ano de eleicdo é muito comum que propostas politicas sejam
formuladas em torno do assunto pedagio. A populacdo, os politicos, prometem
acabar com o pedagio ou entdo reduzir o valor das tarifas, porém, se baseiam em
cima de propostas infundadas e as propagam a fim de conseguir maior nimero de
votos e serem eleitos.

Ocorre que, para fazer modificacbes no contrato de concessao em
razdo da diminuicdo do valor das tarifas interferem diretamente no equilibrio
econdmico-financeiro do contrato e encargos assumidos pela concessionaria. Logo,

neste tdpico, serdo analisadas algumas propostas politicas, com base nesse

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Regimental em Recurso Extraordinario RE 557.935 AgR/
ES. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=607401>.
Acesso em: 03 fev. 2011.
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assunto, bem como serdo criticadas em razao de serem inviaveis.

Recentemente, os partidos politicos do Estado de Sé&o Paulo
compostos por Aloizio Mercadante (PT) e Celso Russomanno (PP) discutiram sobre
a questdo de diminuir o preco da tarifa cobrada nos Pedagios, conforme sabatina’
promovida pela UOL e Folha de Sao Paulo, por discordarem da opinido de Geraldo
Alckmin (PSDB), candidato a Governador, que apGia o modelo adotado pelo Estado.

Ocorre que o abalo no equilibrio de um contrato como este pode
trazer prejuizos imensuraveis para o Estado. Nado é tdo simples tratar do preco
cobrado pelos pedagios, ou seja, quando o Estado delegou esse servigo para uma
empresa privada, analisou a viabilidade de descentralizar esse servico a um terceiro
e aplicar as verbas que seriam destinadas a esse fim em outra atividade essencial
do Estado, como por exemplo, no atendimento publico a saude.

No contrato em que a ANTT firmou com as Concessionérias
responsaveis pelos trechos de S&o Paulo, por exemplo, a Autopista Régis
Bitencourt, trecho da BR-116/SP/PR com 401,60 Km de extens&o, possui em seu
contrato a clausula contratual que trata do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato”®.

Assim, nas elei¢cdes de 2010, as concessionarias passaram por um
periodo de tensdo, pois 0s representantes politicos, anteriormente mencionados,
apresentaram propostas politicas como a diminuicdo do preco do pedagio, para
receberem os votos do povo, sem sequer estudarem as questdes pertinentes a essa
real possibilidade, como exemplo, a equagédo econdOmico-financeira, oS encargos
assumidos pela concessionaria e a importancia da tarifa no equilibrio do contrato.

Nesse momento, tanto Russomano como Mercadante, invocam a
clausula do equilibrio econémico-financeiro do contrato de forma equivocada ao

fazerem a seguinte afirmacdo durante a sabatina:

[...] que recorrerdo a chamada "clausula de equilibrio econdémico” para que o
preco dos pedagios no Estado possa ser diminuido. Dito isso, revidou o se o
presidente da ABCR- Associacdo Brasileira de Concessiondrias de

2 SALMEN, Diego; MARTINS, Andréia. Valor dos pedagios é tema de destaque na disputa ao
governo de SP. Disponivel em: <http://eleicoes.uol.com.br/2010/sao-paulo/ultimas-noticias/2010/
08/01/valor-dos-pedagios-e-tema-de-destaque-na-disputa-ao-governo-de-sp.jhtm>. Elaborado em:
01 ago. 2010. Acesso em: 02 ago. 2010.

® AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES — ANTT. Concessdes rodoviarias.
Disponivel em: <http://www.antt.gov.br/concessaorod/apresentacaorod.asp>. Acesso em: 02 ago.
2010.
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Rodovias dizendo: "Isso ndo existe, €& campanha eleitoral, o
equilibrio econdmico é definido pela equagédo do contrato inicial, que é
imutavel. Ela é um equilibrio entre os direitos e as obrigacdes.”

Todavia, em ano de eleicdo muitas propostas sdo feitas pelos
representantes de cada Regido do Pais, mas ao fazer a aplicacdo dessa hipétese no
caso concreto nem sempre encontram o resultado satisfatério que achavam que
teriam.

No Parana, igualmente como ocorre em S&o Paulo, uma das
discussBes em pauta na politica é a reducao da tarifa do pedagio. Em contraposicao
a reducdo do preco, os Engenheiros do Departamento de Rodovias’ elaboraram
uma proposta para entregar ao Governador a partir do estudo do PIB- (Produto
Interno Bruto). Nesta proposta, os Engenheiros analisaram que para o Parana
continuar a obter o crescimento de 5% do PIB ao ano, o Estado precisaria investir 25
bilhBes na conservacgéo, manutencéo e ampliacdo das rodovias estaduais até 2030.

Para os Engenheiros, esse investimento promete boas perspectivas
de crescimento para o Estado, demonstrando os seguintes dados e sugestdes para

alocacao de verbas, bem como as mudancas necessarias nas Rodovias:

O estudo prevé que o PIB paranaense saltard dos atuais R$ 170 bilhdes
para R$ 496,4 bilhdes em 20 anos. Para fazer frente a esse crescimento,
superando gargalos logisticos, o Estado precisa investir em transporte,
melhorando e ampliando os atuais 10.174 quildbmetros de rodovias
estaduais pavimentadas e outros 1.819 quildmetros sem pavimentacao.
Para melhorar a conservacdo e a manutencéo das rodovias, o plano sugere
a divisdo dos servicos entre a administracdo direta e empresas
terceirizadas. O financiamento viria de fontes como a Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econbémico (Cide), que incide sobre os
combustiveis, e o Detran. O diagndstico dos engenheiros aponta a
necessidade de a¢bes de curto, médio e longo prazo que prevéem, entre
outras medidas, a implantacdo de novos tracados, duplicacdo de rodovias,
eliminagcdo de pontos criticos, inclusdo de faixas adicionais, retificacdo de
tracado de curvas, alargamento de pontes, constru¢cdo de acessos e
acostamentos, restauracéo de pavimentos e construcdo de contornos. "®

Ap0s a andlise das disparidades entre as propostas dos

representantes dos partidos politicos e engenheiros do DER, percebe-se que a

"* SALMEN; MARTINS, 2010.

> PARANA, Agéncia de Noticias Estado. Engenheiros do DER entregam plano rodoviario ao
governador. Disponivel em:<http://www.aen.pr.gov.br/modules/noticias/article.php?storyid= 5825
0&tit=Engenheiros-do-DER -entregam-plano-rodoviario-ao-governador>. Acesso em: 02 ago. 2010.

® DER, Departamento Nacional de Estradas e Rodagens. Engenheiros do DER entregam plano
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Gltima proposta é mais embasada e contundente, haja vista que por tras disso ha
uma equipe que trabalha com dados concretos e planejam coisas possiveis de
serem realizadas.

Apesar de a populacdo clamar pela diminuicdo das tarifas dos
pedagios, essa ndo é a forma mais adequada para resolver o problema. De nada
adiantaria o usuario pagar menos pelo servigo e 0s encargos da concessiondria ser
diminuido, pois o equilibrio entre as rela¢des continuaria a ser mantido.

De toda a forma, a midia tem publicado reportagens em que a
populacdo demonstra sua insatisfacdo com a situag¢édo do pedagio, principalmente os
pequenos produtores, que reclamam pelo pagamento deste em virtude do transporte
da carga de gréos até o porto por caminhdes que portam varios eixos. Alegam
ainda, que o preco pago no pedagio aumenta consideravelmente o preco dos
produtos que a sociedade consome.

Outrossim, o professor Eduardo Ratton, especialista em transporte
diz que o pedéagio do Estado do Parana € um dos mais caros do pais e que foi mal
concebido, e d&4 como solucéo a renegociacgéo dos contratos. *’

De toda sorte, aquele que se pauta em algo para apresentar
propostas seja para 0 povo, Seja para uma empresa ou ao proprio 6rgao publico,
deve fundamentar e demonstrar as possibilidades de satisfazer aquilo que é
solicitado. De nada adiantar apresentar propostas que se apresentam inviaveis ao

plano do setor rodoviario.

" PARRACHO, Fernando. Voto Consciente: Desafios do estado para o préximo governo.

Disponivel em: <http://www.rpctv.com.br/paranaense/video.phtml?Video_ID=93789&Programa=
bomdiaparana&tipo=&categoriaNome>. Elaborado em: 02 ago. 2010. Acesso em: 07 ago. 2010.
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5 CONCLUSAO

Um pais com amplas dimensdes territoriais, como é o caso do Brasil,
necessita de uma estrutura rodoviaria de qualidade para que o desenvolvimento
econdbmico, gradativamente, va suprimindo barreiras e encurtando as distancias.
Isso € economia para o consumidor final de produtos que dependem da via
rodoviaria para chegar até seu destino, € seguranca para 0s motoristas que viajam
durante dias pelas estradas e, também, é uma forma de conservacao do veiculo.

E esse servico plblico de exploracdo e manutencido das rodovias
gue as concessionarias, atualmente, tém oferecido aos usuarios e, tem funcionado.
Aquele que se recordar das vias rodoviarias que o Brasil tinha ha 20 anos, vai
perceber grande diferenca em relacédo a melhora do servico oferecido.

Quando o servico estava nas maos do poder publico cobrava-se
mais barato pelo servigco, porém, a gestdo do negdcio era tdo precaria, a ponto que,
0 proprio sistema nao suportou manter um projeto que deveria ser autossustentavel,
mas nao era.

Assim, transferir o servico para uma concessionaria, mas manter a
competéncia do ente publico quanto ao servi¢o, foi a melhor forma de cobrar um
preco justo do usuario, pois a Administracdo e a concessionaria estardo ajustando
as tarifas, de forma que a Administracdo defende o interesse publico e, por isso,
evita 0 aumento desenfreado das tarifas, portanto, fixando uma tarifa justa na
cobranca do usuario do servico publico.

A Administracdo atua na busca do interesse publico, porém, sabe
que, também, é preciso respeitar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato. E por
iISS0, que, por vezes, necessita reajustar ou fazer a revisao das tarifas, de forma que
nenhuma das partes do contrato, nem o0 usuario suportem uma onerosidade
excessiva ou enriguecimento ilicito. A necessidade de manter o equilibrio € muito
importante em relacdo ao contrato, mas também, na relacdo de todas as pessoas
que estao sujeitas aos efeitos desse contrato.

Brilhantemente, o contrato de concessdo, juntamente, com O0s
principios que o regem e, a atuacdo dos entes publicos a quem compete o servicgo,
tem conseguido por meio da delegagéo da exploracdo das rodovias o sucesso de

manter o nivel de qualidade dos padrdes de rodovias internacionais.
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E imprescindivel para a viabilidade da concessdo, que 0s usuarios
usufruam do servigco, principalmente, porque a cada dia mais veiculos estdo
trafegando pelas estradas brasileiras e de certo modo contribuindo para seu
desgaste. Por isso, arcar com parte do valor desse gasto € justo, a medida que esta
contribuindo para a manutencéo e a conservacéo das rodovias federais do Brasil.

Certamente, com as ponderacdes feitas quanto ao tema deste
trabalho, espera-se que outras pesquisas sejam desenvolvidas de forma mais
aprofundada, e que contribuam cada vez mais com 0 progresso das ciéncias

humanas.
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