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Sua Contratualidade e outros Caracteres

01/09/1999

A legislagao patria, Lei n? 8987/95, disciplina que a forma contratual pela qual se efetiva a
permissao de servigo publico é o contrato de adesao, o qual, por ser espécie tipica de direito
privado, sofre algumas acomodacoes ao ser carreado a seara do direito administrativo, como se
vera.

De logo, quanto aos caracteres do contrato de adesao privatistico consubstanciados na
predominancia da vontade de uma das partes, bem como no monopolio de fato e de direito,
cabe dispor que ambos estdo em pleno vigor, também, no contrato administrativo de adesao.

Contudo, no que tange a oferta permanente ao publico, inerente ao contrato de adesao,
originariamente, tal ndo se da no pacto administrativo de adesao, visto que, ao contrario, a
licitacao tem o objeto dirigido ao vencedor do certame, e a mais nenhum outro eventual
interessado.

Outra caracteristica incompativel no contrato de direito publico de adesao se refere a
impessoalidade, que é preconizada para o ajuste de adesao privado, pois o contrato
administrativo, seja qual for a sua forma, é intuito personae, s6 podendo ser escolhido para
contratar com o poder publico aquele que se submeteu e venceu em processo licitatério
proprio.

Quanto a possibilidade de aperfeigoamento do vinculo juridico pelo mero siléncio, tal nao se
compadece com o contrato administrativo, eis que, neste, deve haver inequivoca anuéncia do
oblato, com a expressa assinatura no instrumento formalizador.

No pertinente as regras de hermenéutica, em razao da finalidade publica a que esta afetada a
contratacao, a interpretagdo dos atos e contratos devem ser direcionadas a plena realizacao da
finalidade publica, conforme se extrai do proficiente escdélio de Carmem Lucia (in Concessoes e
Permissoes de Servigo Publico, p.163).

Por sua vez, caracteriza, ainda, a permissao, o fato de ser temporaria.

Ha que se referir, ainda, a Precariedade da permissao. Tanto a concessao quanto a permissao
sao rescindiveis unilateralmente pelo ente publico, porém esta ultima (permissao) teria uma
maior tendéncia a precariedade porque poderiam ser mais ampliadas, em lei, edital e nas
clausulas contratuais, as hipoteses de rescisao unilateral, bem como poder-se-ia fixar casos de
rescisdo sem qualquer indenizagdo. Dai a maior precariedade da permissao.

A permissao contratual pode ser gratuita ou onerosa, sendo em regra gratuita, pois busca, o
ente publico, a satisfagdo do usuario, fazendo o permissionario por sua conta e risco a atividade
com remuneracao dada pelo cidadao que faz uso do servigo, podendo, contudo, a permissao se
dar mediante 6nus de pagamento devido a entidade publica - onerosa.
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H4, ainda, a caracteristica da comutatividade que é clara na concessao e esta presente na
permissao, na medida em que o conjunto de deveres institucionais nao imponha ao
permissionario 6nus que nao guardem correspondéncia com o que lhe é legitimamente devido
por forca do quanto avengado no contrato.

Nao é discriciondria a permissdo atual, apesar de que, antes da Carta Magna de 1988,
apresentava o carater discricionario por exceléncia. Ocorre que, com a vigéncia da legislacao
atual, deu-se-lhe atributo de contrato, o que tira o sentido de qualquer discricionariedade na
permissao. Ademais, mesmo na permissao, ha que haver motivagao, pois se a conveniéncia nao
tiver sido apurada objetivamente, a justificativa nao prevalece.

Nao ha discricao, também, na escolha de uma ou outra figura (concessao ou permissao), vez
que o servigo objeto de outorga define qual o instituto pertinente.

E expressamente exigida autorizacgao legal prévia para a permissdo, nos termos do art. 2° da
Lein. 9.074/95, além da prévia licitagdo, que tem supedaneo constitucional.

Apesar de nao haver um critério discriminador que permita, de maneira taxativa, estabelecer
quais os servigos que podem ser objeto de permissdo, ha parametros que podem ser suscitados.
Assim, pode uma atividade nao se coadunar com o contrato de adesao. Por outra via, também, a
duracao do contrato, por ser muito longo, pode ser imprestavel a permissao, ou mesmo quando
houver a necessidade de uma obra publica prévia, ocasido em que deve ser repelido instituto
sub examine.

Destarte, a permissao de servigo publico, desde a vigéncia do atual texto magno, ganhou nitido
carater contratual, acolhendo tendéncia jurisprudencial pretérita. No entanto, distingue-se,
ainda, da concessao de servigo publico, o que devera ser apurado a cada caso, objetivamente,
como na analise da duragao da delegacao, da forma contratual, da necessidade de obra publica
prévia, das hipdteses de extingdo unilateral do contrato, etc.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/1999-set-01/contratualidade outros caracteres/
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