A RECENTE JURISPRUDENCIA RELATIVA
AOS CONTRATOS DE CONCESSAO

ARNOLDO WALD

I — O déficit brasileiro de infra-estrutura

Muito se tem escrito a respeito da necessidade de crescimento do pais e
dos seus principais entraves. Os juros altos e a excessiva carga tributdria sdo,
em geral, apontados como os maiores culpados pela relativa estagnagdo eco-
ndmica do pais. Mas este trabalho pretende cuidar de um problema que estd
por tras da grande maioria dos entraves a economia brasileira, e cuja superagio
¢ condigdo sine qua non para que o pais cresca: as deficiéncias dos servigos
publicos ditos de infra-estrutura, como energia, telecomunicagdes, transporte
e saneamento.

Nio é dificil perceber que o pais ndo dispde da infra-estrutura necessaria
para crescer da forma e na velocidade desejadas. Com efeito, ndo faz muito
tempo, o Brasil viveu uma crise aguda no setor energético, que paralisou a
economia e causou transtornos a vida de todos os cidaddos. Além disso, a
adequada distribuicdo de dgua e a democratiza¢do do acesso ao saneamento
bdsico continuam sendo problemas sem solug@o.

No que diz respeito diretamente ao funcionamento da economia, porém,
a situag@o de calamidade da infra-estrutura brasileira traduz-se sobretudo no
setor de transporte: ferrovias, portos, hidrovias e, em particular, rodovias
extremamente deficientes. De nada adianta buscar safras recordes ou aumentar
a atividade industrial e as exportagdes, se ndo hd como escoar a produgio até
os mercados consumidores, inclusive o mercado internacional.

No Brasil, para exemplificar, 63% do transporte da produgdo € feito por
rodovias. No entanto, cerca de 80% das estradas brasileiras sdo classificadas
como deficientes, ruins ou péssimas. Pode-se afirmar, portanto, que um dos
principais gargalos ao desenvolvimento estd nas estradas mal conservadas e
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congestionadas, causadoras de diversos obstdculos a produgdo e a exportagio,
como atrasos no embarque de mercadorias, aumentos no preco dos fretes etc.
Constituem deficiéncias estruturais que geram o que se convencionou chamar
de “custo Brasil”: encarecem a produtividade e desfavorecem a competitivi-
dade das empresas que atuam no pais, revertendo-se, em tltima anélise, em
baixas taxas de crescimento econdmico e todos os problemas sociais daf
decorrentes.

II — A necessaria parceria com o setor privado

Do intenso debate politico-econdmico travado nos tltimos anos — ndo
s6 no Brasil como em praticamente todo o mundo — resultou razoavelmente
pacifica a conclusio de que os governos, especialmente os de paises em
desenvolvimento como o0 nosso, precisam contar com o capital da iniciativa
privada para realizar os investimentos necessdrios a infra-estrutura. Com efei-
to, a impossibilidade de continuar financiando as despesas estatais mediante
a emissdo de moeda — dentro de um clima inflaciondrio — juntamente com
a progressdao geométrica das necessidades sociais fizeram com que o modelo
tradicional da prestacio de todos os servigos publicos diretamente pelo Estado,
inclusive por meio das empresas ptblicas ou de economia mista, tornasse-se
obsoleto. Nesse sentido, afirmou Peter Drucker!:

“A privatizagdo € a ivinica maneira de assegurar-se de que as necessi-
dades de infra-estrutura serdo satisfeitas. Nenhum governo do mundo hoje
dispde de recursos suficientes para fazé-lo por conta prépria, seja através de
taxagdo ou de empréstimos. Contudo, o capital estd ai, em abundancia, como
também as oportunidades para investimentos lucrativos.”

Igualmente, registrou Henry Lesguillons?:

“Somente se atenderd as necessidades da sociedade contemporanea no
focante a infra-estrutura e aos servicos mediante uma alianga audaciosa e
bem articulada do setor piiblico e do setor privado. Cada parceiro, no fundo,
deve doravante fazer o inventdrio do que é realmente fundamental na sua
missdo e assumir plenamente o seu papel, todo o seu papel e nada além dele.”

De fato, a privatizagdo dos servigos, de infra-estrutura permite que o
investimento piblico se concentre nas atividades néo rentdveis, em particular
satide e educagdo. Mas ndo € s6. Num mundo dindmico, no qual a tecnologia
e o atendimento de massas exigem cada vez mais recursos e uma gestdo
especializada eficiente, a op¢do pela desestatizac@o de servigos de infra-estru-
tura revelou-se a unica alternativa vidvel. A distribui¢do de energia, a conser-
vagdo e multiplicagdo das estradas, a ampliagdo e renovagdo da rede de tele-
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comunicagdes, a solugio adequada dos problemas de fornecimento da dgua e
de saneamento em todo o territério nacional pressupdem recursos financeiros
e tecnologias adiantadas que o Estado simplesmente nio dispoe’.

IIT — A politica brasileira de concessées e parcerias com a
iniciativa privada

Por longo tempo, durante o Estado Novo e até a década de 1980, o Brasil
preferiu buscar recursos para custear seus gastos com servicos de infra-estru-
tura sob a forma de empréstimos internacionais, em lugar de acolher e incen-
tivar investimentos estrangeiros no pais. Ocorre, porém, que, embora as con-
cessoes de servigos piblicos a empresas privadas estrangeiras também ense-
jem, naturalmente, remessa de lucros ao exterior, apresentam vantagens incon-
testdveis sobre os empréstimos internacionais. A uma, os frutos do capital s
sairdo do Brasil se efetivamente houver lucros, o que pressupde a realizacio
de uma atividade eficiente e fecunda no pais. A duas, as concessdes ensejam -
normalmente a utilizagdo de mio-de-obra nacional e de produtos aqui produ-
zidos. A trés, o destino do investimento nio ¢ o pagamento de débitos passa-
dos, mas a cria¢do de riqueza para o presente e para o futuro.

Por essas razdes, na década de 1990, o Estado brasileiro decidiu imple-
mentar uma série de reformas econdémicas estruturais visando fundamental-
mente a incentivar investimentos no pais — politica esta que se mantém até
hoje, com 0 novo Governo, como seré abordado mais adiante. Aprovou-se um
conjunto de emendas constitucionais e leis ordinarias que consubstanciaram
um amplo programa de privatiza¢io de servigos e atividades até entdo inade-
quadamente desempenhadas pelo Estado, especialmente no setor de infra-es-
trutura.

A privatiza¢do, como se sabe, operou-se sob diversas formas*. As duas
mais importantes, para os fins deste estudo, foram: (i) a concessiio de obras e
servigos publicos a empresas privadas e (ii) a implantag@o, nas sociedades de
economia mista, de um sistema de acordos de acionistas que garantiam ao
investidor privado, acionista minoritdrio, uma participa¢do no controle da
empresa, mediante o pagamento de 4gio sobre o valor de mercado das agoes.

Assim, além da aprovagio do Programa Nacional de Privatizagio (Lei
n° 8.031, de 12.04.90, depois substituida pela Lei n® 9.491, de 09.09.97, que
alids foi seguida de normas semelhantes em ambito estadual), bem como de
diversas leis especificas que trataram da concessio de servigos publicos em
setores determinados, como telecomunicagdes (Lei n° 9.472, de 16.07.97),
petréleo (Lein®9.478, de06.08.97) e energia (Lei n°9.247, de 26.12.96), foram
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revistas e editadas novas normas gerais sobre a concessao de servigos publicos
(Leis n* 8.987, de 13.02.95 e 9.074, de 07.07.95).

Nasceu, desse modo, um novo direito administrativo, que ficou conhe-
cido como direito de parceria’. Foram alteragGes politico-legislativas impor-
tantes e oportunas que renovaram e flexibilizaram a atuag¢@o do Estado, dan-
do-lhe maiores recursos e, a0 mesmo tempo, reduzindo substancialmente suas
despesas. Veicularam, além do contetdo especifico, uma inovagdo cultural que
p6s fim ao reinado dos chamados “donos do poder”, ou seja, do patronato
que, mesmo sem prestar servigos satisfatérios ou desempenhar atividades de
forma eficiente, injustificadamente recebia as verbas dos empréstimos toma-

dos pelo governo 14 fora e pagos, diretamente ou indiretamente, por toda a
sociedade®.

IV — A ameaca a viabilidade das concessdes e parcerias com a
iniciativa privada

A politica de concessdes de servicos publicos, principalmente de infra-
estrutura, permitiu realizar obras com dinheiro da iniciativa privada, criou um
sistema de competi¢io nos setores em que era isso possivel e gerou condi¢des
para prestag@o de servigos mais eficientes — e a pre¢os mais justos e transpa-
rentes. A mobilizagdo de recursos aliada a moderniza¢do do gerenciamento
das empresas vém permitindo que o pais recupere parte do seu relevante deficit
de infra-estrutura. Ndo é demais lembrar, por exemplo, que, até bem pouco
tempo atrds, enquanto em vérios paises do mundo j4 se tinha acesso a avan-
cadas tecnologias de transmissdo de informacdes, o brasileiro era obrigado a
esperar anos para obter uma simples linha telefonica e a utilizar um servigo
de péssima qualidade. Hoje, contudo, o pais dispde de um sistema de telefonia
e de transmissdo de dados eficiente, moderno e democratizado.

Nada obstante todo o esfor¢co empreendido, determinados setores espar-
sos da sociedade e também certos agentes publicos — preocupados ndo com
o pais ou com o bem-estar da maioria, mas com sua orientagdo politica
individual — vém pondo em risco a viabilidade do sistema de concessdes de
servicos publicos e de parcerias com o setor privado no Brasil.

A pretexto de proteger os usudrios desses servigos, o Ministério Publico,
algumas associagdes e também certos Municipios e Governos Estaduais vém
patrocinando diversas agdes judiciais questionando elementos fundamentais
aos contratos de concessdo hoje em vigor. Algumas demandas contestam, por
exemplo, o direito de o concessiondrio de rodovias cobrar peddgio — sua tnica
ou principal forma, frise-se, de remuneracdo pelos vultuosos recursos empre-
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gados na recuperagdo das estradas. Outras a¢des contestam também o direito
do concessiondrio de reajustar as tarifas com base nas cldusulas contratuais,
impedindo a atualizagdo do seu valor em virtude de defasagem monetéria
acarretada pela inflagdo. H4 demandas que, ainda, pretendem simplesmente
alterar o indice de reajuste previsto no contrato.

Niao bastasse isso, certos Governos Estaduais — lamentavelmente, a
maioria das vezes com unico fito de desfazer o que foi feito pelo anterior
ocupante do cargo — tém deixado de honrar diversos compromissos assumi-
dos no edital de licitagdo ou no préprio contrato de concessdo. Assim, enten-
deram por bem anular, por decreto, ou, sem mais nem menos, deixar de firmar
os acordos de acionistas que transferiam ao investidor privado minoritério,
direitos politicos nas sociedades de economia mista — por conta dos quais,
alids, o investidor havia injetado recursos nas empresas, pagando um 4gio
sobre o real valor de mercado de suas agoes.

Tudo gerando, enfim, perante o investidor privado, nacional ou estran-
geiro, um clima de grande inseguranga juridica, de desrespeito aos contratos
e de instabilidade institucional, que, do ponto de vista econdmico e social
geral, s6 vem prejudicar os interesses dos milhdes de brasileiros, e que, do
ponto de vista juridico, ndo pode ser admitido. E o que este artigo visa,
justamente, a abordar.

Sem entrar em questdes especificas — como a evidente inexigibilidade
de vias alternativas para a cobranca de pedégio, a existéncia de desvio de
finalidade dos atos administrativos que anulam acordos de acionistas, o cabi-
mento de corre¢cdo monetdria consubstanciada no reajuste tarifario etc. —,
pretende-se demonstrar que as decisdes do Poder Executivo ou do Judicidrio
que alteram as regras do jogo, ndo promovem o verdadeiro interesse piblico
e ndo observam principios e regras fundamentais a preservagdo do Estado de
Direito no Brasil.

V — Consideracgdes sobre o “interesse piblico”

O principal argumento utilizado para embasar as a¢Ges judiciais e as
decisoes politicas narradas acima, € o de que o interesse publico deve preva-
lecer sobre o particular. E cabivel, portanto, antes de analisar as diversas
ilicitudes consubstanciadas nesses descumprimentos, fazer uma breve consi-
deragdo sobre o “interesse puiblico” invocado.

Sob um prisma bastante restrito, poderia até parecer que ha interesse
ptiblico na reducéio das tarifas pagas pelos usudrios de servigos ou na garantia
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de liberdade irrestrita. Uma andlise minimamente criteriosa do assunto afasta,
todavia, qualquer conclusio séria neste sentido.

Nio hd ddvida de que seria muito bom se os cidaddos pudessem dispor
de estradas asfaltadas e seguras ou de um sistema de telecomunica¢io moderno
e eficiente, num passe de mégica, de graga ou a baixissimo custo. A realidade,
contudo, ndo é bem essa. A criagdo de uma infra-estrutura de servigos mini-
mamente satisfatéria custa dinheiro. E, como jd se esclareceu, caso esses
recursos provenham diretamente do Estado, das duas uma: ou o servigo deixa
de ser prestado ou o custo € financiado por empréstimos tomados junto as
instituicdes financeiras internacionais e pago — principal mais juros —, por
toda a sociedade. No Brasil, até os anos 80, alids, aconteciam as duas coisas:
o Estado se endividava e também, mesmo assim, ndo consegula prestar servi-
¢os de forma minimamente satisfatoria.

Deve-se reconhecer, portanto, que hd um interesse piblico mais geral,
mais amplo — até porque atinge um nimero maior de cidaddos — na atracgio
de investimento privado para a prestagdo dos servicos de infra-estrutura. As
acdes judiciais que se tem ajuizado em nome da “defesa do usudrio” apenas
enfocam o seu interesse imediato e parcial no pagamento de uma tarifa “mo-
dica”. A modicidade da tarifa, contudo, ndo é a tnica nem a principal finali-
dade perseguida pelo legislador e pelo constituinte. Pretendeu-se, ao contrario,
também garantir o acesso e a qualidade do servico, de modo a assegurar
promover interesses de longo prazo ndo sé dos préprios usudrios mas também
da sociedade em geral, com a esperanga de que o preco seja o mais mdodico
possivel fixado no momento da contratagio.

A andlise do que seja “interesse publico” deve ser feita, portanto, dentro
de uma visdo geral, sistémica e dilatada. J4 se teve oportunidade de sustentar
que, no campo do direito privado, € preciso superar a equivocada idéia de que
a funcio social ou interesse social significa sempre e necessariamente a pro-
te¢do & parte economicamente mais fraca da relagfio contratual’. Nem sempre
deverd ser favorecido o contratante débil, pois, como assevera Stefano Rodot4,
“a escolha deve ser feita de modo a assegurar prevalega o interesse que se
apresenta mais vantajoso em termos de custo social” ®. O mesmo raciocinio
vale para o direito publico. O atendimento d»n interesse publico ou social, na
drea do direito administrativo, ndo constitui uma espécie de acdo afirmativa
em virtude da qual o usudrio deve ser poupado de arcar com os custos do
servico. Se ele nio fizer, a sociedade como um todo deve fazé-lo.

Atender ao interesse publico significa tdo-somente que a finalidade da
lei ou do contrato ndo deve ser distorcida para favorecer uma das partes ou
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um setor especifico da populagdo. A idéia bdsica de garantia do interesse
publico e social é o atendimento dos interesses da prépria sociedade, da
totalidade ou do maior grupo de interessados, que ndo é promovido pelo
descumprimento generalizado dos contratos e pela fuga do investidor.

Desse modo, € preciso concluir que as regras constitucionais e legais
que, de forma bastante inespecifica, tutelam o “interesse piblico” ou que
estabelecam fins genéricos como “modicidade tarifaria” ndo constituem carta
branca para que o Judicidrio altere o contrato de concessio como bem enten-
der, ou para que os governantes resolvam simplesmente descumprir, sem mais
nem menos, os compromissos firmados com o particular. Tais atitudes, além
de prejudicar o verdadeiro interesse publico na atragdo de investimentos no
setor produtivo do pais, transgridem principios e regras fundamentais da or-
dem juridica brasileira, como serd demonstrado a seguir.

VI — O respeito a livre iniciativa, a propriedade privada e ao
equilibrio econémico-financeiro dos contratos

Diferentemente do sistema anterior, em que as concessdes eram outor-
gadas normalmente a empresas puiblicas ou de capital misto, numa relacio que
ja foi definida como sendo incestuosa, as concessdes de servigos piiblicos mais
recentes, que sdo outorgadas a iniciativa privada, tém um cardter contratuai
invioldvel®.,

Efetivamente, a grande modificagdo da nova legislagdo, inspirada alids
na propria Constitui¢do de 1988, foi a atribui¢io de um caréter contratual a
concessdo, limitando o poder da autoridade e impondo deveres estritos e
direitos especificos ao concessionario. A nova fase do direito administrativo
da concessdo caracteriza-se sobretudo pela sua despolitizagiio, impedindo as
chamadas tarifas demagdgicas ou confiscatdrias, vinculando o conceito de
modicidade ao equilibrio econémico-financeiro e definindo adequadamente
as responsabilidades do concessiondrio e as sangdes que lhe podem ser
aplicadas.

Como os recursos investidos agora sdo privados, a intervengio do Estado
ndo mais pode ser arbitraria ou discriciondria, mas deve ser baseada na lei. Ha
regras do jogo estabelecidas inicialmente que ndo podem ser aleatoriamente
modificadas, o que ndo acontecia no passado. Por for¢a do principio funda-
mental da liberdade de iniciativa e do direito a propriedade privada, quem
financia obras piiblicas necessita ter a contraprestacio do seu investimento
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(que € representada pelas tarifas cobradas dos usudrios), devendo ser preser-
vadas a confianga e a boa-fé.

A Constitui¢do de 1988 reconhece o cariter especial do contrato de
concessdo e garante, de um lado, a livre iniciativa, a propriedade privada e o
devido processo legal substantivo (entendido como assegurando todos os di-
reitos fundamentais do contratado), e, de outro, consagra expressamente o
equilibrio econdmico e financeiro do contrato, que €, hd longo tempo, da
tradi¢do do nosso direito'®,

O equilibrio econdmico-financeiro, também conhecido como equagio
econdmico-financeira ou equagdo financeira, como afirmado por Hely Lopes
Meirelles “¢é a relagcdo que as partes estabelecem inicialmente no ajuste, entre
os encargos do contratante e a Retribui¢cdo da Administra¢do, para a justa
remuneragdo do seu objetivo”''. A doutrina estrangeira vai mais além consi-
derando tal garantia um direito fundamental dos que contratam com o Estado'?
ou, ainda, um “direito original do contratante da Administra¢do” . Tal ga-
rantia encontra-se algada ao plano constitucional (art. 37, XXI), que dispde:

“Art. 37 (...)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, o
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de lici-
tagdo publica que assegure igualdade de condigcdes a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi-
¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econémica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes”. (grifamos)

A teoria do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessio,
vale ressaltar, é tema ja hd muito pacificado na doutrina administrativista, bem
como na jurisprudéncia pdtria'®. Se o agente ndo tem acesso a receita, fica
impossibilitado de cumprir as obriga¢bes assumidas no contrato, gerando ao
patrimdnio puiblico, danos graves e muitas vezes irrepardveis. Isso porque ou
as tarifas cobradas pela prestagdo do servi¢o cobrem os custos e remuneram
os servigos adequadamente, ou o poder concedente precisa suplementar a
eventual diferenca.

O que ndo se pode admitir € que o particular preste o servigo, que é
obrigagcdo do Estado, e ndo receba a justa remuneragdo. Além disso, como
sempre registram os tratadistas, se assim ndo fosse, o Poder Piblico s6 encon-
traria aventureiros dispostos a atuar como concessiondrios, pois empresarios
sérios ndo se lancariam a tdo arriscada empreitada, fazendo investimentos e
assumindo compromissos sem um minimo de seguranga quanto a sua futura
remuneragao.
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VII — Da preservacao da boa-fé, da lealdade, da confianca, da
moralidade, da economicidade e da eficiéncia

As modificagdes dos contratos de concessido pelo Judicidrio, bem como
a anula¢do ou a ndo implementacdo dos acordos de acionistas pelo Poder
Publico, sdo atos absolutamente contrdrios 3 ordem constitucional e infra-
constitucional brasileira, especialmente pela ruptura de credibilidade que eles
acarretam.

Agindo assim, o Estado brasileiro nio s6 viola o principio geral do direito
de que os pactos devem ser cumpridos, como lesa a boa-fé e a confianca do
investidor que participou do processo de licita¢do, celebrou contratos e em-
pregou seus recursos no pais. Os principios da boa-fé, da confianga e da
lealdade sdo normas que regem quaisquer relagdes negociais. Ao dever de
atuar de boa-fé corresponde o direito de outrem de ver realizada a sua expec-
tativa, ou seja, de nio ser frustrada a confianga que depositou no co-contratante
ou em terceiro.

Embora se tenham desenvolvido no ambito do direito privado, nio hd
nenhum motivo para se supor que esses principios ndo sejam aplicdveis tam-
bém as ac¢des e contratos celebrados pelo Poder Piblico. Muito ao contririo,
por sua prépria natureza, o Estado tem uma obriga¢io ainda maior de atuar
sempre e em qualquer circunstancia com boa-fé, em obediéncia ao principio
da moralidade (art. 37, da Constitui¢o).

O Superior Tribunal de Justiga tem reconhecido que o principio da boa-fé
também deve ser observado pela Administra¢do, impedindo-a de reformular
atos para atingir direitos de terceiros, que confiaram na regularidade do seu
procedimento. Nesse contexto, destaque-se trecho de acérddo relatado pelo
Ministro Ruy Rosado Aguiar:

“Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também pela
administragdo publica, e até com mais razo por ela, e o seu comportamento
nas relagoes com os cidaddos pode ser controlado pela teoria dos atos pro-
prios, que ndo lhe permite voltar sobre os proprios passos depois de estabe-
lecer relagdes em cuja seriedade os cidaddos confiaram'®’ .

Ha, na realidade, diversas decisdes relevantes reconhecendo que também
o Estado deve observar, em suas relagdes com os particulares, o principio da
boa-fé, ndo servindo como justificativa, para a pratica de atos arbitrarios, a
supremacia do interesse piiblico sobre o privado. No ROMS n° 1883, o Supe-
rior Tribunal de Justica entendeu que a concessdo do mandado de seguranca
ndo podia ter efeitos patrimoniais pretéritos, conforme a jurisprudéncia sumu-
lada. Transcreva-se parte do acérdio, cujo relator foi o Ministro Edson Vidi-
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gal, acompanhado pelos Ministros Felix Fischer, Gilson Dipp e José Arnaldo
da Fonseca:

“Julgado que, aplicando esse entendimento, rejeita pedido diametral-
mente oposto a ele, esta dispensado, porque o fez de forma implicita, da
andlise explicita da inconstitucionalidade da Lei 5.021/66, Art. 1°, embora
fosse competente para tanto, na forma incidental, ademais de ndao poder alegar
nulidade quem a ela deu causa”'®(os grifos sdo nossos).

No recurso especial n° 300.116", relatado pelo Min. Humberto Gomes
de Barros, no que foi acompanhado pelos Min. José Delgado e Francisco
Falcdo, fixou-se a premissa de que o “principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado ndo é de ordem absoluta”, ndo podendo servir como
fundamento para atos ilegais e arbitrarios:

“De inicio, considerou-se a administra¢do, livre para desfazer seus
proprios atos, independentemente de qualquer cautela. Bastava a alegagao de
que o ato malsinado padecia de nulidade.

Mais tarde, surgiu a preocupacdo de se compatibilizar o principio da
autotutela da administragdo com aqueles outros relativos a seguranca das
relagdes juridicas, no resguardo da boa-fé e do préprio interesse publico.

(...) Percebe-se, assim, que a supremacia do interesse piiblico sobre o
privado deixou de ser um valor absoluto.

Tal principio, muitas vezes prestou-se a deformagées, servindo de justi-
ficativa para implantagdo de regimes ditatoriais, tornou-se necessdrio tempe-
rd-lo com velhas regras do Direito Privado, que homenageiam a boa-fé e a
aparéncia juridica.” (os grifos sdo nossos)

O mencionado acérddo adotou os fundamentos do parecer ministerial
proferido nos autos com os seguintes termos'®:

“O principio da legalidade da administra¢ao constitui apenas um dos
elementos do postulado do Estado de Direito. Tal postulado contém igualmen-
te os principios da seguranga juridica e da paz juridica, dos quais decorre o
respeito ao principio da boa-fé do favorecido. Legalidade e seguranga juridica
constituem dupla manifestagdo do Estado de Direito, tendo por isto, o mesmo
valor e a mesma hierarquia.”

Ainda no dmbito do direito administrativo, cumpre ressaltar relevante
acérddo relatado pelo Ministro Paulo Medina, no que foi acompanhado pelos
Ministros Pecanha Martins, Eliana Calmon e Laurita Vaz que, além de ter
condenado o Estado a repara¢do do dano patrimonial, condenou-o ainda ao
pagamento de danos morais, por violagdo ao principio da boa-fé e confianga'’:

“O resultado danoso (o desfazimento do contrato e a dor psicoldgica
imputada aos recorrentes) decorrentes do instrumento piblico falso (nexo
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causal), estdo a autorizar a condenagdo do Estado, fundada na responsabili-
dade civil deste.

Acresga-se que ao Estado incumbe a atuagfio fundada nos principios da
confianga e boa-fé, que devem pautar todas as relagées travadas com os
administrados. A conduta que importa violagdo desses deveres tem nitido
cardter de ilicitude. Posto isso, provejo o recurso especial, entendendo cabivel
no caso a condenagdo do Estado do Mato Grosso do Sul ao pagamento de
danos morais aos recorrentes.” (os grifos sio nossos)

Nio parece haver dividas de que o descumprimento dos contratos de
concessdo ou dos editais de licitagdo, seja diretamente pelo Poder Executivo
ou por meio do Judicidrio, violam, de forma dréstica, principios fundamentais
como o de que os pactos devem ser cumpridos, boa-fé, confianga, lealdade e
moralidade. Mas ndo € s6. Essas atitudes sdo também ineficientes e anti-eco-
nomicas, por desrespeitarem a fungdo social da propriedade, pelo que vedadas
pela Constituigdo (arts. 5°, XXIII, 37 e 170). De fato, o descumprimento dos
contratos e dos compromissos assumidos com o investidor privado, além de
impedir a condugdo mais eficiente dos servigos, gera ao Estado enormes custos
para a reparagdo dos prejuizos causados ao investidor pelo comportamento
imprevisto e desleal.

VIII — Das recentes decisdes dos tribunais superiores

Embora o Judicidrio tenha, algumas vezes, acatado teses contrarias aos
direitos das concessiondrias?, as Cortes Superiores brasileiras, em particular
o Superior Tribunal de Justiga, tém rechagado as tentativas de desrespeito aos
contratos de concessdo de servigos piblicos jd assinados e dos compromissos
assumidos pelo Estado nos editais de licitagdo, garantindo a preservagio do
Estado de Direito, da seguranga juridica, e do respeito aos contratos.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, recentemente, proferiu
decisdo de extrema relevancia sobre o assunto. Conquanto ainda niio publicado
o respectivo acorddo, o STJ, em decisdo amplamente divulgada pela imprensa,
manteve o indice de reajuste das tarifas de telefonia contratualmente previsto,
por entender que os contratos de concessdo devem ser respeitados para o bem
do Pais. Fundamentando-se basicamente no principio da seguranga juridica e
no interesse social geral em atrair investimentos, o STJ entendeu por bem
suspender a liminar que determinava as operadoras de telefonia a adog@o do
IPCA como indice de reajuste da tarifa, restabelecendo o indexador previsto
no instrumento de concessdo: o IGP-DI. A imprensa oficial do Tribunal divul-
gou a seguinte nota a esse respeito®!:
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“Por 12 votos a trés os ministros que integram a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiram que o reajuste das tarifas de
telefonia fixa de junho de 2003 terd como indexador o IGP-DI apurado pela
Fundagao Getilio Vargas. Deste modo, fica cassada a decisdo do juiz da 2°
Vara Federal de Brasilia, Rodrigo Navarro, que determinou a aplicag¢do do
IPCA quando do aumento das tarifas no ano passado.

()

No julgamento desta quinta-feira (1°), os ministros do STJ firmaram
entendimento quanto ao cumprimento dos contratos de concessdo. Se mantido
o IPCA para corrigir as tarifas, a Corte Especial estaria modificando os
termos dos contratos assinados quando da privatizagcdo do Sistema Telebrds
em 1998.”

Além disso, o mesmo Tribunal tem reconhecido que a quebra do equili-
brio dos contratos de concessio de rodovias, com a suspensdo judicial do
direito a cobranga ou ao reajuste de pedagio, despreza os vultosos investimen-
tos feitos pela concessiondria, causando perplexidade nos-investidores, aumen-
tando o risco Brasil, prejudicando o usudrio que se buscou proteger e lesando
a ordem publica administrativa. A propdsito, manifestou-se recentemente a
Corte Especial do STJ, em aresto relatado pelo eminente Min. Edson Vidigal:

“A equagdo econdmico-financeira é um direito constitucionalmente ga-
rantido ao contratante particular (CF, art. 37, XXI). Se as caracteristicas do
contrato ndo fossem asseguradas, permitindo ao Poder Piblico poderes ili-
mitados para alterar cldusula contratual, o particular ndo teria interesse em
negociar com a Administragdo.

A alteragdo unilateral do contrato por parte do poder concedente, pois,
$0 ¢ possivel mediante a inequivoca demonstragdo de que a clausula anterior-
mente firmada, com o decorrer do tempo, teria passado a afrontar o equilibrio
entre o lucro devido ao contratante e o atendimento ao interesse piiblico, e
desde que assegurados o contraditorio e o devido processo legal, o que nédo
se verifica neste caso. (...)

O descumprimento de cldusulas contratuais por parte do governo local
viola o principio da seguranga juridica, inspira insegurang¢a e riscos na
contratagdo com a Administra¢do, resultando em graves consegqiiéncias para

o interesse publico, inclusive com repercussdes negativas sobre o influente
‘Risco Brasil’.”??

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justi¢a tem suspendido o efeito de
liminares que sustam a cobranga de peddgio nas rodovias concedidas, com

fulcro no art. 4° da Lei n°® 8.437/92, para evitar risco a economia ptblica, como
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fizeram os Mins. Edson Vidigal e Nilson Naves, nas decisdes abaixo colacio-
nadas:

“Assim, hd iminente risco a economia publica, na medida em que ndo
sendo arrecadado peddgio na BR 116, entre o municipio de Nova Petropolis-
RS e a divisa estadual com o Estado de Santa Catarina, ficardo as estradas
em completo abandono, o que impord ao Estado do Rio Grande do Sul o 6nus
de conservar aquelas vias, as expensas do or¢amento publico ja deficitdrio
e no qual ndo houve prévia alocagdo de rubrica para honrar essas despe-
sas.”?

“Com efeito, a impossibilidade de a requerente cobrar peddgio dos
usudrios da rodovia em que é concessiondria tem o conddo de causar dese-
quilibrio econémico-financeiro, mdxime tendo ela que despender recursos
para a melhoria da rodovia alternativa.

() :

Assim, resta configurada a afronta ao interesse piiblico, porquanto, sem
a receita advinda do prego publico, poderd ser comprometida a manutengdo
das rodovias pelas quais a concessiondria é responsdvel, resultando na falta
de seguranca daqueles que trafegam no local.”**

A respeito da necessidade e viabilidade das rotas alternativas as rodovias
concedidas, também o Superior Tribunal ji se manifestou:

“A principio, a ‘rota de fuga’, se asfaltada pela Municipalidade, oca-
sionard evasdo de pagamento do peddgio pelos usudrios da SP-75, que, por
lei e pelo contrato, estdo sujeitos a contrapresta¢do pecunidria dos servigos
colocados a disposi¢do pela concessiondria dos usudrios. Esta é obrigada a
desembolsar quantias elevadas para executar as obras de Engenharia contra-
tada. E a imposi¢do contratual é irretratdvel, principalmente no que se refere
ao alargamento de vias, construgdo de pontes, algas de acesso e extensdo das
rodovias.

A concessiondria, com base na equagdo econémico-financeira, tem como
fonte primordial e essencial de recursos, a tarifa a ser paga pelos usudrios.
Desequilibrada a equagdo por causa da fuga dos usudrios que preferem o uso
gratuito da rota de fuga, o Poder Publico acabaria suportando os prejuizos
contratuais em confronto com o negdcio administrativo vigente e eficaz e com
violéncia aos principios constitucionais or¢amentdrios, com reflexos civis e
eventualmente penais para as autoridades envolvidas, frente aos limites objeto
da Lei de Responsabilidade Fiscal”?

O Superior Tribunal também entendeu que os acordos de acionistas ja
firmados pelo Poder Piblico ndo podem, por mudanga na orientacéo politica
de Governo, simplesmente ser suspensos por decreto, ou seja, por decisdo
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unilateral. Confira-se, nesse sentido, voto da lavra da ilustre Min. Eliana
Calmon, que apreciou um pedido de atribuigio de efeito suspensivo a recurso
ordindrio em mandado de seguranga, interposto contra ato do Governo do
Parand, que anulou acordo de acionistas firmado a propésito da privatizagio
de companhia de saneamento do Estado:

“Entendo que os pactos e contratos firmados entre os drgdos piiblicos
e os particulares, principalmente aqueles que envolvem altos investimentos e
se dirigem a execugdo de servigos bdsicos, ndo podem ficar ao sabor de
injungdes politicas e ideoldgicas. Os contratos e acordos sdo firmados para
a garantia de ambas as partes, ndo podendo o poder piiblico, sendo por razdes
emergenciais, romper unilateralmente as avencas.

Na hipétese dos autos o Estado, sem alegar emergéncia alguma, alterou
unilateralmente por decreto, um acordo celebrado no governo antecedente,
alegando ser ele ilegal e contrdrio aos interesses do Estado. (...)

A incerteza quanto a finalizagdo da lide pendente aconselha que néo se
coloque em perigo o destino da empresa, com alteragées irreversiveis no
capital social da SENAPAR.

Assim sendo, por cautela e em nome da seguranga juridica, concedo a
liminar nesta cautelar inominada, prestigiando o contrato (...)”. (MC n°8.527-
PR, J. 02.07.04).

Deve-se destacar, para concluir, a decisdo do Presidente do Superior
Tribunal de Justica Ministro Edson Vidigal, ao apreciar, recentemente, o
pedido de suspensdo de seguranga n° 1404. No caso, debatia-se a aplicabili-
dade da Lei n°® 10.741/03 (Estatuto do Idoso) e de um decreto administrativo
que, instituindo vagas destinadas a idosos em transporte interestadual sem
indicag@o da fonte de custeio e de seus critérios, faziam com que as empresas
de transporte ficassem sujeitas a arcar com os custos do beneficio concedido
pela lei. Pontuou a respeito da matéria tratada nesse trabalho ilustre Ministro,
ndo sem alguma dose de humor:

“Dinheiro ndo dd em drvores. Por mais verdes que sejam, as folhas ndo
se transmudam em Ddlares. Nem nos Reais da nossa atual unidade monetdria,
que exibe uma mulher cega, ar desolado de quem ganhou e logo perdeu a
iltima olimpiada.

(...)

Ora, as leis terdo que obedecer sempre a ordem constitucional, a légica
do Estado de Direito Democritico, o qual se funda em valores e em principios,
segundo a idéia de que a democracia hd de buscar sempre o melhor para todos.

Assim, ndo pode haver, por exemplo, uma lei suprimindo o direito de
propriedade. Nem uma lei em confronto, por exemplo, com o ato juridico
perfeito. Ou seja, com o que foi legalmente contratado.
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Os transportes coletivos, rodovidrios, ferrovidrios, aquavidrios, mariti-
mos, aéreos, se realizam por agdes de empresas mediante contrato de conces-
sdo ou permissdo do poder piiblico. Essas concessdes ou permisses tém prazo
de validade, podendo ser canceladas, suspensas, renovadas ou ndo, tudo
conforme os pardmetros de exigéncias reciprocamente pactuadas.

(...)

Claro que amparar o idoso, inclusive garantindo-lhe gratuidade nos
transportes coletivos urbanos, é dever do Estado. (...) Do Estado, pessoa
Jjuridica, que autoriza, concede ou permite, mediante um contrato, a linha de
transporte.

Assim, o contrato de autorizagdo, concessdo ou permisséo de uma linha
de 6nibus, por exemplo, hd que prever — e isso estd previsto desde a promul-
gagdo da Carta de 1988 — as formas de ressarcimento pelo Estado das
despesas da empresa para o cumprimento dessa ordem constitucional.

Nossas relagdes econdmicas se regem pelas regras do sistema capitalis-
ta, da economia de mercado, ndo sendo licito ao Estado, em nome de uma
obrigagdo que é sua, confiscar vagas em oénibus ou qualquer outro meio de
transporte, sem a correspondente contrapartida indenizatéria.”

Registrou com muita pertinéncia o Ministro Vidigal que as aludidas
normas violavam, além dos principios da democracia, do respeito aos contratos
e do direito de propriedade privada, o ato juridico perfeito em que se consubs-
tanciava o contrato de concessio:

“Ato juridico perfeito ai é o contrato celebrado e em vigor entre as
empresas de transportes e o poder piblico. Significa dizer que nem a lei pode
alterar o que foi, antes, previamente contratado. O que se had de fazer, sim,
serd um aditivo ao contrato, uma maneira legal de se estabelecer, mediante
nova negociagdo, a forma de ressarcimento as empresas das despesas decor-
rentes do transporte gratuito assegurado pela Lei.

Imaginar o contrdrio, afirmar a possibilidade de que toda Lei pode vir
em cima da iniciativa privada impondo uma ordem desse tipo, sem a corres-
pondente contraprestagdo pecunidria, é desafiar o contrato, é ofender direta-
mente 0 mandamento maior da Constitui¢do.”

Podemos, pois, concluir que a tendéncia no Superior Tribunal de Justica
€ a de prestigiar a seguranga juridica, preservando a boa-fé e a confianga
depositada pelo investidor privado no fiel cumprimento, pelo Estado brasileiro
da sua Constituigdo, da lei e, conseqiientemente, dos contratos celebrados com
o particular.
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IX — Conclusoes

Uma das preocupacdes do Governo atual, especialmente a partir do inicio
do corrente ano, é justamente a de atrair investimentos para o sistema produ-
tivo, dentre estes, destacam-se, é claro, os que sao feitos na infra-estrutura por
terem uma dupla repercussio: ndo s6 criam empregos no setor especifico mas,
ainda, permitem o bom funcionamento dos demais ramos de atividade. Essa é
a razdo pela qual, apés a vitdria obtida contra a inflagdo e a conquista da
estabilidade monetaria, o Governo brasileiro vem concentrando esforgos no
sentido de ampliar as formas de parceria com o agente privado, ndo a limitando
apenas ao sistema de concessdes das Leis n® 8987/95 e 9074/95.

Nova legislagdo estd sendo discutida no Congresso Nacional visando
regular as chamadas Parcerias Publico-Privadas (PPP). O que distingue as PPP
é a pluralidade de estruturas que podem ser concebidas e aplicadas, variando
desde as parcerias puramente financeiras até as mistas, que abrangem também
a concepgdo e execugdo das obras, com ou sem a posterior operagdo dos
servicos. E um instrumento fecundo pois atende as necessidades publicas, sem
onerar o Estado, dispensando o desembolso dos recursos pelo Poder Publico,
podendo posteriormente o parceiro privado ser compensado por tarifas pagas
pelo usudrio. Também se admite, que tal pagamento seja feito, no futuro, como
contra-prestacdo, pelo préprio Estado.

A condigdo bésica dessa parceria — veja-se — € a confianga que deve
existir entre os parceiros, exigindo-se uma perfeita lealdade e um respeito
mituo dos contratos e dos modelos na forma em que foram inicialmente
concebidos. O Estado despe-se, em certo sentido, das suas prerrogativas para
atuar em igualdade de condi¢des com o seu parceiro. Essa boa-fé de ambas as
partes, que é o segredo para o sucesso das PPP, foi caracterizada, com muita
felicidade, pelo Ministro Jaques Wagner, em recente pronunciamento, como
sendo uma verdadeira “cumplicidade” no bom sentido da palavra. Salientou-
se, assim, o cardter construtivo do novo instrumento juridico, que € a parceria
na qual os contratantes ndo tém interesses contraditérios, mas cooperam para
alcancar o mesmo fim, sem sacrificio dos seus direitos e garantias, que foram
objeto do edital e do contrato.

O sucesso das PPP, bem como o desenvolvimento econdmico de qual-
quer pais, s6 é possivel num clima de seguranga juridica, de estrito cumpri-
mento dos contratos e respeito a propriedade privada. O préprio Presidente da
Republica, em recente cerimdnia, falando para autoridades e potenciais inves-
tidores, reafirmou a necessidade do cumprimento integral dos contratos como
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forma de garantir a credibilidade do pafs e assegurar novos e imprescindiveis
investimentos nas diferentes dreas de infra-estrutura do pafs.

Para que mantenha o interesse do investidor de continuar a colocar os
seus recursos e os de terceiros na infra-estrutura, é fundamental que o Judi-
cidrio, na esteira dos recentes pronunciamentos dos Tribunais Superiores, em
especial do Superior Tribunal de Justi¢a, garanta o cumprimento dos contratos
e dos demais acordos a que se vincula o Poder Publico, afastando o populismo
ou o oportunismo demagdgico. Como bem assentou o Min. Edson Vidigal, na
recente decisdo monocrdtica acima j4 referida:

“Um Pais com tantos problemas como os da sonegacao fiscal, da cor-
rup¢do com o dinheiro piiblico, o das evasdes inconfessdveis de bilhées de
ddlares para os escaninhos ilicitos dos paraisos fiscais; um Pais precisado de
tantos investimentos externos indispensdveis ao enfrentamento do desemprego
e precisado de desenvolvimento econémico, néo pode cochilar especialmente
nesse tema de respeito aos contratos.”
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