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RESUMO

A extincdao do contrato administrativo de concessao de servi-
¢o publico é, inegavelmente, um momento de tensdo nao so-
mente para o parceiro da iniciativa privada, mas também para
o préprio 6rgao estatal, vislumbrando a iminente paralisacao no
fornecimento das tarefas coletivas a populacao, reflexo da siste-
maética adotada com as privatizagoes. Nessa atmosfera de alter-
nancia entre os atores responsaveis pela execucao da atividade,
o estatuto das concessoes se utiliza de importantes ferramentas
normativas, obrigatérias e indissocidveis, comuns em todas as
modalidades de interrupcao dos contratos, no intuito de confe-
rir maior segurancga as partes envolvidas na avenga. Dentre as
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consequéncias ordindrias mais importantes podemos facilmente
identificar a assuncao do servico, a ocupacao das instalacoes, a
extincao de direitos, privilégios e garantias, e, finalmente, o re-
torno dos bens reversiveis, todas com feicdes transitorias, aplica-
das exclusivamente neste momento de curta, mas significativa,
trajetéria. A proposta deste estudo reside em, através da andlise
bibliografico-empirica, conhecer melhor algumas das particula-
ridades dessa conjuntura, ainda pouco explorada pela literatura
especializada, oferecendo solucoes factiveis as problematicas
que surgem corriqueiramente nesse contexto da reorganizacao
do aparelhamento administrativo nacional.

Palavras-Chave: Interrupcao do Servico Publico. Extincao Contra-
tual. Consequéncias Legais. Seguranca Juridica. Lei n. 8.987/95.

ABSTRACT
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The termination of the administrative contract for the conces-
sion of public service is undoubtedly a moment of tension not
only for the private initiative partner but also for the state agen-
cy itself, foreseeing the imminent stoppage in the provision of
collective tasks to the population, a reflection of the systematic
privatization. In this atmosphere of alternation between the ac-
tors responsible for carrying out the activity, the status of the
concessions uses important normative tools, obligatory and in-
separable, common in all modalities of contract interruption,
in order to give greater security to the parties involved in the
agreement. Among the most important ordinary consequences
we can easily identify the assumption of service, occupation
of facilities, extinction of rights, privileges and guarantees, and
finally, the return of reversible assets, all with transient features,
applied exclusively in this moment of short, but of significant,
trajectory. The purpose of this study is to better understand



some of the peculiarities of this situation, which has not yet
been explored in the specialized literature, offering feasible so-
[utions to the problems that arise in the context of the reorgani-
zation of national administrative apparatus.

Keywords: Interruption of Public Service. Contractual Termina-
tion. Normative Consequences. Legal Certainty. Law n. 8.987/95.

1 INTRODUCAO

Embora a concessao de servicos publicos seja conside-
rada uma das questoes mais classicas da teoria geral do direito
administrativo, tendo sua génese na prépria transicao estatal
para o modelo liberal, seu estudo doutrindrio passou por um
longo periodo de completa estagnacao e neutralidade.? O de-
clinio pelo interesse na utilizacdo do modelo especifico das
concessoes, como forma de efetivar as atividades de utilidade
coletiva que exigiam grandes investimentos financeiros e corpo
técnico altamente especializado, ocorreu a partir da década de
1930 em razdo da expressiva instabilidade econdmica, heranga
lamentavelmente deixada pelas duas grandes guerras mundiais.
Somente devido a reorganizacao do aparelhamento administra-
tivo do Estado, iniciada a partir da segunda metade do século
XX, houve um rejuvenescimento nas meditacbes sobre a ma-
téria, servindo de estimulo para novas reflexdes e pesquisas,
fazendo renascer o interesse sobre o assunto.

Seguindo a tendéncia reformista estatal, sob o comando

2 Imperioso ressaltar que existe divergéncia quanto ao conceito de servigo publico na
doutrina administrativista nacional, estando a qualificagao de uma determinada atividade com essa
rotulagem imersa no universo da escolha politica, fixada tanto na seara constitucional ou infra-
constitucional, quanto no ambiente jurisprudencial ou consuetudinario, vigentes em determinado
momento, inexistindo um servico publico essencialmente natural (GROTTI, 2000, p. 45).
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do entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, o Governo
Federal langou, no inicio da década de 1990, o famigerado e
controverso Programa Nacional de Desestatizacao de empresas,
bens e servicos publicos, responsavel pela reordenacao da posi-
cao estratégica do Estado frente a economia. O aumento gradual
do ntimero de colaboracdes entre os setores publico e privado,
em decorréncia de descentralizacdo das atividades estatais, ge-
rou a necessidade da formalizacao da avenca por meio de um
contrato tipicamente concessionario, a fim de criar um ambiente
de certeza, seguranca e estabilidade a relagdo. Foi trilhando por
este espirito de reestruturacao, mas com justificativas idénticas
aquelas que nortearam seu nascimento, que surgiu o atual regi-
me juridico exorbitante dos contratos administrativos de con-
cessao de servigos publicos, todos subordinados ao interesse
coletivo, predominando em face da vontade privada.
Contemporaneamente, as diretrizes gerais do regime da
concessao e permissao de servicos publicos se encontram posi-
tivadas na Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e na Lei n°
9.074, de 07 de julho de 1995, denominada pela doutrina de
concessao ordinaria ou concessdao comum.? Embora tais diplo-
mas legislativos tenham criado um sistema estavel, uniforme e
ordenado sobre o trato da concessao em toda a extensao do ter-
ritorio nacional, suas alineas nao representaram muita novidade
aos pesquisadores do direito administrativo, pois os recém-cria-

3 Imperioso ressaltar que existe divergéncia quanto ao grau de incidéncia da Lei n°
8.987/95: a primeira corrente, em posi¢ao minoritaria, entende que se trata de lei federal, sendo
aplicavel somente as concessoes de servigos publicos de titularidade da Unido, desde que nao seja
objeto de legislacao especifica (MARQUES NETO, 2015, p. 176); a segunda corrente, em posicao
majoritaria, entende que se trata de lei nacional, apresentando normas de carater geral, tendo apli-
cacdo em todas as concessdes de servicos publicos realizadas no pais (MOREIRA, 2010, p. 53); a
terceira corrente, em posi¢ao minoritaria, entende que apenas as normas gerais da lei federal sao
consideradas nacionais, sendo apenas este pequeno grupo aplicavel as concessoes de servicos pu-
blicos, efetuadas pelas demais unidades federativas (MONTEIRO, 2010, p. 121).
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dos comandos normativos incorporaram diversas regras sobre o
tema ja bastante abordado na doutrina e jurisprudéncia. Toda-
via, com uma roupagem inovadora, a Lei n® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, foi responsavel pela instituicao da parceria
publico-privada no ordenamento juridico nacional, passando a
ser designada de concessao especial ou concessao incomum,
na modalidade patrocinada ou administrativa.*

Iniciando a exploracao das entrelinhas do Estatuto das
Concessoes, cabe ressaltar a posicao estratégica da fiscalizacao
e intervencao da atividade, localizados todos antes do capitu-
lo da extingcao contratual, fornecendo um terreno frutifero as
medidas governamentais, dando um suporte logistico a inter-
feréncia estatal no servico concedido. Adentrando o ntcleo da
pesquisa, foram investigadas as principais consequéncias nor-
mativas obrigatérias que, na maior parte dos casos, sao comuns
a todas as formas de encerramento da atividade transferida a
iniciativa privada, criando um ambiente de seguranca juridica
entre os atores envolvidos, afastando imprecisdes contratuais.®
Por fim, restou concluido que as clausulas arroladas nao apre-
sentam uma natureza sancionatoria, possuindo, na verdade, a
missao de clarificar essa delicada etapa de alternancia, ameni-
zando a complexidade do procedimento, tornando o ambiente
menos hostil, estimulando o surgimento de novas parcerias.

4 Também é possivel encontrar no ordenamento juridico brasileiro algumas leis setoriais
estabelecendo normas especiais para tematicas exclusivas, regulando atividades bastante singula-
rizadas, tais como a energia elétrica, telecomunicagoes, petroleo e gas, portos, navegagao aérea,
dentre outros servicos.

5 Nos termos do Estatuto das Concessoes existem seis modalidades basicas de extingao
da cooperacéo arquitetada entre o publico e o privado: advento do termo contratual, encampacao,
caducidade, rescisao, anulacao e faléncia ou extin¢do da empresa concessionaria ou falecimento
ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual (art. 35, Lei n® 8.987/95). Porém, essa
listagem positiva nao é completamente exaustiva, numerus clausus, mas somente exemplificativa,
numerus apertus, sendo possivel vislumbrar outras possiveis formas de interrupcao da parceria
com a iniciativa privada, aplicadas em situacdes excepcionais e peculiares, a exemplo do distrato,
desaparecimento do objeto e forca maior.
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2 A FUNCAO PREVENTIVA DA FISCALIZACAO E DA INTER-
VENCAO NO SERVICO PUBLICO

A fiscalizacao e a intervencao representam diferentes
instrumentos normativos de controle interno do poder
concedente sobre a forma de execugao dos atos dos parceiros
privados. Enquanto o primeiro retrata uma fungdao mais de
carater preventivo, de vigilancia sobre a regularidade dos
acontecimentos, evitando possiveis inconveniéncias, o
segundo assume uma posicao mais de cunho repreensivo,
de conserto dos equivocos ocorridos, reparando incémodos
manifestos. O ponto convergente entre ambos os institutos
reside tanto na ideia geral de dominio sobre a titularidade
do servigo publico, quanto na nocao de poder-dever de
vigilancia das condutas praticadas.

Notocante afiscalizacao daexecucaodo servigo publico,
sua pratica é constante e permanente, sendo expressamente
rotulada como um encargo natural do poder concedente
responsavel pela delegacao, exercida em parceria com os
usuarios (art. 3°, Lei n® 8.987/95 c/c art. 29, |, Lei n® 8.987/95).
Oportuno realcar a conduta proativa da administracao publica
diante da atividade traspassada, configurando a inspecao nao
como uma simples faculdade do gestor competente, mas uma
obrigacao governamental, devendo fazé-lo sempre de oficio,
independentemente de qualquer intervencao jurisdicional. A
exigéncia normativa pela fiscalizacao continua representa uma
faceta do dever geral do poder concedente de acompanhar
a execucao da concessao, zelando pela regularidade do
desempenho do servigo publico, buscando evitar o rompimento
antecipado do contrato administrativo.
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O Estado tem a incumbéncia de assegurar a adequa-
da prestacao do servico publico — seja de forma dire-
ta (responsabilidade de execugao), seja por meio do
concessionario ou permissionario (responsabilidade
de garantia da prestacao). No caso da prestacao in-
direta a tarefa é muito mais ardua: uma coisa é for-
necer o servico na justa medida das possibilidades
financeiras estatais (e desideratos politicos); outra,
bastante mais complexa, é ver se alguém que detém
o titulo de expert em certa atividade, para quem foi
constituida nova situacao juridica com forte carater
mandamental (ornamentada por deveres extraordi-
narios e fronteiras de ganhos), estd bem executando
o contrato. (MOREIRA, 2010, p. 169).

Tamanha preocupacao pelo controle da atividade
deslocada fez com que o legislador constituinte originario
deixasse sedimentado em seu texto as condicoes da fiscalizacao
como uma exigéncia obrigatoria a ser abordada na lei que
regulamentasse a prestacao de servigos publicos (art. 175,
Paragrafo Unico, Constituicio Federal de 1988). Além das
condicoes da fiscalizacdo, a espécie normativa responsavel
pela regulamentacao das delegacoes também disporao sobre o
regime das empresas concessionarias e permissionarias, o carater
especial do contrato e prorrogacao, as situacoes de caducidade e
rescisao, os direitos dos usudrios, a politica tarifaria e a obrigacao
de manter servico adequado. Identificar corretamente o regime
juridico responsavel pela orientacao da gestao colaborativa é
de estrema importancia para a manutencao da cooperacao,
oferecendo ferramentas objetivas e seguras as partes envolvidas,
garantindo a oferta permanente da atividade a populacgao.

A vigilancia ocorrera por intermédio de 6rgao técnico
do poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e,
periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar,
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por comissao composta de representantes do poder concedente,
da concessionaria e dos usuérios (art. 30, Paragrafo Unico,
Lei n° 8.987/95). Existem, portanto, duas grandes espécies de
fiscalizacdo: aquela realizada de forma eventual e aleatéria;
aquela efetivada de maneira periodica e habitual. Quanto
a primeira, a ocasional, poderd ocorrer diretamente pelo
poder concedente, através do seu proprio 6rgao técnico, ou
indiretamente, através de entidade devidamente conveniada.
Quanto a segunda, a regular, ocorrera sempre por meio de uma
comissao especialmente fixada para essa finalidade, contendo
representantes de todas as partes envolvidas na relacao, do
poder concedente, da concessionéria e dos usuarios, conferindo
transparéncia aos atos praticados.

Interessante observar que o legislador afastou qualquer
possibilidade da fiscalizacdao ser operacionalizada sem a
participacao do poder concedente, pois mesmo a modalidade
eventual indireta nao ocorre de forma livre e desembaracada,
existindo uma cooperagéo prévia e um controle permanente do
titular do servico publico.

O detalhamento sobre a forma de fiscalizacdo das
instalacoes, dos equipamentos, dos métodos e das praticas
de execucao do servico, bem como a indicacao dos 6rgaos
competentes para exercé-la, é apontado como sendo uma clausula
essencial do contrato de concessao (art. 23, VII, Lei n° 8.987/95).
Agiu bem o legislador em transferir as minucias da pratica
fiscalizatéria para o contrato administrativo, sitio mais apropriado
para esse tipo de discussao, visto que diversas sao as formas de
servicos executadas pelo concessionario, podendo a vigilancia
diversificar de maneira significativa de uma para a outra.

No regular exercicio da fiscalizacao sobre as empresas
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concessionarias o poder concedente poderd, ainda, ter acesso
aos dados relativos a administracao, contabilidade, recursos
técnicos, econdmicos e financeiros da concessiondria (art.
30, caput, Lei n° 8.987/95). Por sua vez, viabilizando essa
funcdo de sentinela, constitui uma incumbéncia da empresa
concessionaria permitir o livre acesso, em qualquer época, dos
encarregados da fiscalizacao as obras, aos equipamentos e as
instalacoes integrantes do servigo, bem como a seus registros
contabeis (art. 31, V, Lei n°® 8.987/95). Dentro do poder geral de
fiscalizagao, nada impede que as partes, de comum acordo, por
meio de contrato administrativo, formalizem a ampliacao deste
rol normativo, estipulando novos acessos a outros elementos de
informacao da concessionaria.

Vale ainda ressaltar que a fiscalizacao exercida pelo
orgao competente nao acarreta na exclusao ou atenuacao da
responsabilidade da concessionaria com relacao a execucao
do servico concedido. Desta forma, cabera ao parceiro privado
responder integralmente por todos os prejuizos causados
tanto ao poder concedente, quanto aos usuarios e terceiros
envolvidos na relagao (art. 25, Lei n® 8.987/95).

No tocante a intervencao da execucao do servico
publico, sua pratica pode ser dividida em duas linhas de acao
segundo as disposicoes normativas do Estatuto das Concessoes:
uma de contorno mais genérico e abrangente, denominada
de lato sensu; outra de perimetro mais especifico e singular,
denominada de stricto sensu.

A primeira forma de intervencdo, considerada lato
sensu, opera do poder concedente sobre as pessoas juridicas
ou consoércios de empresas responsaveis pela execucao do
servico publico (art. 32, Lei n® 8.987/95). Tal ingeréncia possui
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carater meramente provisorio e tem por objetivo assegurar
a adequacao na prestacao do servico e o fiel cumprimento
das normas contratuais, regulamentares e legais. Para essa
modalidade, a intervencao serd formalmente instaurada por
intermédio de decreto oriundo do poder concedente, que
contera a designacao do interventor, o prazo da manobra e os
objetivos e limites da medida.

Ap6s a declaracao formal da intervencao, o poder
concedente devera, no prazo de trinta dias, instaurar um
procedimento administrativo para comprovar as causas
determinantes da medida e apurar eventuais responsabilidades,
assegurado o direito de ampla defesa. Ficando comprovado que
a medida interventiva nao observou os pressupostos legais e
regulamentares, sera declarada sua nulidade, devendo o servigco
ser imediatamente devolvido a concessionaria, sem prejuizo ao
direito indenizatdrio. Importante negritar que, apds aberto, o
procedimento administrativo instaurado devera ser concluido
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, sob pena de
considerar invalida a intervencao.

O designio pela opcao do gestor governamental pela
forma temporaria de intervencao na empresa concessionaria
objetiva, apenas, identificar as irregularidades encontradas na
prestacao do servico, dialogando férmulas para solucionar os
entraves. Pela leitura dos dispositivos relacionados ao tema
se constata que nao ha nesse ambiente de intromissao estatal
a finalidade de encerrar a parceria, extinguindo a relacao
contratual, predominando apenas o clima de reparacao das
falhas ventiladas, alinhando o desempenho do trabalho. Porém,
se durante a intervencao restar comprovada a ocorréncia de
violagoes graves imputadas a concessionaria, poderd o poder
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concedente se utilizar do instituto da caducidade, extinguindo
unilateralmente a relacao contratual. Cessada a intervengao, se
nao for extinta a concessao, a administracdo do servigco sera
devolvida a concessionaria, precedida de prestagdo de contas
pelo interventor, que respondera pelos atos praticados durante
a sua gestao.

A segunda forma de intervencdo, considerada
stricto sensu, opera do poder concedente sobre a empresa
concessionaria, quando nos referimos ao fenomeno da
encampacao (art. 35, ll, Lei n® 8.987/95 c/c art. 37, Lei n°
8.987/95). Tal ingeréncia possui carater permanente e tem
por objetivo a extincao unilateral e definitiva do contrato
administrativo firmado entre as partes envolvidas. Para essa
modalidade, a intervencao também sera formalmente instaurada
através de decreto oriundo do poder concedente, porém, sem a
designacao de interventor e prazo da manobra, de acordo com
os requisitos estabelecidos no estatuto das concessoes.

Também denominada de resgate pela maioria dos
administrativistas, a encampacao é a primeira modalidade
extraordinaria de extincao unilateral dos contratos de concessao
por ato do poder concedente. Dentre as espécies de interrupgao,
a encampacao é considerada a modalidade mais hostil e
invasiva, tendo no fator surpresa o principal responsavel por
essa agressividade, apanhando desprevenido o concessionario,
bastando somente a existéncia de motivos supervenientes de
interesse publico para o encerramento da avenca.® Deve, ainda,

6 O fenémeno da encampacao se apresenta no ordenamento juridico concessionario
como sendo a retomada antecipada e coativa, por ordem do poder concedente, do servico
concedido ao particular, estritamente por motivos de interesse publico. E a recuperacao abrupta
da atividade delegada, através de ato unilateral, antes de expirado o prazo final de encerramento
do contrato firmado, visando a retomada iminente do servico concedido, pondo fim a parceria
celebrada com a iniciativa privada (MORAES FILHO, 2015, p. 222).
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ser afastado qualquer traco de natureza sancionatéria, sendo
possivel sua decretacao ainda que o parceiro provado nao
tenha violado seus deveres contratuais ou legais.

Varios sao os fundamentos de cunho principiolégico
invocados peladoutrinamaisabalizadanointuitodefundamentar
a extingao unilateral dos contratos administrativos de prestacao
de servicos publicos. Porém, neste ambiente extremamente
fértil, duas construcoes tedricas ganham especial destaque:
o principio da supremacia do interesse publico, também
denominado de principio da finalidade publica, e o principio
da continuidade do servico publico, também denominado de
principio da permanéncia. Enquanto o primeiro se revela pela
localizacao privilegiada de pilar fundamental de toda relacao
hierarquizada na seara administrativa, o segundo sobressai pela
incidéncia especifica e intrinseca no ambito do servico publico.
Como os atores envolvidos na concessao estao sob um regime
juridico-administrativo especial, se alocando em patamares
diferenciados, cabe ao poder concedente, sobrepondo-se aos
interesses particulares, por fim a relacao instaurada.

Para assegurar esses requisitos, indispensaveis em
todo servigo concedido, reconhece-se a Administra-
¢ao Publica o direito de fiscalizar as empresas, com
amplos poderes de verificagdo de sua administra-
¢ao, contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e
financeiros, principalmente, para conhecer a renta-
bilidade do servico, fixar tarifas justas e punir infra-
¢oes regulamentares e contratuais. Por isso, existem
as hipoteses de intervencao. (SADDY, 2013, p. 39).

Diante do exposto, podemos inferir que a fiscalizacao
e a intervencao desempenham uma funcao estratégica de
controle da prestacdo do servico publico concedido, garantindo
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regularidade da atividade. Possuindo uma natureza indeclinavel,
a permanente vigilancia do poder concedente também retrata
a transparéncia do processo de concessao, uma constante
invariavel durante toda a execucdao do contrato, refletindo a
busca pela qualidade, viabilizando o desenvolvimento social,
faceta mais contemporanea do direito administrativo patrio.
Assim, inerente a realizacao do interesse publico, compete ao
orgao concedente nao sé o papel de regulamentar, mas também
controlar o servico, nos limites legais e contratuais ajustados.

3 AS CONSEQUENCIAS LEGAIS E SEGURANCA JURIDICA
NA INTERRUPCAO DO SERVICO PUBLICO

A extincdo do contrato administrativo de concessdo
de servico publico representa um momento de tensdo nao
apenas para o parceiro da iniciativa privada, mas também para
o proprio 6rgao estatal concedente. Nesse clima de alternancia
entre os atores responsaveis pela execucao da atividade, o
Estatuto das Concessbes se utiliza de importantes ferramentas
normativas, consideradas obrigatorias. A proposta do legislador
foi criar uma atmosfera de certeza juridica neste momento
delicado de transicao, conferindo maior seguranca as partes
envolvidas, afastando incertezas de origem contratual. Nesse
sentido leciona Scartezzini (2006, p. 91), afirmando que o
elemento surpresa ndo se coaduna com o perfeito exercicio de
consecucao do interesse publico.

Através do estudo sistematico das modalidades de
extincao dos contratos de concessao de servicos publicos,
algumas consequéncias ordinarias, na maior parte dos casos,
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comuns em todas as formas, podem ser facilmente identificadas.
As principais sao: (a) assuncao do servico; (b) ocupacgao das
instalacoes; (c) extincao de direitos, privilégios e garantias; (d)
retorno dos bens reversiveis. Tais efeitos, além de cogentes, sao
geralmente indissociaveis, nao podendo se apresentar de forma
parcelada ou isolada uma das outras, devendo operar quase
sempre em conjunto, formando um complexo harménico
de resultados. A presuncao é obtida em face da localizacao
estratégica onde aparecem positivadas, nos paragrafos logo
apos as modalidades de extincao, sem mencionar nenhum
tratamento individualizado.

3.1. Assuncao do servico

A principal consequéncia normativa acerca da
interrupcao dos contratos de concessao de servicos publicos é
a imediata assuncao, pelo poder concedente titular da atividade
transferida, do mister anteriormente executado pelo parceiro
privado (art. 35, § 2°, Lein®8.987/95). Isso representa uma nitida
avocacao do compromisso de realizar a promogao dos servicos
coletivos rotulados como necessérios a sociedade. O mesmo
ente federativo que transferiu ao particular a competéncia para
executar determinada atividade de relevancia publica assume,
novamente, a responsabilidade na sua prestacdo, exatamente
no estado em que a atividade se encontrar.

Alguma das justificativas para se convocar o objeto

7

anteriormente contratado é o nao repasse em definitivo das
atribuicoes a concessionaria, tornando-se a titularidade na
sua prestacao uma acao indelegavel, reforcando o ambiente

de seguranca juridica, principalmente naquelas avencas de
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longo prazo. De natureza administrativa, a medida ocorre sem
qualquer participacao jurisdicional, sendo convocado apenas
em situacoes excepcionais. Também é possivel fundamentar
a ideia de apossamento invocando a abstracao de que, se o
parceiro privado tivesse adimplido suas obrigacoes contratuais
a transferéncia ocorreria naturalmente ao final da avenca,
retornando o objeto ao poder concedente.

De acordo com a terminologia imperativa do dispositivo
legal, a retomada da execucao do servico deverd ocorrer de
forma imediata, instantanea, automatica, ou seja, a etapa de
substituicao na efetivacao da atividade devera sobrevir o mais
rapido possivel, sem delongas, atrasos ou demoras. Como
se trata de um trabalho relevante, se exige celeridade na sua
recuperacao a fim de nao interromper a prestacao. A brevidade
do efeito ocorre, também, devido a submissao ao principio da
continuidade do servico publico, requisito indispensavel para
a caracterizacdao de uma atividade prestada a populacao de
maneira adequada, visando o pleno atendimento dos usuarios.

A continuidade do servico publico, como principio
a ser observado pela Administracao Publica, confi-
gura um dever a ser implementado na prestacao do
servico, seja pela propria Administracao, seja pelo
concessionario ou permissionario. A gestao desse
interesse impoe-se como objetivo a ser perseguido
na obtencao de servico adequado. (SCARTEZZINI,
2006, p. 117).

Como desdobramento da assuncao do servico é possivel
identificar a necessidade da realizacao de levantamentos,
avaliacoes e liquidagoes quando necessarios, no intuito de apurar
o montante devido a concessiondria a titulo de indenizacao
em face da reversao dos bens e servicos transferidos. A fim de
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aplicar corretamente esse dispositivo, se torna necessario que
o gestor publico analise cada interrupcao contratual de forma
isolada. O alerta normativo tem fundamental relevancia, pois
ao contrério do art. 35, § 4° da Lei n°® 8.987/95, que direciona
a indenizacao somente para as hipoteses de advento do termo
contratual e encampacao, a regra universaliza o ressarcimento
pecuniario a todas as modalidades de extincao da concessao.
Invocandooregimejuridicodoscontratosadministrativos,
importante fazer referéncia a previsao da assuncao imediata
do objeto contratado na Lei Geral das Licitacoes, advinda da
prerrogativa de rescisao da avenca por ato unilateral e escrito
da Administracao Publica (art. 58, Il, Lei n° 8.666/93 c/c
art. 80, I, Lei n°® 8.666/93). Os rascunhos da teoria geral dos
contratos servem de suporte interpretativo para as legislagoes
especiais. Caso a aplicacao desta medida, que esta dentro do
juizo de discricionariedade do poder concedente, podendo
dar continuidade a obra ou ao servico por execucao direta ou
indireta, seja utilizada para fins obscuros, de carater pessoal,
havera desvio de finalidade, permitindo controle jurisdicional.

3.2. Ocupacao das instalagoes

No intuito de viabilizar materialmente a prestacao do
servico a populacao, zelando pela ininterrupcao da atividade,
ao poder concedente tanto é permitido ocupar as instalacoes
da antiga concessionaria, como a utilizacao de todos os bens
reversiveis desta (art. 35, § 3°, Lei n° 8.987/95). Portanto,
também existe uma discricionariedade do gestor publico que
podera escolher, diante do caso fatico, qual a melhor opcao
para o 6rgao. Esta consequéncia é bastante racional, pois como
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a assuncao do servico deve ser realizada de forma imediata,
dificilmente o poder concedente terd uma estrutura fisica
propria e, principalmente, disponivel capaz de desempenhar o
mesmo papel da concessionaria.

Observemos neste topico mais um nitido desdobramento
do principio da continuidade da prestacao do servigo publico,
onde a sua interrupcao deve ser evitado ao maximo, preceito
vetor de todo o regime especial, mola propulsora capaz de
influenciar na interpretacao dos dispositivos normativos.
Também de natureza administrativa, a medida ocorre sem
qualquer participacao jurisdicional, sendo convocado apenas
em situacoes excepcionais. Mesmo que a atividade prestada
a populacao deixe de existir por razoes de interesse publico,
fendomeno intitulado de desafetacdo do servico, a medida de
ocupacao sera cabivel, desde que originarias dos cofres pablicos,
pois as instalagoes poderao ser utilizadas para outras finalidades.

Igualmente, com as devidas relativizacoes, ainda é
possivel evocar ao universo dos servigos publicos a incidéncia
da teoria da vedacao do retorno ao status quo ante, também
denominada de teoria da vedagao do retrocesso, cultivando a
razoavel efetivacao dos direitos fundamentais. A progressiva
ampliacao dos direitos rotulados como fundamentais &
uma derivagdao principiolégica instintiva dos regramentos
constitucionais. Porém, esse instituto nao pode ser interpretado
de forma rigida, levando ao congelamento do ordenamento
juridico infraconstitucional, tendo em vista a complexidade e
a dinamica nacional, em especial a instabilidade economica,
podendo ocorrer sutis alteracoes na formula estatal original.

A vedacao do retrocesso é uma das expressoes da
eficacia das normas constitucionais programaticas
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ou de eficacia limitada, das quais constituem exem-
plo a maior parte das normas constitucionais de
direitos fundamentais prestacionais, que nao criam
direitos que possam impor agoes ao Legislador ou
ao Poder Executivo, mas que tém a forca de impedir
a edicao de normas ou comportamentos que lhes
sejam contrarios: se a Constituicio determina pro-
gramaticamente dado tipo de prestacdo e o Estado,
apo6s implanta-la, resolve abandoné-la, estaria, nesse
segundo momento, violando aquela norma constitu-
cional. (ARAGAO, 2013, p. 516).

Quanto a ocupacao dos bens reversiveis, ha de se
fazer uma distincao entre os de natureza publica e privada.
Em relacao ao primeiro, feita gratuitamente, ocorre a simples
desafetacao dos bens no tocante ao servico publico antes
prestado, voltando o Estado a ter a posse direta dos mesmos. A
propria lei determina a necessidade de uma estipulagcdo prévia
em contrato de quais bens serdo revertidos ao poder concedente.
Em relacdao ao segundo, feita onerosamente, para aqueles
bens ainda ndo amortizados pelas tarifas pagas pelos usuarios,
pois o encerramento prematuro interrompe a recuperagao
do investimento realizado. Também ha necessidade de uma
identificagao anterior em contrato de tais bens.

Vale ressaltar que a empresa concessionaria nao possui
capacidade legal para impedir que o poder concedente realize a
ocupacao dos instrumentos ou a utilizacao dos bens reversiveis,
que achar conveniente e oportuno, necessarios a preservacao
da continuidade da prestacdo do servico publico. Eventual
recusa do parceiro privado em permitir o acesso dos agentes
publicos acarretard em ato ilicito. Todavia, se logo depois ao
apossamento pelo poder publico restar configurado abuso de
poder, através da anélise dos motivos que a originaram, nada
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impede que a referida conduta seja questionada administrativa
e judicialmente, a fim de restabelecer a situacao anterior.

Invocando novamente o regime juridico dos contratos
administrativos, importante fazer referéncia a previsao da
ocupacao e utilizacao do local, instalacoes, equipamentos,
material e pessoal, empregados na execucdao do objeto
contratado, necessarios a sua continuidade, na Lei Geral
das Licitacoes (art. 58, Il, Lei n° 8.666/93 c/c art. 80, I, Lei
n° 8.666/93). Outra vez, as prerrogativas ocorrem em razao
da interrupcao da avenca por ato da administracao. Todavia,
segundo o alerta de Justen Filho (2004, p. 587), o dispositivo
acima deve reputar-se revogado, tendo em vista o raciocinio
da ocupacao das instalacoes serem exclusividade da legislacao
especializada das concessoes e permissoes de servigos publicos,
sendo completamente invidvel sua incidéncia no ambito dos
contratos administrativos comuns.”

3.3. Extincado de direitos, privilégios e garantias

Com o advento da extingdo do contrato administrativo
de servico publico, o parceiro privado sera naturalmente
despido de todos os direitos e privilégios de que antes gozava,
conforme previamente estabelecido no edital e no préprio
instrumento responsavel pela formalizacao da avencga (art. 35,
§ 1°, Lei n® 8.987/95). Agiu com bastante légica e prudéncia o
legislador derivado, sublinhando que encerrada a concessao,
também estara encerrada todas as vantagens dela decorrentes.

7 Qutra justificativa utilizada para fundamentar a revogacao do dispositivo esta apoiada
no fato de que, originalmente, as normas da Lei n°® 8.666/93 também se destinavam a regularizar
as concessoes e permissoes de servigos publicos, sendo essa questdo posteriormente contemplada
pela edicao da Lei n°® 8.987/95, considerada norma especial em relagcdo aquela, deixando sem
utilidade o regramento investigado JUSTEN FILHO, 2004, p. 588).
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O desaparecimento do regime juridico préprio e diferenciado,
antes vivenciado entre as partes, ofuscatodo e qualquer beneficio
transferido a época para a iniciativa privada, encerrando em
definitivo com aquele ambiente destoante, voltando o parceiro
a ocupar sua posicao na classica relacao hierarquica.

Logo apds a extincao dos direitos e privilégios, havera
a retomada pelo poder concedente, de forma automatica, do
exercicio de todas as prerrogativas transferidas ao parceiro
privado, dispensando maiores formalidades administrativas
ou jurisdicionais para sua efetivacdo. Atitude também
bastante coerente do legislador, nao restando motivos para
o concessionario prosseguir se utilizando das regalias apos
encerrada a parceria. Dessa forma, é possivel concluir que
nao se tratam de atos isolados, realizados em etapas, mas de
uma acao conjunta, instintiva e reflexiva, estando a interrupcao
da concessao, a extincao dos direitos e a retomada das
prerrogativas todas entrelacadas em apenas um movimento.
Como nao poderia ser diferente, idéntico tratamento sera dado
as eventuais garantias inicialmente prestadas pela empresa
concessionaria no inicio da execucao contratual.

Os dois exemplos mais citados na doutrina especializada
sao as situagoes de isencao tributaria e de caugdo. Quanto ao
primeiro, na orbita dos direitos e privilégios, significa uma
dispensa do crédito tributario, concedido pelo poder publico
competente para exigi-lo, criando um regime tributario mais
benéfico ao concessionario. Assim, extinta a concessao, também
restara extinto o privilégio tributario anteriormente concedido.
Quanto ao segundo, na atmosfera das garantias, significa
uma precaucao extraordinaria a relacao, efetivada através de
depésito em valores pelo concessionério a fim de responder por
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eventuais imprevistos. Assim, extinta a concessao, cabera ao
poder concedente realizar a devolucao da quantia oferecida.?

3.4. Retorno dos bens reversiveis

Ainda é possivel vislumbrar como ultimo efeito
compulsério oriundo da extincao do contrato administrativo
de concessao de servico publico o retorno de todos os bens
reversiveis ao poder concedente, nos termos do pacto firmado
(art. 35, § 1°, Lei n° 8.987/95). Também denominado de
reversibilidade, o processo de identificacado de quais bens
exatamente deverao ser devolvidos ao poder concedente, em
face da vinculagcao direta ao servico prestado, nao é tarefa
das mais faceis, podendo causar enorme controvérsia entre
as partes. Porém, seja qual for a hipétese de interrupcao da
parceria, havera a incorporacao dos bens da concessionaria,
previamente apontados como reversiveis, ao patriménio do
orgao estatal concedente.

Ndo devemos confundir o fenébmeno do retorno dos
bens reversiveis com o experimento da ocupacao dos bens
reversiveis, embora ambos sejam consequéncias racionais e
irrefutaveis da extincdao da concessao. Enquanto o primeiro
apresenta um carater perpétuo e Vvitalicio, objetivando
regularizar a situacao patrimonial da alianca estabelecida, o
segundo possui um carater emergencial e temporario, visando
manter a continuidade do servico publico a populacao. Na
pratica, a ocupagao acaba funcionando como uma maneira de

8 Com relagao a caducidade, modalidade de extin¢gdo contratual da concessao, nao
serd devida a caucao (art. 35, I, Lei n® 8.987/95 c/c art. 38, Lei n°® 8.987/95). Como a forma de
interrupcdo da avenga ocorre pela inexecucao, total ou parcial, por culpa do concessiondrio, a
garantia serd excluida, podendo servir a quantia depositada como amparo financeiro para cobrir
eventuais perdas e danos gerados ao poder concedente.
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preparar, antecipadamente, os bens da empresa concessionaria
para sua reversibilidade integral ao poder concedente no futuro.

Vejamos 0s preciosos ensinamentos de Justen Filho
(1997, p. 326) sobre a existéncia de duas maneiras de realizar
a apuracao valorativa dos bens vinculados ao servico publico
que serao devolvidos ao dominio estatal:

Ha dois métodos basicos para avaliacao dos bens:
método do custo histérico e método do custo de
reproducdo. O primeiro toma em vista o valor dos
bens no momento em de sua aquisicao. O segundo
considera o valor dos bens no momento da rever-
sdo. Cabera ao edital dispor acerca do método de
avaliacao dos bens. Ha argumentos favoraveis ao
primeiro, que se considera mais justo e compativel
com o sistema.

De acordo com as regras indenizatérias expostas,
também é imperioso mencionar que as parcelas dos
investimentos vinculados aos bens reversiveis, desde que
ainda ndo amortizados ou depreciados, também sao alvo
de ressarcimento (art. 36, Lei n°® 8.987/95). Todos os altos
investimentos realizados exclusivamente pela empresa
concessionaria durante a colaboracao sao amortizados ao
longo do tempo contratual, como regra geral, através das tarifas
pagas pelos usuarios pelo servico oferecido. Assim, ocorrendo
a extincdo da concessao antes do periodo originalmente
previsto na avenca, a margem indenizatoria sera muito superior
aquela inicialmente prevista, devendo o poder concedente se
responsabilizar por essa sobrecarga.

Essa necessidade extrema de indenizacao se mostra
plenamente justificivel quando invocados as construcoes
tedricas do equilibrio econdémico financeiro dos contratos e da
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vedacao ao enriquecimento ilicito do poder concedente. Além
disso, como no servico publico toda relacao de colaboracao
é marcada pela confianca entre os agentes, eventual macula
ultrapassara aquela relacao especifica, gerando um descrédito
generalizado em todo o eixo de sustentacao da concessao,
prejudicando futuros acordos. Em virtude da complexidade
do tema, é recomendavel que cada situacao de extingcao seja
analisada de maneira individual, cabendo questionamento
jurisdicional em caso de questoes nao dirimidas.

4 CONCLUSAO

A titulo de conclusao, é possivel verificar que a
fiscalizacao e a intervencao siao, contemporaneamente, mais
do que simples instrumentos de controle interno sobre a
iniciativa privada, assumindo uma postura de reguladores do
servico. Explorando os institutos a luz do principio setorial da
continuidade do servico publico, congregado a teoria geral da
vedacao do retrocesso, ha nitida preferéncia normativa pela
descontinuidade da prestacao das atividades a populacao,
mantendo a qualidade do oficio delegado, incorporando nos
gestores estatais uma cultura proativa em busca da regularidade.
Essa funcao estratégica desempenhada pelos regramentos
interruptivos revela, além do carater indeclinavel dos servicos,
a eterna funcao de vigilancia do poder concedente exercida
sobre os comparsas da iniciativa privada.

Também é possivel verificar que as consequéncias
normativas arroladas pelo estatuto das concessdes possuem
a missao de clarificar essa delicada etapa de alternancia de
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comando na execucao da atividade de interesse publico.
Nesta linha de raciocinio, o legislador derivado amenizou
sobremaneira a complexidade do procedimento, fazendo da
interrupcao contratual um ambiente menos hostil e obscuro,
oferecendo maior seguranca as partes envolvidas na relacao
instaurada, estimulando, assim, o surgimento de novas
parcerias com a iniciativa privada. Dessa forma, fica evidente
que as clausulas investigadas nao possuem na sua esséncia
indole punitiva ou sancionatéria, apresentando, na verdade,
efeito pedagdgico e instrutivo, de tutela contratual, evitando a
interrupcao do servico publico prestado.
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