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POLITICAS PUBLICAS:
CONFIABILIDADE E CREDIBILIDADE

A quest@o da prorrogacdo das concessdes e permissoes de

servico publico na Lei 8.987/95.

Sérgio Luiz Barbosa Neves

Procurador-Geral da Agéncia Reguladora de
Transportes do Estado do Rio de Janeiro

o falar-se em politicas publicas, ¢ comum iniciar-

se com uma referéncia inicial & feliz distingio

ocorrente na lingua inglesa entre os termos politics

policies, o primeiro para designar politicas de um

governo ¢ o segundo para as agoes de Estado ou, como mais

freqiientemente utilizado no direito pdtrio, politicas publicas.

Em verndculo, porém, politica é a tnica e, portanto, usada

ou deturpada o mais das vezes como retrato de designios

de governo, no sentido de vontade partiddria do bloco

dominante, prevalecendo tal acepgio pritica em relagio ao

sentido de agoes ou propésitos de Estado em prol do interesse
publico e da defesa da coisa publica.

Dessa observagio, interessa-nos extrair as instabilidades
administrativas dai decorrentes e suas conseqiiéncias concretas
no direito e na economia nacional. Iniludivelmente, um
ordenamento juridico que se propde a assegurar principios,
como o da seguranga juridica e da continuidade do servigo
publico, ndo pode conviver com variagdes volitivas de relevo
no ambito legislativo e administrativo das diversas esferas de
governo, ainda que equivalentes ao periodo do mandato.

Dificuldades na captagio de investimentos, perda dos
mesmos e impossibilidade de prestar servicos publicos
universais, adequados e custeados por tarifas médicas, sio
algumas dos inexordveis prejuizos concretos que advém dessa
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nefasta dissonincia entre, de um lado, discurso e propésitos
politicos e, de outro, as a¢des de estado.

Como bem assinala Mauro Nicolau Junior “Os dois
fundamentos do Estado de Direito sio a seguranca e a certeza
juridica. A seguranca e a certeza do direito sio indispensdveis
para que haja justica, porque é dbvio que na desordem nio
¢ possivel reconhecer direitos ou exigir o cumprimento de
obrigagtes”. Prossegue, mencionando licoes de Carlos Auré-
lio Mota de Souza, afirmando que a “seguranca ¢ fato, é o
direito como factum visivel, concreto, que se vé. A seguranca
se traduz objetivamente (Direito objetivo a priori), através
das normas e institui¢oes do sistema juridico (como a norma
agendi dos romanos). J4 a certeza do direito (como um
posterius) forma-se intelectivamente nos destinatdrios dessas
normas e instituicoes (a facultas agendi, embora esta analogia
nio seja completa). (...) Dessa forma, a Seguranca objetiva
das leis d4 ao cidadio a Certeza subjetiva das agdes justas,
segundo o Direito”. Mais adiante, conclui que, “em resumo,
pode-se afirmar que a seguranga juridica e a certeza do direito
integram o acervo do direito publico subjetivo exigivel de
parte-a-parte entre individuo e Estado.”

Uma premissa impende ser fixada neste momento: a
seguranca juridica ¢ de fundamental importincia para o
Estado Democrético de Direito e estd intimamente relacionada
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com a conduta do Estado em sua atuagio pragmdtica, isto é,
ndo basta a sua inser¢io no ordenamento juridico seja como
principio ou regra; é necessirio que o Estado a respeite na
prética rotineira de suas politicas ptblicas.

As politicas publicas devem assentar-se e traduzir o bind-
mio confiabilidade e credibilidade. O Poder Pablico deve agir,
no que diz respeito s politicas publicas, da forma mais neu-
tra (politica) e coerente possivel, evitando comportamentos
contraditérios, préprios de variagio de humor, inapropriados
a consecugio do interesse publico.

A conduta hd de ser examinada sob o prisma objetivo,
vedando-se, em nome daseguranca juridica, o comportamento
contraditério capaz de atingir direitos ou expectativas licitas
e negociais de terceiros. Essa incoeréncia, cognominada
por venire contra factum proprium, deve ser repudiada por
nosso Direito. Origindrio do direito privado germénico, esse
principio nio encontra 6bices em sua aplicagio no dmbito
do direito publico, em especial no momento atual, em que
o consensualismo e a flexibilizagio ascendem em relevo no
direito administrativo.

Concernente a essa aplicagao do principio acima anotado
ao direito publico, Pietro Perlingieri admite e ensina que:

“Le forti trasfromazioni sociali, I’internacionaliz-zazione
dell’economia, le innovazioni tecnologiche hanno avuro

sulla nozionedi contratto um impatto dirompente. In pochi
anni la figura contrattuale, anche in séguito a mutati climi
politici, ha avuto ora forti diffidenze, quali simbolo di lebrale
sopraffazione, ora notevoli utilizzazioni anche in settori
tradizionalmente destinati alla prevalenza dell interesse
pubblico e colletitivo (...) Altrettanto significativo é [uso
Del strumento contrattuale da parte delle pubbliche
amministrazioni, impegnate pit di ieri a misurarsi sulle
apparenti antinomiche frontiere della discrezionalita
amministrativa e dell autonomia negoziale e a utilizzare,
sia pure a volte sotto forme apparentemente innovative,
strumenti di marca civilistica, pur nel rispetto delle loro
prerogative specifiche collegate allinteresse pubblico.”
Confiar e acreditar devem ser tidos em uma acepgio
muito mais ampla do que aquela restrita a um contrato ou
a prética de alguns atos. Essa confianga e credibilidade sao
resultados de uma conduta longeva, baseada em principios
e valores estdveis. Trata-se nao de uma confianga individual,
mas de uma confianca da sociedade em geral.
“Sociological approaches ro trust emphasize the ability ro
take for granted the relevant motivations and bebaviours
of other. (...) the notion of trust as presumed reliabilizy is
very different from the rationalistic, or risky conceptions
of trust in rational choice approaches. From a sociological
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“HA DE SE TER COMO PREMISSA QUE OS ATOS E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PRATICADOS ANTES
DA CARTA DE 1988 GOZAM DE PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE, LEGALIDADE E VALIDEZ.”

perspective, such an instrumental calculation reduces .’

A sobredita confianca-cega estd longe de ser uma realidade
brasileira. A criacdo das agéncias reguladoras foi um grande
passo nessa conquista, entretanto, aimplementagio do projeto
das agéncias ndo é convergente a seus propdsitos iniciais de
criagio consubstanciados na independéncia e autonomia
administrativa e financeira em relagao ao Poder Concedente,
o que compromete a neutralidade de suas decisoes e reduz a
confianga nesse sistema.

Em resumo, confianca e credibilidade (7rex und Glauben)
estdo relacionadas com a boa-fé contratual e protegem
expectativas lidimas. Podem ser tidas como:

“El mandato de justificar em cualquer situacién la
confianza del outro en que quedardn a salvo la fidelidad
y la rectitud, como es usual y necesario entre camaradas
alemanes.  En el pasado, por ignorancia liberal Del
Derecho, se entendia parcialmente por Treu und Glauben
um arreglo equitativo de los intereses encontrados de
las partes contratantes, lo que no era sino uma atrofia
de su verdadero contenido. La exigencia de fidelidade
representa mucho mds que una mediocre limitacion de
los propios intereses; require una accion que en ningin
momento pierda de vista la compenetracion con los
demds y, por ende, la gran comunidad (nacional) de la
que somo responsables.™

A confianga no Poder Puablico hd de ser vista, também,
do ponto de vista do usudrio, que tem por expectativa a
continuidade de sua prestagdo, sua adequacio e a modicidade
tarifdria. Todavia, ausente a confianga por parte do investidor,
comprometidas restardo tais expectativas do usudrio.

“Por forca deste principio, que, tal como os demais, no
é exclusividade de nosso Direito, tendo sido igualmente
formulado por Louis Rolland, a prestagio do servico
publico nio pode ser interrompida sem motivo
justificdvel. Este principio tem por destinatdrios, a um
s6 tempo, o concessiondrio e o Poder Concedente.
Ao primeiro, incumbe evitar que a atividade de seu
cargo sofra solugdes de continuidade em detrimento
do interesse dos wusudrios, assim considerados
coletivamente ou individualmente.”

A conduta esperada do Poder Pdablico é a da manutengio
das regras e, na medida em que prospecte uma alteragio
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legal ou contratual, espera-se que tal medida seja precedida
de prévia audiéncia publica. Interessa ao presente trabalho,
mais proximamente, sublinhar o trauma que o art. 42 da Lei
8.987/95 causou ao disciplinar que as concessoes de servicos
publicos outorgadas antes de sua entrada em vigor seriam
vdlidas pelo prazo do contrato, impondo-se, vencido este prazo,
a sua licitacdo. Essa mesma regra seria aplicada as concessoes
havidas em cardter precdrio, que estivessem com o prazo
vencido e que estivessem vigorando por prazo indeterminado
(S§ 1° e 20 do art. 42). A norma é aplicdvel, também, as
permissoes de servico publico (art. 41) e, a bem da verdade,
proibe a prorrogagio de contratos, assim considerados como
tal tanto as concessbes quanto as permissoes.

Trata-se de um ato legislativo, que demostra que a
seguranca juridica nio consiste na coeréncia de conduta do
Executivo, mas sim de todos os Poderes do Estado. Sob o
propésito de editar norma geral e de encontrar abrigo no art.
175 da CF/88, o dispositivo sobredito foi introduzido em
nosso ordenamento juridico hd mais de uma década e, até
hoje, gera dissidéncias doutrindrias.

Primeiramente, porque essa norma nio possui cardter geral
e, portanto, no poderia ser aplicada a Estados e Municipios.
Neste sentido, as licoes do Professor Celso Antonio Bandeira
de Mello:

“Tais prorrogacdes ndo poderdo jamais ser admitidas
como operantes e produtoras de efeitos vdlidos para
as Orbitas estaduais, municipais ou distrital, porque sé
mesmo no Ambito autdbnomo de tais pessoas ¢ que tais
medidas, se e quando cabiveis, poderiam ser adotadas.
Fora dai, o que ocorreria seria invasao inconstitucional
de suas respectivas esferas juridicas.”®

Assim, resta duvidosa a aplicabilidade do art. 42 da Lei
n° 8.987/95 a Estados e Municipios, por forca do principio
federativo e da autonomia conferida a esses entes, ex vi dos
arts. 2° e 18 da CF/88, como também as suas competéncias
suplementares consignadas nos arts. 24, 25 e 30, da Lei Maior.

De mais a mais, nao se pode afirmar que o art. 175
da Carta Magna teve por escopo proibir as prorrogagoes
dos contratos em curso ao exigir prévia licitagio para as
concessoes e permissoes de servigos publicos. O legislador
infraconstitucional parece ter ido além neste passo. Observe-
se que a Constitui¢do ¢ a Lei 8.987 receberam um sistema

posto em relagio as concessoes e permissoes. A Constitui¢io
andou bem e exigiu licitagio para as contratacoes a serem
realizadasapésasuaentradaem vigor. Todavia, aleiencontrou
contratos em curso, nos quais residiam expectativas lidimas
de recupera¢io dos investimentos, como também neles
estdo insitas a capacidade e a legitimidade administrativas
do Poder Executivo em avaliar, por critérios de conveniéncia
e oportunidade, a utilidade da prorrogacio e da realizagio
de uma nova outorga por licitagio.

Nessa nova outorga, residem outros aspectos passiveis de
questionamento: (i) a eventual usurpagio de competéncia
administrativa do Executivo pelo art. 42 da Lei n® 8.987; e (ii)
o0 ndo reconhecimento da presungio de legalidade, de validez
e de legitimidade dos atos administrativos que procederam a
permissdo de servico ptblico sem licitagdo, uma vez que esta
ndo era exigida para tal fim antes da Carta de 1988.

Quanto ao primeiro, o dispositivo é passivel de criticas
por violagdo ao art. 2° da CF/88, por violagio ao principio
da harmonia e independéncia dos Poderes. Essa espécie de ato
imposto pela lei ¢ de cardter administrativo e reside no campo
do exercicio do poder discriciondrio. Hodiernamente, “um
entendimento correcto do poder discriciondrio implica, pois,
a superagio dos ‘mitos’ de uma nogio restritiva de legalidade.
(...) No Estado prestador de nossos dias, conforme se viu,
uma boa Administracdo nao se pode limitar & pura execu¢io
da lei, pois que aplicagio da lei nio ¢é sindnimo de simples
execugao dalei.” Isto ¢, aatribui¢io de poderes discriciondrios
mais amplos ao administrador ¢ tipica do Estado social,
sendo fundamental que a lei contemple conceitos juridicos
indeterminados ¢ um campo de atuagio discriciondria
considerdvel para o administrador, conferindo-lhe, também,
maiores responsabilidades.

A regra do art. 42 da Lei 8.987 nao se coaduna com o
Estado brasileiro, que se propoe como garantidor de direitos
fundamentais e de principios como os da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de um Estado que considera maduro
o suficiente para um controle @ posteriori da atuagio do
Executivo e nio a subtragio de competéncias ¢ redugio de
seu espectro discriciondrio por uma lei.

“Em um Estado de Direito, o poder discriciondrio
deve ser entendido como forma de a Administracio
manifestaravontade do ordenamento juridico relativo
a uma situagdo concreta. A lei nao pode prever todas
as situagoes, pelo que 3 Administragio ¢, muitas vezes,

atribuida uma possibilidade de escolha entre varias
situagbes legalmente possiveis, a fim de que sejam
os 6rgdos administrativos a concretizar a vontade
legislativa, em fun¢io das situagoes juridicas que vao
ser reguladas. O que tem como conseqiiéncia é uma
constelacdo normativa que atribui & Administragao
uma responsabilidade muito maior do que aquela
que existe na normal aplicagao da lei.”®

No que concerne ao segundo aspecto, hd de se ter como
premissa que os atos e contratos administrativos praticados
antes da Carta de 1988 gozam de presungio de legitimidade,
legalidade e validez. O novo ordenamento juridico constru-
ido a partir de entdo (1988) recebeu um conjunto de atos
perfeitamente vélidos se cumpridos os requisitos vigentes &
época de sua concretizagio.

Por exemplo, se a prévia licitacdo ndo era um requisito de
validade das permissoes de servigo, aquelas havidas antes da
entrada em vigor do art. 175 da CF/88 eram vilidas e assim
permaneciam apés a entrada do novel texto constitucional,
nio podendo uma norma infraconstitucional por em davida
a legitimidade, a legalidade, a validez e a probidade daqueles
atos, impedindo que produzam efeitos que lhe sio préprios,
como a prorrogacio, o que seria plausivel ante a consagrada
teoria dos efeitos imediatos da norma juridica pugnada por
Paul Roubier, que tem por fim solucionar os aparentes confli-
tos de leis no tempo. A seguranca juridica resta, neste aspecto,
comprometida.

Independentemente de um posicionamento definitivo a
respeito da constitucionalidade do art. 42 e de sua aplicagio
a Estados, Municipios ¢ DE fato ¢ que o legislador andou
mal ao editar a norma em comento, tanto que, logo em
seguida, apds alguns debates, editou a Lei n® 9.074/95 para
atenuar o alcance da proibicio da prorrogagio das conces-
soes ¢ das permissoes em algumas hipdteses.

A davida persiste em relacdo a outras modalidades de
servico publico que ficaram ao desabrigo daquela lei e, por
conseguinte, os principios da confianga e da seguranga juri-
dica ndo foram prestigiados ¢ estdo a produzir efeitos, ainda
que nao explicitamente, tanto no 4mbito do direito quanto
no da economia em detrimento dos interesses do povo.

Tanto, por si s6, ¢ bastante para consignar que o preceito
legal em comento produziu um grande mal & confiabilidade
e A credibilidade da execu¢io das politicas publicas brasi-
leiras.
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