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Resumo

STF deve preservar a segurancga juridica de quem confia nas leis

Texto integral

A Lei Geral de Concessdes, vigente desde 1995, autoriza transferéncias de contratos de concesséao
entre empresas, além de transferéncias do controle societario de concessionarias (art. 27). Mas ha
uma condicao: as administracdes publicas concedentes tém de ser ouvidas antes, para analisar se a
operacdo é compativel com os interesses publicos. Sem o aval da administracdo concedente
nenhuma transferéncia pode ser feita. Nesses 26 anos, foram milhares de transferéncias, tanto com
base nessa lei como em regras semelhantes de leis setoriais em campos como saneamento,
rodovias, portos, metrd, petréleo, radiodifusdo e muitos outros. BilhGes de reais foram investidos
pelas novas concessionarias ou pelos novos controladores e 0s servicos estdo em plena operacao.
Mas uma ameaca silenciosa estava a espreita. Havia no Supremo Tribunal Federal uma acéo de
inconstitucionalidade (ADI 2946), proposta ha 18 anos, de que ninguém se lembrava e na qual nada
acontecera desde entdo. Até que, de repente, no plenario virtual do STF, surge o voto do relator,
logo seguido por outro ministro, acolhendo a alegacdo de que as transferéncias de contratos de
concesséao (mas nédo as de controle societario) seriam inconstitucionais. O voto, imaginando modular
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, previu que, em 2 anos, as administracfes
concedentes deverdo extinguir todos os contratos que tiverem sido cedidos, fazendo-se novas
licitacbes. O julgamento ainda ndo se encerrou e a esperanca € que nem a interpretacdo nem a
proposta do relator sejam acolhidas pela maioria do tribunal. Do contrario, o bem sucedido programa
brasileiro de concessfes estara gravemente comprometido. E o Brasil entrara para o rol dos paises
gue montam armadilhas juridicas para depois espoliar investidores. O voto do relator entendeu que
as cessfes de contratos de concessdo, embora sempre admitidas em nosso Direito e previstas
expressamente nas leis atuais, na verdade seriam ilicitas por contrariarem o resultado das licitacdes
feitas quando das outorgas. O dever de licitar (art. 175 da CF) seria incompativel com a posterior
autorizacdo para transferir concessoes ja licitadas. Mas esse entendimento nao faz sentido. Ceder
contrato j& licitado ndo é o mesmo que outorgar concessdo sem licitagdo. Quando um contrato é
cedido, ele permanece inalterado em seu conteudo: todos os direitos e obrigacbes das partes se
mantém, na forma resultante da licitacdo. O mesmo acontece quando se transfere o controle da
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concessionaria: mudam os controladores, mas o contetdo do contrato licitado se mantém. Pouco
importa se a transferéncia € do contrato ou do controle de concessionaria: em ambas ja houve
licitagdo, cumpriu-se o art. 175 da Constituicdo e as obrigacdes contratuais continuardo idénticas. A
diferenca é s6 de forma, ndo de subtancia. Quem critica as cessdes de contrato se baseia na visédo
de que contratos administrativos seriam personalissimos, o que impediria a troca dos contratados
durante a execucdo. A tese é anacronica: foi cunhada na Franca (e aceita no Brasil) & época em que
contratos administrativos eram outorgados sem licitagdo . Concessao era uma espécie de dadiva, de
regalia dada a pessoa certa, que o Estado escolhia discricionariamente; ai fazia sentido pensar em
personalismo contratual. Mas tudo isso mudou. E verdade que ainda existem alguns contratos
administrativos personalissimos, como os feitos com especialistas notérios para servicos singulares;
sdo contratos sem licitagdo, cuja cessdo de fato é inviavel. Mas as concessdes atuais Sao
completamente diferentes: para elas, o ambiente é o da impessoalidade. Licitagdo se funda em
impessoalidade: a identidade em si do particular licitante ndo € o relevante. Na outorga de
concessoes, preenchidos os requisitos minimos de habilitacdo e aceitas as condi¢cdes da minuta de
contrato anexa ao edital, a escolha se baseia na vantagem das propostas. O julgamento & objetivo,
em geral lastreado s6é em preco, independentemente da pessoa que o oferta. Se o vencedor se
recusa a firmar o contrato, convoca-se 0 segundo classificado, para contratar nas condi¢bes do
vencedor . Portanto, o relevante sdo as propostas, ndo a identidade em si dos licitantes. A
irrelevancia dos atributos subjetivos do vencedor da licitacdo ocorre especialmente nas concessoes
de servico publico, centradas em obrigacdes de resultado. Atingidas as finalidades, o interesse
publico estara satisfeito. Concessfes sdo modeladas segundo a légica das atividades empresariais.
Sédo empreendimentos de longo prazo. Circunstancias variadas, proprias do mundo real, podem
conduzir a cessdo do contrato, o que é frequente na vida econdmica. Nenhuma cessdo de
concesséo, aprovada pela administracao concedente apds a hova empresa demonstrar que atende
0S requisitos necessarios, € capaz de comprometer o resultado objetivo da licitacdo (isto €, as
vantagens oferecidas pelo vencedor a concedente e aos usuarios). Tampouco é capaz de afetar a
execucao das obrigacbes contratuais, que se mantém as mesmas. Hoje em dia, os publicistas ja
estdo bem familiarizados com o mundo das concessfes e a l6gica econdmica a elas subjacente. Por
isso, a maioria deles tem se manifestado em favor da constitucionalidade das transferéncias de
concessdo, quando aprovadas pela administracdo concedente, na forma da lei. Foram largamente
superadas as duvidas que existiram na década de 1990, quando publicistas ainda estavam
descobrindo o novo mundo das parcerias publico-privadas. Se vingasse o voto do relator, a deciséo
do STF produziria efeitos desastrosos para a infraestrutura brasileira. Vedar a cessao de contratos
limitaria a flexibilidade empresarial, em especial para lidar com crises, e reduziria o interesse dos
investidores. Acarretaria, assim, a reducdo do numero de licitantes. Levaria ao impasse todas as
concessfes em que, por razbes proprias da vida econbémica e empresarial, os detentores originais
precisassem sair da operacdo. A Unica solugdo seria extinguir os contratos, gerando o caos nos
servicos por anos, com danos irreparaveis aos usuarios e a administracdo concedente. Dois
exemplos mostram que, nos votos ja proferidos no STF, talvez ndo se tenha atentado para a
gravidade do assunto. Na experiéncia recente, empresas concessionarias tiveram seus
financiamentos suspensos por problemas criminais dos controladores ou administradores originais.
O que salvou os empreendimentos publicos foi a rapida transferéncia dos contratos ou do controle
para terceiros habilitados e iddneos. Se isso deixar de ser possivel, 0s servicos publicos envolvidos
estardo condenados a ficar em crise por anos e anos. E fantasia imaginar que as administracdes
publicas concedentes sdo capazes de extinguir e relicitar concessdes com facilidade e rapidez,
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evitando prejuizos. A vida real mostra o contrario. Outro exemplo € o da reorganizacdo interna dos
grupos empresariais. Em muitos casos, faz sentido que as concessfes de empresas diversas do
mesmo grupo sejam reunidas em uma s6. Obtém-se sinergias, economias sao geradas, 0S servicos
melhoram e as empresas ficam mais fortes. Claro que as administracfes concedentes deverado
autorizar as operacdes, avaliando se sao de interesse publico. Quanto a discussédo na acédo de
inconstitucionalidade, o mais grave é querer tomar agora decisfes radicais que, se fossem corretas,
deveriam ter vindo ha 18 anos. E pior: sobre uma norma legal que vigora ha nada menos que 26
anos. A proposta de modulagdo apresentada € assustadora: implica a extingdo de todas as
concessdes que tiverem sido objeto de cesséo, apesar da boa-fé e do cumprimento das exigéncias
legais da época. A solucao destréi a seguranca juridica necesséria ao desenvolvimento nacional. E
sinaliza que, no Brasil, ninguém deve confiar nas leis, mesmo que pacificamente aplicadas por
décadas. Afinal, seguranca juridica ndo vale nada? Uma infinidade de operacdes foi feita, refletindo
a confianca dos investidores em nosso sistema. Quer dizer que esse sistema nao merece qualquer
confianca e o passado sempre pode mudar? Quem pagara os prejuizos? Quem respondera pelas
incertezas que, injustamente, serdo geradas para investidores de boa-fé? Como alguém ja disse, no
Brasil até o passado é incerto. Se o voto do relator prevalecesse neste caso, o futuro do Direito
brasileiro seria sombrio, por obra da prépria instituicdo que deveria resguarda-lo. Por isso, estamos
certos de que, apoés reflexdo mais profunda, o STF rejeitard a acdo de inconstitucionalidade e
preservara um de nossos programas publicos de maior sucesso na historia recente.
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