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RESUMO: O presente artigo se propõe a investigar,
a partir da contextualização adotada, nesta abor-
dagem, dos institutos da regulação contratual e
da concessão da prestação e serviços públicos,
o sentido e alcance do conceito de regulação à
conformação da relação de prestação de servi-
ço público tendo em vista a natureza complexa
do vínculo jurídico da concessão, que envolve
atos unilaterais do Poder Público, as chamadas
cláusulas de serviço, e ato bilateral, consisten-
te na declaração de vontade do concessionário
ou permissionário de se submeter a essas regras
para prestar o serviço, salvaguardado, todavia,
pela garantia constitucional de preservação do
equilíbrio econômico-financeiro das condições
oferecidas em sua proposta. A partir do conceito
de "ato-condição", verifica-se a maior profundi-
dade da regulação administrativa contratual na
relação da concessão e, com isso, a forma de ga-
rantir a prestação de serviços públicos de acordo
com os níveis de qualidade definidos pelo Poder
Público para fruição pelos usuários.

ABSTRAcT: Departing from the contextualization
of Une institution of contract, concession and
public service regulation adopted in this approa-
oh, the present article aims at investigating the
meaning and reach of the concept of regulation
to the conformation of the relation of rendering
public service in ligbt of the complex nature of
the juridical binding of concession, which invol-
ves unilateral acts of the Public Power, the so-
-called service clause, and bilateral acts, present
in the statement of will on the part of the con-
cessionary to submit to such rules to render the
service, protected, however, by the constitutional
guarantee of Une preservation of the economic
balance of the conditions offered lo bis proposal.
Based on the concept of "act-condition", one ve-
rífies a greater depth of contractual administra-
tive regulation in the concession, and with that,
the means to guarantee the rendering of public
service in accordance to the quality standards
defined by the Public Power for user fruition.
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1. INTRODUÇÃO

Tratar do terna regulação não é tarefa fácil, mesmo porque seu conceito é
extremamente amplo e costuma variar significativamente de um autor para
outro. Baldwin, Cave e Lodge sustentam que as origens da regulação remon-
tam, na Inglaterra, pelo menos ao período dos Tudor e Stuart, ressaltando a im-
portância que tomou a regulação no século XIX, quando a revolução industrial

Segundo José Luís Saldanha Sanches, o conceito de regulação "é pelo menos tão fu-
gidio e ambíguo corno o conceito de direito económico ou constituição económica"
(SANCHES. José Luís Saldanha. A regulação: história breve de um conceito. Revista
da Oedcni dos Advogados. Lisboa, ano 60, 2000. p. 9). Nas palavras de Jaccjucs Che-
valier, on est lei renvoyé à I'idée de régulation mais qui ne présente précisément
quune fausse clarté: le terme est en effet issu du champ scientifique et le passage
de l'univers des paradigmes scientifiques à celtii eles représentations idéologiques
est toujours accornpagné duo fiou conceptuel propice aux effets de légitimation;
Ia régulation est ainsi devenue un de ces mots passe-partou "omnibus", un de ces
"gadgets dont Te contenu est de plus co plus vague, imprécis, incertain. La profusion
de significations que recéle désormais une formule qui amalgame des conceptions
três différentes, \'oire contradictoires, du role de 1'État, explique largernent cet effet
de mode" (CHEVALIER, Jaccques. LÉtat régulateur. Revue Française d'Adniinistration
Publique. n. 111. 2004/3. p. 473). Na observação de Barak Orbach, trata-se de um
dos conceitos mais usados recentemente e mais incompreendidos: "Nonetheless, the
term 'regulation' appears to escape a clear definition. Although regulation has been
one of the most controversial topics in Taw and politics, it has also heen one of the
rnost rnisunderstoocl concepts in modero legal thinking" (ORBACH, Baral<. What is
regulation? 'a'alcjournal 00 Regulatiou Onlinc. v. 30:1, 2012. p. 2).
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Como ocorre em qualquer tipo de contratação, o ideal é que seja adequada-
mente instituída uma matriz de risco e estabelecido o tratamento que as partes de-
vem dar a eventos aleatórios e fora de seu controle. Mais do que isso, no entanto,
tais contratos funcionam como um poderoso instrumento de regulação e, nesse
sentido, é importante que sua redação seja cuidadosa e clara quanto aos padrões
de conformação do serviço, metas de qualidade a serem atingidas, parâmetros e
requisitos a serem observados e institua os mecanismos e procedimentos adequa-
dos para o exercício dos poderes regulatórios que passarão a ser desempenhados
por todos os entes envolvidos, especialmente naqueles casos em que o poder con-
cedente político for exercido de modo apartado do poder concedente regulador.

6. CONCLUSÃO

Corno se viu, a regulação dos serviços públicos é dotada de características
especiais que formam o ambiente propício para o desenvolvimento de um tipo
específico de regulação: a regulação administrativa contratual. Ao longo do
presente estudo procurou-se examinar suas características principais, vanta-
gens e cuidados que deve inspirar. Destacam-se ,a seguir, alguns pontos sobre
os quais se debruçou:

1. A regulação dos serviços públicos, ao contrário da regulação de ativi-
dades econômicas privadas, incide sobre atividades que foram suprimidas do
âmbito da livre iniciativa. Pelo fenômeno da publicatio tais atividades, reves-
tidas de especial interesse público, passam a ser titularizadas pelo Estado. Só
poderão ser prestadas por particulares se houver, previamente, uma iniciativa
discricionária do Estado em delegá-las, hipótese em que permanecerão regidas
por um regime de direito público.

2. Esse regime jurídico extravagante, próprio dos serviços públicos, per-
mite uma abrangência mais ampla ao poder regulatório. Como não se aplica o
princípio da livre iniciativa e o Estado apresenta-se como Poder Concederite,
exerce um verdadeiro poder conformador sobre o objeto da atividade, que lhe
permite comandar o seu exercício, determinando o modo como deverá ser
prestado. Esse poder é exercido em razão do contrato de concessão, por meio
do qual o Poder Público pode determinar uma série de obrigações e requisitos
a serem respeitados pelo concessionário. Além disso, como espécie de contrato
administrativo, os contratos de concessão de serviço público podem ser altera-
dos unilateralmente, o que permite ao Estado alterar o modo de prestação do
serviço a qualquer momento.

3. Ao contrário do que ocorre com a regulação das atividades essencial-
mente privadas, em que a regulação consiste essencialmente na limitação da
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liberdade e dos direitos individuais por força do poder de polícia do Estado,
exercido sempre nos termos da lei; a regulação dos serviços públicos utiliza-se
do instrumento contratual, ao qual o concessionário se submete voluntaria-
mente, acatando assim o comando administrativo quanto ao exercício do ser-
viço delegado. Cabe à Administração Pública determinar os termos contratuais
e, ainda, altera-los unilateralmente quando entender conveniente e oportuno.
Nesse caso, portanto, ha um espaço de discricionariedade muito maior para
as autoridades administrativas Poderá a Administração Pública, por força da
inserção de determinadas cláusulas no contrato, conformar a prestação do ser-
viço ao modo que entender mais conveniente.

4. O exercício dessa regulação do Poder Concedente pode ser cindido em
dois níveis: (a) a regulação política, normalmente exercida pela Administração
Direta, responsável pela decisão quanto à oportunidade e conveniência de de-
legar ou não o serviço e de estabelecer as normas contratuais conformadoras
do objeto da atividade e (b) a regulação técnica, exercida, em muitas ocasiões,
por entidades reguladoras, frequentemente dotadas de autonomia reforcada.

5. A regulação administrativa contratual associa-se normalmente a regula-
ção política e cabe precipuamente ao poder concedente político, a não ser que
a lei disponha de modo diverso. Assim, caberá a ele tomar todas as decisões
que digam respeito à eventual alteração das obrigações e direitos estabelecidos
para a concessionária, assim como às atribuições e parâmetros de atuação do
ente regulador que tenham sido contratualmente estabelecidas, excluindo-se
aquelas que sejam oriundas diretamente da lei. Ou seja, seu espaço de atuação
relaciona-se diretamente com o que a doutrina clássica chamava de ato-condi-
ção, que hoje se designa mais comumente como regulamento do serviço.

6. Aos entes reguladores cabe o exercício de outras funções também ineren-
tes ao Poder Concedente, como fazer cumprir o contrato, fiscalizar a atuação
da concessionária e manejar os instrumentos contratuais que sejam postos ao
seu dispor durante a sua execução. A não ser que a lei expressamente assim
disponha, não lhe caberá alterar o contrato, introduzir novas obrigações não
previstas contratualmente ou exonerar daquelas previstas, o que normalmente
se reserva ao poder concedente político.

7. Ainda que se reconheça que a extensão dos poderes regulatórios estatais
são mais largos quando se trata de serviço público, em virtude do poder con-
formador que pode ser exercido nesses casos, deve-se considerar, por outro
lado, que a existência do contrato também configura segurança adicional ofe-
recida ao regulado. Há um contrato firmado entre as partes, no qual são esta-
belecidas obrigações a serem cumpridas e requisitos a serem observados, mas
também as fontes de custeio e renda existentes. A relação entre as cláusulas
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que permitem receitas para o concessionário e aquelas que lhe impõe custos
formam uma equação que deve se manter equilibrada. O desequilíbrio dessa
equação econômico-financeira cria para o concessionário o direito ao seu res-
tabelecimento.

8. Os contratos de concessão de serviço público são firmados por longos
períodos e usualmente tratam de atividades consideravelmente complexas. São
exemplo típico de contratos incompletos. Como trata-se de um poderoso ins-
trumento de regulação, é importante que sua redação seja cuidadosa e clara
quanto aos padrões de conformação do serviço, metas de qualidade a serem
atingidas, parâmetros e requisitos a serem observados e institua os mecanis-
mos e procedimentos adequados para o exercício dos poderes regulatórios que
passarão a ser desempenhado por todos os entes envolvidos. Além disso, o
ideal é que haja a previsão de uma adequada matriz de risco, assim como de
parâmetros e procedimentos a serem adotados diante da ocorrência de eventos
imprevistos, fora do controle das partes.
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