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Kowalski: A constitucionalidade do artigo 27 da L ei de ConcessApes

No ultimo dia 6 de agosto, teve inicio o julgamento virtual da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 2.946-DF, ajuizada no longinquo ano de 2003 pela Procuradoria-Geral da Republicae
inicialmente da relatoria do ministro Sepulveda Pertence. Na ac&o questiona-se 0 artigo 27, seu 81°, e
respectivosincisos da Lei das Concessdes (Lei n° 8.987/95), segundo os quais se admite atransferéncia
da conc&%ao ou do controle som etarlo da concessiondria, respeitadas certas condlgoes Ofocoda
iridica da transferéncia da concesséo ou do controle da SPE
rdente, isto é, sem arealizagdo de nova licitagao.

OPINIAO

A acdo permaneceu durante todo esse tempo sem qual quer

movimentacdo relevante até ser pautada pelo novo relator, ministro Dias Toffoli, o qual ja apresentou
seu voto em relagdo a matéria, no que foi acompanhado pelo ministro Alexandre de Moraes, estando
agora o julgamento suspenso por pedido de vista apresentado pelo ministro Gilmar Mendes. Para o
relator, o pedido formulado mereceria parcial acolhimento, para se reconhecer a inconstitucionalidade
das situacdes de transferéncia da concessdo (isto &, de substituic¢ao da pessoa juridica que vencera o
certame) mediante anuéncia do poder concedente.

Segundo o voto proferido, atransferéncia autorizada nos termos da Lei de Concessdes representaria
burla ao principio da licitagdo determinado expressamente pelo artigo 175 da Constitui¢cdo Federal [1]. O
relator propde ainda"dar efeitos prospectivos a presente decisio, de modo que o poder publico
promova, no prazo maximo de dois anos contados da data desta sessdo de julgamento, as licitagdes de
todas as concessdes cuja transferéncia tenham sido efetivadas, com fundamento no referido dispositivo

legal”.

O voto possibilita dois angulos de abordagem: um relativo a propria compreensao que se trouxe a
respeito do instituto datransferéncia da concessao, e outro concernente aos efeitos que o relator pretende
atribuir a sua decisdo caso venha a ser confirmada em plenério. Adiantamos que, do hosso ponto de
vista, tanto a abordagem juridica quanto a proposta de modulacdo de efeitos, a que equivocadamente se
atribuiu suposta prospectividade, revelam-se equivocadas.

A fundamentacéo do voto do relator esta fortemente cal cada na condicdo personalissima que foi
atribuida ao contrato de concessdo. Esse entendimento pode ser inferido a partir do seguinte trecho:
"Quem venceu a licitacdo foi o concessionario, e ndo umterceiro estranho que ndo participou do
certame, e se participou, nao logrou ser vencedor. Permite-se, portanto, por vias transversas, que
terceiro venha a adquirir a condicéo de concessionario de servigo publico semter participado
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previamente do respectivo procedimento licitatorio”.

Para enfrentar a concluséo do relator quanto a parcial inconstitucionalidade do dispositivo, ndo se
pretende aqui digredir em torno de discussoes inerentes a esse ponto especifico; certamente ha doutrina
vasta a respeito da matéria e uma discussao del ongada acerca da qualidade da concessionéria ndo
propiciara um ponto de vista aternativo, porém seguro e fincado em boas razées, paraa analise da
matéria.

Consideradas as limitacfes proprias de um artigo como este, obviamente que o tema ndo se esgotara
aqui, muito menos em termos de aprofundamento doutrinario que o assunto em si merece. Mas €
possivel contribuir com o debate a partir de algumas poucas consideracoes.

Mostra-se interessante o ponto de abordagem gue principia pelo que sgjatitularidade do servico publico.
Em monografia sobre o tema das concessoes, Floriano de Azevedo Marques Neto conclui, em
contraponto as ligbes cléassicas, que atitularidade deve ser entendida ndo simplesmente como a
apropriacéo do Estado sobre bens e fungdes publicas e a consequente excluséo do particular do seu
respectivo campo de exploracdo; atitularidade se conceitua, Sim — e isso € fundamental —, como a
responsabilidade assumida pelo Estado para prover alguma utilidade em favor do interesse coletivo.

Nas suas proprias paavras, atitularidade significaria, entdo, "um dever imposto pela ordem juridica no
sentido de oferecer ou desenvolver, direta ou indiretamente, uma atividade de interesse comum'. Ainda
segundo seu pensamento, atitularidade se afastaria da ideia de exclusdo do privado ou de atribuicdo de
privilégio aum so particular, para assim se consolidar como uma fun¢éo e uma competéncia do Estado
perante a coletividade [2].

A partir dessaideia, € possivel se chegar a conclusdo, por certo até mesmo intuitiva, de que a concessao
éinstituto de Direito Administrativo que exsurge darelacdo entre poder concedente e concessionariaa
fim de atender a uma demanda de evidente interesse publico, coletivo. Nesse quadrante, e ja partindo
para conclusdes mais objetivas, depreende-se que o contrato gque rege essa modalidade de relacéo entre
publico e privado (concessdo) ndo tem, rigorosamente, as mesmas qualidades de um outro contrato
gualquer, formalizado a partir, por exemplo, das regras da Lei Geral de LicitacOes.

E ndo serefere aqui aos altos valores de investimentos necessarios para a consecucdo do projeto
concedido, a matriz de riscos estabel ecida para viger durante a relacéo contratual, ao prazo extenso da
concessao, nem a outros aspectos bem peculiares dessa modalidade contratual e que ja estdo
contemplados, em rigor, napropriaLei de Concessoes.

Para os propdésitos deste artigo, chama-se a atencdo para um aspecto de ordem mais doutrinaria que
permeia os contratos de concessdo: especialmente seu caréter plurilateral, o qual envolve, além dos
direitos e deveres estabel ecidos de parte a parte, interesses especia e legalmente protegidos de terceiros.
Vega-se que, pelos proprios termos do artigo 6° da Lei de Concessies, "toda concessdo ou permissio
pressupde a prestacéo de servico adequado ao pleno atendimento dos usuérios, conforme estabelecido
nesta lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato”.

O contrato é formalizado, portanto, entre publico e privado, mas executado e desenvolvido
invariavelmente na perspectiva de atendimento ao interesse de uma col etividade (obviamente, no
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interesse lucrativo legitimo da concessionaria que assumiu a prestacdo dos servicos, também). Dado o
seu carater imprescindivel para a consideracéo do regime das concessdes, Marcal Justen Filho chegaa
propor que os usuarios (areferida coletividade) ndo seriam, em realidade, terceiros narelacdo contratual.
Para ele: " Somente se pode obter a integral e satisfatoria operacionalizagdo da concessdo a partir do
reconhecimento de que a comunidade e, em especial, 0s usuarios do servi¢o ndo sao terceiros a relacao
juridica. Adota-se a concepcéao de que a concessao se confgura como uma relacao juridica trilateral, em
que um dos polos é ocupado por institui¢des representativas da comunidade” [3].

Namonografiaja citada, Floriano de Azevedo Marques Neto [4] desenvolve raciocinio que demonstra
que arelacdo juridica que contém as bases da concessdo € composta a partir do que se denomina
"contrato relacional”, tradicionalmente assim caracterizado: 1) sdo contratos de longa duracéo; 2) suas
obrigactes ndo sdo cumpridas mediante prestacéo Unica, mas a partir de reiteradas manifestactes
préticas do contratado ao longo do prazo estabelecido; 3) ha um inequivoco trago de mutagcdo nas
obrigactes pactuadas; 4) as relacdes juridicas que se estabel ecem projetam seus efeitos para além da
esfera juridica das partes que celebraram o pacto; 5) existe umarelacdo de solidariedade e confianca
entre as partes, e ndo de antagonismo proprio dos contratos ditos "tradicionais’ e, bem por isso; 6) o
ganho de uma das partes ndo necessariamente deve significar a perda da outra, mas bem a prépria
concomitancia na verificacdo de resultados positivos de ambos os lados.

Para arrematar o raciocinio, ressalte-se 0 pensamento de Egon Bockmann Moreira, que, ao discorrer
sobre a mutabilidade dos contratos de concessdo, assinalou que sua flexibilidade, decorrente das
intempéries factuais verificaveis ao longo da concessao, tem como propdsito justamente assegurar 0
objeto da concesséo na perspectiva de se garantir a adequacdo do servico em favor da coletividade [5].

Para o enfrentamento do voto do relator Toffoli na ADI 2.946-DF, relevante concluir, entdo, que a
caracteristica primordial da concessdo, entre outros aspectos, reside justamente nessa projecéo de
obrigactes parafora darelagdo entre poder concedente e concessionaria, no que se atinge diretamente a
esfera de interesse dos terceiros (coletividade) que, por forcade lel, tém direitos a serem estritamente
observados.

Adotada, entdo, aideia (que se afigura bastante razoavel) segundo a qual a protecéo dos interesses da
coletividade é o trago mais distintivo da concessao, conclui-se que toda aracionalidade daLei de
Concessdes volta-se ndo a pessoa do prestador do servico, mas, sim, ao projeto concedido e na
perspectiva do interesse coletivo. E essa conclusdo faz sentido por uma razéo que encontra amparo tanto
na doutrina mais abalizada (aqui exemplificada), quanto na propriaLei de Concessoes.

Segundo o ja citado Egon Bockmann Moreira, tratando ainda sobre seguranca juridica e a mutabilidade
dos contratos, atransformagdo das pactuacfes mantidas entre as partes tem justamente o prépdésito de
assegurar a seguranca juridica necessaria ao contrato de concesséo. Assim porgue: "Aigualdade e a
continuidade dependem, em muito, da mutabilidade dos contratos de concessdo. Para que persista a
seguranga juridica da concessao € necessario que ela sirva de garantia a mutabilidade de algumas das
operacoes inicialmente previstas. (...) A mutacdo contratual aqui defendida € via de méao dupla,

obj etivamente instalada em favor do contrato” [6].

Observe-se: em favor do contrato. Claro que com isso néo se quer afirmar que a pessoa do contratado, a
concessionaria, € irrelevante nafigura da concessao ou que possa ser substituida ao talante de quaisquer
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das partes. Obviamente ndo é bem assim, e 0 bom senso e a préprialei impedem que tal raciocinio
prevaleca. O proprio artigo 27 condiciona a transferéncia da concessao a anuéncia do poder concedente e
desde que respeitadas certas condicionantes. 1) atendimento as exigéncias de capacidade técnica,
idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessérias a assunc¢éo do servigo; e 2)
comprometimento da pretensa nova concessionaria de cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

Note-se que atransferéncia da concessao néo é figura extremamente comum ou corrigueira (a
transferéncia de controle da concessionaria 0 €é muito mais). Todavia, pode e deve ocorrer quando fatos
gue se desdobram no decorrer da propriarelagdo concessoria se impdem — situacdes nas quais a pessoa
juridica que vencera alicitacdo, vindo depois a constituir a SPE operadora do contrato, ndo mais reline
as condicbes de permanecer afrente da operacdo nem de prover a coletividade aquilo que se espera, por
principio, do proprio Estado (titular dos servicos e obrigado ao provimento).

Ou sga, em situactes de crise contratual, em que se verifica, por exemplo, a perda da capacidade
econdmica da pessoa juridica em razéo de uma grave perturbacéo pela qual passa o pais ou em razéo —
tal como de fato ocorreu em nosso pais em momento recente — do envolvimento da empresa em atos
ilicitos dos quais Ihe tenham resultado prejuizos advindos de condenacéo judicial ou demais obrigactes
impostas pela Justica.

Considerada aimposicdo legal de continuidade do servico concedido, o que seriamelhor ao atendimento
do interesse publico? A abertura de fiscalizagdo e processo administrativo sancionador, com eventual
decretacéo até de caducidade contratual (com seus enormes desgastes e custos de transacéo), ou a
transferéncia da concesséo para empresa que, doravante, tenha condigdes de assumir 0 objeto da
prestacdo com eficiéncia? Certamente o mecanismo datransferéncia tem a serventia de socorrer a
propria concessao, de modo a preservar o interesse publico com economicidade, razoabilidade e
transparéncia.

A partir desse ponto de vista, ndo ha como se afirmar violacdo ao artigo 175 da Constituicéo Federal; a
licitac8o jafoi oportunamente realizada para a atribuicdo, ao particular, de obrigacdes que originalmente
eram do poder publico, tendo-se cumprido o mandamento constitucional de selecionar a melhor proposta
mediante a concorréncia entre particulares.

A situacdo de crise que porventura se instaura posteriormente no curso da concessao impde a adocdo de
uma decisdo que jatem como vencido — e cumprido — o requisito constitucional dalicitagdo (ja
realizada quando da contratag&o), ocupando-se agora as partes origina mente contratantes de mirar o
interesse publico na perspectiva de manter a prestacéo do servico nos termos do que determina o artigo
6° da Lei de Concessoes.

A figura (pessoal) da concessionéria ndo € 0 mais importante na concessao e, portanto, seguramente néo
€ 0 que deve definir os rumos da discussdo sobre a constitucionalidade do artigo 27 daLei de
Concessdes. Nao nos parece pertinente que o poder concedente possa razoavel mente insistir por mero
capricho na pessoa da concessiondria (constituida pelo vencedor do certame) mesmo diante de situacdo
na qual serevele aimpossibilidade material de continuidade da empresa afrente do projeto concedido.

O fundamento da concessdo é o cometimento de uma fungdo primitivamente estatal ao particular, o qual,
a partir da outorga da concesséo, assume o dever de prestar 0 servigo nainvariavel perspectivade
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atendimento ao interesse publico. Tem-se, assim, que o artigo é inteiramente constitucional.

A modulacdo de efeitos proposta pelo relator também me parece irrazoavel, além de encerrar certa
contradicdo. PropGem-se efeitos "prospectivos' para a decisdo, no que se obrigaria arealizacéo de
licitagdo para todas as concessdes cujas transferéncias tenham sido efetivadas com fundamento no artigo
27 — 0 que em verdade projeta, no entanto, os efeitos da decisdo para o passado, vendo-se a
Administragdo Publica obrigada a realizar novos certames e a anular as anuéncias concedidas desde a
edicdo daLe de Concessdes em 1995.

Embora a transferéncia da concessao nédo sgja tdo corrente quanto o é a transferéncia do controle
societario da SPE, é certo que a decisdo do relator abrangeria um nimero consideravel de situacdes ja
ultrapassadas e, mais importante, consolidadas no tempo. Se 0 voto, por um lado, impde uma conduta
para o poder concedente para daqui a dois anos (no gque se tem efetivamente um efeito para o futuro), por
certo tem impacto em relacdes ja estabilizadas, que infelizmente ndo receberam qualquer consideracéo
por parte do relator (ao contrario do que determina, inclusive, aLei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro, em que efeitos concretos das decisdes devem ser consideradas pelo julgador).

Tenha-se, por exemplo, o que se fazer com as empresas gue tiveram suas transferéncias outrora anuidas
agora anuladas pelo poder publico. Haveriadireito aindenizagcdo? Como o relator nada orientou a
respeito, a declaracdo de inconstitucionalidade teria, nesse particular, efeitos ex tunc, isto é, desde a
edicdo dalei?

A modulacdo dos efeitos proposta pelo relator, parece-nos, causa tantos problemas quanto a propria
proposta de voto sobre a matéria principal. E fundamental que o ministro Gilmar Mendes, no que se
espera segja acompanhado pel os demais ministros, corrija os rumos da proposta de votagdo inicialmente
encaminhada.

[1] "Artigo 175 — Incumbe ao poder publico, naformadalei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitagéo, a prestacéo de servicos publicos”.

[2] Concessdes— 1 ed., 1. Reimpresséo. Belo Horizoente: Férum, 2016, p. 126.

[3] Teoriageral das concessdes de servigos publicos, 1 ed., 2. Reimpressdo. S80 Paulo: Dialética, 2003b,
p. 61.

[4] Op. Cit., p. 150.

[5] Direito das concessdes de servigo publico. InteligénciadaLe 8.987/1995 (Parte Geral), Séo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 37.
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[6] Op. Cit., p. 44.
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