A concessao administrativa - o Direito se molda a vida
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Ha uma expressao singular que nao me apraz por nao ser sempre verdadeira. Disse alguém que “ndo € o Direito quem
faz a vida, mas a vida € quem molda o Direito”.

Consigno que a frase é contingente porque, por vezes, o Direito reveste-se com um poder tal que modifica o curso da
vida. E por outras vezes ndo. O Direito amolda-se, adapta-se e nada mais faz do que juridicizar circunstancias
absolutamente naturais e que respondem sem nenhum grau de intervengéo as necessidades humanas.

No caso da Administragdo Publica podemos afirmar que a frase quase nunca logra coincidir com a maneira como o
Direito intervém nas relagdes internas do Estado ou do Estado com os particulares. As agdes da Administragéo ndo séo
naturais ou as mais eficientes. S6 existem porque o Direito autoriza existir, e sua forma de existir € exaustivamente
delineada pelo ordenamento juridico. Além dali, o Administrador ndo possui caminhos para trilhar.

Tome-se o exemplo das contratagbes realizadas pelo Poder Publico. O ordenamento juridico sempre limitou o
procedimento, as espécies e as formas.

Basicamente eram apenas duas as leis que definiam as espécies contratuais autorizadas aos Administradores Publicos.
A Lei 8.666 de 1993 e a Lei 8.987 de 1995. Nesse universo normativo, encontramos a possibilidade da celebragéo de
contratos de cessao, obras, prestacao de servigos, concessao, financiamento, locacao, etc..

Todos esses contratos devem ser frutos de procedimento licitatério ou, se o caso, de procedimento que justifique a
auséncia da licitagao.

Ha, contudo, nos contratos previstos na Lei 8.666, como é sabido e ressabido, uma limitagcdo temporal de primeira
grandeza. Com o bom intuito de impedir a perpetuagao de fornecedores a administragdo publica, o legislador limitou os
contratos administrativos, naqueles cujo objeto trata de servicos a serem executados de forma continua, a um prazo
maximo de sessenta meses. E bem verdade que, em situagdes excepcionais, permitiu uma prorrogagédo por doze
meses, além dos sessenta originais.

Quis o Direito, entdo, conduzir o Administrador a uma obrigacdo de promover certames licitatoérios de modo a renovar o
quadro de fornecedores. Destarte, tal renovagdo se mostra sabia e altamente recomendavel nos contratos
administrativos porque permite ao Estado, periodicamente, buscar melhores condigdes para a prestagéo do servico sem
que o pouco tempo de contrato impega o particular de obter o justo ganho como contraprestagéo.

De outro lado, pode o Estado também promover concessdes de servigos publicos. Concesséao, cujo contorno nos € bem
dado pela llustre Professora Maria Silvia Zanella Di Pietro, especialmente em seu aspecto material: “na concessao de
servigos publicos e de obras publicas o estado delega ao concessionario a execugéo de um servigo publico ou de uma
obra que seriam de sua atribuicdo; € uma parcela de poderes, direitos e vantagens ou utilidades que se destacam da
Administragao e se transferem ao concessionario.”[1]

Observa-se, do conceito, que o trago distintivo da concesséo é a transferéncia ao particular de atribuigées do préprio
Estado. Atribuicbes do Estado, vale registrar, que devem ser exercidas em razdo da sociedade ou de parcela dela. O
que se quer registrar & que, pelo instituto tradicional da concessdo, o Estado apenas poderia transferir ao particular a
execugao de uma obrigagao publica frente a sociedade. Mas nado estava autorizado a fazé-lo no caso de servigos a
serem usufruidos pela propria Administragao.

Esta modalidade de contratagdo implica, por liberalidade normativa, a fixagdo de prazos mais alongados, de forma a
viabilizar a equagéo econdmica, especialmente a recuperagao de investimento de grande monta, usualmente realizados
em situagdes como a descrita.



Dai que, durante muito tempo, o Direito limitou a Administragdo a estas possibilidades contratuais. Nao demorou muito
para aqueles que tém a tarefa de administrar, e especialmente os advogados publicos, que cumprem o mister de balizar
as decisbes da Administragao, perceberem o quéo limitado e frustrante era (ou talvez ainda seja) o mundo normativo
dos contratos administrativos. Isto porque as necessidades negociais da Administragdo, no intuito de buscar consagrar
as politicas publicas e, especialmente, novéis principios, tais como o da eficiéncia e da economicidade, usualmente se
quedavam sem respostas juridicas adequadas aos desafios impostos.

Explico. Nao era, como de fato ndo €, incomum a administragdo necessitar contratar um servigo a ser por ela usufruido,
enquadravel portanto apenas nas hipoteses e prazos da Lei 8.666. Ocorre que tal servigo exigiria do particular
contratado um investimento consideravel. A recuperagcao desse investimento ou vinha no prazo de sessenta meses, ou
o contrato tornava-se desprovido de qualquer atrativo, vendo, a Administragdo, a impossibilidade de obter o servigo
almejado.

Ou entdo, buscando amparo em outro exemplo, poderia a Administragdo pretender contratar um servigo cuja
continuidade além dos cinco anos fosse altamente desejavel. E o caso dos contratos de desenvolvimento de sistemas
tecnoldgicos. Dificil imaginar a opgao para desenvolvimento de um sistema a cada cinco anos.

Nada socorria a Administragéo em situagdes como estas. Nem a Lei 8666 com seu prazo exiguo, nem muito menos a
Lei de Concessodes, vez que a contratagdo nao se revestia dos requisitos delineadores do instituto.

Bem por isso, a Administragdo sempre se colocou em posigao defensiva, vendo-se forgada a declinar de oportunidades
de realizag&o de negdcios mais eficientes, econdmicos e com maiores ganhos em qualidade.

Dai que estava o Direito, neste particular, impedindo a Administracao de atender com maior plenitude as contingéncias e
necessidades decorrentes das atividades que lhe sdo confiadas.

A edicdo da Lei 11.079 de 2004 veio, neste particular, suprir a caréncia da administragéo. Observando-se o artigo 20. da
lei, em especial o segundo paragrafo, observa-se a instituicdo de uma nova forma de contratagao disponibilizada ao
Administrador, que supre a lacuna normativa que procurei descrever nos paragrafos anteriores.[2]

Pode a Administragdo, agora sob a denominagdo de concessdo administrativa, contratar servigos para ela propria
usufruir, ainda que implique fornecimento, instalacdo de bens ou realizagdo de obras por periodo superior a cinco e
limitado a trinta e cinco anos.

Tal alternativa, que, como dito, supre plenamente a caréncia tratada neste artigo vem acompanhada, contudo, de um
Oonus imenso para o Administrador.

Alguém podera pensar, desconhecendo os estreitos limites impostos pelo Direito a Administragdo, que, agora, qualquer
contrato em que a administragao figure como tomadora de servigo podera ser fixado com prazo de 35 anos.

Evidentemente que a interpretagdo € equivocada, posto que efetuada olhando-se apenas e tdo-somente o dispositivo
normativo em testilha. E como costumava dizer em suas aulas e agora costuma dizer em seus votos e
pronunciamentos o Eminente Ministro Eros Grau, “o Direito ndo se interpreta em tiras”.

Continuam plenamente em vigor os dispositivos normativos da Lei 8.666, inclusive quanto a duragdo dos contratos
administrativos. A Lei 11.079 ndo é incompativel com os dispositivos ali inscritos, pelo que ndo derrogou a norma
anterior.

O que faz a nova Lei € instituir uma nova categoria de contratagéo, diversa daquela prevista no Estatuto das Licitagcdes.
E qual é o trago distintivo entre uma e outra? Ao meu ver, reside exatamente na demonstragao pela administragao da
inviabilidade econdmica e/ou funcional da contratagéo pelo prazo maximo de cinco anos.

Ou seja, estudos técnicos, especialmente os econdmicos, ganham realce ainda maior na formagédo da deciséo do
Administrador entre optar pela classica contratagéo ou por licitar uma concessao administrativa.



Pode parecer, ao incauto, uma ampliagdo da discricionariedade do Administrador. Ao revés. Implica um grau de
vinculag&o ainda maior, verdade que ndo apenas aos instrumentos normativos, mas fortemente nos elementos técnicos
formadores do processo.

A autoridade incumbira convencer da inadequagdo da contratagdo pelo prazo de cinco anos e dos ganhos a
administragao decorrentes da opgao pela concessao administrativa. Atente, o administrador, para a consisténcia técnica
da sua decisdo, pois estara ai o cerne da verificagdo da correta utilizagao do novel instituto.

Podemos concluir, sem, evidentemente, nenhuma pretensdo de esgotamento da matéria, mas apenas para realgar a
evolugéo normativa, que, neste caso, o Direito vem moldando a vida, mas aqui, fez uma concessao a realidade. Oxala

outras ainda sejam feitas para o bem da racionalidade e da eficiéncia.

(margo de 2005).

[11DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2002.

[2]Art. 20 Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa.

§ 10 Concesséo patrocinada € a concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestagdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado.

§ 20 Concessao administrativa € o contrato de prestacédo de servicos de que a Administragdo Publica seja a usuaria
direta ou indireta, ainda que envolva execugéo de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.



