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RESUMO: Esta monografia se propde a analisar a Acao Direta de
Inconstitucionalidade 2946. Nesse caso, discutiu-se sobre a
constitucionalidade da transferéncia de concessdo. Na presente pesquisa,
analisam-se, considerando a diferenciacao entre argumentos
consequencialistas e nao-consequencialistas, as relagdes entre as
manifestacdes dos amici curiae e os votos dos ministros pertencentes a
corrente vencedora. Objetiva-se identificar as convergéncias e divergéncias
entre os posicionamentos, além de estabelecer o grau de incidéncia e coesdo
entre eles. Em outras palavras, almeja-se verificar como os argumentos dos
interessados se vinculam as fundamentagdes dos ministros, considerando a
diferenciacdo entre as argumentacdes de cunho pragmatico e aquelas

estritamente juridicas.

Palavras-chave: Transferéncia de Concessao; ADI 2946;
Consequencialismo; Concessao Publica; Transferéncia do Controle Acionario;

Modificacdo Subjetiva do Contrato de Concessao.
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1 INTRODUCAO

1.1 Tema

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2946, devido a inegavel
notoriedade, foi discutida por juristas de todo o pais. Em razdo disso, ela pode
ser analisada sob diferentes perspectivas e em momentos distintos, isto &,
durante e apds o julgamento. Desse modo, em virtude da pluralidade de

posicionamentos, conferiu-se a tematica consideravel complexidade.

Por exemplo, de acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2021),
em exposicao feita apds o pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes, uma
decisdo no sentido de improcedéncia significaria a submissdao do Supremo
Tribunal Federal (STF) aos interesses do poder econOmico. Sob seu
entendimento, é invidavel a Suprema Corte defender, simultaneamente, a
Constituicdo Federal (CRFB/88) e a possibilidade de transferéncia direta de
concessdo, nos moldes do art. 27 da Lei 8987/95!. Afinal, a cessao de
contrato nessa hipdtese, sob sua perspectiva, representa evidente afronta a

exigéncia de prévia licitacdo, prevista no art. 175, caput, da CRFB/882.

Em sentido contrario, de acordo com Carlos Ari Sundfeld (2021), a
decisdo pela procedéncia se demonstra inconcebivel do ponto de vista pratico
e juridico. Conforme sua concepgao, todo o programa brasileiro de
concessdes seria prejudicado, considerando a redugdao dos investimentos
privados no setor, a limitacao a flexibilidade dos concessionarios, elemento
crucial no enfrentamento de crises, e a instauracdo de um cenario de
insegurancga juridica. Dessa forma, evidenciam-se os provaveis reflexos

negativos de uma decisao que acolha a demanda.

L Art. 27. A transferéncia de concessdo ou do controle societario da concessionaria sem prévia
anuéncia do poder concedente implicara a caducidade da concessdo.

Paragrafo Unico. Para fins de obtencdo da anuéncia de que trata o caput deste artigo o
pretendente devera:

I - atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica
e fiscal necessarias a assungdo do servigo; e

IT - comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

2 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.



Ademais, sob seu entendimento, uma declaracao de
inconstitucionalidade nos termos do primeiro voto do Min. Dias Toffoli carece
de sentido. Afinal, transferir um contrato previamente licitado ndo é
equivalente a conceder uma concessdao sem o devido processo licitatério.
Portanto, para este autor, a cessao de contrato ndao desrespeita a obrigagao

de prévia licitacao.

Apds a decisdo, a discussdo sobre o tema se intensificou ainda mais.
Afinal, para muitos administrativistas brasileiros, o STF havia priorizado a
praticidade em sua decisdao, em detrimento da protecdo aos principios
constitucionais. Nesse contexto, passou-se a questionar se a Suprema Corte,
em razao das provaveis consequéncias praticas da decisdo pela procedéncia,

havia decidido em sentido contrario a defesa do principio licitatério.

Segundo Jacintho Arruda (2024), contrario a essa visao, o STF, ao
decidir pela improcedéncia, apresenta sélida fundamentacdo estritamente
juridica, ndo se limitando a analise de possiveis efeitos no mundo fatico. Sob
esse ponto de vista, ndao existe oposicao entre o direito e a racionalidade
econdmica no caso em questdo. Logo, conforme o autor, ndo se verifica
obstaculo constitucional a transferéncia de concessdo e a decisdao pela

improcedéncia dispde de sdlido alicerce juridico.

A fim de explorar essa discussao sob outras perspectivas, faz-se nessa
monografia andlise comparativa entre as manifestacdes dos amici curiae e a
corrente vencedora na ADI 2946. Com esse objetivo, considerando a divisao
entre argumentos consequencialistas e ndao-consequencialistas, realiza-se a
reconstrucdao dos argumentos dos interessados e das fundamentagdes dos
ministros mediante o uso de categorias indutivas. Com isso, efetua-se analise

comparativa, isto &, a aproximacao e correlacao dos resultados.

O objetivo, portanto, é descobrir como se deu a relagdo entre as
manifestagdes dos interessados e os votos dos ministros, considerando a
distingdo entre argumentos consequencialistas e ndao-consequencialistas. Por
consequéncia, sera possivel estabelecer os pontos de convergéncia e
divergéncia entre ministros e amici curiae e identificar se as mesmas

consequéncias praticas que preocupam os interessados foram consideradas
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nas fundamentacbes da corrente vencedora. Outrossim, sera possivel
verificar a relacao de incidéncia entre argumentos de cunho pragmatico e

aqueles estritamente juridicos.

Com o intuito de adentrar nesse debate e obter o resultado esperado,
optou-se pelo estudo de caso, a ser desenvolvido mediante a Teorizagao
Fundamentada em Dados (TFD). Em sintese, os posicionamentos dos amici
curiae e dos ministros foram reconstruidos, analisados e, posteriormente,
comparados por meio de categorias indutivas. Essa relacao é desenvolvida

na proxima secgao desse trabalho, intitulada “metodologia”.

Apds isso, realiza-se a reconstrucdo do caso, com o intuito de
apresentar o contexto em que se desenvolveu a ADI 2946. Para tal fim, fez-
se analise geral da Agao no tempo, além de evidenciar o posicionamento de
importantes agentes institucionais identificados nos autos. Desse modo, por
intermédio das exposicdes presentes na Peticdo Inicial, no Acérdao, nas
manifestacdes da Advocacia Geral da Unidao (AGU), da Procuradoria Geral da
Republica (PGR), e do entdo Presidente do Congresso Nacional e em outros

documentos das pecas processuais, procedeu-se a reconstrucdo do caso.

Nas secdes “Manifestacdes dos Amici Curiae” e “Corrente Vencedora”,
examinam-se as argumentacoes dos interessados e as fundamentagdes dos
ministros com base na estrutura formulada com as categorias indutivas.
Nesse sentido, identificam-se nas manifestacdes e no acdérdao duas
categorias principais, a primeira se estabelece como “Possiveis
Consequéncias Praticas” e é um reflexo dos argumentos consequencialistas
presentes nas argumentacdes e fundamentacdes. A segunda é nomeada
“Fundamentos Juridicos” e expressa os argumentos nao-consequencialistas,
originando-se dela cinco subcategorias, sendo elas: “Outras Hipoteses
Juridicas”, “Natureza dos Contratos”, “Interpretacao”, “Mutabilidade

Contratual” e “Processo Licitatorio”.

Por fim, apds analisar as argumentacdes dos Amici Curiae e as
fundamentagdes dos ministros, parte-se para a comparagao entre os
resultados das duas analises. Obtém-se, com essa aproximagao, as

semelhancas e as diferencas nos posicionamentos. Com isso, torna-se
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possivel descobrir, por exemplo, se 0s ministros possuem as mesmas
preocupacdes que os interessados em relacdo as possiveis consequéncias
praticas da decisdo ou se ambos concordam ou discordam acerca dos

aspectos formais da relagao constituida nos contratos de concessao.

1.2 Metodologia.

Optou-se pelo estudo de caso, método propicio para se obter o
resultado esperado, tendo em vista o percurso inicial do caso a pesquisa® e a
necessidade de se aprofundar em um fen6meno, observando-o a partir de
diferentes fontes e perspectivas. Ademais, utilizou-se da Teorizagao
Fundamentada em Dados (TFD) como ferramenta metodoldgica para a
criacdo das categorias indutivas e da estrutura necessaria para realizar a

analise comparativa.

Essas etapas serao detalhadas nas secdes seguintes. Inicialmente,
explica-se como foi realizada a categorizagao indutiva. Apds isso, analisa-se
a estrutura comparativa formada pelas categorias e subcategorias indutivas.
Em seguida, os critérios utilizados no desenvolvimento das categorias e
subcategorias sdao elucidados. Por fim, a diferenciacao entre argumentos
consequencialistas e nao-consequencialista é abordada em detalhes, com o

fim de explicitar o seu significado e a sua aplicabilidade na pesquisa.

3 MACHADO, Maira Rocha (Org.) Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 364. “Essas duas possibilidades de percurso - da
pesquisa ao caso e do caso a pesquisa - apostam nas intuigdes iniciais, nos interesses e na
sensibilidade intelectual humana no momento da escolha do objeto de pesquisa.”
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1.3 Categorizacao Indutiva

O método de analise utilizado se deu pela categorizacdo indutiva, isto
é, pela formulacao de categorias e subcategorias mediante exame do material
empirico. Optou-se por essa metodologia com o fim de estabelecer um vinculo
direto e consistente entre os dados e a abstracao. Desse modo, a Teorizagao
Fundamentada em Dados (TFD) se demonstrou ideal para essa pretensao,
afinal ela se constitui como um instrumento metodoldgico que possibilita a

producao de teorias a partir de observagoes de campo*.

O processo de categorizacao foi fragmentado em quatro etapas
distintas. A primeira ocorreu mediante a imersao nos dados, ou seja, na
leitura cuidadosa e repetida das manifestagdes dos amici curiae e dos votos
dos ministros. Realizou-se, posteriormente, a codificacdo aberta®,
oportunidade em que os dados foram desmembrados em partes menores e
receberam rétulos indicando seu significado, formando assim os primeiros
codigos. Em seguida, houve o agrupamento dos conceitos gerados em
categorias e subcategorias mais abrangentes, de acordo com as semelhancas
e padroes apresentados, além de se considerar a diferenciacdo entre
“argumentos consequencialistas e nao-consequencialistas”. Por fim, na
quarta e Ultima etapa, procedeu-se com o refinamento das categorias e
subcategorias elaboradas. Nesse momento, foram exaustivamente revisadas,

com o fim de estabilizd-las em uma estrutura coerente.

Posteriormente, com a determinacdo de todas as categorias e
subcategorias provenientes das analises das manifestacdes dos amici curiae
e dos votos dos ministros, tornou-se viavel realizar a aproximacao entre as
argumentacoes dos interessados e as fundamentagdes presentes na corrente
vencedora. Afinal, os mesmos pontos utilizados como base para a formulagao

das categorias e subcategorias indutivas foram identificados e analisados sob

4 MACHADO, Maira Rocha (Org.) Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 391

5 Ibid. p. 406
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a 6ptica de ambos os agentes, ou seja, dos amigos da Suprema Corte e dos

ministros.

Em suma, a andlise comparativa entre as manifestacdes dos amici
curiae e os votos dos ministros consiste na aproximagao entre os conteudos
de categorias e subcategorias idénticas baseadas em perspectivas distintas.
Dessa forma, fez-se a comparagao entre as visdes dos interessados e dos
ministros em relagdo aos principais topicos da ADI 2946 expressas em suas

declaragoes.

Na secao seguinte, sera analisada a forma como as categorias e
subcategorias foram estruturadas. Afinal, para realizar a analise comparativa,
€ necessario estabelecer uma estrutura coerente e baseada em conceitos
sOlidos. Desse modo, apresenta-se, passo a passo, com foi realizada a

estruturacao.

1.4 Formacao e Estrutura das Categorias e Subcategorias Indutivas

As categorias e subcategorias formuladas mediante analise das
manifestagdes dos amici curiae e dos votos dos ministros, dividem-se em dois
grupos. O primeiro é representado pela categoria “Possiveis Consequéncias
Praticas” e em seu contelddo estdo presentes o0s argumentos
consequencialistas expostos pelos interessados e pelos ministros. Desse
modo, sdo extraidas de sua analise quais foram os argumentos de cunho
pragmatico utilizados, a maneira como se relacionam e o seu grau de
incidéncia na Acdo.

4

O segundo grupo é composto pela categoria “Fundamentos Juridicos
e, devido a sua complexidade e extensdao, optou-se por analisa-la por
intermédio do desenvolvimento de subcategorias. Nesse sentido, o seu
conteludo é examinado nesta ordem: “Outras Hipoteses Juridicas”, “Natureza
dos Contratos”, “Interpretacao”, “Mutabilidade Contratual” e "“Processo
Licitatério”. Dessa forma, evidencia-se, com o exame dessas subcategorias,
quais foram os fundamentos estritamente juridicos utilizados, a forma como

se relacionam e o seu grau de incidéncia na Agao.
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Além do mais, para se estabelecer uma estrutura comparativa

eficiente, geraram-se indagagoes exemplificativas em relacao as categorias e

subcategorias. Com isso, estabeleceu-se, de forma sintética e abstrata, o

posicionamento dos agentes analisados em

relacio a cada tema

correspondente a uma categoria especifica. Por fim, isso possibilitou uma

aproximacao mais direta e inteligivel. Observa-se abaixo a representacdo

dessa estrutura:

Categorias e Subcategorias

Questionamentos

Possiveis Consequéncias

Praticas

Quais as possiveis
consequéncias praticas de uma
decisao pela

inconstitucionalidade?

Outras Hipoteses Juridicas

Existem outras previsoes
legais/jurisprudenciais para a
modificacao subjetiva do

contrato?

Natureza dos Contratos de

Os contratos de concessao

Concessao possuem natureza Intuitu
Personae?
Intepretacao Qual método de interpretacao

deve ser aplicado?

Mutabilidade dos Contratos de

Concessao

A mutabilidade dos contratos de
concessao justifica a
possibilidade de modificacao

subjetiva?

13



O Processo Licitatério A obrigatoriedade de prévia

licitacdo ja foi atendida?

Verificam-se na tabela as categorias e subcategorias indutivas e os
questionamentos correspondentes. De certo, essa estrutura representa a
forma como as manifestagdes dos amici curiae e os fundamentos da corrente
vencedora foram analisados. Dessa maneira, em ambas as hipdteses, as
mesmas categorias foram examinadas e as mesmas perguntas foram

respondidas.

Portanto, a andlise comparativa, em parte, fez-se pela compreensao
de como essas categorias foram abordadas e de como as perguntas foram
respondidas pelos diferentes agentes analisados. Por fim, foram identificadas
as semelhancgas e as diferencas entre os pontos vista, com o objetivo de se
estabelecer a relagao e o grau de influéncia entre as manifestagdes dos amici

curiae e os votos dos ministros.

A seguir, uma breve explicacdo acerca dos critérios utilizados na
formulacao das categorias e subcategorias. Com o fim de elucidar o processo
de desenvolvimento desses elementos. Desse modo, torna-se evidente a
maneira como se realizou a anadlise do caso em questdo, assim como fora

realizada a sua reconstrugao.

1.5 Critérios Utilizados na Categorizacao

Inicialmente, formulou-se a categoria relacionada aos argumentos
consequencialistas. Com esse fim, consideraram-se 0s posicionamentos
baseados nas possiveis consequéncias praticas decorrentes de uma decisdao
pela procedéncia. Desse modo, as argumentagoes alicercadas nos possiveis
efeitos praticos da declaracdao de inconstitucionalidade foram consideradas

nesse momento.
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Posteriormente, partiu-se para a analise dos fundamentos juridicos,
examinados mediante analise de cinco subcategorias. A primeira a ser
analisada é a "“Outras Hipdteses Juridicas”. Para sua formulacao,
consideraram-se as hipoteses de modificacdo subjetiva mencionadas pelos
agentes analisados com o intuito de exemplificar a aceitagao do direito
brasileiro em relacao as possibilidades de cessao do contrato e transferéncia
do controle acionario. Assim sendo, nessa subcategoria, analisou-se as
hipoteses de step-in rights, recuperacdo judicial e outras alternativas a serem

melhor trabalhadas em secgdes futuras.

Ademais, respeitando a vontade argumentativa dos agentes, nao se
consideraram, na formulacdo dessa categoria, outras hipdteses juridicas
apresentadas para exemplificar ou reforcar outras argumentagoes. Por
exemplo, os amici curiae citam a ADI 5991 que, embora seja uma outra
hipotese juridica de modificacdo subjetiva, foi exposta com intuito de
exemplificar a mutabilidade dos contratos de concessao, ndo a aceitagao do
direito brasileiro em relagdo as possiblidades de alteracao subjetiva. Logo,
foram consideradas “outras hipdteses juridicas” aquelas expressamente

apresentadas com o intuito de representarem essa aceitagao.

Apds isso, analisou-se a natureza dos contratos de concessdo. Afinal,
a discussdo acerca do suposto carater intuitu personae desses contratos foi
um dos tépicos centrais da ADI 2946. Dessa forma, analisaram-se todas as
argumentacgoes relacionadas a essa concepgao, de maneira a constituir uma

ampla compreensao sobre os posicionamentos expostos pelos agentes.

No mesmo sentido, analisaram-se todas as consideragdes acerca da
interpretacao utilizada pelo requente, da mutabilidade contratual das
concessdes publicas e do procedimento licitatério. Todos esses aspectos
representam temas centrais da ADI, sendo utilizadas para reconstruir as
argumentacdes dos amici curiae e as fundamentagbes dos ministros.
Portanto, foram esses os critérios utilizados na formulacdo das categorias e

subcategorias indutivas.

Realizada a exposicao acerca dos critérios utilizados no processo de

categorizacao, parte-se para a proxima e ultima secao da metodologia. A
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diferenca entre argumentos consequencialistas e ndo-consequencialistas sera
desenvolvida nessa etapa. Assim sendo, sera possivel evidenciar como essa

diferenciacao sera considerada na pesquisa.

1.6 Argumentos Consequencialistas e Nao-Consequencialistas

No processo de criagdo das categorias indutivas, assim como no
momento de aproximagao entre os argumentos dos amici curiae e dos
fundamentos da corrente vencedora, utilizou-se da ideia de “argumentos
consequencialistas e ndao-consequencialistas”. Esse capitulo tem por objetivo
explicitar como essa diferenciacao foi realizada. Desse modo, pretende-se
trazer transparéncia a essa conceituacdo, assim como evidenciar como ela foi
utilizada no desenvolvimento das categorias e da estrutura para a realizacao

da analise comparativa.

Na presente pesquisa, considerou-se como consequencialistas, os
argumentos alicercados nas possiveis consequéncias praticas decorrentes de
uma declaragao de inconstitucionalidade. Nesse sentido, essa definigao muito
se aproxima do conceito de “argumento de consequéncia” proposto por
Ricardo Lobo Torres (2010), consistindo em um posicionamento baseado na

observacao dos provaveis reflexos praticos de uma decisao juridica.

Em contraposicdo, reconheceu-se como fundamento juridico os
posicionamentos ndo expressamente baseados nas possiveis influéncias da
decisdo sobre a realidade concreta. Sob essa ética, € um raciocinio juridico
nao-consequencialista, por exemplo, afirmar a possibilidade de modificacao
subjetiva dos contratos de concessao, em razao de nao serem
personalissimos. Dessa forma, sdao argumentos juridicos nao assentados nos

possiveis impactos a realidade concreta.

Essa diferenciacdo conceitual esta presente tanto na analise das
manifestagdes dos amici curiae quanto no exame dos votos dos ministros.
Nesse contexto, os argumentos consequencialistas sdao representados pela

categoria “Possiveis Consequéncias Praticas”, enquanto o0s nao-

16



consequencialistas representam as demais subcategorias. Portanto, percebe-

se tal divisdo na estrutura da analise comparativa.

Feita a apresentacao da metodologia utilizada, inicia-se a etapa de
contextualizagao. Com esse fim, realiza-se a reconstrucdao da agao no tempo.
Desse modo, na préxima secao, observa-se os principais encaminhamentos
da ADI 2946, assim como as manifestacdes de importantes agentes
institucionais.
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2 RECONSTRUCAO DA ACAO

A reconstrucao da acdo foi realizada em trés etapas, na primeira,
nomeada “cronologia”, recria-se, sob uma perspectiva geral, os principais
tramites da ADI 2946. Nessa secdo, reflete-se sobre o momento anterior a
Acao e se discorre sobre alguns aspectos de seu andamento. Por fim, aprecia-

se as conclusdes do julgamento.

Na segunda etapa, é feita a analise da Peticdo Inicial. Com isso, a
partir da apresentacao do raciocinio exposto pela Procuradoria da Republica
no Distrito Federal (PR/DF) e pela Procuradoria Geral da Republica (PGR)
aprofunda-se um pouco mais no debate presente na Agdo. Dessa forma, é

possivel compreender as motivacdes que acarretam na ADI 2946.

Por fim, na terceira e Ultima etapa, examinam-se as manifestagdes da
Advocacia Geral da Unido (AGU) e da presidéncia do Congresso Nacional. Por
intermédio da analise de seus posicionamentos, proporciona-se visdao mais
abrangente acerca da matéria discutida. Portanto, mediante essas

reconstrugdes, estabelece-se sdlida contextualizagao.

2.1 Cronologia

A discussdo acerca da possibilidade de transferéncia do contrato de
concessao antecede, e muito, a ADI 2946. Afinal, o Projeto de Lei 179/90,
gue resultou na “Lei de Concessdes”, suscitou o debate sobre a mesma
tematica. Na época, o projeto proposto pelo entdo senador Fernando
Henrique Cardoso continha em seu texto vedacdo clara a cessdao do contrato
de concessdao. No fim, entretanto, ela foi suprimida por emendas

apresentadas apds a analise do Senado.

Nas emendas, a possibilidade de modificacao subjetiva do contrato foi

considerada fundamental para se atender o interesse publico. De acordo com
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o entdo Senador Louremberg Nunes Rocha®, a transferéncia de concessao
constitui-se como instrumento essencial para evitar fraudes, garantir a
continuidade dos servigos publicos e observar os principios constitucionais.
Desse modo, apds a tramitacdo nas duas casas do Poder Legislativo, gerou-

se o dispositivo posteriormente impugnado.

Em 2003, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) entrou com a Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2946. De acordo com a Petigao Inicial,
o art. 27 da Lei 8987/95 representa afronta a exigéncia de prévia licitagao,
prevista no art. 175, caput, da Constituicao Federal (CRFB/88). Logo, para o
requerente, a possibilidade de transferéncia de concessdo apenas com a
anuéncia da administracdao publica configura-se como evidente desrespeito

ao principio licitatorio.

Entretanto, o julgamento s6 foi incluido em pauta dezoito anos
depois, em 2021. Em secao virtual, dia 16 de agosto de 2021, o Min. Relator
Dias Toffoli julgou o pedido parcialmente procedente, declarando a
inconstitucionalidade da expressao “da concessao” contida no caput do art.
27 da Lei 8987/957. Ademais, propos modulacdo de efeitos, estipulando o
prazo de dois anos para a realizagdao das licitacdes de todas as concessdes
que tenham sido transferidas. Na mesma oportunidade, o Min. Alexandre de
Moraes acompanhou o voto do Min. Relator e o Min. Gilmar Mendes pediu

vista. Dessa maneira, iniciou-se o julgamento.

Apds essa movimentacao, foram muitos os pedidos de ingresso como
amicus curiae. Sendo eles formulados pelos Estados de Sao Paulo e do Rio de
janeiro (24/08/2021), conjuntamente, além dos Estados de Alagoas, Mato
Grosso, Maranhao, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rondbnia, Roraima,
Santa Catarina, Sergipe, Tocantins e Distrito Federal (23/09/2021), pelo
Estado do Rio Grande do Sul (29/09/2021), bem como pela Associacao
Brasileira de Infraestrutura e Industria de Base (ABDIB) (03/09/2021), pela
Associacao Brasileira de Concessionarias de Rodovias (ABCR) (29/09/2021),

6 Citado na Manifestagdo AGU, p.03 presente no documento 12 das pecgas processuais

7 Certiddo de julgamento, presente no documento 30 das pecgas processuais
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pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico e Social (BNDES)
(20/10/2021) e pela Associagao Brasileira dos Investidores em Autoprodugao
de Energia (ABIAPE) (05/12/2021). Entretanto, apenas os amici curiae
ABDIB, ABCR, BNDES e ABIAPE tiveram seus pedidos excepcionalmente

deferidos, os demais foram considerados intempestivos®.

O julgamento retornou na sessao virtual de 8 a 18/10/2021, com a
apresentacao do voto-vista divergente do Min. Gilmar Mendes. Na ocasiao, o
ministro sustentou posicionamento contrario a inconstitucionalidade, votando
pela improcedéncia do pedido. Em seu voto, compreendeu as hipdteses
previstas no art. 27 da Lei 8987/95 como exemplos de conformagao da

exigéncia de licitacao prévia feita pelo legislador ordinario.

Nota-se mudanca significativa no andamento da acdo apds o voto-
vista do Ministro Gilmar Mendes e dos pedidos de ingresso como amicus
curiae. Afinal, posteriormente, dia 09 de dezembro de 2021, o Ministro
Relator Dias Toffoli reconsiderou seu voto, sendo nhovamente acompanhado
pelo Min. Alexandre de Moraes. Dessa forma, a Agao comecou a pender a

improcedéncia.

Logo apds, com o voto dos demais ministros, consolidou-se o
entendimento pela improcedéncia do pedido. Nesse contexto, os Min. Nunes
Marques, André Mendonca, Luiz Fux e Luis Roberto Barroso acompanharam
o voto do Min. Relator. No fim, restaram-se vencidos os votos dos Min. Edson

Fachin, Carmen Lucia, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski®.

Agora, apo6s feita a contextualizacdo geral, realiza-se analise da
Peticdo Inicial com o fim de explorar o mérito da ADI 2946. Por conseguinte,
sera possivel compreender as motivacdes do requerente e discorrer sobre as
argumentacgoes apresentadas em prol da declaragdao de inconstitucionalidade.

Portanto, na préxima secdao, aprofundam-se as reflexdes acerca da

8 Despacho, presente no documento 53 das pegas processuais
? Verificar segdo virtual da ADI 2946 no site do STF
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transferéncia de concessao e sua suposta inadequacdo a Constituicao Federal
(CRFB/88).

2.2 Peticao Inicial

Em novembro de 1988, a Procuradoria da Republica no Distrito
Federal (PR/DF) solicitou a Procuradoria Geral da Republica uma propositura
de Acgdo Direta de Inconstitucionalidade. Na ocasido, foi reportada a suposta
inconstitucionalidade do art. 27 da Lei 8987/95, segundo a PR/DF o
dispositivo representa afronta a exigéncia de prévia licitagao prevista no art.
175, caput, da CRFB/88. Dessa forma, deu-se inicio a ADI 29461°,

No pedido, afirma-se a necessidade de se interpretar o dispositivo
constitucional referenciado de modo a lhe conferir maxima efetividade. E,
segundo o requerente, o principio a ser defendido é o da isonomia,
considerando sua centralidade no processo licitatorio. Sob tal ética, o fim
ultimo da licitacdo é garantir a todos, ou melhor, aos interessados na
concessdo e aptos para a concorréncia, a possibilidade de participagdo no
processo de outorga de obra ou servico publico. Portanto, torna-se crucial

resguardar esse objetivo.

Nessa perspectiva, a transferéncia de concessao realizada somente
com a anuéncia do poder publico desrespeita o principio licitatorio. Afinal,
nessa hipotese, nao ha procedimento licitatério, a cessao do contrato a
terceiro é feita sem concorréncia. Desse modo, segundo essa visdao, o

tratamento isondmico é transgredido.

Ademais, de acordo com a Procuradoria Geral da Republica (PGR) na
cessao de contrato de concessao gera-se a necessidade de novo processo
licitatorio. Para a PGR, com a alteracdo do contrato, o vinculo juridico criado
na licitacdo de outorga inicial termina. Logo, cria-se a necessidade de se

estabelecer uma relagao juridica diversa, sendo assim, justifica-se a

10 Ver Peticdo Inicial presente no documento 02 das pecas processuais.
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necessidade de uma nova licitacdo nas hipéteses de modificacdo subjetiva

previstas no dispositivo impugnado.

No ajuizamento da ADI, a PGR, em conformidade ao exposto na
solicitacdo da PR/DF, expde perspectivas em prol da declaracdo de
inconstitucionalidade. Com esse fim, menciona Celso Antonio Bandeira de
Mello (1998)!!, afinal, segundo o seu entendimento, a anuéncia da
administracdo publica ndo é o suficiente para legitimar outorga de servigo ou
obra publica. Enfim, para ele, a transferéncia de concessdo representa

evidente burla ao principio licitatério.

De acordo com o Ministro, a transferéncia de concessao é uma afronta
a licitacdo e ao principio constitucional da isonomia. Sob sua ética, isso se
evidencia pela auséncia de disputa em igualdade de condigdes na assuncgao
do contrato. Dessa maneira, quando o terceiro, selecionado pela
concessionaria, assume a concessao sem participar de disputa, o principio

licitatorio é desrespeitado.

Com idéntico objetivo, cita-se uma comparacao feita pela Dra. Yedda
Pereira entre os institutos da cessao e da subconcessao, previsto no art. 26
da Lei 8987/95'2. Para a Doutora, é contraditéoria a exigéncia de licitacdo
prévia na hipdtese de subconcessdo, enquanto na transferéncia de contrato,
uma hipotese mais complexa e relevante, ndo ha a mesma obrigatoriedade.
Dessarte, mediante essa correlagao, afirma-se ser ilégica a nao realizacdo de

prévia licitacdo na transferéncia de concessao.

11 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Malheiros. Sdo Paulo,
1998. 10° Edigdo, p. 47. Citado na Peticdo Inicial, documento 02 das pegas processuais.

12 Art. 26. E admitida a subconcessdo, nos termos previstos no contrato de concessao, desde
que expressamente autorizada pelo poder concedente.

§ 12 A outorga de subconcessao sera sempre precedida de concorréncia.

§ 2° 0O subconcessionario se sub-rogara todos os direitos e obrigagdes da subconcedente
dentro dos limites da subconcessao.
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Por fim, a PGR afirma estarem presentes tanto o fumus boni iuris
guanto o periculum in mora em sua requisicdo, ou seja, entende o direito
requisitado como provavel e a possivel demora para a decisdo como capaz de
ensejar danos irreparaveis. Com essa constatacdao, solicita formalmente

medida cautelar com efeitos ex nunc. Dessa maneira, finaliza-se o pedido.

Como forma de expandir as perspectivas em relagdao ao debatido na
ADI 2946, na préxima secdao examina-se as manifestacées do Congresso
Nacional e da AGU. Afinal, ambos os agentes institucionais chegaram a
conclusdes antagbnicas a expressa pela PGR. Desse modo, ao explorar suas
argumentagdes, expande-se a compreensao acerca da tematica em

discussao.

2.3 Congresso Nacional e Advocacia Geral da Unido

Nos dias 14/08/2003 e 05/11/2003, respectivamente, o Congresso
Nacional e a Advocacia Geral da Unido (AGU) posicionaram-se em relagao a
ADI 2946. Ambos se demonstraram a favor da constitucionalidade do artigo
impugnado pela PGR!3., Desse modo, em suas manifestacdes, observa-se
perspectivas destoantes das contidas na Peticao Inicial, sendo elas,

majoritariamente, baseadas na doutrina.

Para defender a constitucionalidade da transferéncia de concessao,
nos termos do art. 27 da Lei 8987/95, a AGU faz mengao ao Professor Luiz
Alberto Blanchet!*. De acordo com o autor, o dispositivo pode ser
compreendido, sob a possibilidade do comprometimento da prestagao
adequada dos servigos publicos, como uma hipétese de dispensa de licitacao.
Além disso, sob seu entendimento, os critérios estabelecidos para a obtengao

da anuéncia do poder publico sdo suficientes para evitar possiveis burlas.

13 petigdo (102898/2003) e Manifestacdo - AGU, respectivamente, presentes nos documentos
08 e 12 das pegas processuais.

14 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo de Servigos Publicos, 2° edicdo, Curitiba, Jurua, 1999,
p. 150-151. Citado na Manifestagdo - AGU, presente no documento 12 das pecas processuais.
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Portanto, para a AGU, nao se verifica incompatibilizagao entre o dispositivo

impugnado e a Constituicao Federal (CRFB/88).

Ademais, o Congresso Nacional, em sua manifestacao, para afirmar a
possibilidade de modificagdo subjetiva do contrato de concessao, cita Margal
Justen Filho'>. Segundo o administrativista, a transferéncia de concessao nao
encontra Obice na natureza do contrato, afinal, embora concebido como
personalissimo, ele ndo se assemelha aqueles caracteristicos do direito
privado. Logo, para ele, é inviavel, no @mbito do direito publico, em razdo do
principio da impessoalidade, promover um tipo de preferéncia absoluta da

administracao em prol de um sujeito em especifico.

Desse modo, tanto para a AGU quanto para o Congresso Nacional, as
possibilidades de modificacdao subjetiva previstas no dispositivo impugnado
nao representam afronta aos preceitos constitucionais. Segundo suas
manifestacdes, a transferéncia de concessdo sem prévia licitagao se justifica
diante da necessidade de se manter a prestacdo do servico adequado e ndo
tem o carater intuitu personae como obstaculo. Enfim, embora tenham
apresentado outros argumentos, esses sao capazes de representar o
posicionamento que defendem, isto é, a plena constitucionalidade do

dispositivo.

Com a contextualizacdo estabelecida, mediante analise da Peticdo
Inicial e das argumentagdes do Congresso Nacional e AGU, parte-se para
analise das manifestacbes dos amici curiae. No préximo capitulo, realiza-se
exame aprofundado da discussao por intermédio dos argumentos dos
interessados. Portanto, inicia-se o desenvolvimento da primeira etapa

essencial para a analise comparativa.

15 FILHO, Marcal Justen. Concessbes de Servicos Publicos. Dialética, 1997. Pag. 285 e 286.
Citado na Petigao (102898/2003).

24



3 MANIFESTAGOES DOS AMICI CURIAE

Com o fim de desenvolver a contextualizacdo, inicialmente, sera
discutida a importancia do amicus curiae nos processos em geral. Além disso,
a sua relevancia sera analisada também sob o ponto de vista do caso,
considerando as suas especificidades. Desse modo, nessa segao, espera-se
explicitar o valor dos amici curiae, a sua influéncia nos julgamentos e

discorrer sobre a sua participagao, particularmente, na ADI 2946.

Apds isso, parte-se para analise da primeira categoria, ou seja, das
possiveis consequéncias praticas do caso. Nessa oportunidade, examinam-se
0S argumentos consequencialistas presentes nas manifestacdoes dos amici
curiae. Ademais, representam-se, por intermédio de uma tabela, as
consequéncias com maior incidéncia nas manifestagdes, demonstrando qual
o provavel efeito no mundo fatico mais preocupante sob a 6ética dos

interessados.

Posteriormente, analisa-se a categoria “Fundamentos Juridicos”. Este
estudo é feito mediante o exame de cinco subcategorias, sendo elas: “Outras
Hipéteses Juridicas”, “Natureza dos Contratos”, “Interpretacao”,
“Mutabilidade Contratual” e "“Processo Licitatorio”. Depois da analise
individualizada, apura-se, conjuntamente, as conclusdes obtidas. Para isso,
utiliza-se da estrutura de perguntas e respostadas formulada por meio das

categorias indutivas.

Com isso, tém-se os resultados relacionados aos argumentos
consequencialistas e nao-consequencialistas expressos pelos interessados.
Ademais, verifica-se o grau de incidéncia de cada argumento dentre os
utilizados pelos amici curiae. Dessa forma, finaliza-se a analise

individualizada das Manifestacdes dos Amici Curiae.

3.1 A relevancia do Amicus Curiae

As manifestacdes dos amici curiae representam importante

instrumento processual, com elas é possivel compreender a tematica em
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debate sob diferentes pontos de vista, ndo se limitando aos dos individuos
diretamente relacionados ao processo. Para tanto, os interessados
apresentam perspectivas distintas e inovadoras, responsaveis por aprofundar
a discussdao. Desse modo, suas argumentagdes possuem o potencial de

influenciar significativamente no andamento de um julgamento.

Em regra, por sua expertise e representatividade, os amici curiae,
com seus posicionamentos, podem agregar na resolucao da tematica. Com
isso, suas argumentacdoes passam a fazer parte da ratio decidendi'® do
julgamento, tornando-se parte do poder vinculante do precedente, assim
como previsto no art. 489, V e VI, do Cddigo de Processo Civil (CPC). Logo,

ganham relevancia que transcende a tese geral e abstrata fixada na decisao.

Nesse contexto, para se compreender todos os aspectos relevantes
de uma decisdo, isto &, todas as caracteristicas que a tornam vinculante, é
necessario analisar o caminho até a decisd@o. Entdo, faz-se imprescindivel o
exame das manifestacdes dos amici curiae e as relagdes de influéncia
desenvolvidas entre as suas argumentagoes e os votos dos ministros. Assim

sendo, realiza-se essa aproximagao na presente pesquisa.

Ademais, as manifestacdes dos amici curiae deferidas na ADI 2946
imbuem-se de relevancia superior a tradicional. Afinal, foram deferidas em
meio a um notavel nimero de indeferimentos, além de as suas admissoes
serem consideradas excepcionais, em razao da sua representatividade e
relevancia diante do caso. Desse modo, consideram-se todas as
manifestacdes dos amici curiae deferidas como inegavelmente pertinentes a

resolucao do caso.

Inicialmente, os pedidos, por terem sido realizados apds a inclusdo
do processo em pauta, foram todos considerados intempestivos. Em razao

disso, dia 05 de outubro de 2021, o Min. Relator Dias Toffoli os indeferiul’.

16 Elemento que compde o precedente e que opera a eficacia vinculante as decisdes judiciais,
a razdo que enseja a decisdo

17 Despacho, presente no documento 53 das pecas processuais.
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Desse modo, na oportunidade, os pedidos da ABDIB e ABCR, ja realizados na

época, também foram indeferidos.

Entretanto, dia 30 de novembro de 2021, houve reconsideracao
desses indeferimentos, além da aceitacdo do BNDES como amicus curiae. O
Min. Dias Toffoli justificou a reconsideragdo em razdao da incontestavel
relevancia econOmica e social da Acdo, além dos pedidos terem sido
formulados poucos dias depois da nova liberagao do feito para a pauta e antes
da sua inclusdo no calendario do plenario presencial®. Posteriormente,
também foi deferido o pedido da ABIAPE. Assim sendo, consolidaram-se os
amici curiae com os pedidos deferidos na Agao Direta de Inconstitucionalidade
2946.

Além disso, é importante ressaltar a relevancia dos amici curiae
aceitos no processo. Afinal, todos estao significativamente vinculados ao
setor brasileiro de concessoes. Por exemplo, a ABDIB, no momento do pedido,
representava mais de cento e vinte empresas publicas e privadas
responsaveis por desenvolver projetos de infraestrutura!®. Ao seu turno, a
ABCR corresponde a quarenta e sete empresas concessionarias de servigos
publicos relacionados a operacdo, manutencao e conservagao de rodovias,
pontes e tuneis?®*. Em conformidade, a ABIAPE representa titulares de
concessoes do setor elétrico. Desse modo, os interessados estao diretamente

conectados com o setor brasileiro de concessoes.

No mesmo sentido, destaca-se o BNDES, criado com o objetivo de ser
o “principal instrumento de execucdo da politica de investimento do Governo
Federal”!. O érgao estd vigorosamente relacionado a estruturacdo dos
projetos de desestatizacao e de parceria com o setor privado. Isso se torna
evidente com sua participacao tanto no Programa Nacional de Desestatizacao

(PND) quanto no Programa de Parcerias e Investimentos (PPI). Logo, a sua

18 Despacho, presente no documento 62 das pecas processuais.
19 Manifestagdo ABDIB, p.02, presente no documento 33 das pegas processuais
20 Manifestacdo ABCR, P. 02. Presente no documento 47 das pecas processuais

21 Manifestacdo BNDES, p.09, presente no documento 60 das pecas processuais.
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relacdo com o sistema de concessdes se salienta diante dos demais

interessados.

Enfim, ao compreender a sua fungao e o contexto relacionado ao caso
concreto, fica evidente a importancia dos amici curiae nos processos em geral
e a sua capacidade de influéncia na ADI 2946, em especifico. Com esse
pressuposto estabelecido, dirige-se a analise da primeira categoria,
relacionada aos argumentos consequencialistas. Desse modo, no préximo
capitulo reflete-se sobre os argumentos de cunho pragmatico expostos pelos

amici curiae.

3.2 Possiveis Consequéncias Praticas

4

E consenso entre os amici curiae a compreensao da modificagao
subjetiva do contrato, nos termos do art. 27 da Lei 8987/95, como uma
importante ferramenta de gestdo contratual??. Sob essa 6tica, a possibilidade
de transferéncia da concessdo, seja feita direta ou indiretamente, ganha
novos contornos interpretativos, afinal, passa a ser concebida como uma
ferramenta vital na relagdo constituida entre concessionario e administracao
publica. Desse modo, centralizam-se, nas manifestagdes, argumentos

consequencialistas em defesa desse instrumento.

Nesse contexto, as concessiondrias seriam extremamente
prejudicadas pelas consequéncias praticas decorrentes da declaracao de
inconstitucionalidade. Segundo os amici curiae, em decorréncia da
inseguranca juridica instaurada apds a decisao, as analises de crédito seriam
afetadas. Logo, muitos projetos poderiam ser inviabilizados pela falta de

investimento, causada pelo cenario de instabilidade juridica?3.

O BNDES, por exemplo, expressou preocupacao nesse sentido em sua

manifestacao. De acordo com o interessado, diante da mera possibilidade da

22 Manifestacdo ABDIB, p. 08, presente no documento 33 das pecas processuais
23 Ibid. p. 16.
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declaragao de inconstitucionalidade, devido ao voto do Min. Dias Toffoli
(16/08/2021), a analise de crédito do projeto de construcdo e operacao da
Linha 6 Metr6 de Sdo Paulo foi prejudicada?*. Desse modo, enfatiza-se a

capacidade de impacto da decisdo sob a perspectiva econémica.

Além disso, conforme as manifestacdes, uma decisdo pela
procedéncia acarretaria na desvalorizacdo das empresas prestadoras de
servico publico?®. Afinal, do ponto de vista mercadolégico, ao se impossibilitar
a transferéncia de concessdo, subtrai-se dos contratados, um importante
instrumento de gestao contratual. Devido a essa supressao, o valor agregado
a empresa diminuiria significativamente. Portanto, ressalta-se ainda mais a

influéncia do julgamento no mercado.

Para além dos impactos ja mencionados, a decisdao pela
inconstitucionalidade da cessao de concessdo influiria negativamente na
atuacao da administracao publica. De acordo com os amici curiae BNDES?® e
ABDIB?’, o poder concedente, em um cenario semelhante ao caso da Linha 6
do Metr6 de Sao Paulo, sem a possibilidade de transferéncia do contrato de
concessdo, precisaria lidar com gastos extraordinarios, tanto na realizacdo de
um novo processo licitatério quanto no pagamento de indenizagdes e de
reequilibrios ndo concedidos ou concedidos parcialmente. Assim sendo, o
impacto financeiro ndo se limitaria aos concessionarios, se estendendo a

propria administragao.

Adicionalmente, os usuarios de servico publico certamente também
seriam prejudicados. No precedente supracitado, o contratado encontrava-se
incapaz de executar as suas obrigacOes, isto é, a empresa, nessa situacao,
nao podia garantir a manutencao do servico adequado. Utilizou-se, nessas
circunstancias, da transferéncia de concessdo para se possibilitar a

continuidade da prestacdo. Dessa forma, sem a possibilidade de modificagao

24 Manifestacdo BNDES, p.19, presente no documento 60 das pegas processuais.
25 Manifestagdo BNDES, p. 18, presente no documento 60 das pegas processuais.
26 Ibid. p. 19

27 Manifestacdo ABDIB, p.09, presente no documento 33 das pecas processuais.

29



subjetiva e considerando a morosidade prépria do procedimento licitatorio,
os contribuintes também seriam prejudicados com o nao oferecimento do

servico em tempo util.

Outrossim, em razao da modulacdao de efeitos proposta pelo Min.
Relator Dias Toffoli, a inseguranca juridica apresenta-se, em todas as
manifestacdes, como uma das provaveis consequéncias negativas da
declaragao de inconstitucionalidade. Segundo os interessados, uma decisao
nesse sentido representaria verdadeira catastrofe, considerando o longo
periodo de vigéncia da norma impugnada. Portanto, os amici curiae, sem
excecao, preocupam-se com essa possibilidade e expdem justificativas

contrarias ao posicionamento do Ministro.

De inicio, realizam-se apontamentos relacionados a presuncao de
constitucionalidade das normas e a preservacao dos atos juridicos perfeitos.
Conforme os interessados, todas as transferéncias de concessao, amparadas
no art. 27 da Lei 8987/95, estavam alicercadas em parametros legais
legitimos e tinham sua integridade afirmada por uma norma juridica
presumidamente constitucional. Desse modo, requerer novas licitagdes de
contratos cedidos com base em uma legislagdao vigente seria violar atos

juridicos perfeitos?®.

Como forma de explicitar o valor da seguranca juridica, comprovando
a necessidade de assegura-la, os interessados apresentam hipoteses legais
capazes de garantir sua conservacao em detrimento de outros principios. Por
exemplo, sao citadas as possibilidades de convalidacao, conversao e
saneamento, medidas para possibilitar a manutencdo de um ato

administrativo invalido. De maneira semelhante, os artigos 147%° e 1483° da

28 Manifestacdo ABDIB, p. 20, presente no documento 60 das pecas processuais

29 Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugdo contratual,
caso ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execugdo ou sobre a
declaracdo de nulidade do contrato somente serd adotada na hipétese em que se revelar
medida de interesse publico

30 Art. 148. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo requerera analise prévia do
interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei, e operara retroativamente,
impedindo os efeitos juridicos que o contrato deveria produzir ordinariamente e
desconstituindo os ja produzidos.
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Lei 14.133/21, possibilitam, com fim de resguardar a seguranca juridica, a
manutengao de um contrato mesmo quando constatada irregularidade no
procedimento licitatério. Logo, fica evidente a importancia de se evitar a

inseguranca juridica.

Em suma, as preocupacdes dos interessados giram em torno,
necessariamente, da perda de um instrumento necessario a administracao de
crises, do prejuizo as analises de crédito, da possivel desvalorizacao das
empresas, do desgaste financeiro aos cofres publicos, do risco a continuidade
e adequacao do servico publico e da grave violagdo a seguranca juridica. Apds
essas conclusdes, com o intuito de estabelecer o grau de incidéncia dos
argumentos consequencialistas utilizados pelos interessados, elabora-se uma

tabela na préxima secao.

3.3 As Possiveis Consequéncias Praticas Mais Relevantes

Na representacao abaixo, identificam-se quais amici curiae refletiram
sobre determinado efeito concreto. Com isso, foi possivel determinar o grau
de incidéncia de cada argumento consequencialista apresentado. Portanto,

identificaram-se quais as consequéncias praticas mais preocupam 0s amici

curiae.
Preocupacoes ABDIB ABCR BNDES ABIAPE
Prejuizo a Analise X X
de Crédito
Desvalorizacao das X
Empresas

31




Gerenciamento de X X X X

Crises

Risco a X X X X
Continuidade e
Adequacao do

servigo

Desgaste financeiro X X X

aos Cofres Publicos

Inseguranca X X X X

Juridica

Observa-se que as preocupacoes referentes a inseguranca juridica,
risco a continuidade e adequacao do servigo publico e a perda de instrumento
capaz de gerenciar crises possuem o0 maior grau de incidéncia nas
manifestacdes. Visto que as trés foram citadas por todos os amici curiae. Em
sequéncia, seguem as preocupacoes referentes ao desgaste financeiro aos
cofres publicos, o prejuizo as analises de crédito e a desvalorizagao das

empresas.

Foram identificadas as bases dos argumentos consequencialistas
utilizados pelos amici curiae, assim como o seu grau de incidéncia nas
manifestacdes. Por conseguindo, analisam-se, na proxima secdo, 0s
argumentos nao-consequencialistas. Logo, a partir desse momento, inicia-se

a analise das subcategorias dos fundamentos juridicos.
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3.4 Outras Hipoteses Juridicas

Embora o art. 27 da Lei 8987/95 tenha sido alvo de uma Acgao Direta
de Inconstitucionalidade, existem outras hipdteses juridicas semelhantes e
validadas pelo direito brasileiro. Com o fim de reforcar essa ideia, os amici
curiae referenciam outras hipdteses juridicas de modificacdao subjetiva dos
contratos. Desse modo, apresentam outras leis e entendimentos

jurisprudenciais com objetivos analogos ao do dispositivo impugnado.

Este é o caso, por exemplo, do step-in rights3!. Previsto no art. 27-A
da Lei 8987/95, possibilita os financiadores ou seguradoras assumir a gestao
do contrato na hipotese de inadimplemento do contratado. Portanto, em uma
situacdo prejudicial ao interesse publico, permite-se a transferéncia do

controle acionario, sem a realizacdo de novo processo licitatorio.

Ademais, os amici curiae também fazem mengao a possibilidade da
recuperacao judicial®?. Nessa hipdtese, é permitida a empresa transferir o
contrato de concessdo sem realizagao de prévia licitagcdo. Desse modo, mais
uma vez, é apresentada uma hipotese juridica diversa de modificacao

subjetiva do contrato.

Por fim, no setor elétrico a alteracdao do contratado passou a ser
alternativa a extingdo do contrato. Essa possibilidade é prevista no art. 4° -
C da Lei 9074/95, de acordo com o dispositivo o concessionario, o
permissionario e o autorizatario de servicos e instalacdo de energia elétrica
estdao autorizados a apresentar plano de transferéncia do controle societario

como alternativa a extingao da outorga.

31 Art. 27-A. Nas condicGes estabelecidas no contrato de concessdo, o poder concedente
autorizara a assuncdo do controle ou da administracdo temporaria da concessionaria por seus
financiadores e garantidores com quem ndo mantenha vinculo societario direto, para promover
sua reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servigos.

32 Manifestacdo ABDIB, P. 11, presente no documento 33 das pecas processuais.

33



3.4.1 Natureza dos Contratos

Ao considerar os contratos de concessdao personalissimos, cria-se
impedimentos as modificagdes subjetivas. Afinal, nessa hipbétese, ndo seria
possivel realizar a alteracao do contratado. Desse modo, ao debater sobre a
natureza dos contratos de concessao, os interessados apresentam
argumentos para assentar concepcdo contraria a suposta natureza intuitu

personae dos contratos de concessao.

Os amici curiae defendem que a suposta esséncia personalissima dos
contratos de concessao advém de um direito ja superado. Com efeito,
exploram a origem dessa compreensao, advinda da Francga, onde foi utilizada
com o objetivo de estabelecer um vinculo do Estado com os aspectos
subjetivos do concessionario. Portanto, constituia-se como uma forma de

legitimar a discricionariedade estatal em prol de um individuo em especifico.

Entretanto, esse intuito ndo pode ser alcancado diante do direito
brasileiro. Afinal, o processo licitatério necessario para a outorga de servico
ou obra publica aos particulares, em regra, pressupde a escolha do
concessionario mediante concorréncia e andlise de critérios objetivos pré-
estabelecidos. Dessa maneira, as caracteristicas pessoais do licitante ndo sdo

consideradas, afastando o carater intuitu personae.

Ademais, segundo os amici curiae, o vinculo entre administracao
publica e contrato é gerado pela selecdao da proposta mais vantajosa, nao
pela pessoa do contratado. Para reforcar essa concepgdao, trazem
entendimento semelhante de José Cretella Junior>® e de Hely Lopes
Meirelles3*. Sob essa 6tica, o concessiondrio ndo representa elemento

insubstituivel do contrato de concessao.

33 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo, vol. III: teoria do ato
administrativo. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 93. Citado na Manifestacao ABDIB, p.
18, presente no documento 33 das pegas processuais.

34 MEIRELLES, Helly Lopes. Licitacdo e contrato administrativo.11° ed. S&o Paulo: Malheiros,
1997, p.23. Ibid.
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Outrossim, os interessados defendem a autonomia da vontade como
base dos contratos personalissimos. Afinal, nesses contratos, o importante é
o atendimento ao desejo de contratar determinada pessoa, nao sendo
relevantes os critérios norteadores dessa vontade, mesmo quando ilégicos e
totalmente subjetivos. Logo, respeita-se a escolha pelo contratado em

detrimento das outras demandas.

Em contraste, nos contratos administrativos, impera a tutela do
interesse publico. Afinal, fora as excessdes, pouco importa a vontade do
Estado em contratar determinado sujeito em razao de suas carateristicas
subjetivas, devendo prevalecer o principio da impessoalidade. Dessa forma,
os contratos de concessdo demonstram-se, essencialmente, contrarios a

natureza intuitu personae.

Enfim, para os interessados, os contratos de concessdao nao possuem
natureza personalissima. Por consequéncia, a possibilidade de transferéncia,
seja ela direta ou indireta, seria viavel no ambito do direito brasileiro. Diante
disso, nao se pode defender a impossibilidade de cessao em razao do suposto

carater intuitu personae dos contratos administrativos.

3.4.2 Interpretacao

Segundo os interessados, a hermenéutica utilizada na interpretacao
do art. 175 da CRFB/88 foi problematica, considerando o significado obtido.
De acordo com eles, a interpretacdao foi literal e isolada, produzindo
divergéncias com a légica do texto constitucional. Afinal, ao se considerar a
passagem do artigo “sempre através de licitagdo” como absoluta,

desconsideram-se, por exemplo, as hipdteses de dispensa e inexigibilidade.

Nesse contexto, os amici curiae defendem a interpretacao
sistematica, isto €, uma interpretacdo que preze pela coeréncia de todos os
preceitos legais. Sob essa perspectiva, a obrigatoriedade de prévia licitagao
para a outorga de obras ou servigos publicos deve ser interpretada sob a luz
das possibilidades de sua relativizagao. Portanto, para os amigos da Suprema

Corte, o art. 27 da Lei 8987/95, quando interpretado de maneira a respeitar
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a coeréncia do ordenamento juridico, enquadra-se como uma possivel

relativizacao dessa obrigatoriedade.

Para além disso, ha breve mencdo a liberdade do legislador ordinario,
nos moldes do art. 37, XXI, da CRFB/883>. Este dispositivo concede ao
legislador autonomia para, quando houver necessidade publica latente,
possibilitar a concessdo de um servico ou obra publica a um particular sem a
realizacdo de licitacdo prévia. Logo, percebe-se, no proprio texto

constitucional, uma ressalva ao principio da licitacao.

Enfim, conforme os amici curiae, a modificacao subjetiva do contrato,
assim como prevista no art. 27 da Lei 8987/95, quando interpretada
sistematicamente, nao representa afronta ao art. 175, caput, da CRFB/88.
Sob essa 6tica, o dispositivo legal pode até mesmo ser compreendido como
uma hipotese de inexigibilidade3®. Portanto, a cessdao de contrato e
transferéncia do controle acionario sem prévia licitacao encontra respaldo em
uma interpretacao capaz de considerar todas as relativizagdes presentes no

ordenamento juridico.

3.4.3 Mutabilidade dos Contratos

Conforme as manifestacdbes dos amici curiae, os contratos de
concessao, em razao do longo periodo de vigéncia que possuem, sdo
considerados incompletos3’. Sob essa 6tica, diante da impossibilidade de se

prever ex ante quais ajustes serdo necessarios para lidar com as

35 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condicbes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econOmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

36 Manifestacdo ABDIB, p. 16, presente no documento 33 das pegas processuais.

37 Manifestacdo ABDIB, p. 7-8, presente no documento x das pecas processuais.
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contingéncias e determinacgdes futuras, desenvolvem-se mecanismos para
lidar com imprevisibilidades capazes de ameacar a execugao contratual.
Dessa forma, as possibilidades de modificagdao subjetiva previstas no

dispositivo impugnado constituem-se como mecanismos dessa natureza.

Ademais, os contratos de concessdo também sdo considerados
relacionais. Segundo os interessados, em virtude dos inumeros fatores
capazes de intervir na relagao contratual, possibilita-se, durante a execucgao,
o trabalho cooperativo entre as partes em prol de solugdes que resguardem
0s seus interesses. Assim sendo, verifica-se a mutabilidade na esséncia dos

contratos de concessao.

De maneira a corroborar com essa visao, os amici curiae citam a ADI
599138, Nesse precedente, o regime de prorrogacao antecipada dos contratos
de concessao do setor ferroviario teve a sua constitucionalidade reafirmada.
Com esse fim, a Min. Carmen Lucia defendeu em seu voto a possibilidade de
alteracao dos contratos de concessao com o objetivo de viabilizar sua
adequacao as necessidades econbmicas e sociais decorrentes da dindmica do
servico. Logo, depreende-se mais uma vez, a conformidade desse tipo de

contrato as modificagdes apds sua celebragao.

Nesse contexto, as hipdteses de cessdo do contrato e transferéncia
do controle acionario, como previstas no art. 27 da Lei 8987/95, configuram-
se como possibilidades de alteracdao indispensdveis para enfrentar
determinadas situagdes. De acordo com os interessados, em muitas
hipoteses, quando os concessionarios estdao em uma situacao precarizada,
somente com a cessao do contrato pode-se garantir o fim da relagao
contratual. Portanto, essa possibilidade se demonstra compativel a natureza

das concessdes publicas.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5991, Tribunal
Pleno. Relator: Carmen LuUcia, Brasilia, DF, 07 dez.2020. Manifestacdao ABCR, p. 13-14, citado
no documento 47 das pegas processuais.
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3.4.4 Processo Licitatorio

De acordo com os interessados, a cessao da concessao ocorre em
momento posterior a realizacdo do processo licitatorio, isto €, na
transferéncia de concessao pressupde-se a licitagdo como ja realizada. Afinal,
o contrato a ser cedido foi formado por intermédio da licitacdo, sem a sua
realizacdo ndo seria possivel a outorga do servico ou obra publica a particular
e nem a selegao da proposta mais vantajosa. Logo, a possibilidade de
modificacao subjetiva do contrato nos termos do art. 27 da Lei 8987/95

ocorre posteriormente ao procedimento licitatério.

Ademais, segundo os amici curiae os dispositivos incidem em
hipoteses distintas. Chegam nessa conclusdao apds analisarem os textos dos
artigos 175, caput, da CRFB/88 e 27 da Lei 8987/95. Sob essa dtica, a
exigéncia do dispositivo constitucional se aperfeicoa no fim do certame, com
a selecdo da proposta mais vantajosa e o estabelecimento do vinculo
contratual entre concessionario e poder concedente. Desse modo, ndo se é
possivel falar em desrespeito ao principio licitatério na transferéncia direta ou

indireta de concessao.

Conforme essa visao, nao ha propdsito na realizacdo de um novo
processo licitatério. Segundo os interessados, todos os objetivos da licitacdo,
no momento de cessdo, ja foram atendidos. Sendo eles a delegacao do
servico ou obra publica e a selecdo da proposta mais vantajosa. Portanto, a

realizagdo de uma nova licitacdo nao atenderia a nenhum objetivo.

Outrossim, a cessdao de concessdo e/ou transferéncia do controle
acionario além de nao representarem afronta a licitacdo, demonstram-se
como capazes de conservar os seus efeitos. Afinal, nos dois casos nao ha
alteracao do contrato e nem criacao de novo vinculo para o poder concedente,
ou seja, mantém-se o resultado do procedimento licitatorio. Desse modo, o
art. 27 da Lei 8987/95 pode ser considerado uma protecao as finalidades da

licitacao.
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3.5 Argumentos dos Amici Curiae

Os amici curiae apresentam sdlida argumentacao estritamente
juridica. Por exemplo, trazem em suas manifestacdes muitas outras hipéteses
juridicas que preveem a modificacao subjetiva do contrato, como o step-in
rights e a recuperacao judicial. Além disso, por intermédio da doutrina e do
direito comparado, posicionam-se contrdrios ao carater intuitu personae dos
contratos concessao. Desse modo, os interessados apresentam exemplos

legislativos, jurisprudéncia e doutrindrios para justificar suas concepcoes.

No mesmo sentido, os interessados também discorrem sobre a
interpretagao utilizada na fundamentagao da ADI, sobre a mutabilidade dos
contratos de concessao e sobre o processo licitatorio. Segundo eles, a
hermenéutica utilizada pelo requerente foi indevida, a mutabilidade justifica
a possibilidade de modificacdo subjetiva e a exigéncia de prévia licitacdo, no
momento de transferéncia, ja foi atendida. Logo, os amici curiae apresentam

também sélidos argumentos nao-consequencialistas.

Abaixo, com o fim de estabelecer sistematizacao para posterior confronto

entre perspectivas, representa-se os resultados obtidos por meio de uma

tabela:
Categorias e Subcategorias Resultados
Outras Hipoteses Juridicas Existem previsoes
legais/jurisprudenciais para a
modificacao subjetiva do
contrato.
Natureza dos Contratos de Os contratos de
Concessao concessao nao possuem
natureza intuitu personae.
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Intepretacao Deve-se aplicar a interpretacao

sistematica.

Mutabilidade dos Contratos de A mutabilidade dos contratos de
Concessao concessao justifica a
possibilidade de modificacao

subjetiva.

O Processo Licitatorio No momento de transferéncia, a
exigéncia de prévia licitacao ja
foi atendida.

Mediante a verificacdo da representacao acima, percebe-se a
compreensao dos amici curiae em relagdo a cada uma das subcategorias
analisadas. Em todas, €& reforcado o0 entendimento acerca da
constitucionalidade da transferéncia de concessao. Desse modo, apds essas

conclusdes, dirige-se a analise das fundamentacdes da corrente vencedora.
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4 CORRENTE VENCEDORA

Inicialmente, parte-se para analise da primeira categoria, ou seja, das
possiveis consequéncias praticas do caso. Nessa oportunidade, examina-se
os argumentos consequencialistas presentes nas fundamentacdes da
corrente vencedora. Ademais, representam-se, por intermédio de uma
tabela, as consequéncias com maior incidéncia nos votos, demonstrando qual

o provavel efeito no mundo fatico mais considerado pelos ministros.

Posteriormente, analisa-se a categoria “Fundamentos Juridicos”. Este
estudo é feito mediante o exame de cinco subcategorias, sendo elas: “Outras
Hipoteses Juridicas”, “Natureza dos Contratos”, “Interpretagao”,
“Mutabilidade Contratual” e “Processo Licitatorio”. Depois da andlise
individualizada, apura-se, conjuntamente, as conclusdes obtidas. Para isso,
utiliza-se da estrutura de perguntas e respostadas formulada por meio das

categorias indutivas.

Com isso, tém-se os resultados relacionados aos argumentos
consequencialistas e ndao-consequencialistas utilizados pelos ministros. Além
disso, observa-se o grau de incidéncia de cada argumento dentre os utilizados
nas fundamentagdes dos ministros. Desse modo, finaliza-se a analise

individualizada dos votos da corrente vencedora.

4.1 Possiveis Consequéncias Praticas

Nas fundamentagdes da corrente vencedora, tal como nas
manifestacdes dos amici curiae, a cessdao do contrato e a transferéncia do
controle acionadrio sdo compreendidas como um instrumento de gestdo
contratual. Em virtude disso, nas fundamentagoes dos ministros também sdo
expostas provaveis consequéncias da impossibilidade de wuso dessa
ferramenta. Desse modo, em seus votos, & possivel extrair algumas
preocupacdes com o0s possiveis reflexos praticos de uma declaracdo de

inconstitucionalidade.
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Como forma de elucidar essa compreensao, percebem-se nos votos
dos ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Nunes Marques e Alexandre de
Moraes, citagdes ao emblematico caso da Linha 6-Laranja do Metr6 de Sao
Paulo. Por conseguinte, o precedente é utilizado pelos ministros para elucidar
a importadncia da possibilidade de transferéncia de concessdao e o qudo
gravoso seria a inviabilidade de seu uso. Logo, sao demonstradas as possiveis
consequéncias praticas, majoritariamente, por intermédio da apresentagao

desse caso.

Por exemplo, mediante esse precedente, entende-se a possibilidade
de modificagdo subjetiva do contrato como um meio vidvel para lidar com
possiveis crises. Nessa légica, o art. 27 da Lei 8987/95 possibilita a
adequacao dos concessionarios frente as vicissitudes inerentes a execugao do
contrato de concessdo, permitindo a continuidade do servico publico
adequado. Portanto, a depender da situacao, ele pode se configurar como
uma ferramenta essencial para o cumprimento das obrigatoriedades

contratuais.

Ademais, em conformidade com essa concepgao, sao expostas as
possiveis consequéncias praticas da indisponibilidade da opcdo de alteracao
subjetiva diante de um contexto de crise. Sem excegao, verificam-se nos
votos dos ministros preocupagdes com os potenciais reflexos da decisdo
nesse cenario hipotético. Nesse sentido, sdo expressas reflexdes que giram
em torno da impossibilidade de se manter a prestagao do servigo adequado,
da morosidade e dos altos custos para a realizacdo de uma nova licitagao e

do prejuizo a relacao estabelecida entre setores publico e privado.

Ao analisar os votos da corrente vencedora identificam-se também
receios em relagcdo a seguranca juridica. Segundo o Ministro Gilmar Mendes,
a exigéncia de prévia licitacdo para a transferéncia do contrato representaria
um abalo a relagdo entre administracdo publica e iniciativa privada. Para o

Ministro, uma decisdo nesse sentido promoveria a inseguranca juridica®°.

39 Acordao, p. 97, presente no documento 84 das pegas processuais
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Em consonéancia, no voto do Ministro Nunes Marques, observam-se
reflexdes sobre os efeitos negativos de uma possivel declaracao de
inconstitucionalidade. De acordo com ele, além da excessiva burocratizagcao
a atuacdo do poder publico, a decisdo poderia gerar riscos a seguranca
juridica. Como resultado, isso poderia gerar prejuizos as negociacdes entre
particulares e administracao publica, diminuindo os investimentos privados

no pais.

Em sintese, todos os ministros exploraram em suas fundamentagoes
provaveis consequéncias da decisao na realidade concreta. Enfim, cada um
deles trouxe perspectivas acerca de quais seriam os impactos da declaragao
de inconstitucionalidade, analisando as hipoteses futuras de maneira
cautelosa e embasada. Por fim, segundo os ministros, com a declaragao de
inconstitucionalidade, seriam prejudicadas a capacidade dos concessionarios
em lidar com cenarios de crise, a continuidade de prestacdo de servico
adequado, a relacao entre setores publico e privado, o bem-estar dos cofres

publicos e a seguranca juridica.

Portanto, para além dos argumentos nao-consequencialistas, os
ministros também fundamentaram no sentido a considerar os possiveis
efeitos praticos da decisdo. Para uma melhor elucidacdo desses
posicionamentos, assim como foi realizada na anadlise das manifestacdes dos
amici curiae, sera apresentada abaixo tabela com os principais argumentos
consequencialistas expostos, de maneira a considerar o seu grau de

incidéncia e o ministro que os expressou.

4.1.1 As Possiveis Consequéncias Praticas Mais Relevantes

Na representacdao abaixo, identificam-se quais ministros,
especificamente, refletiram sobre determinado efeito concreto. Com isso foi
possivel determinar o grau de incidéncia de cada argumento
consequencialista. Portanto, identificaram-se quais consequéncias praticas

mais consideradas nas fundamentagdes dos ministros.
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Risco a X X X X
Continuidade e

Adequacao do
Servigo

Desgaste dos X X
Cofres Publicos

Gerenciamento de X X X X
Crises
Inseguranga X X X
Juridica
Relacao entre X X X

setores Publico e
Privado

prejudicada.

Evidenciam-se, com a representagdo acima, 0s argumentos
consequencialistas mais utilizados pelos ministros pertencentes a corrente
vencedora. Os dois primeiros giram em torno do risco a adequacdo e
continuidade do servigo publico e da perda de um importante instrumento de
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gestdao contratual, necessario para enfrentar cendrios de crise.
Posteriormente, mencionados por trés ministros, observam-se preocupagoes
relacionadas a seguranca juridica e aos prejuizos ao relacionamento entre os
setores publico e privado. Por fim, expresso apenas por dois ministros, temos
argumentos alicercados nos possiveis desgastes aos cofres publicos na

hipotese de declaracao de inconstitucionalidade.

Foram identificadas as bases dos argumentos consequencialistas
utilizados pelos ministros, assim como o seu grau de incidéncia nos votos.
Por conseguinte, na préxima secdo, analisam-se 0s argumentos nao-
consequencialistas. Dessa maneira, dirige-se a analise das subcategorias dos

fundamentos juridicos.

4.2 Outras Hipoteses Juridicas

A corrente vencedora conseguiu explorar uma outra hipétese juridica
que prevé a possibilidade de modificacdo subjetiva dos contratos. Mais
especificamente, trata-se de um precedente do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) em que se discorreu sobre a tematica. Desse modo, buscou-se

fundamentacao em uma analogia com um caso semelhante.

O TCU, no Acordao n° 634/07%°, decidiu pela possibilidade de
realizacao da reorganizagao empresarial sem autorizagao prévia no edital do
certame ou no contrato celebrado, sem que isso resultasse em rescisao
contratual. Ademais, um dos pontos considerados para essa tomada de
decisdo foi a importancia da reorganizacao como instrumento estratégico das
empresas, tanto para lidarem com os desafios inerentes a iniciativa privada
como também para se aprimorarem frente a um mercado altamente
competitivo. Portanto, ressalta-se que nesse caso a modificagdao subjetiva foi

permitida diante da ponderacdo de seu valor as empresas no mundo fatico.

40 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acdrddo 634/2007.Plenario. Relator Ministro Augusto
Nardes. 18 abr. de 2007. Citado na pag. 27 no Acordao, presente no documento 84 das pecas
processuais.
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Para além do entendimento que tornou viavel a execucdao da
reorganizacdao empresarial nos termos postos, concedeu-se nova ldgica a sua
aplicabilidade. Visto que antes, para que fosse possivel a utilizacdo desse
instrumento, ele precisaria estar previsto no edital ou no contrato, mas agora,
apos a decisdo, a proibicao de seu uso precisa ser expressa. Desse modo, a
possibilidade de sua utilizagdo se tornou regra e a impossibilidade converteu-

se em opgao.

Ademais, o Ministro Dias Toffoli aponta ainda que o caso referenciado
representou verdadeira evolugao paradigmatica. Afinal, ao decidir pela
ampliacao das possibilidades de agao do agente privado com o intuito de
atender o interesse publico, contraria-se a ideia que os interesses do
contratado sempre estdo em via contraria ou alheia aos da sociedade.
Portanto, reafirma-se que a modificacdo subjetiva pode ser benéfica tanto

para o concessionario quanto para os usuarios de servico publicos.

Em suma, os ministros utilizaram de um precedente do TCU para
demonstrar a existéncia de outra hipotese juridica que prevé a modificacao

subjetiva dos contratos.

4.2.1 Natureza dos Contratos

Segundo a corrente vencedora, o vinculo entre poder concedente e
concessionario € gerado no processo licitatério com a selecao da proposta
mais vantajosa. De acordo com o Ministro Dias Toffoli, conforme as diretrizes
da Lei 8.666/93%, o importante para a administracdo, acima de tudo, é a

selecao da proposta mais vantajosa, independente da identidade do

41 Ainda em vigor no momento de julgamento, esta Lei estabelecia normas gerais sobre
licitagdes e contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.
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contratado*?. Desse modo, afasta o suposto carater intuitu personae dos

contratos de concessao.

Ademais, o0s ministros exploram a perspectiva de alguns
doutrinadores, a fim de consolidar essa visdo. Sendo um deles Rafael Véras
de Freitas, que afirma “por meio desse procedimento, o Poder Publico tem
por objeto selecionar a ‘melhor proposta’, e ndo o ‘melhor contratado’.”*3
Citam também Floriano Azevedo Marques Neto e Caio Souza Loureiro*,
segundo esses autores, o vinculo é gerado com a selecao da proposta
vencedora, e nao com a escolha do contratado. Nesse sentido, o contratado
pode ser substituido, afinal ele ndo se constitui como elemento central da

relacdo juridica.

Os ministros abordam também o art. 64, §2°, da Lei 8666/93,
utilizando-o como exemplo legal da sobreposicao da proposta mais vantajosa
sobre a pessoa do contratado. Afinal, o artigo referenciado possibilita a
contratacdo do segundo colocado no processo licitatorio, quando o primeiro
classificado se recusa a assinar o termo do contrato. Como resultado, nessa
hipotese ha a substituicdo do licitante e a conservacdao da proposta

vencedora, indicando qual o objetivo mais essencial do processo licitatério.

Como forma de legitimar o posicionamento adotado, exploram
também a origem francesa do suposto carater intuitu personae dos contratos
administrativos. Segundo os ministros, mesmo na Franga, onde surgiu essa
concepcdo, a obrigatoriedade de realizagao prévia de licitacdo tem limitado a
possibilidade de consideracdao de elementos subjetivos na contratacdao de
particulares. Nesse aspecto, demonstram que o direito francés parece

avancar no sentido de permitir a transferéncia da posicao contratual.

42 Acordao, p. 20, presente no documento 84 das pegas processuais.

43 A subconcessdo de servico publico. Revista Brasileira de Infraestrutura - RBINF, Belo
Horizonte, ano 5, n.10, p. 75/101, jul./dez.2016. Acérddo, p. 21. Presente no documento 84
das pecgas processuais.

44 Revista de Direito Administrativo contemporaneo, v. 23, mar. 2016. Ibid. p 21.
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Ainda no ambito internacional, conforme o Ministro Gilmar Mendes,
na Diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido
Europeia, em seu art. 43 n°1, alinea “d”, estabeleceu-se a possibilidade de
modificacdao subjetiva. Nessa hipotese, a concessao pode ser transferida em
algumas circunstancias sem a necessidade de realizacdao prévia de licitagado.
Portanto, tanto na conjectura interna quanto no cendrio internacional, o
direito passa a compreender os contratos administrativos como passiveis de

alteracOes subjetivas.

Além disso, os ministros discorrem sobre a maneira como o
procedimento licitatorio brasileiro é estruturado. Com esse fim, refletem
acerca das etapas da licitagdao, enfatizando a divisdo entre as fases de
habilitacdo e de julgamento das propostas. Sob a 6tica dos ministros, essa
separacao expoe a vontade legislativa de impedir toda e qualquer influéncia
do carater subjetivo do contratado sobre a escolha da proposta mais

vantajosa.

Em outras palavras, segundo os ministros, essa divisao afasta o
carater intuitu personae dos contratos de concessdo. Afinal, ao determinar a
verificacdo das condicdes de regularidade fiscal e juridica dos licitantes em
momento distinto da selecao das propostas, evidencia-se a vontade
legislativa de separar os tipos de analise. Portanto, a selecdo das propostas
baseia-se somente em critérios objetivos e pré-estabelecidos, repelindo todo

e qualquer tipo de influéncia baseada em aspectos pessoais do contratado.

Por fim, de acordo com a corrente vencedora, a necessidade de se
constituir um consorcio ou uma Sociedade de Propdsito Especifico (SPE) para
executar determinadas concessdes exclui a possibilidade do contrato ser
personalissimo. Afinal, nessa situacdo, a figura do contratado é constituida
posteriormente ao processo licitatorio. Desse modo, na hipdtese de
constituicdo de consércio ou SPE, assume o contrato pessoa juridica diversa

e alheia ao processo licitatério.

Em resumo, conforme os ministros pertencentes a corrente vencedora
fundamentam em seus votos que os contratos de concessao nao possuem

carater intuitu personae. Sendo a suposta natureza personalissima dos
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contratos de concessdo contraria ao procedimento licitatério, como também
ja superada do ponto de vista doutrinario e do direito comparado. Portanto,
a transferéncia de concessdo ndao encontra nenhum obstaculo na natureza

dos contratos administrativos.

4.2.2 Interpretacao

De acordo com as fundamentagodes realizadas pelos ministros, o dever
de licitar estd condicionado as condicbes da realidade concreta, sendo
necessario observa-la caso a caso. Com o objetivo de explicitar essa
compreensdo, sao citados os artigos 144> da Lei 8987/95 e 1244 da Lei
8666/93, afinal, ambos estabelecem critérios a prévia licitagdo, isto é,
possibilitam a sua relativizagao diante de circunstancias especificas. Portanto,
embora a licitacdo prévia na hipotese de outorga de obra ou servigo publico

seja uma regra, ela nao é absoluta.

No mesmo sentido, observam-se reflexdes acerca dos artigos 175,
caput, e 37, XXI, da CRFB/88. Estes dispositivos, apesar de estabelecerem a
exigéncia de prévia licitacdo, ndo conferem os exatos contornos a essa
obrigacdo. Enfatiza-se, nesse contexto, que o legislador ordinario possui
ampla liberdade em conformar o dever de licitar as demandas do mundo
fatico. Dessa maneira, torna-se imprescindivel interpretar o dever de licitar a

luz das circunstancias do caso.

Consolida-se esse entendimento com o exame de dois precedentes

em que a exigéncia de prévia licitagcao sofreu relativizacdes. No primeiro caso,

45 Art. 14 Toda concessdo de servigo publico, precedida ou ndo da execugdo de obra publica,
sera objeto de prévia licitacdo, nos termos da legislacdo proépria e com observancia dos
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios
objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatério.

46 Art. 124. Aplicam-se as licitagGes e aos contratos para permissdo ou concessdo de servigos
publicos os dispositivos desta Lei que ndo conflitem com a legislacdo especifica sobre o
assunto.
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ADI 5841%, a realizacao de licitagdo publica para a alienacdao do controle de
empresas foi considera desnecessaria. De forma semelhante, no segundo
exemplo, ADI 245248, decidiu-se pela possibilidade de restricao a licitacdo por
motivos econOmicos e politicos. Logo, fica evidente a condicionalidade do
principio licitatério.

Enfim, apds essas consideragoes, torna-se inequivoca a necessidade
de interpretar o dever de licitar considerando todo entorno contextual e
principioldgico da norma. Sendo invidvel uma interpretacdo literal e isolada.
Desse modo, o disposto no art. 175, caput, da Constituicao Federal nao se
propOe absoluto e inflexivel, mas aberto a contornos a serem desenvolvidos
pelo legislador ordinario, assim como reforcado pelo ordenamento juridico e

pelos precedentes do STF.

4.2.3 Mutabilidade dos Contratos

Segundo as fundamentacdes da corrente vencedora, a mutabilidade
dos contratos de concessao constitui-se como elemento fundamental para o
concessionario cumprir as obrigacdes decorrentes da relagdao contratual.
Afinal, esse tipo de contrato possui um longo periodo de vigéncia e a sua
execucao fica sujeita a inUmeros fatores imprevisiveis. Desse modo, somente
com a possibilidade de modificar o contrato apds a sua celebracdo confere-se

a estabilidade necessaria ao contratado.

Além disso, destaca-se nos votos as especificidades dos contratos de
concessao, responsaveis por tornar a mutabilidade uma caracteristica
essencial. Embora os concessionarios tenham uma série de privilégios, eles
também enfrentam questdes complexas, como a necessidade de adaptacdo

as inovacgoes tecnoldgicas, oscilagdes econémicas e transformacgoes sociais e

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5841. Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Gilmar Mendes. 21 dez. 2020. Citado na pagina 65 do Acordao,
presente no documento 84 das pecgas processuais.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2452. Relator:
Ministro Eros Grau. 17 de set. 2012. Ibid. p. 75.
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culturais. Assim, a mutabilidade surge como uma alternativa para os
concessionarios cumprirem suas obrigagcdes com a administracao publica e,
ao mesmo tempo, se adaptarem aos desafios préprios do cenario

empresarial.

Sob essa ldgica, a modificacdo subjetiva do contrato é reflexo da
mutabilidade dos contratos de concessdo. Afinal, essa possibilidade se
constitui como uma alternativa a caducidade do contrato, isto &, diante da
impossibilidade de se cumprir as obrigagdes assumidas, o concessionario, em
tese, pode recorrer ao disposto no art. 27 da Lei 8987/95. Dessa maneira,
tanto a cessao de contrato quanto a transferéncia do controle acionario sdo
compreendidas como possibilidades viabilizadas pela mutabilidade

contratual.

4.2.4 Processo Licitatorio

Para os ministros, as possibilidades viabilizadas pelo art. 27 da Lei
8987/95 nao representam afronta ao processo licitatério, mas alternativas
para a conservagao de seus efeitos. No dispositivo impugnado estdo previstas
duas opgdes, a cessao da concessao e a transferéncia do controle acionario.
A diferenca entre elas consiste na forma que a modificacdao se estabelece, no
primeiro caso o contrato em si é transferido para uma pessoa juridica diversa,
enquanto no segundo ha a transmissao do poder de gestdao para os sécios.
Enfim, em ambos os casos, sob a ética do poder concedente, preserva-se a

relacdo juridica consolidada no processo licitatério.

Ademais, segundo os ministros, a modificacao subjetiva do contrato,
em muitas hipdteses, demonstra-se como Unica opgao viavel e eficiente para
a preservacao do resultado do processo licitatério. Nesse sentido, ressalta-se
o valor da possibilidade da transferéncia direta ou indireta como instrumento
de gestdo contratual, necessario para o enfrentamento de crises. Logo, a
cessao de contrato e a transferéncia do controle acionario ndo devem ser

automaticamente consideradas burlas ao procedimento licitatorio,
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considerando a possibilidade de representarem o completo oposto, isto &, a

protecao aos resultados da licitagao.

Nessa perspectiva, exigéncia de prévia licitacdo ndo so ja foi atendida
como também tem os seus efeitos preservados pela modificagcdo subjetiva.
Afinal, tanto a proposta mais vantajosa quanto os termos contratuais
estabelecidos na licitagdo permanecem os mesmos. Desse modo, nao ha
desrespeito as finalidades do procedimento licitatério, mas sim a sua

continuidade.

Além disso, existem alegaglOes acerca do ambito de incidéncia dos
artigos 175, caput, da CRFB/88 e art. 27 da Lei 8987/95. Segundo os
ministros, os dispositivos sao aplicados em momentos distintos da
contratacdo. Nessa concepcdo, a exigéncia de prévia licitacao estabelece-se
na outorga de obra ou servico publico e a possiblidade de cessdo da concessao
ou transferéncia do controle acionario s6 é possivel apds a administracdao
publica e o concessionario firmarem a relagao juridica. Assim sendo, ndo ha

conflito entre as possibilidades legais.

Aprofundando-se na reflexdo acerca do processo licitatorio, os
ministros demonstram a conservacdo dos principios norteadores da licitacao
nas hipoteses de modificacdo subjetiva, nos termos do art. 27 da Lei 8987/95.
De acordo com eles, a transferéncia direta de concessao divide-se em duas
etapas distintas, a primeira trata-se da negociacao entre os particulares e a
segunda refere-se a anuéncia da administracao publica. Dessa maneira, em

ambas as hipdteses as relacdes se desenvolvem de forma distinta.

Na etapa de negociacdo, nao se verifica desrespeito a dinamica dos
contratos de concessao. Afinal, € uma relacdo juridica entre dois agentes
particulares, sendo mediada exclusivamente pelo direito privado. Portanto,
nessa hipdétese, ndo cabe a observacao dos principios da isonomia e da

impessoalidade, tipicos do direito publico.

De maneira consoante, na segunda etapa, ndo se constata a
inobservancia do principio licitatéorio, muito pelo contrario, se estabelece a

sua protecdo. Visto que, com a definicdo e verificagdo de critérios para a
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realizagao da alteragao do contratado, almeja-se garantir a manutengao dos
efeitos da licitacdo. Dessarte, no momento de anuéncia, o tratamento
isonomico e impessoal efetuado no procedimento licitatério para a selecionar
a proposta mais vantajosa tem os resultados resguardados pela

administracao publica.

Enfim, conclui-se que a exigéncia de prévia licitacdo, no momento de
transferéncia da concessdo, ja foi atendida. Afinal, a outorga e a cessao
ocorrem em ocasides distintas da contratacao. Ademais, nao se verifica, na
modificacdo subjetiva prevista no dispositivo impugnado, nenhuma espécie
de afronta ao principio licitatério, pelo contrario, observa-se uma
possibilidade para resguarda-lo. Logo, nas hipoteses do art. 27 da Lei
8987/95, a obrigatoriedade de prévia licitacdo comprova-se atendida e ndo

€, sob nenhum angulo observavel, violada.

4.3 Fundamentos dos Ministros

Os ministros, tal como os interessados, apresentam soélida
fundamentacdo estritamente juridica. Por exemplo, exploram, mediante
precedente do TCU, a possibilidade de reorganizacdao empresarial, outra
hipdtese juridica de modificagdo subjetiva do contrato. Ademais, discorrem
sobre a natureza dos contratos de concessdao, concluindo, apds extensa
analise da doutrina e do cenario juridico internacional, que eles ndo possuem
carater intuitu personae. Desse modo, os ministros encontram respaldo para
as suas fundamentagdes na doutrina, no direito comparado e em

precedentes.

Em consonancia, os ministros também debatem sobre a interpretacao
utilizada na fundamentacdao da ADI, sobre a mutabilidade dos contratos de
concessao e sobre o processo licitatorio. Segundo a concepgao da corrente
vencedora, a interpretacdao do dispositivo deve considerar todo o entorno
contextual e principiolégico da norma, a possibilidade de modificacdo
subjetiva do contrato é reflexo da mutabilidade contratual e a exigéncia de

prévia licitacdo ja foi atendida, afinal, a outorga e a cessdao ocorrem em
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momentos distintos da contratacdo. Portanto, os ministros apresentam soélida

argumentacao ndo-consequencialista.

Abaixo, com o fim de estabelecer sistematizagao para posterior

confronto entre perspectivas, representa-se os resultados obtidos por meio

de uma tabela:

Categorias e Subcategorias

Resultados

Outras Hipoteses Juridicas

Verifica-se, no Acordao 634/07
do TCU, outra hipétese juridica
de modificacao subjetiva do

contrato.

Natureza dos Contratos de

Os contratos de concessao nao

Concessao possuem natureza intuitu
Personae.
Intepretacao Deve-se aplicar a interpretacao

capaz de considerar todo o
entorno contextual e

principioléogico da norma.

Mutabilidade dos Contratos de

Concessao

A possibilidade de modificagao
subjetiva dos contratos de
concessao é reflexo da

mutabilidade contratual.

O Processo Licitatorio

No momento de transferéncia,
a exigéncia de prévia licitacao
ja foi atendida.
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Por intermédio da observacdao da representacao acima, verifica-se o
entendimento dos ministros em relagdo a cada uma das subcategorias
analisadas. Sem excecdao, € reforcado o entendimento acerca da
constitucionalidade da transferéncia de concessao. Assim sendo, apds esses
resultados, dirige-se para a aproximagao entre as manifestacdes dos amici

curiae e os votos dos ministros.
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5 APROXIMACAO ENTRE AS MANIFESTACOES E A CORRENTE
VENCEDORA

Assim como realizado nas etapas anteriores, isso &, nas analises das
argumentagdes dos amici curiae e das fundamentagdes dos ministros, inicia-
se com a analise da primeira categoria. Nesse momento, examinam-se as
relacgbes entre o0s argumentos consequencialistas presentes nas
manifestacdes dos interessados e nos votos dos ministros pertencentes a
corrente vencedora. Ademais, sao representadas por meio de uma tabela
quais foram os argumentos de cunho pragmatico e o seu grau de incidéncia.

Desse modo, é possivel analisa-los comparativamente de forma objetiva.

Apds isso, analisam-se comparativamente os resultados obtidos nos
exames das cinco subcategorias investigadas tanto nas manifestacdes dos
amici curiae quanto nos votos ministros. Realiza-se a aproximacdo nessa
ordem: “Outras Consequéncias Juridicas”, “Natureza dos Contratos”,
“Interpretacao”, “Mutabilidade Contratual” e “Processo Licitatério”. Depois da

analise comparativa individualizada, dirige-se ao confronto das conclusdes.

Com isso, tém-se os resultados referentes as relagdes entre
argumentos consequencialistas e nao-consequencialistas utilizados pelos
amici curiae e pelos ministros. Ademais, examinam-se os graus de incidéncia
desses posicionamentos nas exposicdes dos agentes analisados. Dessa
forma, conclui-se o objetivo do trabalho, ou seja, descobre-se como se deu a
relacdo entre as manifestacdes dos interessados e os fundamentos dos
ministros da corrente vencedora, considerando a diferenciacdao entre os

argumentos de cunho pragmatico e os estritamente juridicos.

5.1 Argumentos Consequencialistas

Com a andlise das argumentacdes dos amici curiae e das
fundamentagdes dos ministros, verifica-se a utilizagdo de argumentos
consequencialistas por ambos 0s agentes. Sob esse pretexto, mediante
aproximagao, almeja-se compreender a maneira como  esses

posicionamentos se relacionam. Desse modo, realiza-se nessa segao o
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confronto entre as manifestacdes dos interessados e os fundamentos da

corrente vencedora.

Os amigos da Suprema Corte apresentam um extenso rol de
argumentos consequencialistas. Segundo o expresso em suas manifestagoes,
a decisdo pela procedéncia resultaria em muitas consequéncias negativas.
Sendo elas a perda de um importante instrumento de gestdo contratual, o
prejuizo as analises de crédito, a interrupcao da prestacao de servigo publico
adequado e o desgaste aos cofres publicos. Desse modo, de acordo com os
amici curiae, a declaragao de inconstitucionalidade acarretaria em efeitos

desastrosos ao setor brasileiro de concessoes.

Consoantemente, os ministros também apresentam argumentos de
cunho pragmatico em suas fundamentacdes, apesar de em quantidade
inferior aquela observada nas manifestacdes dos amici curiae. De acordo
com o disposto em seus votos, a declaragcdao de inconstitucionalidade
ocasionaria em uma gama de efeitos prejudiciais ao sistema brasileiro de
concessoes. Portanto, segundo o0s ministros, seriam prejudicadas a
capacidade dos concessionarios em lidar com cenarios de crise, a prestacao
e adequacao do servigo publico, a relacdao entre setores publico e privado, o

bem-estar dos cofres publicos e a seguranga juridica.

Ademais, com a analise realizada, foi possivel identificar o grau de
incidéncia de cada argumentacdo. Em relagdo aos interessados, os
argumentos consequencialistas mais utilizados alicercaram-se nos riscos a
continuidade e adequacao do servico publico, na perda de um importante
instrumento de gestdo contratual e na possivel instauracdo de inseguranca
juridica. Desse modo, esses sao o0s provaveis reflexos praticos mais

evidenciados pelos amici curiae em suas manifestagoes.

Diante desse cendrio, identifica-se o mesmo raciocinio nas
fundamentagdes dos ministros. Afinal, dentre todos os argumentos
consequencialistas utilizados, os baseados na descontinuidade do servico
publico, na perda de uma ferramenta para a gestao de crises e a possivel
instauragdo de inseguranca juridica possuem o maior grau de incidéncia na

fundamentagao da corrente vencedora. Desse modo, as preocupagdoes mais
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latentes nas manifestagcdes dos amici curiae foram consideradas nos votos

dos ministros.

Essa conclusao foi representada na tabela abaixo, nela estao
presentes, em ordem de incidéncia, todos os argumentos consequencialistas

utilizados pelos interessados e ministros.

Amici Curiae Ministros
Risco a Continuidade e Risco a Continuidade e
Adequacao do Servigo Publico Adequacao do Servigo Publico
Gerenciamento de Crises Gerenciamento de Crises
Inseguranca Juridica Inseguranca Juridica

Desgaste Financeiro aos Cofres | Relacao entre setores Publico e
Publicos Privado

Prejuizo as analises de crédito Desgaste aos Cofres Publicos

Desvalorizacao das Empresas

Além disso, percebem-se também, algumas diferenciacdes acerca da
base argumentativa. Enquanto os amici curiae realizam argumentagdes com
base no prejuizo as analises de crédito e a desvalorizacdo das empresas, os
ministros refletem, de maneira menos especifica, sobre a relacdo entre
setores publico e privado. Desse modo, torna-se evidente a relagao entre os
tipos de argumentacao consequencialista utilizados pelos interessados e
pelos ministros. Por fim, verifica-se também o nexo entre os seus niveis de

incidéncia, sendo, em boa parte, consoantes.
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Foram examinadas as relagdes existentes entre os argumentos
consequencialistas expostos pelos amici curiae e pelos ministros.
Consequentemente, na secao seguinte, analisa-se 0s argumentos nao-
consequencialistas. Desse modo, apds essas conclusoes, inicia-se na proxima

secao a analise das subcategorias dos fundamentos juridicos.

5.2 Argumentos Nao-Consequencialistas

Realiza-se, agora, a aproximagao dos argumentos nao-
consequencialistas. Respeita-se, nesse exame, a ordem de analise utilizada
nos exames das manifestacdes dos amici curiae e nas fundamentagdes da
corrente vencedora. Logo, inicia-se a analise comparativa pela subcategoria
“Qutras Hipdteses Juridicas” e, na sequéncia, analisa-se a “Natureza do
Contrato”, a “Interpretacao”, a “Mutabilidade Contratual” e o “Principio

Licitatorio”.

5.2.1 Existem Outras Hipoteses Juridicas

Em relacdo a exploragao de outras hipéteses juridicas de modificacao
subjetiva dos contratos, os amici curiae, em comparagao aos ministros,
apresentam mais exemplos em suas argumentacgoes. Apesar disso, em
abstrato, ambos chegaram a mesma conclusdo, isto é, demonstram a
existéncia de outras alternativas semelhantes a transferéncia de concessao e
ja legitimadas pelo direito brasileiro. Portanto, o direito material e o
entendimento jurisprudencial se encaminham no sentido de aceitar essa

forma de alteracdo contratual.

Os interessados apresentaram em suas manifestacdes trés exemplos
de hipdteses juridicas de modificacdo subjetiva dos contratos. Em suma,
citaram o step-in rights, previsto no art. 27-A da Lei 8987/95, o art. 4° da
Lei 9074/95 e a possiblidade de transferéncia de concessao no processo de
recuperacao judicial. Desse modo, aprofundaram-se nas possibilidades de

modificagao subjetiva do contrato previstas em outras conjecturas legais.
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Os ministros, por outro lado, a fim de reforcar esse argumento em
especifico, apresentaram como outra hipdtese juridica a possibilidade de
alteracao subjetiva do contrato por intermédio da reorganizacao empresarial.
Para isso, mencionaram precedente do Tribunal de Contas da Unido (TCU).
Nesse aspecto, a corrente vencedora também demonstrou, com o exemplo
acima, a existéncia de previsdo juridica para possibilidades semelhantes a

cessao de concessao.

Logo, tanto a corrente vencedora quanto os interessados trouxeram
exemplos de outras hipéteses juridicas de modificacao subjetiva validadas no
direito brasileiro.

5.2.2 Os Contratos de Concessao Nao Sao Intuitu Personae

As reflexdes acerca da natureza dos contratos de concessao
representam um dos topicos centrais da discussdo presente na ADI 2946. Em
relacdo a esse aspecto, os interessados e ministros entram em consenso,
ambos ndo compreendem os contratos de concessao como personalissimos.
Portanto, a alteracao do contratado, tanto para os amici curiae quanto para

os ministros, nao encontra obstaculo na natureza dos contratos de concessao.

Os interessados desenvolvem extensa argumentacao contraria ao
suposto carater intuitu personae dos contratos de concessdo. Por exemplo,
expoem reflex0es baseadas na origem francesa dessa concepgao,
problematizando a divergéncia entre o intuito de seu desenvolvimento e as
finalidades do processo licitatério brasileiro. Dessa maneira, para eles, o
motivo dos contratos de concessao terem sido considerados personalissimos

na Franga estd em desacordo com os objetivos da licitacdo no Brasil.

Além disso, utilizando-se da doutrina especializada, os amici curiae
discorrem sobre o vinculo entre concessionario e poder concedente. Segundo
seu entendimento, a relagdo juridica é gerada com a selecao da proposta
mais vantajosa e nao pela escolha do contratado. Logo, na cessdo de
contrato, por haver mudanca do concessiondrio, mas manutencdao da

proposta, ndo ha necessidade de novo processo licitatorio.
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Ademais, para os interessados, enquanto a autonomia da vontade
impera nos contratos personalissimos, a tutela do interesse publico rege os
contratos administrativos. Sob essa oética, observam-se contraposicoes,
afinal, no primeiro caso verifica-se a prevaléncia da vontade em contratar
determinado individuo, jé na segunda hipdtese prevalece o principio da
impessoalidade. Dessa maneira, sdo essencialmente antagdnicos ao carater

intuitu personae.

No mesmo sentido, a corrente vencedora expde seus fundamentos.
De acordo com os ministros, a selecao da proposta mais vantajosa estabelece
o vinculo entre poder concedente e concessionario. Com o fim de afirmar esse
posicionamento, citam doutrinadores como Rafael Véras de Freitas, Floriano
Azevedo Marques Neto e Caio Souza Loureiro. Desse modo, fundamentam

seus votos em concordancia ao exposto pelos amici curiae.

Outrossim, o0s ministros apresentam disposicao internacional
favoravel as suas fundamentacdes. Com esse fim, mencionam o direito
francés e a Diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia. Desse modo, mediante a utilizacdo desses exemplos,
evidenciam compreensao internacional contraria a natureza intuitu personae

dos contratos de concessao.

Por fim, os ministros apresentam argumentos relacionados as
especificidades do proprio processo licitatério. Nesse contexto, compreendem
a divisao estabelecida entre etapas de habilitacao e julgamento das propostas
como vontade legislativa divergente da natureza personalissima. Ademais,
discorrem sobre a necessidade, em algumas hipoteses, dos concessionarios
constituirem consdrcio ou Sociedade de Propdsito Especifico (SPE) para
executar o contrato. Desse modo, sob a perspectiva dos ministros, os

contratos de concessao nao possuem natureza intuitu personae.
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5.2.3 A Interpretacao Deve Ser Sistematica

Segundo as manifestagdes dos amici curiae e as fundamentagdes dos
ministros, a interpretacao do art. 175, caput, da CRFB/88 foi realizada de
maneira literal e isolada pela PGR. Em razdo disso, tanto os interessados
quanto os ministros apresentam outra forma de interpretagao, uma capaz de
considerar todo entorno contextual e principiolégico da norma. Desse modo,
ambos os agentes compreendem a interpretacao sistematica como a ideal

nessa conjuntura.

Diante desse contexto, os interessados e 0os ministros refletem sobre
a liberdade concedida ao legislador ordinario. Para isso, citam o art. 37, XXI,
da CRFB/88, afinal, embora em seu texto esteja prevista a exigéncia de
prévia licitacdo, ndo sdao definidos os contornos de sua incidéncia,
possibilitando a atuacao legislativa. Portanto, verifica-se a possibilidade de

conformar o dever de licitar as demandas do mundo fatico.

Enfim, percebe-se harmonia nas argumentacdes dos amici e
fundamentagcao dos ministros. Segundo seus posicionamentos, a
interpretacdo precisar ser sistematica, considerando todo o texto
constitucional, inclusive as relativizacdes ao dever de licitar. Dessa maneira,
o dispositivo impugnado, ao ser interpretado conforme esses critérios, ndao

representa afronta a Constituicao Federal (CFRB/88)

5.2.4 A Mutabilidade Contratual Possibilita a Modificacao Subjetiva

Considera-se, tanto pelos amici curiae quanto pelos ministros, a
possibilidade de modificagdo subjetiva do contrato de concessao como um
reflexo da mutabilidade contratual. Nesse entendimento, em razao do longo
periodo de vigéncia dos contratos de concessao, desenvolve-se mecanismos
adaptativos para lidar com contingéncias e determinacgdes futuras. Desse
modo, a cessdo de contrato e transferéncia de concessao seriam exemplos

desses mecanismos.
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5.2.5 A Exigéncia de Prévia Licitacdao Foi Atendida

Igualmente, para os amici curiae e ministros, a exigéncia de prévia
licitacdo é atendida em ocasido anterior a cessao de contrato ou transferéncia
do controle acionario. Sob a perspectiva de ambos os agentes analisados, a
licitacdo se constitui como um pressuposto para a realizacdo das hipdteses
previstas no art. 27 da Lei 8987/95. Portanto, o procedimento licitatério e a
modificagao subjetiva nos moldes do artigo supracitado ocorrem em

momentos distintos da contratacao.

Ademais, em razao da manutencao do contrato nas possibilidades
previstas no dispositivo impugnado, elas podem ser compreendidas como
alternativas para conservar os resultados da licitacdo. Sob essa ética, inverte-
se a logica proposta na ADI, afinal, ao invés de uma possivel infracdo ao
principio licitatério, o art. 27 da Lei 8987/95 passa a ser compreendido como
um dispositivo capaz de preservar os objetivos da licitacdo. Desse modo,
conforme concluido apds anadlise das manifestacbes dos amici curiae e dos
votos dos ministros, o principio licitatério ndo so ja foi atendido no momento

da transferéncia, como também é resguardado por ela.

Abaixo, tem-se a representagao das argumentagdes dos amici curiae
e dos ministros. Com essa sistematizacao, € possivel confrontar diretamente
as diferentes perspectivas apresentadas pelos agentes analisados. Portanto,
verificam-se, em abstrato, as relacdes entre os posicionamentos dos

interessados e dos ministros acerca dos argumentos estritamente juridicos.

Categorias Amici Curiae Ministros
Outras Hipoteses Existem previsoes Verifica-se, no
Juridicas legais/jurisprudenciai | Acordao 634/07 do

s para a modificacao TCU, outra hipotese
subjetiva dos juridica de

contratos. modificacao
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subjetiva do

contrato.

Natureza dos

Contratos de

Os contratos de

concessao nao

Os contratos de

concessao nao

Concessao possuem natureza possuem natureza
intuitu personae. intuitu personae.
Interpretacao Deve-se aplicar a Deve-se aplicar

intepretacao

sistematica.

interpretacao capaz

de considerar todo o

entorno contextual e
principiologico da

norma.

Mutabilidade dos
Contratos de

Concessao

A mutabilidade dos
contratos de
concessao justifica a
possibilidade de
modificacao subjetiva

dos contratos.

A possibilidade de
modificacao
subjetiva dos
contratos de
concessao é reflexo
da mutabilidade

contratual.

O Processo
Licitatorio

A obrigatoriedade de
prévia licitacao ja foi

atendida.

A exigéncia de
prévia licitagao ja foi

atendida.
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Evidencia-se, nos resultados obtidos, o alinhamento entre os
posicionamentos ndao-consequencialistas expostos pelos amici curiae e pelos
ministros pertencentes a corrente vencedora. De certo, apresentam
conclusdes harmonicas e com fundamentacdes semelhantes. Logo, nesse
aspecto, depreende-se uma forte adesao dos argumentos do amici curiae nas

consideragdoes dos ministros.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Nessa pesquisa, objetivou-se analisar a relacdo entre as
manifestagdes dos amici curiae e as fundamentagdes da corrente vencedora,
considerando a distincdo entre argumentos consequencialistas e nao-
consequencialistas. Com esse propdsito, realizou-se a reconstrucao do caso
mediante categorias e subcategorias indutivas. Dessa forma, foi possivel
examinar comparativamente as argumentagoes dos interessados e os votos

dos ministros.

Inicialmente, constata-se a utilizacao de argumentos
consequencialistas tanto pelos interessados quanto pelos ministros. Diante
desse cenario, ambos o0s agentes analisados expressaram reflexdes acerca
das possiveis consequéncias praticas decorrentes de uma declaragdo de
inconstitucionalidade. Desse modo, foi possivel confrontar as argumentacoes

e estabelecer convergéncias e divergéncias entre elas.

Com a aproximacdo entre os argumentos de cunho pragmatico
utilizados pelos amici curiae e pelos ministros, verifica-se verdadeira
harmonia entre eles. Afinal, tanto os interessados quanto os ministros
apresentam argumentos consequencialistas alicercados nas mesmas
possiveis consequéncias praticas. Por conseguinte, ambos o0s agentes
analisados refletiram, em suas manifestacdes e em seus votos, sobre os

mesmos provaveis efeitos concretos de uma decisao pela procedéncia.

Nesse contexto, ao identificar o grau de incidéncia entre as
argumentacgoes consequencialistas utilizadas, salienta-se a consonancia entre
os interessados e a corrente vencedora. Por exemplo, as trés consequéncias
praticas mais evidenciadas nas manifestacdes dos amici curiae e nos votos
dos ministros sdo idénticas. Logo, tanto os interessados quanto os ministros,
expressaram, principalmente, argumentos consequencialistas baseados nos
possiveis efeitos da decisdo na continuidade e adequacao do servico publico,

na gestao de crises e na seguranga juridica.

Logo, as consequéncias praticas referenciadas por todos os amicus

curiae foram também ponderadas pela corrente vencedora. Entretanto,
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outros pontos, nao tao presentes nas manifestacdes, sequer foram
considerados. Esse é o caso, por exemplo, das argumentagdes baseadas no
possivel prejuizo as andlises de crédito e na desvalorizagdo das empresas.
Essas reflexdes foram expostas somente pela ABDIB e pelo BNDES e nao
foram expressamente consideradas por nenhum ministro pertencente a
corrente vencedora. Portanto, os argumentos consequencialistas de maior
incidéncia nas manifestacdes dos amici curiae fizeram-se presentes nos votos

dos ministros, enquanto os com menor incidéncia ndo foram considerados.

Em relacdo aos argumentos ndo-consequencialistas, isto €&, os
estritamente juridicos, observa-se uma incidéncia muito maior em
comparacao aos consequencialistas. Isso se verifica quando analisado o
conjunto de argumentos expresso nas manifestagdes dos amici curiae e nos
votos dos ministros. Logo, evidencia-se a presenca dos argumentos nao-
consequencialistas em maior quantidade, além de apresentarem

desenvolvimento mais extenso e detalhado.

Além disso, com a analise comparativa, percebe-se um alto grau de
concordéncia entre os amici curiae e os ministros. Afinal, acerca das
categorias e subcategorias examinadas, embora apresentem especificidades
em suas fundamentagOes, tanto os interessados quanto os ministros
chegaram, em abstrato, nas mesmas conclusdes. Portanto, salienta-se
verdadeiro alinhamento entre o exposto nas manifestagdes dos amigos da

Suprema Corte e o fundamentado pela corrente vencedora.
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