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Resumo: O equilíbrio econômico-#nanceiro das concessões de serviço 

público tem relevante função na garantia dos direitos do concessionário 

e na preservação do serviço público adequado. O concessionário assume 

os riscos ordinários da atividade objeto da concessão. Incorrendo em 

qualquer uma das hipóteses de álea extraordinária e uma vez compro-

vado o desequilíbrio da relação outrora pactuada com o Poder Conce-

dente, nasce para o concessionário o direito à recomposição da equação 

econômico-#nanceira abalada. O mesmo raciocínio vale para a conces-

são de uso de bem público para geração de energia elétrica, atividade 

esta que pode ser considerada serviço público em face da relevância e do 

papel que assume hodiernamente. Uma das alternativas de reequilíbrio 

consiste na prorrogação do prazo do contrato de concessão, de modo a 

recompensar o concessionário pelas perdas experimentadas. Contudo, 

é preciso reconhecer que há um tratamento excepcional a tal medida, 

além de manifesta preocupação com eventual burla ao princípio da 

licitação. No caso especí#co da concessão de uso de bem público para 

geração de energia elétrica a prorrogação do prazo não implica, por si só, 

receita adicional ao concessionário, se não vier acompanhada da explo-

ração comercial da energia elétrica.

Palavras-chave: Equilíbrio econômico-#nanceiro. Concessão de uso de 

bem público. Geração de energia elétrica. Prorrogação de prazo.

Sumário: 1 Introdução – 2 Equilíbrio econômico-#nanceiro nas conces-

sões de serviço público – 3 O serviço público de energia elétrica e o contrato 

de concessão de uso de bem público para geração de energia elétrica – 4 

Prorrogação de prazo como meio de reequilíbrio econômico-#nanceiro – 

5 Conclusão – Referências
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1  Introdução

O extenso prazo dos contratos de concessão de uso de bem público 

para geração de energia elétrica, cujos contornos e premissas vigoram com 

base na Lei nº 9.074/95 e em normas posteriores, expõe o concessionário a 

riscos não esperados ou extraordinários, não decorrentes de ação ou omissão 

no exercício da exploração do bem público. 

Tais riscos podem abalar o contrato de concessão, frustrar a (nalidade 

a que se destina a atividade de geração de energia elétrica e comprometer a 

continuidade do serviço público. Com efeito, a concessão, que em sua gênese 

pressupõe a participação da iniciativa privada como parceira do Estado na con-

cretização dos serviços públicos, não cumpriria com a sua (nalidade. Ligada 

que é à noção de serviço público, a atividade de geração dá início ao ciclo de 

produção da eletricidade que se ultima no consumo diário pela coletividade. 

Daí, em linhas gerais, a importância de tal atividade e a predominante dimen-

são coletiva que lhe é inerente.

Para contornar tais situações em que, de um lado o concessionário (ca 

suscetível a prejuízos na sua atividade e, de outro lado, a prestação do serviço 

público (ca comprometida, (m não desejado pelo Estado, existe um instituto 

que possibilita o equilíbrio de interesses. Trata-se do denominado equilíbrio 

econômico-(nanceiro.

O direito, que não pode (car indiferente a essas situações de instabilidade, 

concebeu alternativas para levar a efeito o equilíbrio econômico-(nanceiro, dentre 

elas a possibilidade de prorrogação do prazo da concessão.

Assim, é objetivo da pesquisa analisar a viabilidade jurídica da prorroga-

ção de prazo como forma de reequilíbrio econômico-(nanceiro do contrato de 

concessão de uso de bem público para geração de energia elétrica. 

Em primeiro lugar, são explorados aspectos conceituais do equilíbrio 

econômico-(nanceiro nas concessões de serviço público. É importante que, 

desde o início, se conheçam as bases teóricas e os fundamentos jurídicos de 

tal instituto. Em seguida, faz-se menção ao serviço público de energia elétrica 

e ao contrato de concessão de uso de bem público para geração de energia. 

O intuito é destacar a relevância do serviço público de energia e aproximar 

o instituto da concessão de serviço público com o da concessão de uso de 

bem público. Por último, trata-se precisamente da prorrogação de prazo como 

meio de reequilíbrio econômico-(nanceiro das concessões de uso de bem 

público para geração de energia elétrica.



Prorrogação de prazo como forma de reequilíbrio econômico-�nanceiro do contrato de concessão... 225

A&C – R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 223-245, abr./jun. 2012

2  Equilíbrio econômico-�nanceiro nas concessões  

de serviço público

Tratado como um direito fundamental por Marcel Waline,1 como norma 

fundamental da teoria dos contratos administrativos por De Soto,2 como primeiro 

direito original do cocontratante da Administração por Péquignot3 e como ele-

mento determinante do contrato por Laubadère,4 o equilíbrio econômico-%nan-

ceiro não é um %m em si mesmo. Tem por objetivo resguardar a relação entre 

remuneração e encargos do contrato, corolário da comutatividade ou da equi-

valência das prestações. Sua preservação durante toda vigência do contrato 

inspira boa fé e segurança jurídica. Constitui o equilíbrio econômico-%nanceiro, 

pela natureza, essencialidade e aderência aos instrumentos normativos regentes 

da concessão um direito adquirido do concessionário.5

Arnoldo Wald, em parecer dedicado ao tema, lembra que o reequilí-

brio econômico-%nanceiro da concessão não é recente. Em 1910, na França, 

constatou-se a aplicação de tal instituto no caso que envolveu a Cie. Générale 

Francaise des Tramways. Na ocasião, em prol da continuidade do serviço público, 

admitiu-se a revisão do contrato de modo a reequilibrar a equação econômi-

co-%nanceira, evitando com isso a paralisação do serviço.6

Celso Antônio Bandeira de Mello assim conceitua equilíbrio econômico-%-

nanceiro:

Equilíbrio econômico-%nanceiro (ou equação econômico-%nanceira) 

é a relação de igualdade formada, de um lado, pelas obrigações assu-

midas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro lado, pela 

compensação econômica que lhe corresponderá.7 (grifos nossos)

A Constituição Federal, ao tratar da licitação pública, estabeleceu que as 

cláusulas devem assegurar a manutenção das condições efetivas da proposta:

1 WALINE. Droit administratif, p. 574, citado por TÁCITO. O equilíbrio econômico-%nanceiro na 
concessão de serviço público. In: TÁCITO. Temas de direito público: estudos e pareceres, p. 201.

2 DE SOTO. Recueil Dailoz, v. 3, citado por TÁCITO, op. cit.
3 PÉQUIGNOT. Théorie générale du contrat administratif, p. 430, citado por TÁCITO, op. cit.
4 LAUBADÈRE. Contrats administratifs, v. 2, p. 34, citado por TÁCITO, op. cit.
5 WALD; GAENSLY. Concessão de rodovias e os princípios da supremacia do interesse público, da 

modicidade tarifária e do equilíbrio econômico-%nanceiro do contrato. Revista dos Tribunais, 
p. 24.

6 WALD. Do direito à contratada à recomposição do equilíbrio econômico-%nanceiro do contrato 
administrativo, em virtude da superveniência de fatos imprevisíveis à época da contratação. 
Revista dos Tribunais, p. 104.

7 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 635.
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Art. 37 [...]

XXI - ressalvados os casos especi!cados na legislação, as obras, servi-

ços, compras e alienações serão contratados mediante processo de 

licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os con-

correntes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, 

mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual 

somente permitirá as exigências de quali!cação técnica e econômica 

indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

Com a regulamentação de tal dispositivo, por meio da Lei nº 8.666/93, 

!caram expressas as condições gerais para o equilíbrio econômico-!nanceiro.8

Pouco tempo depois, com o advento da Lei nº 8.987/95 estabeleceram-se 

as normas gerais para a concessão de serviços públicos. A relação entre o art. 

37, XXI da Constituição Federal e as concessões é próxima e necessária. Além 

de receber do art. 37, XXI da Constituição Federal e da Lei nº 8.666/93 os 

influxos que subsidiam e orientam a aplicação do instituto do equilíbrio 

econômico-financeiro, também na doutrina e na jurisprudência identi!cam-se 

contundentes laços entre a garantia de manutenção das condições efetivas da 

proposta e o art. 175 da Constituição Federal, este último orientado às conces-

sões e permissões para a prestação de serviços públicos.9

Muito antes da Lei nº 8.987/95 a evoluída legislação brasileira sobre serviços 

de produção (geração), transmissão e distribuição de energia de fonte hidrelétrica 

já preconizava o respeito à estabilidade �nanceira da empresa como indissociável 

elemento de !scalização do Estado, ao lado do serviço público adequado e da 

razoabilidade das tarifas (modicidade tarifária). É assim que prescreve o art. 178 do 

Decreto nº 24.634, de 10.07.1934 – Código das Águas. 

Mais notável e peculiar reveste-se a necessidade de reequilíbrio econô-

mico-!nanceiro na concessão pela relevância e expressividade do investimento 

realizado. A estruturação do projeto !nanceiro em que se prevê a captação de 

8 Trata-se do art. 65, II, “d” da Lei nº 8.666/93. Contudo, outros trechos da Lei nº 8.666/93 também 
fazem menção ao equilíbrio econômico-!nanceiro a exemplo do art. 57, §1º, do art. 58, §2º e 
do art. 65, §6º.

9 Nesse sentido, Arnoldo Wald, citando excerto de acórdão do Tribunal Regional Federal da 1ª 
Região: “Acompanhando este entendimento, o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, em 
acórdão respaldado na doutrina unânime, identi!ca no art. 37, XXI, da Constituição de 1988, 
o princípio do equilíbrio econômico-!nanceiro do contrato, a!rmando que ‘o art. 175 da 
Constituição deve ser compreendido na visão do preceito geral inscrito no art. 37, XXI, do 
mesmo estatuto fundamental’” (WALD. Do equilíbrio econômico-!nanceiro do contrato de 
concessão – direito da concessionária à recomposição tarifária em virtude de aumento do 
custo e insumo. Boletim de Direito Administrativo – BDA, p. 364).
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recursos de terceiros para investimento a curto prazo e amortização a longo 

prazo posiciona a instituição #nanciadora em direta interessada no resultado 

da exploração comercial da concessão; a#nal, via de regra, será com essa receita 

que o concessionário devolverá, acrescido dos encargos contratuais e legais, o 

capital outrora emprestado. A inadimplência pode ensejar o acionamento do 

mecanismo de garantia que, igualmente, mira os direitos da concessão do 

empreendimento.10

O equilíbrio econômico-#nanceiro não é simplesmente um mecanismo que 

recompensa o concessionário por prejuízos que experimentou em decorrên-

cia de eventos extraordinários. É, sobretudo, um e#caz instrumento de gestão 

do contrato que assegura, falando especi#camente das concessões, a continui-

dade do serviço público, além de prevenir ilícitos em desfavor quase sempre 

da Administração (a exemplo do enriquecimento sem causa). Contribui para o 

aperfeiçoamento dos princípios da moralidade, da legalidade e da e#ciência 

da Administração Pública. Previne que o particular vislumbre no prazo de con-

cessão um cenário de instabilidade que exija dele embutir na proposta de pre-

ços, além dos custos ordinários, também os extraordinários, de modo a tornar 

o serviço público mais caro à Administração e à coletividade desde o princípio.

O plexo de situações que ensejam o reequilíbrio econômico-#nanceiro 

das concessões de serviços públicos, explica Floriano de Azevedo Marques 

Neto, é maior do que no contrato administrativo da Lei nº 8.666/93:

Pode ele [o desequilíbrio] advir, entre outros fatores, da defasagem 

da tarifa cobrada, da imposição, direta ou indireta, de novos encar-

gos para o concessionário, da alteração das condições de exploração 

do bem ou do serviço, ou de qualquer outro fator externo que afete 

as condições de realização do negócio, entendida aí a imbricação 

entre investimento, tempo de amortização, taxa de retorno, porcen-

tual de lucro, >uxo de caixa etc.11

Os riscos assumidos pelo concessionário por força de relação pactuada 

com o Poder Concedente constituem a álea ordinária da concessão. Nela estão 

10 Floriano de Azevedo Marques Neto sintetiza no que denomina de project !nance essa ope-
ração. Citando John Finnerty (Project Finance, p. 2), de#ne project !nance como “a captação de 
recursos para #nanciar um projeto de investimento de capital economicamente separável, no 
qual os provedores de recursos vêem o >uxo de caixa vindo do projeto como fonte primária 
de recursos para atender ao serviço e seus empréstimos e fornecer o retorno sobre seu capital 
investido no projeto” (Equilíbrio econômico-#nanceiro em contrato de concessão. Boletim de 

Licitações e Contratos – BLC, p. 421).
11 MARQUES NETO. Equilíbrio econômico-#nanceiro em contrato de concessão. Boletim de 

Licitações e Contratos – BLC, p. 419.
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incutidas as !utuações e oscilações naturais e inerentes ao serviço explorado, 

muitas vezes, com re!exos no !uxo $nanceiro da concessão.

Nas concessões de serviço público de energia ou precisamente nas de explo-

ração de uso de bem público para geração de energia elétrica semelhante raciocínio 

é adotado. É o caso do produtor independente de energia, que por de$ nição legal 

— mais adiante ver-se-á — executa o negócio por sua conta e risco.12

O risco do concessionário, no entanto, é limitado. Daí o adjetivo ordinário 

do risco. A partir da legislação de regência não se pode superestimar o risco a 

ponto de inviabilizar a própria $nalidade da concessão que, a$nal, é a prestação 

de um serviço público. Tal raciocínio não garantiria a e$ciência e a economicidade 

da concessão. Não atrairia para as próximas licitações particulares interessados; 

ou se atraísse, seria com preço mais elevado fruto da precaução do empreende-

dor em face da instabilidade de!agrada pelo próprio Poder Concedente, como 

já se disse alhures. 

Diante de tais argumentos, que a toda evidência malferem o interesse 

público, é, sobretudo, essencial que os riscos oriundos de condições adver-

sas, aqueles alheios à vontade do concessionário, tenham tratamento peculiar. 

Nessas situações reputadas adversas a álea é quali$cada como extraordinária. 

Nesse sentido, ensina Caio Tácito:

Sempre, no entanto, que, por ato próprio da administração conce-

dente, ou por outras causas gerais, inclusive de ordem econômica, 

a estrutura $nanceira da concessão for substancialmente abalada, 

nasce para o concessionário a exigibilidade do direito ao reequilíbrio 

da economia do contrato, de modo a subsistir a equivalência entre as 

prestações, conforme a comum intenção das partes. [...]

Na ocorrência [...] de um ônus imprevisível, ou da atribuição unilate-

ral de novos serviços, cumpre ao Estado absorver ou partilhar dessa 

álea extraordinária, não somente por um princípio de equidade, como 

pelo interesse público na manutenção do serviço, dependente da 

estabilidade $nanceira do concessionário.13 (grifos no original)

In!uenciado pelo direito francês e norte-americano,14 o direito brasileiro 

das concessões enumerou as causas que corpori$cam a álea extraordinária 

12 MONTEIRO. Concessão, p. 163-165. Vera Monteiro aponta divergência de entendimentos na 
interpretação da expressão “conta e risco” contida no art. 2º, II da Lei nº 8.987/95.

13 TÁCITO. O equilíbrio econômico-$nanceiro na concessão de serviço público In: TÁCITO. Temas 

de direito público: estudos e pareceres, p. 200.
14 TÁCITO citando BILAC PINTO (Parecer, Revista Forense, p. 130-145) ensina que: “até hoje os 

juristas brasileiros, salvo raras exceções, têm seguido, no estudo da matéria, unicamente o 
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da concessão, su"cientes a ensejar o reequilíbrio econômico-"nanceiro.15 São 

elas: o fato do príncipe, a teoria da imprevisão,16 as modi"cações unilaterais 

por parte do Poder Concedente, as interferências não previstas, os fatos da 

Administração, o caso fortuito e a força maior.17 Maria Sylvia Zanella di Pietro 

possui uma classi"cação diferente. Para a autora a álea extraordinária é for-

mada pela álea administrativa e pela álea econômica. A álea administrativa 

compreende as alterações unilaterais promovidas pela Administração, o fato 

do príncipe e o fato da Administração. A álea econômica, por seu turno, com-

preende as circunstâncias albergadas pela teoria da imprevisão.18

A prestação de serviço público exige o atendimento aos requisitos do 

art. 6º, §1º da Lei nº 8.987/95. Dentre tais requisitos está a adequação do serviço 

prestado. Pesa para um lado e para o outro a responsabilidade em assegurar 

o serviço público adequado. O desequilíbrio econômico-"nanceiro cujos efei-

tos recaiam para o concessionário pode ser considerado enriquecimento da 

Administração. Se não recomposto pelos meios legítimos, possibilitará à con-

cessionária o manejo de ação de indenização, segundo o magistério de Ives 

Gandra da Silva Martins.19

rastro luminoso do direito francês. Acontece, porém, que a in3uência já não é exclusiva, embora 
tenha sido preponderante, podendo-se identi"car ao lado dele, como fonte subsidiária do 
nosso direito administrativo, o direito norte-americano, principalmente no que concerne 
a certos tipos mais recentes de concessão” (TÁCITO. O equilíbrio econômico-"nanceiro na 
concessão de serviço público In: TÁCITO. Temas de direito público: estudos e pareceres, p. 235).

15 Egon Bockmann Moreira trata as hipóteses de álea extraordinária como variáveis exógenas 
da concessão: “[...] as variáveis exógenas dizem respeito àqueles itens em face dos quais o 
contrato de concessão não tem qualquer in3uência. Não há correlação imediata entre o que 
foi decidido na contratação — sua con"guração estrutural — e o que se experimentará no 
mundo dos fatos” (Direito das concessões de serviço público: inteligência da Lei 8.987/1995, p. 
129, grifos nossos).

16 No magistério de Caio Tácito a álea deve ser anormal, imprevista e intolerável. Além de extra-
ordinária deve ser também extracontratual. “É mister que, sob o guante de circunstâncias anô-
malas e inconcebíveis, a estrutura "nanceira da concessão (como dos demais contratos que 
forem cogitados) se encontre gravemente ferida, de tal modo que se instaure uma situação 
extracontratual” (TÁCITO. O equilíbrio econômico-"nanceiro na concessão de serviço público 
In: TÁCITO. Temas de direito público: estudos e pareceres, p. 209-210, grifos no original). 

17 BLANCHET. Concessões. In: Concessão e permissão de serviço público. p. 27.
18 “Álea econômica, que dá lugar à aplicação da teoria da imprevisão, é todo acontecimento 

externo ao contrato, estranho à vontade das partes, imprevisível e inevitável, que causa um 
desequilíbrio muito grande, tornando a execução do contrato excessivamente onerosa para o 
contratado” (DI PIETRO. Direito administrativo, p. 268, grifos nossos).

19 “Ora, se houver desequilíbrio econômico-"nanceiro do contrato, com a possibilidade 
de enriquecimento ilegítimo de uns à custa do empobrecimento de outros, por fatores 
inevitáveis, imprevisíveis e imponderáveis, à evidência, o serviço tornar-se-á inadequado, 
visto que as empresas concessionárias, permissionárias ou autorizadas não poderão ser 
obrigadas a trabalhar com prejuízo, por imposição governamental. Terão direito de ingressar 
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Os fundamentos jurídicos que sustentam a necessidade de proteção ao 

equilíbrio econômico-%nanceiro da concessão vão além da previsão em lei. Os 

princípios da colaboração, da con%ança e da boa fé são igualmente aplicáveis.20 

Ao invocá-los espera-se atitude honesta e responsável da Administração e do 

concessionário.21 Para Celso Antonio Bandeira de Mello: “Pretende-se encare-

cer que se trata de vínculo — segundo doutrina dominante na atualidade 

— no qual o chamado contratante privado é havido como um colaborador 

da Administração.”22

Ao lado dos meios mais comuns, a exemplo das revisões tarifárias ordi-

nária e extraordinária, pretende-se mostrar adiante que também é possível, 

do ponto de vista jurídico, fazer uso da prorrogação do prazo do contrato de 

concessão como idôneo instrumento de restabelecimento do equilíbrio eco-

nômico-%nanceiro.

3  O serviço público de energia elétrica e o contrato de concessão 

de uso de bem público para geração de energia elétrica

Por um critério de essencialidade e de satisfação do interesse coletivo o 

serviço público é dotado de um regime jurídico próprio. A fruição do serviço 

público e a essencialidade que lhe é correspondente lembra um pouco da noção 

de public utility do direito norte-americano. De%nir serviço público, todavia, não 

é tarefa simples e tem suscitado controvérsias.23 Importa, aqui, é de%nir o serviço 

com ações de indenização contra o Poder Público, que, por sua vez, poderá responsabilizar 
aqueles agentes que tenham provocado o prejuízo por dolo ou culpa [...]” (MARTINS. 
Concessão de serviços públicos de energia elétrica: teoria da imprevisão aplicável ao contrato 
entre geradoras e distribuidoras: fundamentos constitucionais. Revista dos Tribunais, p. 138).

20 MARQUES NETO. Equilíbrio econômico-%nanceiro em contrato de concessão. Boletim de 

Licitações e Contratos – BLC, p. 419-420: “O caráter de inegável colaboração que está envolvido 
numa parceria, em geral, e nas concessões, em particular, torna ainda mais sensível a 
necessidade de equilíbrio.”

21 ARAGÃO. Direito dos serviços públicos, p. 646. Para Arnoldo Wald e Marina Gaensly: “[...] os 
princípios da boa-fé, da con%ança e da lealdade devem reger quaisquer relações negociais, 
inclusive as de direito público. Embora tenham se desenvolvido no âmbito do direito privado, 
não há qualquer motivo para se supor que tais princípios não sejam aplicáveis também às 
ações e aos contratos celebrados com o Poder Público. Justamente ao contrário, por sua 
própria natureza, o Estado tem obrigação ainda maior de atuar sempre e em qualquer 
circunstância com boa-fé, em obediência ao próprio princípio da moralidade administrativa 
[...] Desse modo, há que se reconhecer que, no novo direito administrativo das concessões, há 
também outros princípios fundamentais que precisam ser ponderados, como o da boa-fé, da 
con%ança, da lealdade e da moralidade” (Concessão de rodovias e os princípios da supremacia 
do interesse público, da modicidade tarifária e do equilíbrio econômico-%nanceiro do 
contrato. Revista dos Tribunais, p. 17-18).

22 Curso de direito administrativo, p. 636.
23 Maria João Rolim entende que melhor do que se falar em crise do serviço público é reconhecer 

que tal atividade de primordial relevância coletiva passa por uma transformação ainda útil a 
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público ou pelo menos ter a noção do que seja24 e reconhecer o Estado como 

o seu legítimo titular, que o executa diretamente ou com o apoio da iniciativa 

privada conforme os mecanismos previstos pela Constituição Federal e pela 

legislação correlata.

justi%car a adoção de um regime jurídico próprio, não necessariamente arraigado totalmente 
ao direito público, mas condizente com a ideia de essencialidade típica da razão pública que 
justi%ca a sua existência, manutenção e evolução. (Direito econômico da energia elétrica, p. 
113). Em sede de serviço público destinado à satisfação coletiva sustenta-se que a intervenção 
estatal na economia, no decorrer dos anos, implicou por razões históricas, políticas, sociais 
e econômicas mudança radical no papel do Estado. O liberalismo cedeu espaço ao Estado 
Interventor ou Estado Social. Mas, a falta de planejamento e de foco do Estado diante de 
tantas atribuições que lhe foram imputadas num regime de estatização, somado à formação 
de blocos regionais e ao fenômeno da globalização colocaram em xeque o papel do Estado. 
Nos dizeres de Maria João Rolim, “caro e ine%ciente” via-se um “[...] Estado avassalado pela 
crise %nanceira de caráter global” e “[...] incapaz de responder a essas críticas” (ROLIM. Direito 

econômico da energia elétrica, p. 60). Lembra-se, a propósito, da crítica de Paulo Sá, escrita 
em 1959 e citada por Alberto Venâncio Filho sobre a descoordenada intervenção estatal: “É 
o Estado-educador, é o estado-armador naval, é o Estado-ferroviário, é o Estado-industrial, é 
o Estado que controla os bancos, que segura (e não paga) os empregados de toda espécie, 
que vende secos-e-molhados e que por toda parte mostra a sua enciclopédica incompetência 
para fazer aquilo que não é, e não foi jamais, função própria sua” (VENÂNCIO FILHO. A 

intervenção do Estado no domínio econômico: o direito público econômico no Brasil, p. 16). 
Numa fase seguinte e mais aderente com o que se denomina Constituição Econômica o Estado 
é marcado “pela atuação direta paralela à regulamentação do domínio econômico” (ROLIM. 
Direito econômico de energia elétrica, p. 63). A Constituição de 1988, assim, estabeleceu como 
objetivo da República a garantia de desenvolvimento nacional, incorporando, além disso, 
à sua ordem jurídica a democracia social e econômica, esperando ver no Estado de hoje o 
digno propósito de “planejador e transformador da ordem econômica no sentido amplo 
de promover a justiça social” (ROLIM. Direito econômico de energia elétrica, p. 68). Sucessor 
da intervenção direta do Estado na prestação dos serviços públicos e na exploração das 
mais variadas atividades econômicas, o Estado Regulador foca mais a estratégia e menos a 
execução direta. “O Estado passou, portanto, a agir menos de forma piramidal e hierárquica, e 
mais em forma de rede, articulando o extenso conjunto de centros relativamente autônomos 
de poder que gravitam acima (entidades internacionais, supranacionais e redes de empresas 
transnacionais) e abaixo dele (comunidades locais e entidades da sociedade civil), assim como 
em seu interior (autoridades reguladoras independentes, delegatárias de serviços públicos 
etc.)” (ARAGÃO. Direito dos serviços públicos, p. 52).

24 Eros Grau entende que não se pode alcançar um conceito preciso de serviço público. Por isso, 
ensina o autor, que a “indeterminação dos conceitos se resolve na historicidade das noções — lá 
onde a doutrina brasileira erroneamente pensa que há conceito indeterminado há, na verdade, 
noção” (grifos no original). Assim, “[...] a noção de serviço público, há de ser construída sobre 
as idéias de coesão e de interdependência social” (grifos no original). Invocando as lições de 
Leon Duguit e Ruy Cirne Lima, de%ne a noção de serviço público como a “atividade explícita 
ou supostamente de%nida pela Constituição como indispensável, em determinado momento 
histórico, à realização e ao desenvolvimento da coesão e da interdependência social (DUGUIT) 
— ou, em outros termos, atividade explícita ou supostamente de%nida pela Constituição 
como serviço existencial relativamente à sociedade em um determinado momento histórico 
(DUGUIT; LIMA citados por GRAU. A ordem econômica na Constituição de 1988, p. 133-135).
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Para Celso Antônio Bandeira de Mello, serviço público é 

toda a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material 

fruível diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por 

quem lhe faça as vezes, sob um regime de Direito Público — portanto, 

consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais 

—, instituído pelo Estado em favor dos interesses que houver de'nido 

como próprios no sistema normativo.25

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, serviço público é

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerça 

diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satis-

fazer concretamente às necessidades coletivas, sob Regime Jurídico 

total ou parcialmente público.26

Entre uma e outra de'nição, em comum, o regime jurídico peculiar de 

direito público, a vinculação a uma necessidade coletiva, ou como prefere 

Celso Antônio, a uma fruição pelos administrados, e a possibilidade de exer-

cício diretamente pelo Estado ou por quem lhe receber delegação para tanto. 

Eros Grau considera o serviço público como parcela da atividade eco-

nômica em sentido amplo somente se houver vinculação ao interesse social.27 

Marçal Justen Filho entende que a atividade econômica em sentido estrito 

não compreende as atividades que constitucionalmente foram quali'cadas 

como serviço público, ainda que nelas se vislumbrem elementos da economia, 

a exemplo do lucro.28 Já para Maria João Rolim serviço público é atividade eco-

nômica em sentido amplo e o critério de distinção reside precisamente na 'na-

lidade do bem comum, no interesse coletivo, na concretização dos objetivos e 

fundamentos do Estado.29

25 Curso de direito administrativo, p. 665.
26 Direito administrativo, p. 99.
27 A ordem econômica na Constituição de 1988, p. 128.
28 “Existirá serviço público apenas quando as atividades referidas especi'camente na Constituição 

envolverem a prestação de utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente o princípio 

da dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas como instrumentos para satis-

fação de 'ns essenciais eleitos pela República brasileira. Mas sempre que se veri'car a oferta 

de utilidades desvinculadas da satisfação de necessidades inerentes e essenciais à integridade 

do ser humano ou de modo a não afetar 'nalidades políticas essenciais, con'gurar-se-á uma 

atividade econômica em sentido estrito, a ser desempenhada sob o regime da livre iniciativa” 

(JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessões de serviço público, p. 45).
29 ROLIM. Direito econômico de energia elétrica, p. 123).
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A energia elétrica enquanto atividade material objeto de serviço público 

provém de sua essencial função hodierna. Walter Tolentino Álvares, citado por 

Maria João Rolim, diferencia energia de eletricidade; considera eletricidade 

como a consequência da conversão da energia primária em corrente elétrica.30 

Considerada essencial ao desenvolvimento econômico da Nação a eletricidade 

é um bem econômico,31 de caráter público dada a importância que assume e o 

interesse coletivo no seu uso.32

De regra, energia elétrica é serviço público. Mas, a sua exploração, na 

maioria das vezes concedida a particulares interessados na produção e venda, 

não esconde o aspecto econômico subjacente.

Maria Sylvia Zanella di Pietro classi�ca a energia elétrica como um dos 

serviços públicos comerciais e industriais do Estado.33 Marcos Juruena Villela 

Souto entende que, em princípio, somente transmissão e distribuição de energia 

elétrica podem ser consideradas serviços públicos por excelência; ao passo 

que, geração de energia elétrica pode ser tanto explorada por concessionária 

de serviço público quanto por produtor independente de energia ou por auto-

produtor.34 O referido autor sinaliza, ainda, que a produção de energia elétrica 

é uma atividade econômica.35

O advento, contudo, da Lei nº 10.848/04 atenuou em parte essa distinção.36 

O Decreto nº 5.163/04 admitiu em seu art. 60, I, a possibilidade de celebração de 

contrato de concessão de serviço público para �ns de geração de energia elé-

trica; porém, a concessão será de uso de bem público caso a exploração se dê por 

produtor independente de energia ou por autoprodutor, necessariamente.37 Sob 

outro enfoque, Maria Sylvia Zanella di Pietro distingue a concessão autônoma da 

acessória, conforme a conjugação ou não com um serviço público. Elenca dentro 

desta segunda modalidade (acessória) a concessão de águas públicas para apro-

veitamento hidráulico de interesse público.38

30 Consulte-se também CALDAS. Concessões de serviços públicos de energia elétrica, p. 26.
31 Nos termos do art. 83, I do Código Civil a energia com valor econômico é considerada bem móvel.
32 ROLIM. Direito econômico de energia elétrica, p. 99-100. 
33 Direito administrativo, p. 105.
34 Direito administrativo das concessões, p. 54.
35 Direito administrativo das concessões, p. 55.
36 CALDAS. Concessões de serviços públicos de energia elétrica, p. 92.
37 “Art. 60. Atendidas as disposições legais, aos vencedores das licitações que oferecerem energia pro-

veniente de novos empreendimentos de geração, conforme de�nido em edital, serão outorgadas:
 I - concessões, sempre a título oneroso, para geração de energia elétrica sob regime:

 a) de serviço público; ou

 b) de uso de bem público, no caso de autoprodução ou produção independente; ou

 II - autorizações.”
38 Direito administrativo, p. 567.
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Partindo da premissa de que o serviço é público quando destinado 

a atender a uma necessidade coletiva fruível por todos os administrados, é 

admissível que a energia elétrica seja quali%cada como atividade exclusiva-

mente econômica, por exemplo, no caso do autoprodutor de energia que a 

produz para consumo próprio.39

No art. 175 da Constituição Federal estabeleceu-se a regra de que a pres-

tação de serviços públicos incumbe diretamente ao Estado ou indiretamente 

sob a forma de permissão ou concessão. No parágrafo único do art. 175, a 

Constituição Federal estabeleceu os requisitos exigidos da lei regulamentadora 

da prestação de serviços públicos sob a forma indireta, dentre eles o caráter 

especial do contrato, evidenciando, dessa maneira, a necessidade de um ins-

trumento contratual para formalizar a prestação de serviço público delegado. 

A Lei nº 8.987/95 logo em seu art. 1º estabeleceu que as concessões 

de serviços públicos serão regidas pelos termos do art. 175 da Constituição 

Federal. Adicionalmente, o art. 23 elencou os requisitos obrigatórios do con-

trato de concessão.

O contrato de concessão assume duplo caráter, pois, comporta cláu-

sulas regulamentares e cláusulas contratuais. As cláusulas regulamentares 

são técnicas e orientadas ao desejo perseguido pelo Poder Concedente de 

estipular as condições para a exploração do serviço público. Já as cláusulas 

contratuais regulam as prestações recíprocas entre o Poder Concedente e o 

concessionário.40

O contrato de concessão de uso de bem público para %ns de geração 

de energia elétrica passou a ser exigido, nesta modalidade especí%ca, pela Lei 

nº 9.074/95: “Art. 13. O aproveitamento de potencial hidráulico, para %ns de 

produção independente, dar-se-á mediante contrato de concessão de uso de 

bem público, na forma desta Lei.”41

39 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessões de serviço público, p. 46-47: “Suponha-se o caso 
tantas vezes já referido da energia elétrica. [...] a infra-estrutura necessária ao atendimento 
a essa exigência e à prestação dessas utilidades con%gura serviço público. Mas isso não 
signi%ca que toda e qualquer atividade relacionada à geração ou à oferta de energia 
elétrica caracterizará necessariamente serviço público. A hipótese %ca evidente no caso de 
autoprodutor. Se um sujeito resolve produzir energia elétrica para o próprio consumo [...] é 
evidente que a atividade de geração por ele desenvolvida não con%gurará serviço público.”

40 TÁCITO. O equilíbrio econômico-%nanceiro na concessão de serviço público. In: TÁCITO. Temas 

de direito público: estudos e pareceres, v. 1, p. 205.
41 No mesmo sentido é o art. 11 do Decreto nº 2.003/96: “Art. 11. A concessão para aproveitamento 

de potencial hidráulico será formalizada mediante Contrato de Concessão de Uso de Bem 
Público.”
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Especí!co para o produtor independente de energia prevalece o 

dispositivo acima citado em complemento ao art. 5º da Lei nº 9.074/95.42 

Adicionalmente, o Decreto nº 2.003/96 exigiu que a concessão de uso de bem 

público fosse precedida de licitação nas hipóteses que elenca:

Art. 3º Dependem de concessão de uso de bem público, precedida 

de licitação:

I - o aproveitamento de potencial hidráulico de potência superior a 

1.000 kW, por produtor independente;

II - o aproveitamento de potencial hidráulico de potência superior a 

10.000 kW, por autoprodutor.

Da redação exposta percebe-se que tanto o autoprodutor quando o 

produtor independente de energia pode receber a concessão de uso de bem 

público para geração de energia elétrica a partir de fonte hidráulica.43

Por tratar diretamente das hipóteses de concessão de serviço público, regu-

lamentando nesse sentido o art. 175 da Constituição Federal, a Lei nº 8.987/95 fez 

menção a dois tipos de concessão, ambas de serviço público. Trata-se da conces-

são de serviço público e da concessão de serviço público precedida de execução 

de obra pública.44

42 “Art. 5º São objeto de concessão, mediante licitação:

 I - o aproveitamento de potenciais hidráulicos de potência superior a 1.000kW e a implantação 

de usinas termelétricas de potência superior a 5.000kW, destinados a execução de serviço 

público;

 II - o aproveitamento de potenciais hidráulicos de potência superior a 1.000kW, destinados à 

produção independente de energia elétrica;

 III - de uso de bem público, o aproveitamento de potenciais hidráulicos de potência superior 

a 10.000kW, destinados ao uso exclusivo de autoprodutor, resguardado direito adquirido 

relativo às concessões existentes.”
43 “Art. 2º Para !ns do disposto neste Decreto, considera-se:

 I - Produtor Independente de Energia Elétrica, a pessoa jurídica ou empresas reunidas em 

consórcio que recebam concessão ou autorização para produzir energia elétrica destinada ao 

comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua conta e risco;

 II - Autoprodutor de Energia Elétrica, a pessoa física ou jurídica ou empresas reunidas em 

consórcio que recebam concessão ou autorização para produzir energia elétrica destinada ao 

seu uso exclusivo.”
44 “Art. 2º Para os !ns do disposto nesta Lei, considera-se:

 II - concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, 

mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de 

empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo 

determinado;

 III - concessão de serviço público precedida da execução de obra pública: a construção, 

total ou parcial, conservação, reforma, ampliação ou melhoramento de quaisquer obras 
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Ao lado da concessão de serviço público e da concessão de serviço 

público precedida de obra pública (art. 2º, incisos II e III da Lei nº 8.987/95), 

surgiu a concessão de uso de bem público para $ns de geração de energia a 

partir de aproveitamento hidráulico. Na Lei nº 9.074/95, precisamente em seu 

art. 13, estabeleceu-se que o aproveitamento de potencial hidráulico, para 

$ns de produção independente, dar-se-á mediante contrato de concessão de 

uso de bem público.45 

Críticas apareceram logo que a Lei nº 9.074/95 foi publicada, pois, a des-

vinculação do regime geral de concessões diante da redação do art. 13 tornara 

inexata a compreensão da concessão de uso de bem público com a mesma 

$nalidade da concessão de obra pública.46

Não se confunde o contrato de concessão de uso de bem público com 

o contrato de concessão precedida de obra pública. Neste último, o prazo de 

exploração tem início após a construção da obra. Os prazos para a $nalização 

da obra e o prazo de exploração comercial da concessão são, portanto, inde-

pendentes.47 Na concessão de uso de bem público, o mesmo não ocorre, pois 

o prazo de vigência da concessão tem início com a assinatura do contrato.48

de interesse público, delegada pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade 

de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade 

para a sua realização, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionária 

seja remunerado e amortizado mediante a exploração do serviço ou da obra por prazo 

determinado;”
45 Os potenciais de energia hidráulica são bem da União, conforme o art. 20, VIII da Constituição 

Federal. 
46 Luiz Alberto Blanchet, em 1995, observou que o art. 13 da Lei nº 9.074/95, seguindo a esteira 

dos demais dispositivos daquela Lei, arti$cialmente considerou que a concessão objeto de 

outorga ao produtor independente de energia elétrica deveria se chamar concessão de uso 

de bem público. A crítica foi nesse sentido: “Que razão, sustentável em termos lógicos, poderia 

ser apropriada para justi$car a denominação concessão de uso de bem público para designar 

situação idêntica (quando a $nalidade, imediata e mediata, é a prestação de serviço público) 

à da concessão de obra pública, se a única diferença entre ambas é o nome (atribuído pela lei) 

aos envolvidos: respectivamente, ‘produtor independente’ e ‘concessionário de obra pública’” 

(Concessão e permissão de serviço público, p. 196, grifos no original).
47 Nesse sentido, Luiz Alberto Blanchet sustenta: “Imprescindível alertar que o prazo da 

concessão para exploração de obra pública não pode ter seu termo inicial antes do início 

da amortização. Não é por outra razão, aliás, que a própria lei denomina tais concessões 

como ‘concessões precedidas da execução de obra’, ou seja, a construção da obra tem seu 

prazo e cronograma de execução próprios, independentes, e inconfundíveis com o prazo da 

concessão, e por este último não são abrangidos” (Concessão e permissão de serviços públicos, 

p. 29, grifos no original).
48 Serve de exemplo aplicado ao setor de energia elétrica os termos art. 2º do Decreto de 25 de 

julho de 2006, oriundo do Poder Executivo, que outorgou a concessão para exploração de 

potencial hidráulico por meio da usina denominada Usina Hidrelétrica Passo São João, em 

trecho do Rio Ijuí, no Estado do Rio Grande do Sul: “Art. 2º A concessão de que trata este Decreto 
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Celso Antônio Bandeira de Mello adverte para a diferença existente 

entre a concessão de serviço público e a concessão de uso de bem público. 

O critério de distinção reside na possibilidade de exploração da atividade de 

um modo universal ao público, ou então, por outro lado, de um modo restrito 

ao interessado ou a um grupo de indivíduos quali'cados. Celso Antônio cita 

a exploração do potencial de energia hidrelétrica como exemplo da concessão 

de uso de bem público.49

Nos moldes da classi'cação alhures comentada entre concessão autô-

noma e acessória, Marçal Justen Filho entende possível que o uso do bem 

público seja apenas condição para a prestação de um serviço público:

Mesmo na atualidade, tem sido usual promover-se concessão de 

uso de bens públicos para hipóteses em que o particular assumirá 

o dever de gerar energia elétrica a partir de potenciais hidráulicos 

públicos. Rigorosamente, a cessão de uso do bem público é mera 

condição para o desempenho do serviço público. O vínculo jurídico 

existente, nesses casos, deve ser quali'cado corretamente, ignoran-

do-se a denominação formal adotada.50

Na hipótese particular do produtor independente de energia, Maria 

João Rolim aproxima a atividade com o contexto de serviço público:

O fundamento jurídico do produtor independente, que em virtude 

do volume e da destinação da energia tem sua atividade inserida no 

contexto do serviço público, está exatamente nessa possibilidade 

de integração ao sistema, atendendo indiretamente à coletividade, 

como um concessionário complementar, na imagem de Marçal 

Justen Filho.

Com essa noção de serviço público complementar, o regime próprio 

a que alude a lei ordinária passa ser compatível com o regime cons-

titucional, tornando possível a convivência entre os segmentos da 

atividade dentro da idéia mais ampla da 'nalidade coletiva, aspecto 

veri'cado na atividade de forma integral. De outro modo, entender-se 

vigorará pelo prazo de trinta e cinco anos, contado da data de assinatura do respectivo Contrato 

de Concessão de Uso de Bem Público” (grifos nossos).
49 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 703-704. Sobre a hipótese particular 

do produtor independente de energia, prossegue o autor: “Outras vezes, todavia, a concessão 

de uso de bem público é outorgada para que o concessionário comercialize o resultado de 

sua exploração [...], fazendo-o, contudo, sem o caráter de oferta ao público efetuada com a 

universalidade característica da concessão de serviço público” (grifos nossos).
50 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessões de serviço público, p. 106.
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a geração parcialmente desvinculada da #nalidade de serviço público 

e inserida em regime privado como atividade (em sentido estrito), 

seria reduzir indevidamente a possibilidade de o Estado concretizar 

os seus objetivos.51

O Decreto nº 2.003/96 de#niu as cláusulas essenciais do contrato de uso 

de bem público voltado ao aproveitamento hidráulico, dentre elas os direitos e 

obrigações do concessionário e as condições para a comercialização da energia 

produzida.52

Malgrado haja manifestações estabelecendo rigorosa diferenciação entre 

a concessão de uso de bem público e a de serviço público, é possível, pelo menos 

sob a ótica da essencialidade da atividade de energia elétrica, compreendê-la no 

bojo dos serviços públicos quando destinada ao alcance de uma #nalidade cole-

tiva. É su#ciente que o contrato de concessão de uso de bem público para gera-

ção de energia elétrica faça menção à legislação de regência e, principalmente, 

que estabeleça, em conformidade com a Lei nº 9.074/95, o prazo de vigência para 

a exploração do uso do bem público concedido, para que se possa viabilizar o 

reequilíbrio econômico-#nanceiro a seguir comentado.

4  Prorrogação de prazo como meio de reequilíbrio  

econômico-�nanceiro

Dentro de um plexo de possibilidades que permitam, uma vez cumpri-

dos os requisitos e evidenciados os motivos, o restabelecimento da equação 

econômico-#nanceira do contrato, há que se pensar no modo mais e#ciente e 

razoável para tal providência.53 A simples revisão da tarifa, ainda que decorrente 

dos fatores exógenos pré-falados pode despertar instabilidade jurídica à luz 

51 ROLIM. Direito econômico da energia elétrica, p. 163.
52 “§1º São cláusulas essenciais do contrato de concessão de uso do bem público as que de#nem:
 a) os direitos e as obrigações do produtor independente, ou do autoprodutor, na exploração 

do aproveitamento hidráulico;
 b) as condições de operação da usina e de comercialização da energia elétrica produzida;
 c) os encargos #nanceiros da exploração da energia elétrica, conforme disposto na Seção V 

deste Capítulo;
 d) as penalidades a que estará sujeito o produtor independente ou autoprodutor e as 

hipóteses de caducidade da concessão;
 e) as condições em que será admitida a transferência da concessão.”
53 MOREIRA. Direito das concessões de serviço público: inteligência da lei 8.987/1995, p. 133. “O 

diferimento poderá ocorrer nos casos em que o contrato esteja desequilibrado e que seja 
mais razoável e e%ciente incrementar seu prazo que promover expressivo aumento na tarifa. 
[...]”. (grifos nossos)
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da modicidade tarifária perseguida pela Lei nº 8.987/95, corolário do princípio 

da razoabilidade das tarifas. Pode, ainda, haver impossibilidade material de 

aplicação de outros meios de reequilíbrio. Daí a razão de se prestigiar também 

a tese da prorrogação de prazo da concessão como forma alternativa e igual-

mente lícita de recompor a equação econômico-'nanceira outrora rompida.

Tal argumento lembra algo do que já ocorre no âmbito da Lei nº 8.666/93, de 

aplicação subsidiária à Lei nº 8.987/95. Naquela lei, ocorrendo uma das hipóteses de 

prorrogação de prazo elencadas no art. 57, §1º, todas elas alheias à vontade do con-

tratado, cria-se um poder-dever de a Administração prorrogar o contrato mediante a 

manutenção do equilíbrio econômico-'nanceiro do contrato. É condição indispen-

sável à prorrogação do prazo a manutenção das condições econômico-'nanceiras 

do contrato. 

A propósito, ensina Marçal Justen Filho:

O autor sempre manifestou certa oposição à prorrogação de prazo 

de concessões, ainda que a propósito de recomposição da equação 

econômico-'nanceira [...]

Sob um certo ângulo, as críticas são mantidas. Mas é caso de se con-

siderar problema da restauração do equilíbrio econômico-'nanceiro. 

Em tal hipótese, incide uma garantia constitucional, assegurando ao 

particular o direito à integridade patrimonial. A isso se contrapõe o 

interesse público de modi'cação de cláusula de serviço de conces-

são. Adiciona-se a impossibilidade de solucionar o problema com 

elevação de tarifas ou pagamento de indenização com recursos pro-

venientes de cofres públicos. 

[...]

A situação conduz à aplicação do princípio da proporcionalidade, o que 

signi'ca “o dever de realizar, de modo mais intenso possível, todos os 

valores consagrados pelo Ordenamento Jurídico.” Além disso, a propor-

cionalidade impõe subordinar a aplicação do Direito à consideração 

acerca do resultado que se pretende atingir.

O princípio da proporcionalidade impede que se imponha ao concessio-

nário o dever de sofrer perda patrimonial tal como exclui a elevação de 

tarifas que possam colocar em risco a estabilidade econômica da Nação. 

Também exclui a possibilidade de que se constranja o poder público a 

desembolsar vultosos recursos para indenizar o contratado apenas por-

que se reputa indispensável extinguir a contratação e realizar licitação. 

Solução extremadas, que ignoram as conseqüências secundárias da pre-

ponderância de um único valor, não são conformes ao Direito. Não se 

cumpre a vontade da Constituição quando se desmerece um valor nela 
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consagrado, ainda que a pretexto de dar aplicação às próprias normas 

constitucionais. 

Uma alternativa consistiria na ampliação dos prazos da concessão, de 

modo a assegurar que o prazo mais longo permita a realização dos 

resultados assegurados ao interessado. A prorrogação é compatível 

com a Constituição especialmente quando todas as outras alternati-

vas para produzir a recomposição acarretariam sacrifícios ou lesões 

irreparáveis às )nanças públicas ou aos interesses dos usuários. Essa 

é a alternativa que se realiza, do modo mais intenso possível, todos 

os valores e princípios constitucionais. Compõem-se os diferentes 

princípios e obtém-se a realização harmônica de todos eles. 

Por isso alterou-se o entendimento para aceitar a solução da prorrogação 

do prazo de concessão como instrumento para produzir a recomposição 

da equação econômico-)nanceira original.54 (grifos nossos)

Carlos Pinto Coelho Motta, citando o entendimento de Rodrigo Valgas 

dos Santos, que se dedicou ao tema em parecer jurídico, considera a prorrogação 

de prazo como meio útil ao equilíbrio econômico-)nanceiro:

Respeitados analistas observam que a prorrogação pode servir até 

mesmo para recompor patrimonialmente a situação daqueles dele-

gatários que )zeram investimentos de vulto, dos quais a Adminis-

tração Pública não tem como prever o devido ressarcimento. Dessa 

forma, a prorrogação do prazo cria um novo direito emergente, apto 

a compensar e assegurar os investimentos.55

Luiz Alberto Blanchet sustenta que fatores supervenientes, imprevisíveis 

e inevitáveis (não subordinados à vontade do concessionário) podem ensejar 

a modi)cação do prazo originalmente avençado.56

A prorrogação do prazo da concessão como medida de restauração 

do equilíbrio econômico-)nanceiro inicial recompensa a concessionária pelo 

tempo em que ela experimentou perdas decorrentes de fatores alheios a sua 

vontade. Compartilha deste entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro.57

Funciona a prorrogação, nesse caso, como uma compensação econô-

mica que deve corresponder ao período em que se tolheu da concessionária o 

54 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessões de serviço público, p. 405-406.
55 MOTTA. E!cácia nas concessões, permissões e parcerias, p. 156-157.
56 BLANCHET. Concessão e permissão de serviço público, p. 111.
57 DI PIETRO. Parcerias na Administração Pública, p. 101.
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direito à exploração comercial da concessão.58 Exemplo de situação que ensejaria 

a prorrogação de prazo do contrato de concessão é a seguinte: suponha-se uma 

usina hidrelétrica, cuja concessão tem vigência de trinta e cinco anos, em que o 

concessionário, responsável pela construção do empreendimento, é temporaria-

mente despojado de seu direito de exploração comercial — venda de energia 

no ambiente de contratação regulada ou livre — por fatores alheios a sua von-

tade, a exemplo de atrasos no licenciamento ambiental ou ações judiciais que 

prolongam a obra e, consequentemente, achatam o período de efetiva explora-

ção comercial. A prorrogação de prazo serviria para devolver ao concessionário o 

período efetivo de atraso tolhido, enfatize-se, por fatores alheios a sua vontade. 

Com isso, permite-se a obtenção de receita a partir da venda de energia pelo 

prazo remanescente. No caso especí)co de concessionário de energia elétrica, 

vale dizer que a venda no ambiente de contratação regulada pressupõe a garan-

tia de lastro da energia e da potência como garantia dos contratos.59

Floriano de Azevedo Marques Neto enxerga na prorrogação de prazo 

uma forma lícita de restabelecimento da equação econômico-)nanceira da 

concessão; porém, entende não se tratar de modalidade adequada (analisando 

situação concreta) eis que compensa a empresa concessionária somente no 

futuro, ao )nal do contrato, por algo que ocorreu em tempo muito anterior, 

quando então se detectou efetiva perda de receita. Reconhece, por outro lado, 

que a majoração da tarifa como alternativa à prorrogação de prazo pode criar 

problema ainda maior, pois, pode colidir com intenção de preservar a modici-

dade tarifária (art. 6º, §1º da Lei nº 8.987/95).60

A título exempli)cativo, na legislação federal identi)cou-se dispositivo 

especí)co do Decreto nº 7.205/201061 que previu a possibilidade de prorroga-

ção do prazo contratual para )ns de reequilíbrio econômico-)nanceiro: 

Art. 12. O prazo de concessão será de até trinta e cinco anos, podendo 

ser prorrogado uma única vez, para )ns de reequilíbrio econômi-

co-)nanceiro decorrente de riscos não assumidos pela concessio-

nária no contrato de concessão, mediante justi)cativa.

58 SUNDFELD; CÂMARA; SOUZA. Concessão de serviço público: limites, condições e conseqüên-
cias da ampliação dos encargos da concessionária. In: Direito administrativo Brasil-Argentina: 
estudos em homenagem a Agostín Gordillo, p. 43.

59 Nesse sentido é o art. 2º, I do Decreto nº 5.163/04. Na hipótese de o agente gerador e vende-
dor da energia não possuir lastro próprio, deverá celebrar contratos de compra e venda para 
suprir tal )nalidade, sujeito, ainda às penalidades da ANEEL (art. 5º).

60 MARQUES NETO. Equilíbrio econômico-)nanceiro em contrato de concessão. Boletim de 

Licitações e Contratos – BLC, p. 427. 
61 Decreto nº 7.205, de 10 de junho de 2010, que dispõe sobre o modelo de concessão para 

exploração do Aeroporto de São Gonçalo do Amarante.
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A prorrogação de prazo como forma de restabelecimento do equilíbrio 

econômico-%nanceiro também atrai riscos. A propósito, Egon Bockmann Moreira 

menciona certas condições para que se possa prorrogar o prazo do contrato: 

De qualquer forma, o alongamento cronológico do contrato é remédio 

de delicada prescrição, pois, se é certo que poderá implicar o incre-

mento na receita em prazo mais longo (compensando de forma menos 

traumática o desequilíbrio presente), fato é que exige especial aten-

ção, porquanto: (i) a faculdade de prorrogar não derroga a norma de 

obrigatoriedade de licitação, mas apenas a excepciona (logo, deve 

ser interpretada restritivamente); (ii) sua instalação não pode exigir 

novos investimentos de elevado volume (muito menos se estes 

forem transferidos ao concedente — o que desnaturará a qualidade 

de comum da concessão); (iii) a extensão do tempo contratual deve 

ser certa e exauriente, pois não se pode ser renovada ad aeternum 

(pena de se transformar um contrato com prazo determinado em 

algo com termo %nal incerto); (iv) a depender do momento contratual 

(antes de sua metade, por exemplo), a prorrogação não envolverá 

a solução de desequilíbrio, mas a instalação de futura incerteza ainda 

mais grave; (v) a prorrogação não se presta a resolver problemas de 

receitas presentes.62

O temor de burla à licitação é motivo de preocupação também para Luís 

Roberto Barroso, pois, a prorrogação de prazo poderia implicar privilégio ao 

concessionário com afronta ao princípio da impessoalidade.63

Sob o aspecto formal, a prorrogação de prazo enseja celebração de termo 

aditivo ao contrato de concessão de uso de bem público para geração de energia 

elétrica.

Forçoso reconhecer que no peculiar regime de geração de energia elé-

trica, cuja concessão é de uso de bem público, a dilação do prazo de vigên-

cia do contrato pode não representar efetiva garantia de restabelecimento da 

equação econômico-%nanceira. Em outras palavras, a recomposição do prejuízo 

experimentado pelo concessionário não será efeito automático do contrato 

prorrogado. Dependerá da efetiva comercialização da energia gerada. Mas, o 

primeiro e grande passo, não há dúvidas, será a dilação do prazo original da 

concessão, fato que permitirá, na prática, a geração de energia elétrica por 

período adicional e possibilitará a comercialização de energia.

62 MOREIRA. Direito das concessões de serviço público: inteligência da lei 8.987/1995, p. 133.
63 BARROSO. Alteração dos contratos de concessão rodoviária. In: OLIVEIRA (Coord.). Direito 

administrativo Brasil-Argentina: estudos em homenagem a Agostín Gordillo, p. 277.



Prorrogação de prazo como forma de reequilíbrio econômico-�nanceiro do contrato de concessão... 243

A&C – R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 223-245, abr./jun. 2012

5  Conclusão

Considera-se possível do ponto de vista jurídico que a prorrogação do 

prazo sirva ao restabelecimento do equilíbrio econômico-%nanceiro no parti-

cular caso das concessões de uso de bem público para geração de energia elé-

trica. Evita-se, assim, a degradação do instituto da concessão e, por outro lado, 

evidencia uma circunstância exemplar que permite a manutenção de uma 

parceria efetiva, sadia e equilibrada entre o Poder Público e o concessionário. 

A viabilidade jurídica, contudo, para o uso do mecanismo de prorroga-

ção de prazo inspira, pelo que se viu, cuidados e denota uma excepcionalidade 

no contexto das concessões. 

A satisfação do interesse coletivo vem em primeiro lugar e tem origem no 

dever de oferecer o serviço público adequado, atividade reservada ao Estado e 

compartilhada com os concessionários. A primeira etapa da energia elétrica que 

é a geração, desde que orientada ao alcance desse ideal coletivo, merece trata-

mento idêntico a outras atividades igualmente desenvolvidas em regime de con-

cessão. E, nem mesmo pelo fato de a exploração do bem público se dar por meio 

de especí%co contrato de concessão de uso, formalmente diferente do contrato 

de concessão de serviço público, será possível tolher o direito adquirido do con-

cessionário de preservação das condições econômico-%nanceiras resultantes da 

concessão.

Os fundamentos jurídicos que se traduzem na aplicação do instituto do 

equilíbrio econômico-%nanceiro não estabelecem por si só diferenciação nesse 

sentido. Uma vez identi%cadas as causas e certi%cado que os riscos não se incluem 

na órbita da álea ordinária do concessionário tem ele direito ao reequilíbrio e o 

Estado o dever de tomar providências, sob pena de responsabilidade.

Pensa-se que a geração de energia elétrica, particularmente a proveniente 

de potencial hidráulico, instrumentalizada que é pelo contrato de concessão de 

uso desse bem público da União, pode ensejar também a revisão dos contratos 

de comercialização pactuados, posto que por meio deles se assegura a receita do 

concessionário. 

Florianópolis, 17 de janeiro de 2012.

Time Period Extension as a Mean of Financial and Economic Rebal-

ancing of the Public Service Concession Agreement for the Genera-

tion of Electric Energy

Abstract: The %nancial and economic balance of public service conces-

sion agreements plays an important role in guaranteeing the rights of the 
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concessionaire and in preserving an adequate public utility performance. 

The concessionaire takes on itself the ordinary risks related to the object 

of the public service concession agreement. Whenever incurring in any 

di!erent hypothesis of not ordinary randomness, and once proven the 

imbalance in the concession agreement with the Regulatory Autho-

rity, there arises the right, in bene"t of the concessionaire, to restore the 

former "nancial and economic contract equation. This reasoning is also 

true in the case of electric energy generation, an activity considered to 

be public service due to the relevant role it plays nowadays. One of the 

alternatives to correct the aforementioned imbalance is to provide for a 

time period extension in the concession agreement in order to compen-

sate the concessionaire for the incurred losses. On the speci"c situation 

of the public service concession agreement for the generation of electric 

energy, that time period extension does not imply by itself an additional 

income for the concessionaire if it does not come related to the trading of 

the produced energy.

Key words: Financial and economic balance. Public service concession. 

Generation of electric energy. Time period extension.
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