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RESUMO

Objetivo: O artigo examina se, em caso de anulagdo do contrato de concessao de servigo publico,
a Administracdo Publica deve restituir ao concessionario o valor de outorga previamente pago. A
analise enfatiza os fundamentos constitucionais, legais e jurisprudenciais que regem a concessao
de servicos publicos e os efeitos patrimoniais decorrentes de sua extingdo antecipada.

Método: A pesquisa adota abordagem qualitativa, com método hipotético-dedutivo,
fundamentada em revisdo bibliografica, legislativa e jurisprudencial. Foram analisadas normas
como as Leis n® 8.987/1995 e n° 14.133/2021, além de precedentes do Superior Tribunal de Justica
e doutrina especializada sobre concessdes, outorga ¢ principios da juridicidade e do
enriquecimento sem causa.

Resultados: Os achados demonstram que a anulagdo da concessdo, enquanto exercicio de
autotutela administrativa, ndo afasta os efeitos juridicos € economicos produzidos durante a
execugdo contratual, devendo o Poder Concedente resguardar a boa-fé e o equilibrio patrimonial.
Verificou-se que a outorga possui natureza contraprestacional vinculada ao direito de exploragdo
do servigo publico; portanto, uma vez extinto o contrato antes do prazo, desaparece a causa
juridica do pagamento. Assim, imp0e-se a restituicdo total ou proporcional da outorga, sob pena
de enriquecimento ilicito da Administracao.

Conclusdes: Conclui-se que a devolugdo do valor de outorga ¢ juridicamente obrigatoria quando
ocorre anulagdo da concessdo, ainda que por responsabilidade do concessionario. A outorga nio
¢ penalidade, mas contraprestacdo econdmica; sem o exercicio do direito de exploragdo, sua
manutenc¢do pelo Estado carece de fundamento legal. A restituicao preserva a equidade contratual,
a seguranga juridica e os principios estruturantes do regime das concessoes.
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Enriquecimento sem causa.
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ABSTRACT

Objective: This article examines whether, in the event of annulment of a public service
concession agreement, the State must refund the concession fee (grant fee) previously paid by the
private operator. The analysis highlights constitutional, legal, and jurisprudential foundations
governing public service concessions and the patrimonial consequences arising from early
termination.

Method: The study employs a qualitative approach using the hypothetical-deductive method,
based on bibliographic, legislative, and case-law review. The analysis considered statutes such as
Laws 8,987/1995 and 14,133/2021, in addition to precedents from the Superior Court of Justice
and specialized scholarship on concessions, concession fees, juridicity, and unjust enrichment.

Findings: Results indicate that annulment while an expression of administrative self-review does
not eliminate the legal and economic effects already produced during contract performance. The
concession fee constitutes a financial counterpart directly linked to the right to operate the public
service. With the contract terminated prematurely, the legal cause for the payment ceases to exist.
Therefore, full or proportional reimbursement becomes mandatory to avoid unjust enrichment by
the Administration. Case law reinforces that even when the concessionaire lacks good faith,
investments must still be compensated, further supporting the requirement of refunding the
concession fee.

Conclusions: The study concludes that refunding the concession fee is a legal obligation
whenever annulment of the concession occurs, regardless of fault attribution. The fee is not a
sanction but an economic consideration; without the ability to exploit the service, the State cannot
retain the amount charged. Restitution ensures contractual equity, legal certainty, and adherence
to the foundational principles governing concession agreements.

Keywords: Public service concession; Annulment; Concession fee; Refund; Unjust enrichment.

INTRODUCAO

A prestagdo de servigos publicos por particulares exige a realizagdo de
licitagdo prévia para a formalizagdo de concessdo ou permissdo, nos termos do artigo 175
da Constitui¢ao Federal de 1988.

Um dos critérios de julgamento das licitagdes para as concessodes de servigo
publico ¢ o pagamento de outorga, segundo o qual o licitante que ofertar a maior
contraprestagdo financeira para o Poder Publico sera o vencedor do certame e tera o
direito de explorar o referido servico. Esse critério pode ser adotado de forma isolada ou
em combinag¢do com o critério de menor tarifa ou de melhor técnica, a depender da

discricionariedade administrativa.
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Nao raro, esse valor atinge cifras milionarias, representando aportes vultuosos
pelas empresas que tem interesse em firmar contratos de concessdo com a Administragao
Publica. Assim, a escolha pelo critério de maior outorga tem sido feita como forma de o
Estado capitalizar recursos e realizar investimentos em outras areas que necessitem do
aporte desse montante ou at¢ mesmo de indenizar o antigo prestador dos servicos pelos
investimentos ndo amortizados.

Sem embargo, como a outorga representa um pagamento pecuniario pelo
direito de explorar um determinado servigo publico pelo extenso prazo de vigéncia de um
contrato de concessdo, ¢ de se indagar se esse montante deve ser restituido ao particular
em caso de anulagdo do ajuste antes do seu encerramento. Esse € o questionamento que
o presente artigo pretende responder, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial,

valendo-se do método hipotético-dedutivo.

1 A concessao de servicos publicos como mecanismo de ampliacao da infraestrutura
no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 175, impde ao Estado o dever de
prestar servigos publicos, diretamente ou pelo regime de concessdo ou permissao, com
vistas a materializagcdo dos objetivos constitucionais previstos e, também, corporificacao
das competéncias administrativas vinculadas as esferas de poder.

Nota-se, por uma leitura teleoldgica do referido artigo, que a modelagem
constitucional consagra o Poder Publico como verdadeiro titular do servigo publico e, por
1sso, tem o dever de garantir a sua prestacdo de forma adequada aos cidaddos e cidadas
(Schier, 2016, p. 176).

Assim, ¢ dizer que a titularidade dos servigos publicos estd vinculada ao
Poder Publico, em suas variadas esferas, mas esses servicos podem ser prestados
diretamente, por entes ou Orgaos estatais, bem como indiretamente, mediante a delegacao
a particulares com o emprego do regime de concessdo ou permissio.’

Nesse contexto, destaca-se que o uso do instituto da concessao nao representa
uma faculdade meramente discricionaria do Poder Publico, mas uma alternativa legitima

e, em muitas situacdes, necessaria para assegurar a continuidade, a eficiéncia e a

3 Sobre o tema, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1972) h4d muito j4 destacou a manutengdo da
titularidade publica, mas a assuncdo dos riscos envolvidos na atividade a ser exercida pelo particular.
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universalizagdo da prestagdao dos servigos publicos — decorrentes da imposi¢do prevista
no inciso IV, do art. 175 (obrigacao de servigo publico adequado). Segundo Irene Nohara
(2024, p. 452), a concessdo exige, portanto, a prestacdo de servigos publicos adequados
para o atendimento integral dos cidaddos/cidadas.

Por isso, quando o Estado se mostra estrutural ou financeiramente
despreparado para prestar diretamente determinados servigos de maneira adequada, torna-
se imperativo que ele promova sua delegacao a particulares, mediante o regime juridico
apropriado, como as concessoes, com vistas a realizacdo do interesse publico. Assim,
Vitor Schirato (2015, p. 152) aduz que a concessdo ¢ “mecanismo de racionaliza¢cdo do
uso de recursos publicos, de forma a permitir ao Estado realizar mais com menos
dispéndios”.

Sobre o tema, Marcal Justen Filho (2014) reconhece a concessdo enquanto
instrumento de politica publica e destaca que tal instituto nao ¢ mero reflexo da atividade
administrativa, mas o proprio meio para a satisfacdo dos valores constitucionais: “isso
significa que a concessdo de servigo publico ¢ um instrumento de agregagdo de sujeitos
para ampliar os esfor¢cos necessarios a concretizagdo de um fim de grande relevancia”
(2014, p. 759).

Nesse bojo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1972, p. 12) reconheceu a
concessao do servigo publico com o “objetivo principal de atender ao interesse coletivo,
pois ndo seria admissivel essa forma de exploracao, se tal garantia ndo existisse” — o que
aponta para o dever de conceder os servigos publicos sempre que tecnicamente viavel e
necessario.

Com isso, a concessdo de servicos publicos emerge como decorréncia logica
do proprio principio da eficiéncia administrativa, previsto no caput do artigo 37 da
Constituicao, bem como do dever de prote¢dao dos direitos fundamentais que dependem
diretamente da adequada prestacio desses servigos, como saude, saneamento,
mobilidade, energia, servigos funerarios etc.

Ainda que a Constitui¢do ou a legislagdo infraconstitucional (notadamente a
Lei n. 8.987/1995) ndo tenham definido o conceito do instituto da concessdo, ¢ pacifico
de que se trata da delegacdo da prestacdao de servicos publicos, mediante licitagdo, para

particulares com modelagem juridica contratual, evidentemente.
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Margal Justen Filho (2014, p. 759), em outras palavras, conceitua a concessao
de servigo publico como o contrato plurilateral pelo qual a prestagdo do servi¢o publico
¢ temporariamente atribuida assujeito privado que se incumbe de presta-lo, sob controle
do Estado e da sociedade, obtendo remuneragao extraida de tal empreendimento.

Em adicdo aos conceitos expostos, importante destacar detalhe enunciado por
Irene Nohara (2024, p. 450): as pessoas juridicas ou consércios de empresas tém de
demonstrar capacidade de desempenho de tais servigos por sua conta e risco — fato que
justifica a préopria concessdo e pressupde condigdes estruturais e financeiras dos
concessionarios.

Quando optar pela concessao de servigo publico, o Estado estd vinculado a
observancia estrita do procedimento licitatoério — regido pela Lei n. 14.133/2021, bem
como pela Lei n. 8.987/1995. A obrigatoriedade da licitagdo visa assegurar que a escolha
do concessionario se dé com base em critérios objetivos, pautados pela isonomia entre os
concorrentes e pela busca da proposta mais vantajosa para a coletividade. “A concessao
¢ sempre precedida de licitagdo, sendo que € regra presente na lei que a modalidade
utilizada neste caso ¢ a concorréncia, dai extraiu a doutrina que ela envolve contratagdo
de maior expressividade economica” (Nohara, 2024, p. 450).

Alicitagdo ¢, portanto, instrumento de realizac¢do dos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade e publicidade na Administragao Publica, funcionando como
filtro juridico necessario para a legitimagao da delegacdo do servigo publico. Por meio do
procedimento licitatorio, busca-se evitar favoritismos, assegurar a transparéncia na
escolha do particular e garantir o controle interno, judicial e social sobre o processo de
concessao.

Trata-se, assim, de requisito constitucional indispensavel a propria validade
do contrato de concessdo, cuja inobservancia acarreta nulidade do ajuste e
responsabiliza¢do dos envolvidos. Portanto, tanto o dever de conceder servigos publicos
quando o Estado ndo puder presta-los diretamente quanto a obrigagao de realizar licitagao
prévia a delegacdo sdo imperativos constitucionais que, juntos, compdoem a moldura
juridica essencial a adequada prestacdo dos servigos publicos em decorréncia do modelo

constitucional brasileiro.
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2 O pagamento de outorga como critério de julgamento das licitacdes das concessoes
de servico publico

Em regra, as licitagdes buscam a obtengdo do menor prego para a
Administragdo Publica, como medida de eficiéncia e racionalizacdo dos recursos
publicos. Trata-se do corolario da proposta mais vantajosa, em que pese possa-se discutir
se a proposta mais barata ¢ realmente a mais vantajosa sob diversos prismas (econémico,
social, sustentabilidade, etc.).

Sem embargo, o artigo 15 da Lei n. 8.987/1995 apresenta, para as licitagcdes
para a concessdo de servigos publicos, diversos critérios de julgamento para a selecdo do
licitante vencedor que, em esséncia, visam a obtengdo da proposta mais vantajosa.

Confira-se a sua redagdo atualizada pela Lei n. 9.648/1998:

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

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

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

III - a combinacdo, 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 razdo da combinagdo dos critérios de menor
valor da tarifa do servigo publico a ser prestado com o de melhor
técnica;

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

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga apo6s qualificacdo de
propostas técnicas.

Como se observa, os critérios podem variar entre a obten¢do da menor tarifa
do servigo publico a ser prestado, a analise de quem apresenta a melhor técnica para a sua
execug¢do ou, ainda, o pagamento de um valor de outorga para poder assumir a concessao
e prestar os servicos publicos delegados. Para o presente artigo, € esse ultimo critério que
ganha especial relevo.

Segundo esse critério de sele¢do/julgamento, portanto, a proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica concedente, a mais alta, devera ser selecionada,
trazendo valores significativos para o erario (Nohara, 2024). Envolve pagamento de valor
atrativo ao Poder Concedente como contraprestacao pela delegagdo do servigo publico,

estando vinculado ao (1) direito de exploracdo da atividade econdmica durante certo
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tempo e a (2) prospeccao de retorno do investimento inicial ao longo da execugdo
contratual. Trata-se, pois, de opera¢do econdmica que transfere recursos do patriménio
privado para o erdrio*, observando a expectativa econdmica da contratago.

Como destaca Margal Justen Filho (2003, p. 252), o pagamento de outorga
pelo licitante vencedor envolve “uma espécie de alienagao onerosa do poder-dever de
exploragdo do servico”. Constitui-se, portanto, em uma relagdo sinalagmatica: o Poder
Publico delega a prestagdo de um servigo publico e recebe uma determinada contrapartida
financeira para tanto.

Muito embora esse critério seja legal e ndo haja questionamentos a serem
feitos na seara, fundamental assinalar a necessidade de parcimonia nessas hipdteses,
mormente para evitar o desvio de poder e prejuizo ao interesse publico, conforme
preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello (2023). Irene Nohara (2024, p. 463)
considera que “como o Poder Publico proporciona ao concessionario que lucre muito com
isso [a concessdo], € razoavel a exigéncia de retribui¢do compativel”, motivando o
pagamento ao Concedente, mas também observando a necessidade de modicidade
tarifaria.

A logica ¢ que quem consegue pagar um elevado valor de outorga para ter
acesso a uma concessao de servigo publico “tera todos os estimulos para permanecer no
contrato, contratar técnicos a altura do desafio e assim bem prestar o servigo e perceber a

receita projetada” (Moreira, 2023, p. 100).

3 A anulacio dos contratos de concessao de servico publico

Como ja destacado, o dever constitucional de prestar ou conceder servigos
publicos obriga a Administragao Publica ndo apenas a organizar e licitar a concessdo, mas
também de garantir que o contrato, posteriormente firmado, seja extinto conforme os
parametros legais e contratuais, sempre com vistas a continuidade e a qualidade da
prestagcao do servico (Nohara, 2024).

O artigo 35 da Lei n. 8.987/1995 elenca as hipdteses legais de extingdo da

concessdo contratada, que podem decorrer de causas comuns ou especiais. Entre elas

4 Ao analisar as receitas de concessdes e permissdes no Acordio n. 3164/2020, o Tribunal de Contas da
Unido reconheceu a natureza patrimonial da outorga: “estando claro que o valor da outorga arrecadado nas
concessdes de servigos publicos € receita (receita corrente, patrimonial)” (2020, p. 75).
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estao: o advento do termo contratual, a encampacgao (motivada por interesse publico), a
caducidade (decorrente de inadimplemento do concessionario), a rescisdo (por iniciativa
do concessiondrio), a anulagdo e a faléncia ou extingdo da empresa concessiondria. Dentre
essas, a anulagdo merece destaque, especialmente quanto aos seus efeitos praticos.

A anulagdo da concessao ocorre quando ha vicio que compromete a validade
do contrato, especialmente na origem. Trata-se de uma medida de autotutela
administrativa, fundamentada no principio da legalidade, segundo o qual a Administragao
Publica deve anular seus proprios atos quando viciados. Essa nulidade pode decorrer, por
exemplo, de vicios no procedimento licitatorio ou afronta aos principios constitucionais
que regem as concessdes publicas, e podem decorrer tanto de atos do Poder Publico (um
vicio insanavel no edital de licitagdo e/ou contrato, por exemplo) quanto de questdes
atribuidas ao particular (como imputagdes de fraude a licitagdo).

Margal Justen Filho (2014, p. 816) explica que a “anulagdo diferencia-se de
todas as demais modalidades extintivas da concessao por relacionar-se a evento ocorrido
no passado, até o momento da formalizagdo da concessdo”. Ja Irene Nohara (2024, p.
476) pondera que a rescisao do contrato € resultado da anula¢do da concessao “em virtude
de alguma irregularidade que tenha sido identificada”, porém, registra que ¢ importante,
dada a redagdo do art. 147 da Lei n. 14.133/2021, a andlise de tal situacdo na perspectiva
do interesse publico.

Importa ressaltar que, mesmo quando reconhecida a nulidade da concessao,
o Poder Concedente ndo esta isento de observar os efeitos juridicos produzidos durante a
execugdo do contrato, sobretudo no que tange a protecdo da confianca legitima e a
vedagdo ao enriquecimento sem causa. Assim, a anulacdo do contrato ndo pode ensejar
prejuizo desproporcional ao concessionario que efetivamente prestou o servigo publico e
realizou investimentos.

Por isso, uma vez extinta a concessdo — seja por anula¢do ou por qualquer
outro motivo previsto no artigo 35 —, deve o Poder Concedente proceder a assungao
imediata do servi¢o, com ocupacdo das instalagdes e utilizacdo dos bens reversiveis,
conforme disposto nos §§ 2° e 3°. Ainda que a anulacdo ndo esteja expressamente
mencionada nos §§ 4°, 5° e 6°, a l6gica do regime juridico impde que, em caso de boa-fé

do concessionario, seja assegurado direito a indenizagdo pelos investimentos realizados

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 5 (Ed. Especial) | p.01-15 | €0118 | novembro | 2025.
8



g‘.. ESA [CGC | CAASC

L™ L D" il

e pelos bens reversiveis nao amortizados, nos termos dos artigos 36 ¢ 37 da propria Lei
n. 8.987/1995, sob pena de enriquecimento ilicito da Administragao.

Dessarte, a anulacdo da concessdo deve ser entendida como instrumento
necessario para a corre¢ao de ilegalidades quando couber, mas jamais como meio de
supressdo arbitraria de direitos do concessionario, especialmente em sua esfera

patrimonial.
4 A devolucao do valor de outorga no caso anulacio da concessiao

A rescisdo do contrato de concessdo como resultado da anulagdo de ato
administrativo € evidéncia da constatagdo de vicios insanaveis no processo licitatério ou
na formalizagdo do contrato (Mello, 2015, p. 647), restando comprometida a validade
juridica da respectiva delegacao de servigos publicos.

A Lei n. 8.987/1995 ¢é expressa sobre tal possibilidade: a concessdo sera
extinta por anulacdo (art. 35, V), inserindo-se no cenario da autotutela administrativa, que
reforca os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico.

Entretanto, ha de se fazer as devidas consideracdes sobre o exercicio da
autotutela, sobretudo no sentido de entender que a legalidade e a supremacia do interesse
publico se impdem e harmonizam limites para a anula¢do dos atos administrativos e seus
efeitos praticos, juridicos e econdmicos. E reconhecer que “o poder de autotutela estatal
ndo pode se estender indefinidamente (Oliveira, 2015, p. 265).”

Primeiro, a Lei n. 14.133/2021 trouxe, em seu art. 147, uma série de aspectos
para analise da possibilidade de declaracdo da nulidade do contrato, previamente obstado
o saneamento, impondo, pois, uma avaliacdo de diversos cenarios — manifestacdo do
compromisso com a formalidade mitigada e uma ideia de legalidade baseada na logica da
juridicidade.

Segundo, ainda que constatada irregularidade no processo licitatério ou na
execu¢do do contrato, o interesse publico sera o peso principal para a determinacao da
nulidade contratual, o que significa, nos casos de concessdo dos servigos publicos, a
exigéncia de avalia¢do consistente sobre os critérios de adequacao dos servigos prestados
e a real possibilidade de atendimento deles no caso de rescisao efetiva e retomada pelo

Poder Concedente.
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A vista disso, mesmo que legal a rescisdo dos contratos de concessdo de
servigos publicos, pela disciplina da Lei de Licitagdes a nulidade do contrato s6 se dara
de forma totalmente legitima, por 6bvio, se ponderada na perspectiva da juridicidade e da
supremacia do interesse publico (interesse publico no sentido primario propriamente
dito).

Vencida a fase de analise da necessidade de anulagdo contratual nas
concessdes de servicos publicos, ¢ imperioso indicar que a rescisdo de contrato
regularmente executado pelo concessionario provoca reflexos econdmicos que nao
podem ser negligenciados pela Administracdo enquanto Poder Concedente, seja por conta
da previsdo legal, boa-f¢, seguranga juridica ou pela vedagdo do enriquecimento sem
causa.

E sabido, portanto, que o Poder Concedente tem de indenizar o
concessionario nos casos de danos emergentes e, também, pelos lucros cessantes, desde
que demonstrada a boa-fé do particular e a prestagdo efetiva do servigo publico. Nesse
esteio, Justen Filho (2015, p. 817) reforca que “a anulacdo acarreta o dever de indenizar
o concessionario, desde que ele ndo tenha concorrido para o vicio ou para a contratagao”.

Por esse quadrante, ¢ a boa-fé do terceiro que justifica a sua indenizagao, pois
ndo contribuiu para a concretizagao do vicio ou ndo tinha condigdes de saber da existéncia
(Lobato, 2023). Os artigos 35, §4°, 36 e 37 da Lei n. 8.987/1995 triangulam a ordenagado
juridica que fundamenta o dever do Poder Concedente de indenizar o concessionario pela
extin¢do do contrato, com €nfase nos casos em que o concessiondrio ndo tenha dado causa
ao respectivo termo.

A luz das consideragdes registradas ¢ claro o dever de indenizar imputado ao
Poder Concedente nos casos em que o concessiondrio ndo tenha relagdo com as
justificacdes de extin¢cdo — em qualquer modalidade. Entretanto, é premente a distingdo
entre os valores indenizaveis ao concessionario e o valor da outorga, que, como visto, em
diversos contratos de concessdo constitui, na verdade, condigdo econdmica primeira para
o0 ajuste e modelagem da concessao de acordo com o art. 15, I, da Lei n. 8.987/1995.

Dessarte, com relacdo ao dever de indenizar o Poder Concedente tem de
avaliar, com o devido rigor e procedimentalismo, a existéncia de boa-fé ou ndo por parte
do concessionario, para sé entdo deliberar pela indenizagdo e sua extensdo. Veja-se que a

jurisprudéncia tem entendido que mesmo nos casos de auséncia de boa-fé do particular,
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este deve ser ressarcido pelo menos nos investimentos que promoveu: “O STJ reconhece
que, ainda que ausente a boa-fé do contratado e que tenha ele concorrido para nulidade,
¢ devida a indenizagdo pelo custo basico do servico, sem qualquer margem de lucro”
(REsp n. 2.045.450/RS, 2023, p. 8).

Situacao diferente deve acontecer no caso da outorga, pois esta tem natureza
puramente patrimonial e, no caso de extin¢do contratual antecipada, deve ser devolvida
com as respectivas propor¢des, “pois esse valor, conhecido como outorga onerosa, € pago
como contrapartida pelo direito de explorar a atividade” (Moratorio, 2022, p. 28).
Decorre, portanto, de uma espécie de alienagdo onerosa, em que, repita-se, o Poder
Publico delega a prestagdo de um servico publico e recebe uma determinada contrapartida
financeira para tanto.

Tendo em vista essas consideracdes, cabe a pergunta: diante da anulacio de
um contrato de concessdo, o Poder Publico deve restituir ao particular o valor pago a
titulo de outorga?

A resposta ¢ afirmativa. Deve-se rejeitar qualquer compreensao que indique
a legalidade da nao devolu¢do do valor da outorga ao concessionario em fungdo da
rescisdo contratual antecipada, independentemente de culpa. Tal interpretacao
fundamenta-se na vincula¢do positiva do Poder Concedente a lei: ndo hd qualquer
previsao de retencdo do valor da outorga na Lei n. 8.987/1995, de modo automatico, em
razdo de nulidade contratual.

Por essa ordem, frisa-se que a restitui¢do da outorga ndo ¢ uma questdo
simplesmente técnica, pois possui impactos financeiros na saude empresarial dos
concessionarios, ensejando o reequilibrio patrimonial entre as partes e o ajustamento de
disparidades geradas pela anulagdo da concessao.

Ante esse cenario, a devolugdo integral ou proporcional do valor da outorga,
nos casos de concessdes de servicos publicos, fundamenta-se na recomposi¢ao
patrimonial inicial das partes, com foco no concessiondrio, inadmitindo transferéncias
financeiras injustificadas em prol do Poder Concedente. Em outra dimensao, significa a
restitui¢ao de valor pago indevidamente, dada a extingdo contratual e a impossibilidade
de exploracdo dos servigos publicos e prospeccdo de lucros para a satisfacdo dos

investimentos iniciais.
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Doutro modo, ainda que a anulagdo decorra de ato de responsabilidade do
particular, € essencial registrar que a retengdo do valor da outorga ndo pode ser avaliada
como san¢ao automatica aos concessiondrios, pois além de se colocar em risco as relagdes
estabelecidas nos contratos de concessao e conduzir a uma supremacia indiscriminada do
Estado e seus interesses (notadamente secundarios), viola a racionalidade dos principios
estruturantes do Direito Administrativo Sancionador, notadamente a legalidade.

Benedito Gongalves e Renato Grilo (2021, p. 470) descrevem: “legalidade
transmuda-se, assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente,
em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinagdo a Constitui¢do e a lei,
nessa ordem”. Ora, a propria Constituicdo veda sangdes confiscatorias® e a lei
infraconstitucional a ela ndo pode se opor, sequer prevé a retengdao da outorga enquanto
san¢do automatica.

Por isso, diante da rescisdo dos contratos de concessao por anulagdo, impde-
se uma resposta equilibrada do Poder Concedente em relagdo aos efeitos financeiros:
indenizar os prejuizos comprovadamente sofridos pelo concessionario de boa-fé e, ao
igualmente, restaurar o equilibrio patrimonial com a devolugdo — total ou proporcional
— do valor da outorga, na exata medida em que esta tenha deixado de se justificar pela
execuc¢ao do contrato, entdo rescindido.

A analise criteriosa dos efeitos patrimoniais da extingdo contratual deve
assegurar que a Administragao Publica ndo retenha valores sem causa juridica, nem utilize
a anulacdo como meio indireto de san¢@o ndo prevista em lei, especialmente observando
o recebimento de valores vultosos com concessdes (Véras; Andrade, 2021) no dmbito da
infraestrutura publica.

Nesse contexto, a vedacdo ao enriquecimento sem causa ¢ fundamento dos
negocios juridicos firmados, como consta do art. 884 do Coédigo Civil: “aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem serd obrigado a restituir o indevidamente
auferido”. E a esséncia da equidade, da boa-fé e da justiga contratual, estendendo-se, sem
davidas, aos contratos de concessao de servigos publicos.

Na mesma toada, o Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou

entendimento de que ¢ vedado a Administragdo Publica locupletar-se de nulidade no

> Em que pese a vedagio ao confisco estar prevista na Constituigio com referéncia 4 matéria tributaria (art.
150,1V), o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu sua aplicagdo aos casos em que san¢des administrativas
pecunidrias sejam desproporcionais.

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 5 (Ed. Especial) | p.01-15 | €0118 | novembro | 2025.
12



g‘.. ESA [CGC | CAASC

L™ L D" il

processo licitatorio para obter proveito econdomico sem justificativa. Ao examinar caso
envolvendo prestacdo de servigos para a Administragdo Publica, o STJ ¢ enfatico com

referéncia a aplicacdo da vedagdo ao enriquecimento sem causa:

Nao poderia a Administragdo solicitar a sua continuagdo [da prestagao
de servicos], entabulando contrato verbal com a empresa, ¢ depois
deixar de paga-los, sob a alegacdo de auséncia de cumprimento de
formalidades que estavam a seu cargo, em razdo do principio que veda
0 enriquecimento sem causa, também aplicivel a Administragao
Publica (2014, p. 01).

Em interpretagdo simétrica, deve-se aplicar a mesma racionalidade com
relagdo aos valores pagos pela outorga ao Poder Concedente. A Administragdo Publica
ndo pode, por vedacdo constitucional, apropriar-se de valores pagos com natureza
patrimonial, como o caso da outorga onerosa, pois isso além de configurar
enriquecimento sem causa, desequilibra a relagdo patrimonial das partes, com destaque
para o prejuizo ao patrimoénio dos concessiondrios.

O pagamento da outorga estd, literalmente, vinculado juridica e
economicamente a validade do contrato e sua vigéncia. Ora, se o contrato € extinto de
forma antecipada, finda-se o nexo de causa que justifica a exigéncia e a manuten¢do da
outorga, nascendo o dever de restitui¢ao e, portanto, reincorporagdo patrimonial em favor
do concessiondrio — ¢ a plenitude da vedagdo ao enriquecimento injusto e proibig¢ao de

confisco patrimonial.
CONCLUSOES

A outorga, como visto, consiste em um pagamento feito pelo particular
vencedor da licitacdo para explorar um servigo publico por meio de contrato de
concessdao. Envolve pagamento de valor atrativo ao Poder Concedente como
contraprestacdo pela delegacdo do servigo publico, estando vinculado ao (1) direito de
exploragdo da atividade econdmica durante certo tempo e a (2) prospecc¢do de retorno do
investimento inicial ao longo da execugao contratual.

Em esséncia, o Poder Publico delega a prestagdo de um servigo publico e
recebe uma determinada contrapartida financeira para tanto, paga pelo particular
incumbido de sua prestagdo. Trata-se de questdo bastante vantajosa para a Administragao
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Publica, que recebe vultuosos recursos para realizar investimentos em diversas areas,
vinculadas ou nio ao servigo publico concedido.

Em caso de extingdo antecipada do contrato de concessdo por anulagao
causada por ato de responsabilidade do Estado ou do proprio particular, entende-se que o
valor de outorga pago deve ser restituido ao particular de forma proporcional, haja vista
a frustracdo do direito de exploragdo do servigo que ensejou o seu pagamento.

Ademais, a outorga tem natureza juridica distinta da indenizag¢do devida ao
particular em razao da extingdo antecipada, cuja extensdao depende do escrutinio da boa-
fé do concessiondrio — ¢ mesmo nesses casos a indenizacdo deve compreender os
investimentos que promoveu. A outorga ¢ um pagamento feito para ter direito a
exploragdo do servigo publico, ao passo que a indenizagdo tem como objetivo compensar
o particular pelos prejuizos suportados, dado que os investimentos feitos ndo foram
amortizados, a receita projetada ndo foi atingida e had custos com desmobilizagdo da
operacdo. Enfim, a indenizagdo versa sobre o rompimento direto da equacdo econémico-
financeira do contrato.

A outorga, insista-se, ¢ um pagamento feito para ter acesso a exploracao de
um servico publico. Com a extin¢do do contrato de concessdo, o Poder Publico ndo pode

guardar para si esse valor pago, sob pena de enriquecimento ilicito.
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