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Introdugéo

A redugfio dos encargos estatais com as atividades de interesse geral da sociedade
transformou-se em objetivo central das agGes governamentais empreendidas a partir do
restabelecimento do regime civil no Brasil.

Tais iniciativas, parcialmente repelidas pelo legislador constituinte de 1988, foram
finalmente condensadas, no plano normativo, na Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

Em conseqiiéncia sobretudo da viséio politica que a inspirou, a citada Lei, ao fixar o
regime aplicével as concessdes e permissdes de servigos ptblicos, preocupou-se nitida-
mente em ampliar o acervo de direitos e garantias dos concessionérios e permissionérios,
em detrimento das chamadas cldusulas exorbitantes que tipificavam tradicionalmente tais
Essa afirmativa nfio exclui, entretanto, o reconhecimento de que as alteragdes
operadas coadunam-se largamente com o preconizado por diversos doutrinadores, no
tocante especificamente a reelaboragio das decorréncias normativas do princfpio da
supremacia do interesse piblico.

Com cfeito, a imperatividade da incidéncia das garantias do due process of law, do
contraditério e da ampla defesa na seara do Direito Administrativo tem sido defendida
ardentemente em vérios estudos.

No mesmo passo, a instincia méxima de interpretacio do direito federal em nosso
Pafs j4 consagrou jurisprudencialmente a admissibilidade de influxos de postulados
préprios do Direito Privado no campo do Direito Péblico, resultando por igual na
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Doutrina

amenizagiio do papel preponderante dos 6rgdos e entes piiblicos nas relagdes juridicas
estabelecidas com particulares. Vejam-se, por exemplo, as afirmagdes do Min. Gomes de
Barros (1991:113) no RMS n. 407-MA:

«O principio da legalidade da administragiio constitui apenas um dos
elementos do postulado do Estado de Direito. Tal postulado contém igualmente
os principios da seguranga juridica e da paz juridica, dos quais decorre o respeito
ao principio da boa-fé do favorecido. ....

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 deformagdes, servindo de justifi-
cativa para a implantaco de regimes ditatoriais, tornou-se necessario tempera-lo
com velhas regras do Direito Privado, que homenageiam a boa-fé e a aparéncia
juridica.» |

Com base nestas premissas, serfo analisados neste trabalho alguns aspectos da Lei
n. 8.987/95, demonstrando-se o seu caréter inovador em relagio a vérios ensinamentos
doutrinirios, a0 mesmo tempo em que ser4 feito o necessério cotejo com os dispositivos
constitucionais pertinentes A matéria.

Servigo Piblico
" Paraafixagio da abrangéncia da Lei em anflise, so cabiveis algumas consideragbes
sobre o conceito de servigo péblico.

Jean Rivero (1981:493) faz referéncia ao fendmeno contemporineo da redugio do
«contetdo juridico da nogdo de servigo péblico», de modo que seriam detectéveis
somente dois elementos comuns aos servigos pablicos: a satisfagio de uma necessidade
de interesse geral ¢ a dependéncia, direta ou indireta, de uma autoridade piblica.

Marcello Caetano (1991:1067) também refere-se & presenga da autoridade péblica
na atividade em foco, mas ao abordar o fator necessidade, vai além de Rivero, na medida
em que vincula o servigo piblico ao atendimento de uma «necessidade coletiva indivi-
dualmente sentida». Por tal razo, essa modalidade de atuagio administrativa é vocacio-
nada para a «prestagdo de utilidades concretas aos individuos», com a consegiiente
excluséio de atividades como a diplomacia, a gestdo da politica econdmica e a defesa
externa.

Ruy Cirne Lima (1987:82) alberga os mesmos elementos conceituais estabelecidos
por Caetano, acrescentando o destaque 2 historicidade do conceito em anilise, ao afirmar:
«Servigo piblico € todo o servigo existencial, relativamente a sociedade
ou, pelo menos, assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem de
ser prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou
outra pessoa administrativa.»
Ilide-se, desse modo, a idéia de servigos piblicos «por sua prépria natureza», em
prol da consagragio da tese de que cada Estado, a luz de uma dada realidade histérica,
apde o «carimbo» que entende conveniente as diversas atividades prestacionais.
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Eros Roberto Grau (1991:144), nesse particular, tem o mérito de estabelecer o nexo
entre o contetido de tal escolha e a disputa politico-ideol6gica entre capital e trabalho.
Diz ele:

«Pretende o capital reservar para sua explorago, como atividade econOmi-
ca em sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou potencial-
mente, objeto de proficua especulagio lucrativa. J4 o trabalho aspira atribua-se
ao Estado, para que este as desenvolva nio de modo especulativo, o maior
ntimero possivel de atividades econdmicas (em sentido amplo).»

Sob essa 6tica, o arbitramento desse conflito, com a delimitacio do dmbito dos
servigos piblicos ¢ a concretizacio dos elementos conceituais genéricos acima referidos
¢ indiscutivelmente um problema que demanda solugéo constitucional, em face de sua
repercussio em diversos direitos fundamentais, tais como o direito de propriedade, a
liberdade de iniciativa, o direito a safide e a educagdo etc.

2. A Constituigdo Federal de 1988

Com base no pressuposto acima fincado, a Carta Politica em vigor, ao tratar dos
servigos piiblicos, definiu aqueles que o sio por imperativo constitucional: servigo postal
e correio aéreo nacional; servigos de telecomunicagdes, incluindo transmissgo de dados;
servigos de radiodifusio; a geragiio e fornecimento de energia elétrica; servigos de
transporte, inclusive infra-estrutura portudria e aeroportufria; servigos de estatistica,
geografia, geologia e cartografia nacionais; servigos locais de gés canalizado; educagio,
satide e previdéncia social.

Niéo obstante nio seja tal enumeragio taxativa, ela demarca o mbito em que a
atividade prestacional sob o regime de Direito Piblico serf inequivocamente legitima. A
ampliagfo de tal campo poder4 ser procedida tanto por meio da manifestagdo do poder
constituinte derivado como por intervengZo do legislador infraconstitucional, que estar,
entretanto, nesta Gltima hip6tese, sujeito ao controle jurisdicional. Tal dilatagio niio pode
infringir o principio da livre-iniciativa, consagrado reiteradamente pela vigente Lei
Basica Federal (arts. 1°, IV, 5°, X111, 170, caput e parigrafo Gnico), o que obviamente s6
pode ser aferido 2 luz do caso concreto submetido ao aplicador do Direito «aum momento
dado», consoante destacou Cirne Lima.

Portanto, sdo precipuamente s tarefas estatais arroladas que se dirigem as disposi-
¢oes da Lei n. 8.987/95, exceglo feita aos servigos de radiodifusdo, por vontade expressa
da norma (art. 41), e as atividades nfo exclusivamente piblicas nos termos da Constitui-
¢do (educagdo, safide e previdéncia social).

3. Concessdo e permissdo

A Constituicdo Federal consagrou somente esses institutos como modalidades de
execugdo indireta dos servigos piblicos, a teor do seu art. 185:

«Incumbe ao poder piiblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concess3o ou permissio, sempre através de licitacdo, a prestagio de servigos
piblicos.»
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Atendeu, assim, o Texto Magno aos justos reclamos de parte da doutrina contra a
classificag8o das autorizagSes como mecanismo de delegagio de servigo piblico. Trata-
se, na realidade, de derivagbes especiais do poder de policia, que impJe, nesses casos,
um non facere aos particulares: ndo pdr o servigo a disposigio da coletividade sem que
haja a aprovacgiio administrativa.

Muito embora seja nitido ter o constituinte desejado prever dois regimes distintos
para regéncia das relagBes entre a Administragio e os particulares, a anséncia de diretrizes
claras para o estabelecimento de suas fronteiras fez com que a Lei n. 8.987/95, na prética,
quasc que os igualasse. Essa aproximagcéo tem sua génese indubitavelmente na redacio
do pardgrafo Gnico e do inciso I do art. 175 retrocitado:

«Art. 175 — omissis.
Parégrafo inico — A lei dispor4 sobre:

I — O regime das empresas concessionérias e permissionrias de servigos
piblicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogacio, bem como as
condigbes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concess3o ou permissdo.»

Como se constata, as permissdes foram classificadas como contratos, em confronto
com os contornos geralmente tragados na doutrina, opondo a natureza contratual das
concesses ao status de ato unilateral ostentado por aquelas.

Nio hd como, pois, apontar-se vicio de inconstitucionalidade no art. 40 da Lei em
andlise, sem embargo de sua inconveniéncia por consagrar a confusio entre os institutos,
ao dizer:

«Art. 40 — A permissdo de servigo pablico serd formalizada mediante
contrato de adesdo, que observard os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitago, inclusive quanto A precariedade ¢ 4 revoga-
bilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.

Parégrafo Gnico — Aplica-se as permissdes o disposto nesta Lei.»

A igualagdo s6 ndo € total se atribuido um peso preponderante aos caracteres da
precatiedade e da revogabilidade unilateral no momento do desfazimento do vinculo,
consoante seré exposto mais adiante, sem contudo desprezar a voluntas legis: deve-se
sempre buscar a interpretagio que submeta as permissdes aos mesmos comandos legais
incidentes sobre as concessdes.

Frise-se que a qualificagio das permissdes como contratos de adesfo em nada
contribui para distingui-las das concessdes, j4 que a impossibilidade de discuss3o ou de
modificac@o substancial das cldusulas contratuais é caracteristica geral dos contratos
administrativos.

Em seguida, serio minudenciadas algumas facetas da Lei em comento, que certa-
mente suscitardo largas discussdes entre os operadores juridicos.
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3. 1 Terceirizagdo e subconcessdo

A Lei n. 8.987/95 quis conferir a0 concessionfirio duas possibilidades de partilhar
com terceiros os encargos decorrentes da avenga celebrada com o Poder Péblico.

Na primeira delas — uma modalidade de «terceirizagio» — enuncia a lei:

«Art. 25 — omissis

§ 1° — Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionfiria poderé contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessérias ou complementares ao servigo concedido, bem como a
implementagio de projetos associados.

§ 2° — Os contratos celebrados entre a concessionfria ¢ os terceiros a que
se refere o parfigrafo anterior reger-se-8o pelo direito privado, nflo se estabele-
cendo qualquer relag8o juridica entre os terceiros e o poder concedente.»

Em que pese a todas as cautelas do legislador em realgar a manuteng8o da plena
responsabilidade do concessionfrio, bem como a submiss&o do terceiro s regras regula-
mentares ji estabelecidas, a «terceirizagio», nos moldes pretendidos, incide em incons-
titucionalidade. A uma, porque, com a concessfo, a titularidade do servigo continua a
pertencer ao Estado, como deseja a Constituigio, de modo que a disponibilidade sobre a
atividade nflo migra jamais para o particular. A duas, por haver nesta hip6tese uma
desconsiderac@o ao principio da impessoalidade, na medida em que o concessionfrio
contrataria a0 scu alvedrio, sem a necesséria observancia de parimetros objetivos para a
escolha do contratado. Por fim, como decorréncia do mesmo fendmeno indicado, consa-
grar-se-ia uma afronta A regra da licitacio pGblica (art. 37, XXI, da CF), no momento em
que um servigo essencial 2 coletividade passasse a ser executado sem a prévia afericio
da exceléncia do agente e de sua habilitago juridica, econdmico-financeira ¢ fiscal.

A «terceirizagio» esbarra, dessa forma, no caréter personalfssimo de que, em regra,
os contratos administrativos s#o revestidos.

A esse prop6sito, Jean Rivero (1981:522) assinala:

«Essas obrigagdes (do concessionfrio) t2m um carfiter pessoal: tendo a
concessdo sido atribuida intuitu personae, o concessionério nfio a pode ceder,
nem subcontratar, excepto com autorizacdo.»

Entre n6s, Celso Antonio Bandeira de Mello (1993:327) é ainda mais enfético:
«A concess#o &€ um ato intuitu personae por cxceléncia.

De conseguinte, nfio pode o concessionério, sob nenhum tftulo ou pretexto,
transferir, total ou parcialmente, a concess#o. Nem mesmo se o concedente
autorizasse ou concordasse seria factivel esta transmiss#o, pois, se isto ocorres-
se, haveria burla ao princfpio da licitac8o, de vez que, conforme mais além seré
esclarecido, a Administragéo nfo dispde de liberdade absoluta na escolha do
concessionfrio.»
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No tocante A subconcessdo, ndo subsistem os empegos acima apontados, 3 vista das
regras adotadas pela lei, in verbis:
«Art. 26 — E admitida a subconcess3o, nos termos previstos no contrato
de concess#o, desde que expressamente autorizada pelo poder concedente.
§ 1°— A outorga de subconcess#o ser sempre precedida de concorréncia;»
Nessa circunsténcia, a titularidade p(blica do servigo € respeitada, j4 que € impera-
tiva a prévia e expressa anuéncia do poder concedente, bem como haverd necessariamente
certame licitat6rio para selegio do subconcessionério, com a conseqiiente protecfio acs
principios da moralidade e da impessoalidade.

3.2. A Intervengdo

Tal instituto tem inequivoco carditer punitivo, conforme demonstram Jean Rivero
(1981:147) e Marcello Caetano (1991:83), na medida em que & cabivel para garantir «a
regularidade e a continuidade» do servigo, sem exonerar o concessionfrio das despesas
com o empreendimento.

O preceito legal correspondente consagra esta orientacio, conforme se pode ler:

«Art. 32 — O poder concedente poderé intervir na concessio, com o fim
de assegurar a adequag#io na prestagdo do servigo, bem como o fiel cumprimento

- = das normas contratuais, regulamentares ¢ legais pertinentes.»

O dispositivo subsegqtiente a este, entretanto, longe de repisar verdades preestabele-
cidas, traz grandes inovagdes A matéria sub examine, a0 enunciar:

«Art. 33 — Declarada a intervengo, o poder concedente deveré, no prazo
de trinta dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as caiisas
determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o direito de
ampla defesa.»

Assim, identifica-se, em primeiro lugar, a submissio da intervengo a uma espécie
de cl4usula resolutiva: a nfio instauracio do processo ou sua procrastinagio além do prazo
fixado (art. 33, § 2°) determina a cessagfo dos efeitos da san¢io, com o retorno ao status
quo ante.

Tanta relevincia ao processo administrativo traduz, na realidade, uma op¢#o politica
do legislador em extrair, neste tema das concessdes, todos os efeitos possiveis do art. 5°,
incisos LIV e LV, da Constituigio Federal.

As virtudes do processo jurisdicional — e espera-se que s6 essas — devem estar
presentes também quando da decretagio da intervengfio, de maneira que a necesséria
participaciio do particular na formacio do ato decis6rio venha a ampliar a legitimidade
do exercicio da fung&o administrativa do Estado.

Juntando-se & ampla publicidade existente nos processos jurisdicional e legislativo
— naquele pela imperativa participagio dos cidadios, neste pela fiscalizac8o cotidiana
por parte dos grupos organizados e da midia — a processualidade administrativa aproxi-
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ma o Estado contemporfineo do ideal democrético de «governo do poder visfvel»,
consoante express3o de Norberto Bobbio (1989:83).

O C6digo de Procedimento Administrativo Portugués, comentado por Fernando B.
Ferreira Pinto e Guilherme Frederico Dias P. da Fonseca (1993:29), reporta-se, a esse
propésito, ao «principio da participagfio» para consagrar:

«Art. 8° — Os 6rgfos da Administragio Piblica devem assegurar a parti-
cipagfio dos particulares, bem como das associag3es que tenham por objeto a
defesa dos seus interesses, na formagfio das decisSes que thes disserem respeito,
designadamente através da respectiva audi€ncia nos termos deste C6digo.»

Mas o preceito em foco no inovou s6 no que tange a protegio desse principio.

Observa-se, de outra face, 0 reenquadramento do postulado da presungéo de legiti-
midade dos atos administrativos, assim delimitado por Hely Lopes Meirelles (1991:135):

«A presungfo de legitimidade autoriza a imediata execugdo ou operativi-
dade dos atos administrativos, mesmo que argiiidos de vicios ou defeitos que os
levem 2 invalidade.

Outra conseqiiéncia da presuncao de legitimidade € a transferéncia do 6nus
da prova de invalidade do ato administrativo para quem a invoca.

Cuide-se de argiiigio de nulidade do ato, por vicio formal ou ideolégico, a
prova do defeito apontado ficard sempre a cargo do impugnante, e até a sua
anulac3o o ato terd plena eficicia.» .

Com a posicio adotada pelo legislador, esses cldssicos ensinamentos tornaram-se
parcialmente inaplicdveis ao caso, posto que o processo administrativo objetiva funda-
mentalmente «comprovar as causas determinantes da medida». Ndo h4 espago, pois, para
ainverséio do onus probandi, que recairé sobre o poder concedente.

O ordenamento jurfdico p4trio trilhou, entfio, uma vereda sintonizada com as teses
de Eduardo Garcia de Enterra € Tomds-Ramon Ferndndez (1991:890) concernentes 2
identidade de principios entre o Direito Sancionador Administrativo e o Direito Penal e
o Processual Penal. Dentre esses, insere-se o da «prova verificada da realidade da conduta
reprovével», segundo o qual:

«A presungiio de legalidade dos atos ndo implica uma transferéncia do
encargo da prova que normalmente corresponde 3 Administrag3o (...); o que a
presuncio de legalidade transfere &, simplesmente, o encargo de acionar ou de
impugnar a decis30o para destruir a presuncio de validade de que se beneficia,
mas a impugnacao poders fundamentar-se justamente na falta de prova de que
a decis#o administrativa partiu. (...).

Por outra parte, compreende-se que gravar ao sancionado com o encargo
de provar sua inocéncia & conden4-lo a uma falta de defesa quase absoluta, ou,
em outros termos, legitimar a Administragéo para sancionar 2 sua vontade quem
quiser e pelo que quiser.»
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Isso equivale a dizer que, diante da decretagfio da intervencfo, ao concessionirio
pdem-se duas alternativas nio excludentes: discutir na via administrativa em processo
com ampla defesa e paridade de armas, inclusive no tocante as provas, ou buscar
imediatamente o remédio judicial, em face do principio da inafastabilidade da jurisdi¢fio
(art. 5°, XXXV, da CF).

3.3. A Caducidade.

O diploma legal em estudo introduziu basicamente duas novas exigéncias concer-
nentes as formalidades para a decretagfo vélida da caducidade.

Consoante a primeira delas, deve ser dada oportunidade ao concessionério para que
este obtenha uma espécie de anistia, como se constata:
«Art. 38 — omissis.
§ 3° — Nao ser4 instaurado processo administrativo de inadimpléncia antes
de comunicados a concessiondria, detalhadamente, os descumprimentos contra-
tuais referidos no § 1° deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e
transgressdes apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.»

Muito embora a delimitagfio desse prazo esteja na esfera discricionfria da Adminis-
tragfo, o seu dimensionamento nfo pode inutilizar a vontade da lei, sendo plenamente
possivel o controle jurisdicional com arrimo nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Ap6s o pré-aviso ao concessionério, ¢ permanecendo, aos olhos do concedente, a
inexecug@o do contrato, este tem o poder-dever de instaurar o processo administrativo
para a verificaggo da inadimpléncia. A semelhanca do exposto em relagfo a intervengiio,
presume-se a inocéncia do concessionfrio, de modo que o onus probandi da falta grave
recai sobre o Poder Piblico.

A processualizagdio da atividade administrativa sancionatéria, além das conseqiién-
cias j4 apontadas, tem influéncia direta sobre a qualidade da decisio que serd proferida
pelo agente competente, pois os principios do contraditério e da ampla defesa exigem
deliberagbes motivadas, conforme o escélio de Odete Medauar (1993:107):

«Pela motivagio se percebe como e quanto determinado fato, documento
ou alegaco influiu sobre a decisdo final. ....

Além disso, a motivago propicia o reforgo da transparéncia administrativa
e do respeito 2 legalidade: da motivagdo emergem as normas juridicas que
levaram a administrag8o a adotar uma decisfio, sua pertinéncia aos fatos emba-
sadores e o iter 16gico seguido no processo, se for o caso.»

Tais clementos s&o essenciais para o controle sobre a faceta administrativa do
Estado, posto que esta, mesmo que aja com alguma discricionariedade, ndo € jungida
somente por parimetros extrinsecos de validade ou pelo necessério acatamento da
finalidade eleita pelo legislador; a Administragio deve sempre buscar a «melhor solugio
para arealizac8o do interesse piblico», conforme assinala 0 mestre portugués José Carlos
Vieira de Andrade (1991:374).
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O controle mencionado nfio deve ser compreendido apenas na sua manifestacio
jurisdicional — limitada pelos aspectos da conveniéncia e da oportunidade do ato
administrativo —, mas também sob a 6tica politica, insita 2 nogéio de Estado Democritico.

Dentre as transgressdes que acarretam a caducidade, uma é digna de enfoque
especial, qual seja:

«Art. 38 — omissis.
§ 1° — A caducidade da concessio poderd ser declarada pelo poder
concedente quando:

VII — A concessiondria for condenada em sentenga transitada em julgado
por sonegacdio de tributos, inclusive contribui¢des sociais.»

O diploma legal nessa parte, embora coerente com o intuito de salvaguardar ao
méximo os concessionfrios, foi incongruente com a reiterada valorizagio da processua-
lidade administrativa j& assinalada. Com efeito, ao exigir a existéncia de sentenga
transitada em julgado para a caracterizagfio do inadimplemento da obrigagio tributdria,
desprezou o legislador, por exemplo, o disciplinamento do processo administrativo fiscal
da Unifio efetuado pelo Decreto n. 70.235/72, aperfeigoado pela Lei n. 8.748/93, o qual
respeita as garantias constitucionais bésicas do contribuinte (contraditério, ampla defesa,
motivacio das decisdes etc.). Desconsiderou, igualmente, a presungio de liquidez e
certeza referida no art. 3° da Lei n. 6.830/80 no tocante 3 «divida ativa regularmente
inscritax.

Ressalte-se, ademais, que uma interpretagio meramente literal do preceito em foco
implicaria a inutilizag@o da sua forga normativa, na medida em que a concessiondria —
necessariamente uma pessoa juridica (art. 2°, II e IIT) — evidentemente ndo poderia ser
submctida a ag#io penal por crime de sonegagao fiscal.

Imprescindivel, pois, a adogio de um enfoque teleol6gico e sistemético a atividade
hermengutica relativa a esse dispositivo, de modo que a perda da regularidade fiscal
exigida no certame licitat6rio (art. 27 da Lei n. 8.666/93) acarrete alguma conseqiiéncia
20 contratado, mormente a cessagdo definitiva da execucdo da avenga por culpa deste.

A esse prop6sito, milenar parémia, exposta por Carlos Maximiliano (1990:249),
preconiza que «prefira-se a inteligéncia dos textos que torne vidvel o seu objetivo, ao
invés da que os reduza 2 inutilidade.»

Destarte, na hip6tese de condenagfio criminal transitada em julgado, imposta contra
mandatérios, prepostos, empregados, diretores, gerentes ou representantes legais, por
sonegacio de tributos devidos pela pessoa juridica, é possfvel a deflagragéo de processo
administrativo conducente 2 aplicagio da pena de caducidade, desde que observado o teor
do art. 137 do Cédigo Tributério Nacional. Com efeito, esse preceito elucida as circuns-
tincias em que a responsabilidade por infragSes da legislagio tributéria é pessoal do
agente, hip6tese em que € vedada a declarago da caducidade em desfavor da concessio-
nfria. De regra, € essa a situago no caso de perpetrag@o de crimes e contravengdes, «salvo
quando praticadas no exercicio regular de administrac8o, mandato, fungdo, cargo ou
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emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito» —
condigfio esta a ser debatida no curso do processo administrativo punitivo.

A par dessa hipétese, a aplicagio da pena administrativa em foco € possivel ap6s
qualquer a¢fio judicial da qual decorra coisa julgada tornando irretorquivel o reconheci-
mento da subsistdncia da sonegagio fiscal. Em outras palavras, néio € necessério que o
Poder Piiblico proponha uma agéo para obter o provimento judicial, que seria de natureza
declarat6ria, j4 que despicienda a propositura de acio condenatdria para que a fazenda
Piblica receba seus créditos tributdrios. Dessa forma, ajuizando o concessiondrio, v.g.,
embargos  execugfio fiscal ou agfo anulatéria, e havendo sentenga de mérito transitada
em julgado, considerando improcedente a sua pretensfo, aberta estard a possibilidade de
instauragio do processo administrativo. Essa conclusio é plenamente admissivel nio s6
pela teleologia do sistema juridico, mas também pelo fato de o art. 38, § 1°, VII, ndo
haver-se referido exclusivamente a crime de sonegaco fiscal. Assim sendo, a expresséo
«sonegacio de tributos, inclusive contribuigbes sociais» ndo estd indissociavelmente
ligada aos tipos penais elencados na Lei n. 8.137/90, e sim a qualquer evento que implique
o desaparecimento da regularidade fiscal impostergével para a celebragdo e mantenga do
contrato com o Poder Piiblico.

3.4. A encampagdo
. Odispositivo legal petinente assim est4 escrito:

«Art. 37 — Considera-se encampacio a retomada do servigo pelo poder
concedente durante o prazo da concesso, por motivo de interesse piblico,
mediante lei autorizativa especifica e ap6s prévio pagamento da indenizagio, na
forma do artigo anterior.»

Dois aspectos séo merecedores de anélise. O primeiro deles diz respeito & exigéncia
de lei autorizativa para a efetivagio do resgate; o segundo, a previsio de indenizagio
prévia.

Em face da primeira regra, ter-se-ia, na verdade, um deslocamento do sujeito
competente para a aferi¢io da ocorréncia do interesse piiblico ensejador da encampagfio.
Tal atribuigiio — de caréter nitidamente administrativo — pertence precipuamente ao
Poder Executivo, e ndo ao Poder Legislativo, consoante o sistema de triparti¢éio funcional
determinado pela Constituigio Federal.

A outorga de competéncias tipicamente administrativas para o Poder Legislativo foi
operada largamente pelo legislador constituinte de 1988 — nfio s6 no que tange a
administragdo interna daquele Poder —, como se verifica, por exemplo, no art. 49, X1,
XVI e XVII, mas constituem-se em excegdes ao principio da independéncia dos Poderes,
as quais, por suas insergdes na Lex Legum pelo constituinte originfrio, no merecem
obviamente a pecha de inconstitucionais. Isso nfo ocorre, entretanto, com o deslocamento
em anilise, consagrado por intermédio de atividade infraconstitucional, em confronto
com o Texto Magno.

Nesse caso, o controle de constitucionalidade da lei deve resultar na declaragio de
invalidade da expressdo «mediante lei autorizativa especifica», a fim de evitar que a
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subordinagio do Poder Executivo 2 lei se traduza em submissdo ao Poder Legislativo,
com a usurpagio por este das competéncias que definem a esséncia daquele.

A participagdo do Poder Legislativo no processo de encampagio ji se operard
imperativamente com a aprovagio dos recursos necessérios quando da votagao da lei
orgamentiria, a teor do art. 167 da Carta Politica.

Configura-se assim uma situagfio andloga as desapropriagdes, em que o juizo acerca
do interesse social, da necessidade ou utilidade piblicas & de responsabilidade do Poder
Executivo.

Quanto 2 temética da indenizagio devida ao concessionério, a doutrina tradicional-
mente assinala a necessidade de que cla abranja danos emergentes ¢ lucros cessantes, em
face da ausénciade culpa por parte daquele. Entretanto, outra € a determinagfo que emerge
daregra em anilise, em decorréncia da expressdo «na forma do artigo anterior». Ora, esse
preceito, ao qual se reporta o art. 37, trata tio-somente da quantia correspondente aos bens
reversiveis — com dedugiio das parcelas referentes ao ja amortizado ou depreciado. Nio
hé espago, pois, para a inclusdo dos lucros que, em tese, seriam auferidos até o advento
do termo contratual.

Ressalte-se que mesmo no terreno do Direito Privado a imposigéo do pagamento de
lucros cessantes comporta excegdes, a teor do art. 1.059 do Cé6digo Civil, in verbis:

«Salvo as excegdes previstas neste C6digo, de modo expresso, as perdas e
danos devidos ao credor, abrangem, além do que ele efetivamente perdey, o que
razoavelmente deixou de lucrar.»

Em se tratando a Lei n. 8.987/95 de lei especial e integrante do acervo do Direito
Piblico, ndo h4 como invocar a aplicagio supletiva dos principios de Direito Privado, aos
contratos administrativos, para invalidar a interpretacio adotada.

Pertinente, ainda, a analogia com as desapropriagdes para lembrar que, em virtude
da supremacia do interesse piblico, os lucros cessantes devidos ao expropriado —
traduzidos na incidéncia dos juros compensatérios — somente séo devidos entre aimissdo
na posse ¢ a consumacio do feito expropriatério, ainda que o proprietério estivesse
desenvolvendo, por exemplo, um projeto de piscicultura que fosse lhe render elevados
lucros nos dez anos que se seguissem. Mutatis mutandis, € essa a situagio do concessio-
nfirio diante da encampacio.

Vale salientar que a indenizago prévia € requisito de validade da efetiva retomada
do servigo pelo concedente, diferentemente do que ocorre quando da decretagio da
caducidade (art. 38, § 4°, da Lein. 8.987/95).

3.5. A excegdo do contrato ndo cumprido
Reza o art. 1.092 do Cédigo Civil que «nos contratos bilaterais, nenhum dos
contracntes, antes de cumprida a sua obrigagio, pode exigir o implemento da do outro».

Por forga do principio da continuidade do servigo piiblico, o instituto da exceptio
non adimpleti contractus sempre teve sua aplicagfio restringida em relagfio aos contratos
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de concessio. E o que expdem, por exemplo, Jean Rivero (1981:521) e Maria Sylvia di
Pietro (1993:206).

A Lei n. 8.987/95 reiterou tal diretriz, afastando as teses conducentes ao abranda-
mento da restrigio, como se depreende da leitura do seu art. 39:

«Art. 39 — O contrato de concesséo poderd ser rescindido por iniciativa
da concessionéria, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo
poder concedente, mediante agdo judicial especialmente intentada para esse fim.

Parégrafo Gnico — Na hip6tese prevista no caput deste artigo, os servigos
prestados pela concessionfria ndo poderdo ser interrompidos ou paralisados, até
a decisdo judicial transitada em julgado.»

Nesse passo, diante do inadimplemento do Poder Piblico, resta ao concessionéirio
buscar a via judicial para obter a rescisao da avenga.

Destaque-se, entretanto, que a preservagdo do 6bice ao instituto em anilise nfo pode
acarretar a supressio do direito do concessiondrio em obter tutela judicial de indole
cautelar ou antecipatéria, sob pena de ofensa ao art. 5°, XXXV, da CF.

Cuida-se, assim, de situagfo em que s6 uma interpretago sistemitica ¢ atenta 2
incidéncia da Constitui¢io pode salvar o preceito legal de inequivoca inconstitucionali-
dade, posto que as ameagas a direito, referidas pela Carta Magna, nfio sfo combatidas
exclusivamente por decisGes com trinsito em julgado.

* E possivel, em conseqiiéncia, ao Poder Judiciério, presentes os requisitos constantes
dos dispositivos processuais pertinentes, deferir liminar autorizadora da suspensio pro-
viséria da prestagio de servigo devida pelo concessiondrio, sempre que lhe seja impos-
sivel ou profundamente gravoso prosseguir atendendo 2 coletividade, por forga do
descumprimento do contrato pela Administragéo.

3.6. Particularidades da permissédo

O trespasse da prestagio de servigos piiblicos mediante a permissio adotou, proges-
sivamente, caracteristicas inerentes ao regime das concessdes, v.g., a fixagfio de prazo ou
a sua aplicagfio em atividades carecedoras de grandes investimentos por parte do interes-
sado em assumi-las.

A Lei n. 8.987/95 estreitou ainda mais tal fronteira, consoante sublinhado no inicio
deste trabalho.

Nio obstante, as referéncias 2 precariedade ¢ & revogabilidade unilateral (art. 40,
caput) devem possuir algum significado prético. Este representa a derrogagfo da obriga-
toriedade de o desfazimento do vinculo ser antecedido de processo administrativo, sem
que isso caracterize afronta 3 Constituigio, namedida em que, aqui, o due process of law
deve ser temperado pela autonomia conceitual do instituto da permiss#o, assegurada pela
propria Lei Bésica.

Sempre remanescer4, contudo, o direito de o permissionério provocar a intervengio
judicial, seja para invalidar o desfazimento se ilegal, seja para obter a indenizagio por
danos emergentes.
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Outras distingdes subsistem, como por exemplo, a possibilidade de o permissionfrio
ser uma pessoa fsica ou de a sua contratagfo ser por intermédio de outra modalidade de
licitagso que ndo a concorréncia — hip6teses vedadas nas concessdes.

Concluséo

A Lein. 8.987/95, apesar da m4 técnica redacional em vérias passagens, atingiu, sem
dfivida alguma, os objetivos visados pelos seus idealizadores, consoante exposto na parte

Posigdes doutrinérias e jurisprudenciais em prol de uma maior protegéio aos conces-
sionfrios e permissionfrios ganharam status normativo.

A consagracgio do primado da processualidade administrativa obriga a revisdo das
ligSes cléssicas em torno da supremacia do interesse piblico, dos atributos do ato
administrativo, da relago entre Administragéo ¢ administrados.

Aproximaram-se ainda mais os contornos das concessdes ¢ das permissdes, ao
mesmo tempo em que se reforgou a tendéncia de rejeicdio das autorizagSes como
modalidade de delegagdo de prestagio de servigo piblico.

Essa pujanga dos institutos analisados, decorrente do caréter sistematizador e ino-
vador da Lei n. 8.987/95, tem ainda outra imponante conseqiiéncia: ao estimular a
presenca do capital privado na execugfio dos servigos piiblicos, sem que estes percam esse
status, serve de barreira a um impeto privatizante destituido de pardmetros, preconizado
por alguns como a Ginica vereda para a «salvago nacional».

E possivel, em suma, com a adequada aplicag3o da lei, obter um novo padriio de
financiamento das atividades piiblicas, sem sacrificar a primazia do interesse piblico, o
patrimOnio do Estado e a soberania nacional.
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