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Sarai e Roman: Concessao pode ser transferida sem licitacao?

Uma leitura conjunta do artigo 26 com o artigo 27 dalLei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995
, parece |nd| car que atransferenu ada concessao prevista no artigo 27 teria 0 mesmo significado que a

~

2220 elaqual para ambas, por forga do 81° do artigo 26, seria

OPINIAO

Essaleitura, contudo, ndo explicaarazéo pelaqual ndo se

exigirialicitac8o para atransferéncia de controle societario da concessionéria que, em muitos casos,
pode ter 0 mesmo efeito pratico que a transferéncia da concessao. E aredacéo do artigo 27 também néo
afasta ainterpretacdo que permite a transferéncia de concessdo sem licitacdo. Tanto € verdade que,
partindo exatamente dessa premissa, a Procuradoria-Geral da Republica entendeu que esse dispositivo
legal violaria o artigo 175 da Constituicdo, que exige licitacdo prévia a outorga de concessao, e gjuizou a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2946 para pleitear o reconhecimento dainvalidade do
artigo 27.

O fundamento da ADI 2946, contudo, baseia-se em um salto interpretativo, umavez que a Constituicéo
exige licitagéo para a outorga de concesséo, mas ndo para a transferéncia de uma concessdo jalicitada e
outorgada. Essa discuss&o é preocupante pelo fato de anormajaviger por mais de 25 anos, durante os
quais muitas transferéncias podem ter sido feitas e muitos investimentos também com base na norma
vigente.

A controvérsia, entdo, envolve dois aspectos. O primeiro seria arespeito da constitucionalidade ou ndo
do artigo 27 da Lei 8.987, de 1995. O segundo seria arespeito de como solucionar os problemas
decorrentes de eventual declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo.

Outorgar concessao € algo diverso de transferir concessao. 1sso é inquestionavel. Pode-se questionar se
devem ou ndo ter o mesmo tratamento, mas ndo se pode estender o tratamento juridico de um instituto
para outro sem uma razdo adequada para tanto quando a Constituicdo ndo fez essa equiparacdo eale, na
interpretacéo dada na ADI, também n&o.
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Havendo necessidade de substituir a concessionéria, sgja porque ndo tem mais interesse no servico, sgja
porque ndo tem mais condicdes de prestar o0 servico, a solucdo ideal € aque menos prejuizo tragaa
continuidade, preco e qualidade dos servigos. Pode ser que a concessionariaja tenha em vista outra
empresa interessada em assumir o servico. Pode ser que ndo tenha e, entdo, alicitac8o até gjuda nessa
localizacdo. A possibilidade de uma concessionaria ndo conseguir levar o contrato até seu termo sempre
existe e a probabilidade de isso ocorrer aumenta proporcionamente ao tempo do contrato que, em se
tratando de concessdes, muitas vezes dura décadas.

Criar amarras interpretativas inexistentes em nada contribui paraum Brasil melhor. Contraria, aias,
entre outros, os principios eficiéncia, do interesse publico, do planejamento, da segurancajuridica, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da celeridade e da economicidade, previstos nalLei n° 14.133, de 1°
de abril de 2021, e aplicaveis subsidiariamente, por for¢a de seu artigo 186, aLe n°8.987, de 1995.

A licitacdo se destina a obter a melhor proposta paraa Administracéo. Feita alicitagdo, a Administracéo
tem o direito e o dever de exigir o cumprimento da proposta independentemente de quem esteja no polo
passivo da obrigacdo. Afinal, a proposta formulada em licitacéo € que a vencedora do certamente, ndo a
empresa X ou Y. Assim, ndo havendo vedag&o no edital, nada impede o contratado de ceder sua posicéo
no contrato se 0 cessionario também cumprir as exigéncias do edital, vinculando-se a proposta
vencedora. Embora tenha dever de executar o contrato, a empresa tem também direito a executa-lo,
afinal, ninguém participa de um licitagdo apenas para ganhar deveres. Sendo direito, integra o
patriménio, a propriedade da contratada. Sendo propriedade, ha direito de dispor dela[1].

Aliés, se a cadatransferénciafosse exigida licitacdo, também se poderia alegar que meras transferéncias
parciais também exigiriam. Dai se poderia partir para a alegacéo de que qualquer servico que a
concessiondria contratasse como tomadora também exigirialicitacdo. A terceirizacdo de seus servigos
exigirialicitacdo. As compras que fizesse exigiriam licitagdo. Afinal, tudo se destina a cumprir sua
finalidade de prestar o servico publico outorgado, ndo é?

A licitacdo decorre do principio republicano segundo o qual, no caso, ndo sendo possivel atodos os
interessados prestarem o servigo publico, haja um rodizio entre os candidatos mediante um
procedimento concorrencial periodico [2]. A temporalidade do rodizio deve ser compativel com o
retorno dos investimentos feitos. Respeitado esse rodizio periddico e o procedimento licitatorio paraa
escol ha dos candidatos, alteracdes que ocorrem durante a execucao contratual que ndo descumpram as
exigéncias do edital séo irrelevantes, principalmente se a mudanga ndo prejudicar a execugdo contratual (
rectius: continuidade do servico publico) e, portanto, o cidaddo destinatério dos servigos publicos[3].

Por isso, ndo se vé inconstitucionalidade no fato de o artigo 27 dispensar alicitacdo paratransferéncias
de concessoes.

Mesmo que fosse inconstitucional, seria necessario, com base no artigo 27 da Lei n°9.868, de 10 de
novembro de 1999, preservar certos efeitos ao declarar ainconstitucionalidade da norma.
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Essa preservacao se baseia no principio da segurancajuridica, expresso na parte mais importante do
artigo mais importante da Constituicdo, ou seja, no caput de seu artigo 5°, que repercute inclusive em
relacdo ao exercicio do direito a propriedade, sendo que nem mesmo alei pode desrespeitar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Até para meros atos administrativos ha preocupacdo, como se vé em pelo menos trés exemplos. O
primeiro estdnalLei n°9.784, de 29 de janeiro de 1999, que veda aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo em seu artigo 2°, paragrafo unico, inciso XI11, e que prevé prazo de cinco anos paraa
Administracdo anular atos invdlidos em seu artigo 54. O segundo esta na Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lel n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, com aredagdo dada
pelaLe n°13.655, de 25 de abril de 2018, que exige nas decisdes 0 sopesamento de suas consequéncias
e as dificuldades préticas para concretizar o que foi decidido, além de exigir a fixacdo com regime de
transicdo. Além disso 0 84° do artigo 1° indica que mesmo lei com erros precisa ser cumprida, até que
segja gjustada (ou declarada inconstitucional). O terceiro estanaLel n° 14.133, de 1° de abril de 2021

, Notadamente em seu artigo 147, que expressamente autoriza o gestor até mesmo adeixar de anular o
ato se, ndo sendo possivel sana-lo, a anulacdo ndo for amelhor solugéo para o interesse publico.

Se ha preocupagdo com a seguranca juridica de meros atos administrativos, € evidente que a
preocupacdo com alei é significativamente maior, umavez que ela fundamenta todos os atos juridicos.
Somente com o tempo se forma o habito que garante a for¢a das normas, até porque néo existem
sentidos intrinsecos ao texto. E o uso que Ihes confere sentido [4]. Dai o perigo das mudangas abruptas e
constantes e mesmo das declaragdes de inconstitucionalidade inoportunas e sem regime adequado de
transi¢cdo, umavez que, quando a sociedade cria a percepcdo de que as normas mudam o tempo todo,
podem passar a acreditar que elas séo irrelevantes. 1sso porgue o que é proibido em determinado
momento pode passar a ser permitido no futuro e que aquilo que é obrigatdrio pode deixar de ser em
breve[5].

Dessaforma, se se considerar inconstitucional a transferéncia de concessdo sem licitagdo, 0 minimo que
Se espera é que sejam respeitadas as transferéncias ja ef etuadas até pelo menos o fim do prazo dos
contratos vigentes. O cidaddo de bem, com boa-fé, ndo pode ser prejudicado por respeitar alei vigente.

* O texto reflete opinido académica pessoal de seus autores, ndo tendo relacéo com a posicao das
institui¢cbes com as quais mantém vincul os.

[1] Cabe lembrar que o raciocinio € semelhante ao aplicavel a questdo da possibilidade de
subcontratacéo total do objeto do contrato administrativo, também permitido pelanovalLei. Cf. SARAI,
L. Comentérios ao artigo 102. In: SARAI, L. Tratado danovale de licitacOes e contratos
administrativos. Lei 14133/21 comentada por advogados publicos. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1112-
1120.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/08/2021


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art147

No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[2] Tendo os diversos interessados igualdade entre si, somente a alternancia entre eles permite mel hor
atender a seusinteresses. E a mesma ideia apontada por Arist6teles quando, tratando da organizagdo do
Estado, afirmou ser preferivel o governo se manter com um mesmo grupo, mas, em razéo da igualdade
em relacio a certos homens, seria necesséria a alternancia no exercicio do poder. Cf. ARISTOTELES.
Politica. Trad. Nestor Silveira Chaves. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, Livro II, Capitulo I, 86,
1621a.

[3] O critério que tem em conta o que € melhor para a sociedade, inclusive para decidir entre privatizar
ou estatizar um servico, € lembrado em: DETTER, Dag. FOLSTER, Stefan. The public wealth of
nations. how management of public assets can boost or bust economic growth. Palgrave Macmillan,
2015, e-book.

[4] Cf. ROMAN, Flavio José. Os regulamentos e as exigéncias da legalidade. Dissertacéo de Mestrado
aprovada pelo programa da PUC-SP. Orientador: Silvio Luis Ferreirada Rocha, 2007, f. 11 e
bibliografialareferida.

[5] Esse perigo j& era percebido desde os antigos, como nota no alerta de Aristételes: "[...] E pois
evidente que ha certas leis a mudar, em épocas determinadas. §13. Todavia, se considerarmos esta
guestdo sob outro aspecto, ela parece exigir bastante prudéncia. Porque quando a melhoria € de pouco
vulto, e sendo perigoso habituar os cidaddos a mudar facilmente de leis, € claro que vale mais deixar
subsistirem alguns erros dos |l egisladores e dos magistrados. Havera menor vantagem em trocar de leis
gue perigo em fornecer ensegjo a que 0s magistrados sejam desobedecidos. 814. Além disso, a
comparacao da Politica com as outras artes é falsa. N8o é amesma coisatrocar as artesou asleis. A le
sO tem forca para se fazer obedecer no habito, e o hébito sb se forma com o tempo, com 0s anos. Assim,
mudar com facilidade as |ei's existentes por outras novas € enfraquecer a sua propriaforca’.
(ARISTOTELES. Op. cit., p.160-161, Livro I, Capitulo 5).
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