VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Como relatado, cuida-se de agao direta de inconstitucionalidade em
que se questiona o art. 26 da Lei n°® 10.684/03, o qual inseriu os §§ 2° e 3°
no art. 1° da Lei n® 9.074/95, estipulando o prazo de vigéncia das novas
concessOes e permissoes dos denominados “portos secos”, bem como
prorrogando as concessoes e permissOes dessa natureza entao em curso.

Primeiramente, reputo pertinente registrar que o julgamento do
presente feito foi iniciado em sessao do Plenario Virtual realizada no
periodo de 18 de dezembro de 2020 a 5 de fevereiro de 2021.

Naquela ocasido, apresentei voto em que julgava parcialmente
procedente o pedido para conferir interpretagao conforme ao § 2° do art.
1° da Lei n® 9.074/1995, incluido pelo art. 26 da Lei n® 10.684/03, a fim de
assentar que “o prazo nele previsto seja entendido como o mdaximo
permitido para as concessoes e permissoes dos portos secos, podendo o
poder publico fixar periodos menores”, dando por prejudicada a acao
quanto ao § 3° do mesmo art. 1° da Lei n® 9.074/1995, também inserido
pelo art. 26 da Lei n® 10.684/03.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou meu voto quanto a
prejudicialidade da agao, porém, relativamente ao § 2° do art. 1° da Lei n®
9.074/1995, julgou improcedente o pedido.

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes declarou-se impedido.

Antes de finalizada a sessdo, entendi por bem pedir destaque do
feito, objetivando reexaminar o caso a luz dos substanciosos argumentos
expostos pelo eminente Ministro Marco Aurélio, além daqueles
externados por integrantes deste Plendrio em outras oportunidades.

Desta feita, apds me dedicar novamente ao estudo da matéria, peco
aos pares a devida vénia para rever meu posicionamento original, o que

faco pelos motivos que passo a expor:
1- PRELIMINARES

1.1 - Das preliminares suscitadas pela Presidéncia da Republica e
pela Advocacia-Geral da Unido

Rejeito, inicialmente, as preliminares suscitadas pela Presidéncia da
Republica e pela Advocacia-Geral da Uniao.



O argumento de que a presente acao direta consistiria em “acao de
inconstitucionalidade pro forma”, pela suposta falta de convic¢ao do
Procurador-Geral da Republica quanto ao vicio apontado na inicial, o que
seria evidenciado pela “demora” no seu ajuizamento, nao passa de mera
conjectura e, portanto, é desprovido de relevancia juridica.

Ademais, a peti¢dao inicial é taxativa ao requerer a declaracao de
inconstitucionalidade da norma e indica, como parametro de controle,
dispositivos da Constituicao Federal, preenchendo, outrossim, todos os
demais pressupostos do art. 3° da Lei n® 9.868/98.

E igualmente insubsistente a alegacdo de que esta agdo direta seria
“inapreciavel sem o exame dos fatos” (fl. 145). A respeito, impende
registrar que nao mais se questiona a possibilidade de dilacao probatoria
nas agoes diretas de inconstitucionalidade, tanto que o art. 92, § 1%, da Lei
n® 9.868/98 permite ao relator “requisitar informagoes adicionais, designar
perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria”, quando for o caso.

Desse modo, a eventual necessidade de andlise de provas nao
constitui, por si s9, obice ao julgamento desta agao.

Também afasto a alegacdo de que estariamos diante de lei de efeitos
concretos, a impedir o conhecimento da a¢ao. Primeiro porque, de acordo
com a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal, “a
determinabilidade dos destinatdrios da norma ndo se confunde com a sua
individualizacdo, que, esta sim, poderia converté-lo em ato de efeitos concretos,
embora plirimos” (ADI n® 2.137-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, D] de
15/5/00). Além disso, ainda que se tratasse de ato concreto, a
jurisprudéncia da Corte, no julgamento da ADI n® 4.048/DF-MC, Rel. Min.
Gilmar Mendes, D] de 22/8/08, passou a admitir o controle concentrado
tendo por objeto lei em sentido formal, independentemente do carater

geral ou especifico, abstrato ou concreto das normas atacadas.

1.2 - Da auséncia de prejuizo parcial da acdo relativamente ao § 3°
do art. 1° da Lei n® 9.074/95

O § 32 do art. 1° da Lei n® 9.074/95 tem o seguinte teor:

“§ 3% Ao término do prazo, as atuais concessoOes e
permissoes, mencionadas no § 2° incluidas as anteriores a Lei
n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, serao prorrogadas pelo



prazo previsto no § 2°”.

Observo, de inicio, que a norma em questao oferece ao menos duas
possibilidades interpretativas.

Uma primeira interpretacao possivel é a de que as concessoes e
permissoes ja existentes passariam a ter prazo de vigéncia de 25 (vinte e
cinco) anos, sendo prorrogaveis por mais 10 (dez) anos, o que equivaleria,
na pratica, a uma dupla prorrogacao dos contratos entio em curso,
redundando na sua continuidade por mais 35 (trinta e cinco) anos, a
contar de 2003, de modo que tais concessdes e permissoes
permaneceriam em pleno vigor até o ano de 2038.

A segunda interpretacao admitida pela norma é a de que nao
haveria uma dupla prorrogacao das concessoes e permissdes em curso,
mas, sim, uma unica prorrogacao pelo mesmo prazo previsto as novas
concessOes e permissdes, do que se infere que os contratos em curso
seriam ampliados em 10 (dez) anos apenas.

Nessa segunda hipotese, e apenas a titulo de ilustragao, é possivel
cogitar que um contrato firmado as vésperas da entrada em vigor da Lei
n° 10.684, de 30 de maio de 2003, poderia ter prazo de vigéncia de 10
(dez) anos e, posteriormente, com fundamento na nova redagao do § 3°
do art. 1° da Lei n® 9.074/1995, ser prorrogado pela Administracao Publica
por mais 10 (dez) anos, o que importaria na sua vigéncia ao menos até o
ano de 2023.

Contudo, se esse mesmo contrato de concessao fosse precedido de
obra publica, muito provavelmente teria um prazo de vigéncia maior,
como autorizado pelo art. 92 § 5°, do Decreto n® 1.910/96, de forma que,
em sendo prorrogada sua vigéncia contratual por mais 10 (dez) anos,
também com fulcro no § 3% do art. 1° da Lei n® 9.074/1995, esse prazo
facilmente superaria 2023.

Portanto, seja qual for a linha interpretativa que se adote, fato é que,
no momento, é juridicamente possivel — e até mesmo muito provavel —
que a norma em questio continue apta a produzir seus efeitos,
mormente se se considerar que ela atinge uma multiplicidade de
situagOes faticas e que intimeras circunstancias podem dar azo, em cada
caso concreto, ao diferimento da fluéncia do prazo contratual pactuado.

Desse modo, embora se trate de norma transitoria, e mesmo tendo
transcorrido mais de dezenove anos desde a sua edigao, nao se pode
inferir do mero decurso desse prazo a perda de utilidade na eventual

declaracio de sua inconstitucionalidade, tendo em vista a



impossibilidade de se afirmar, a priori e com total seguranca, que se
exauriu por completo a eficacia juridico-normativa do referido
dispositivo legal.

Por essas razdes, revendo meu posicionamento anterior, reconheco
que ndo se confirma a prejudicialidade da acgao, por perda do seu objeto,
relativamente ao art. 1°, § 3%, da Lei n® 9.074/1995, na redacao dada pelo
art. 26 da Lei n® 10.684/2003.

Passo, entao, ao exame do mérito da agao.

2 - DO MERITO

No mérito, verifico que as inconstitucionalidades suscitadas pelo
requerente sao de duas ordens. A primeira, estampada no § 2° do art. 1°
da Lei n® 9.074/95, diz respeito ao prazo de 25 (vinte e cinco) anos,
prorrogavel por mais 10 (dez) anos, previsto para as novas concessoes e
permissoOes de “portos secos”, os quais o requerente considera excessivos
e desarrazoados, mesmo para as outorgas precedidas de licitagao, eis que
se trataria de um periodo muito superior ao necessario para a
amortizacao do investimento do concessionario ou do permissionario.

Em apoio a sua argumentagdo, o requerente traz a baila a
justificativa da Presidéncia da Republica para o veto de dispositivo de
idéntico teor, contido no Projeto de Lei de Conversiao da Medida
Provisoria n® 66, de 29 de agosto de 2002, segundo a qual:

“Cumpre observar que o prazo estipulado [de 25 anos,
prorrogdveis por mais 10] é por demais dilatado, nao
atendendo ao interesse publico, cabendo ressaltar que o prazo
atual, de dez anos, é plenamente adequado aos investimentos
realizados e a sua expectativa de retorno.” (grifos do original,
fl. 161).

A segunda alegacao de inconstitucionalidade concentra-se no § 3° do
art. 1° da Lei n® 9.074/1995, o qual, de acordo com o requerente, admitiria
que “as concessOes e permissOes, incluidas as anteriores a Lei n°
8.987/1995, que ja vinham sendo prorrogadas de forma sucessiva,
telnham] o prazo ampliado para 25 anos, podendo tal prazo ser
prorrogado por mais 10 anos” (fls. 6/7), o que constituiria uma “patente
violagdo ao principio constitucional da licitagio e um privilégio
injustificado concedido as empresas que exploram esses servicos” (fl. 7).



Antes de proceder a andlise individualizada dos dispositivos
impugnados, entendo pertinente, entretanto, estabelecer algumas
premissas que nortearao o exame de constitucionalidade vindicado nos

autos.

Comeco, entao, por demonstrar que a regra constitucional da
obrigatoriedade de prévia licitacio para a delegacao da prestacio de
servicos publicos a particulares nao é absoluta e inflexivel, como pode
parecer a primeira vista, mas, sim, sujeita aos contornos e as restricoes
estipuladas pelo legislador ordinario.

Com efeito, a regra da obrigatoriedade de prévia licitagao para a
contratagdo com o poder publico decorre de dois dispositivos
constitucionais, a saber: o art. 37, inciso XXI, e o art. 175, caput.

O art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao impoe a Administragao Publica
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios o dever de
licitar para a contratacdo de obras, servigos, compras e alienacOes,
ressalvados, contudo, os casos previstos na legislacao. Vide:

“Art. 37 (...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as

obras, servicos, compras e alienagoes serdo contratados
mediante processo de licitacio publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos temos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.”

Nessa esteira, a licitagio se consubstancia em procedimento
administrativo vinculado por meio do qual a Administragao Publica
seleciona a melhor proposta entre as oferecidas, em igualdade de
condigoes, por aqueles que tiverem interesse em com ela contratar. Seu
proposito primordial € possibilitar a Administragao Publica a selecao da
proposta mais Vantajosa, resguardando, ao mesmo tempo, o tratamento
isonomico dos licitantes e a impessoalidade na escolha administrativa.

Conforme ja decidido pela Corte,

“[a] licitacdo é um procedimento que visa a satisfagao do
interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta



voltada a um duplo objetivo: o de proporcionar a
Administracdo a possibilidade de realizar o negoécio mais
vantajoso — o melhor negdécio — e o de assegurar aos
administrados a oportunidade de concorrerem, em igualdade
de condi¢Oes, a contratacdo pretendida pela Administracao.
Imposi¢ao do interesse publico, seu pressuposto ¢é a
competicdo. Procedimento que visa a satisfagao do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a fun¢ao da
licitagao € a de viabilizar, através da mais ampla disputa,
envolvendo o maior numero possivel de agentes econdomicos
capacitados, a satisfagdo do interesse publico. A competicao
visada pela licitagao, a instrumentalizar a sele¢ao da proposta
mais vantajosa para a Administracdo, impoe-se seja
desenrolada de modo que reste assegurada a igualdade
(isonomia) de todos quantos pretendam acesso as contratagoes
da Administracao” (ADI n? 3.070, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, DJ de 19/12/2007).

Ademais, nao € exagero afirmar que a licitacdo previne condutas
improbas por parte do administrador, que fica impedido de contratar
com este ou aquele particular, a seu bel prazer, o que pode dar margem a
atuacao movida por razoes ilegitimas ou desleais.

Vale registrar, outrossim, que a Lei n° 12.349/2010, ao dar nova
redacao ao art. 3° da Lei n® 8.666/1993, acrescentou a essa dupla finalidade
uma terceira — e nao menos importante no tange as concessoes de servigos
publicos —, que é a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.

Quer-se dizer, com isso, que as licitagoes, além de buscarem a
melhor proposta para a Administracao, resguardando a isonomia e a
impessoalidade e prevenindo eventuais condutas imorais por parte do
administrador, podem e devem ser utilizadas com fins regulatdrios,
visando a concretizagdo de outros valores constitucionais igualmente
relevantes, como a preservagao ambiental e o desenvolvimento
socioeconOmico sustentavel.

Nas palavras de Lena Barcessat,

“a utilizacao do poder de compra do Estado, através das
licitagOes sustentdveis com a finalidade de regulagdo social,
desde que respeitadas as normas e principios constitucionais,
estd longe de ferir o principio da igualdade, nem tampouco
prejudica a competitividade (...). Se escolhas de produtos, por
razoes de conveniéncia e oportunidade sao aceitas, com muito



mais razOoes ha de se aceitar as escolhas motivadas na
necessidade de conservacao e de preservacao do meio ambiente
(regulagao social), que constitui um dever do Estado, nao
apenas uma mera faculdade” (Papel do Estado brasileiro na
ordem econdmica e na defesa do meio ambiente: necessidade
de opgao por contratacdes sustentaveis. In SANTOS, Murillo
Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). Licita¢oes e
contratacdes publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Forum,
2011).

Observa-se, assim, que a licitagao possui finalidades bem especificas,
nao constituindo ela propria um fim em si mesma. Trata-se de uma

espécie de garantia institucional e, como tal, objetiva

“em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da
instituicao, embargando-lhe a eventual supressao ou mutilacao
e preservando invariavelmente o minimo de substantividade ou
essencialidade, a saber, aquele cerne que nao deve ser atingido
nem violado, porquanto se tal acontecesse, implicaria ja o
perecimento do ente protegido” (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.
554).

Como muito bem explicado pelo Ministro Gilmar Mendes, por
ocasido do julgamento da ADI n® 2.946, de minha relatoria:

“(...) a_licitacao foi alcada ao texto contitucional na

funcdo de garantia institucional relacionada sobretudo a

impessoalidade e a moralidade, mas também a outros valores
constitucionais relevantes, como a isonomia e a eficiéncia.

Nao sao poucas as implicagoes decorrentes desse modelo.
A principal é a liberdade de conformacdo conferida ao

legislador ordinario. Embora vinculado ao nudcleo da garantia
constitucionamente tutelado, resta-lhe ainda amplo campo
normativo na concretizagao dos valores eleitos pelo Poder
Constituinte.

Basta observar que tanto o art. 37, inciso XXI, quanto o art.
175, ambos da Constituicao Federal, remetem a legislacao
federal o regramento do instituto da licitacdo, inclusive as
hipéteses de dispensa e inexibilidade. Confira:




(..)

Portanto, na interpretacdio de normas legais
conformadoras da garantia institucional da licitagao, ¢
necessario observar, como critério basilar, o amplo campo
criativo aberto ao legislador, a luz dos valores constitucionais
tutelados pela garantia.

Esse pressuposto nao consiste em novidade na
jurisprudéncia deste Tribunal, que tem interpretado, por
exemplo, as hipdteses de dispensa de licitagao instituidas pelo
legislador nao a luz de modelo fechado, mas, sim, tendo em
vista os valores constitucionais assegurados pela garantia

institucional da licitagao.”

Um segundo ponto digno de nota é que a propria Constituicao, no
citado art. 37, inciso XXI, remete a legislacao federal a disciplina do dever
de licitar e, ao fazé-lo, expressamente autoriza que se estabeleca, por lei,
as hipoteses de dispensa ou de inexibilidade de licitacao.

E ndo é por outro motivo que a Lei n® 8.666/93, ao instituir as normas
gerais para licitagdes e contratos da Administracdo Publica,
regulamentado o comando constitucional em questao, de fato, enumerou
os casos de licitagao dispensada, dispensavel e inexigel (arts. 17, 24 e 25).

Especificamente no que concerne aos servigos publicos, a
Constitui¢ao preconiza, em seu art. 175, que sua prestacao indireta por
particulares, sob regime de concessao ou permissao, depende sempre de
licitagao. Transcrevo o teor da norma constitucional:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da leij,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre
através de licitacdo, a prestagao de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e
permissiondrias de servicos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagao, bem como as condigdes de
caducidade, fiscalizag¢do e rescisdo da concessao ou permissao;

IT - os direitos dos usudrios;

III - politica tarifaria;

IV — a obrigacao de manter servico adequado.”

Referido dispositivo constitucional explicita que os servigos publicos
sao titularizados pelo Estado — sendo, por isso mesmo, impossivel a



iniciativa privada presta-los por direito proprio — e remete ao legislador
ordindrio a competéncia para estabelecer as balizas normativas do regime
juridico das concessdes e permissdes de servigo publico.

Nesse mister, foram editadas a Lei n® 8.987/1995, que dispoe sobre o
regime geral das concessdes e permissoes, e a Lei n® 9.074/1995, que
estabelece normas para outorga e prorrogacao de concessOes e
permissoes de determinados servigos publicos indispensaveis ao
desenvolvimento nacional, incluindo as “estacdes aduaneiras e outros
terminais alfandegados de uso publico, nao instalados em drea de porto
ou aeroporto, precedidos ou ndao de obras publicas” (art. 1% inc. VI),
apelidadas de “portos secos”.

Além dessas, ha inumeros outros diplomas legais setoriais que
normatizam as concessOes e permissoes de servigos publicos em
segmentos econdmicos especificos, a exemplo da Lei n® 9.427/96, que
disciplina o regime das concessdes de servigos publicos de energia
elétrica; da Lei n® 9.472/97, que dispOe sobre a organizagao dos servigos
de telecomunicagoes e da Lei n® 11.182/05, que cria a Agéncia Nacional de
Aviacao Civil, incumbindo-lhe a concessao da infraestrutura
aeroportudria e a exploragao comercial de servigos aéreos.

Parece decorrer do disposto no art. 175 da Constitui¢ao, acima
transcrito, que a licitacdo seria sempre — e em qualquer circunstancia —
obrigatoria. Nesse sentido, inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja teve
oportunidade de se pronunciar, mesmo antes da edicdo da Lei n®
8.987/95:

“[o] advérbio 'sempre’, enfaticamente utilizado no art. 175
da Lei Fundamental, ndo d4 margem alguma de davidas sobre
a eficacia plena, imediata e automatica do preceito, que estd a
obrigar, tanto o legislador e o poder regulamentar, quanto a
vincular o ato concreto de concessdo a prévia licitagao, toda vez
que nao se trate de exploragao direta do servico do Poder
Puablico” (RE n® 140.989, Primeira Turma, Rel. Min. Octavio
Gallotti, DJ de 27/8/93).

A regra constitucional, de fato, é a observancia do dever de licitar
para a outorga inicial da prestacao de servigos publicos a particulares.
Todavia, esse dever constitucional se concretiza em conformidade e nos
limites estabelecidos pela legislacao ordinaria.

Assim sendo, aplicam-se as concessdes e permissOes de servigos



publicos as normas estabelecidas na Lei n® 8.666/93, no que nao conflitar
com os ditames da Lei n® 8.987/95, ou com a legislagao setorial especifica.
E o que prescrevem os arts. 14 e 124, respectivamente:

Lei n® 8.987/95

“Art. 14. Toda concessao de servigo publico, precedida ou

nao da execugao de obra publica, sera objeto de prévia licitagao,
nos termos da legislagio propria e com observancia dos
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade,
do julgamento por critérios objetivos e da vinculagao ao
instrumento convocatorio.”

Lei n° 8.666/93
“Art. 124. Aplicam-se as licitacoes e aos contratos para

permissdao ou concessao de servigos publicos os dispositivos
desta Lei no que nao conflitem com a legislagao especifica sobre
o assunto” (redagao dada pela Lei n® 8.883, de 1994).

De tudo isso decorre que, mesmo no tocante aos servigcos publicos,
a exigéncia constitucional de licitacio prévia nao se traduz em regra
absoluta e inflexivel. Ao contrario. O quadro juridico-normativo acima
resumidamente delineado, apesar de ndao exaurir a matéria, é suficiente
para demonstrar que os comandos constitucionais inscritos no art. 37,
inciso XXI, e no art. 175, caput, a par de estipularem, como regra, a
obrigatoriedade de licitacdo, ndo definem, eles prdoprios, os exatos
contornos do dever de licitar, cabendo, portanto, ao legislador ordinario
ampla liberdade quanto a sua conformacao.

E em se tratando de servigos publicos, essa conformacao legislativa
se da a vista das peculiaridades inerentes a realidade complexa e
dindmica das concessOes e permissOes, das caracteristicas e exigéncias
proprias de cada setor econdmico envolvido, bem como da relevancia dos
contratos dessa natureza para viabilizar o continuo desenvolvimento
social e econdomico do pais, justificando-se a existéncia de um regime
juridico diferenciado e mais adequado a tais modalidades contratuais.

E sob essas premissas interpretativas e atento a realidade peculiar e
dindmica das concessoes e permissdes de servigos publicos, bem como a
natureza especialissima dessas contratagdes que examinarei as
inconstitucionalidades suscitadas nos presentes autos.

2.1-Do art. 1% § 2° da Lei n° 9.074/1995



Insurge-se a parte requerente contra os prazos estipulados pela
norma para a vigéncia das novas concessoes e permissoes de portos secos
e para a sua prorrogacao, de 25 (vinte e cinco) e 10 (dez) anos,
respectivamente, por considera-los excessivos.

Recordo, a principio, que prescreve o art. 175, paragrafo inico, inciso

I, da Constituicao, a lei dispora sobre

“o regime das empresas concessiondrias e permissionarias

de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua

prorrogacdo, bem como as condi¢coes de caducidade,
fiscalizagdo e rescisao da concessao ou permissao”.

Parece-me bastante claro que esse comando constitucional confere
ao legislador ordinario competéncia para que estabeleca, dentre outros,
os prazos para os diversos tipos de concessao ou de permissao, sempre
que entender necessario. Essa adverténcia final ¢ de extrema

importancia, uma vez que, a rigor, nao existe obrigatoriedade de que a lei
defina tais prazos.

Também me parece relevante ressaltar a imperatividade com que o
citado § 2° prescreve o prazo para as concessdes e permissoes “portos
secos”. Diz a norma, ipsis litteris, que o prazo das concessoes e permissoes
de que trata o inciso VI do art. 1° da Lei n® 9.074/95 “sera de vinte e cinco

anos”. Ou seja, a considerar o seu sentido literal, a norma estipula,
diretamente, o prazo de duracio do contrato, retirando do Poder
Executivo qualquer discricionariedade para estabelecer prazos menores
nos editais de licitagdo e respectivos contratos, ainda que,
comprovadamente, sejam mais adequados ao caso concreto.

Apesar de tal ponto ndo ter sido objeto de questionamento pelo
Procurador-Geral da Republica, entendo de suma importancia esclarecer,
até mesmo para evitar incongruéncias no raciocicio que aqui se expoe,
que o legislador deveria ter se limitado a estipular os prazos-limite para
as concessoes de “portos secos”, deixando ao Poder Executivo o poder-
dever de decidir o prazo contratual especifico de cada contrato, em
conformidade com as peculiaridades de cada projeto concessorio.

Como muito bem salienta Margal Justen Filho, o prazo estabelecido
para cada concessao constitui “fator fundamental para definicao da
viabilidade financeira e cdlculo da taxa de retorno do investimento”
(Concessdes de Servicos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 204). Em



sendo assim, a fixacdo do prazo de duracdo contratual nao pode se dar
livremente, sem qualquer critério, ao mero alvedrio do legislador ou do
gestor publico. Afinal, esse prazo

“(..) deve resultar de solidos estudos de viabilidade
econOmico-financeira. Deve ser estabelecido em funcao da
equagao econdmica do contrato, que é composta de custos, mais
lucro, mais amortizacdao de investimento, menos receitas
alternativas e acessorias. O prazo da concessao nao deve ser
superior nem inferior ao necessario a amortizacdo dos
investimentos previstos, considerada a equagao econdmica do
contrato em sua totalidade” (AMARAL, Andnio Carlos Cintra

do. Concessdao de Servigo Publico.2 ed., Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 86).

Portanto, o Poder Legislativo pode definir em lei os prazos maximos
(ou prazos-limite) para as concessdes ou permissoes, mas nao lhe é
permitido, diretamente, fixar um prazo contratual aplicavel a toda a
qualquer concessao ou permissdo, de forma invaridvel e inflexivel, como
aparentemente fez o § 22 do art. 1° da Lei n® 9.074/95, com redacao dada
pelo art. 26 da Lei n® 10.684/03.

Nessa linha de inteleccao, penso que o prazo de 25 (vinte e cinco),
previsto nesse dispositivo, para ser interpretado em conformidade com
a Constituicao, deve ser entendido como o prazo maximo (ou o prazo-

limite) da outorga dos “portos secos”.

O mesmo raciocinio vale para o prazo da prorrogacao estipulado
pela norma, o qual ndo é, necessariamente, de 10 (dez) anos em todo e
qualquer caso, mas pode chegar a 10 (dez) anos, critério do
Administrador, sendo esse, portanto, o prazo maximo (ou o prazo-

limite) para a prorrogacao.

Feitas essas consideragdes preliminares indispensdveis, passo ao
questionamento do requerente, com as reformulacoes necessarias: €
excessivo o prazo maximo de 25 (vinte e cinco) anos, prorrogavel por até
10 (dez) anos, previsto para os “portos secos”?

Usualmente, tem-se admitido que as concessdes de servi¢o publico
tenham um prazo de duracao maior do que os contratos administrativos
em geral, considerando o vulto dos investimentos empregados e a
necessidade de preservagao da continuidade do servigo publico.

Nesse sentido, escreveu a Ministra Carmen Lucia, em obra que
dedicou ao tema:



“reconheceu-se, sempre, que o vulto dos investimentos
para a prestacdo dos servigos publicos concedidos aliado a
necessidade de estabilidade do usuario, do concessionario e da
propria entidade concedente impde a imperatividade de um
periodo mais alargado de vigéncia da concessao. Essa a ligao,
dentre outros, de Jéze, por exemplo, para quem ‘La necesidad
de estabilidad la experimentan la Administracion, el publico y
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el concesionario” (Estudo sobre Concessio e Permissio de

Servico Publico no Direito Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p- 57).

Ainda assim, no Direito brasileiro, ndo mais se admitem as
concessOes e permissoes perpétuas, sendo que a legislacdio em vigor
rejeita até mesmo aquelas pactuadas por prazo indeterminado (arts. 18,
inciso I, e 23 da Lei n® 8.987/1995).

Ademais, quando a Constituigao de 1988 determinou, no caput de
seu art. 175, que a outorga de concessOes ou permissoes de servigos
publicos a particulares fosse feita “sempre através de licitagao”,
estabeleceu uma sistematica de prestacdo indireta desses servigos que
pressupOe, necessariamente, a possibilidade de alternancia de
concessiondrios e permissiondrios, mediante a periodica realizacao de
licitagOes.

A ideia de alternancia do particular contratado é consectario logico
da regra da obrigatoriedade de prévia licitagao e tem intima conexao com
os principios da isonomia e da impessoalidade, cuja promogao se renova
a cada certame licitatério, aberta que fica a outorga a novos e distintos
pretendentes e, potencialmente, a propostas igualmente (ou ainda mais)
vantajosas para a Administracao Publica e/ou para os usudrios dos
servicos concedidos.

Nesse sentir, cumpre ao legislador, ao estabelecer os prazos
maximos de determinadas concessdoes ou permissoes (e das respectivas
prorrogacgoes), levar em conta tanto o vulto dos investimentos
indispensdveis para a implementacdio e a execucao do projeto
concessoOrio, como também os riscos envolvidos no desempenho do
projeto concessorio, a rentabilidade esperada do servigo concedido, a
modicidade das tarifas e o custo relacionado ao respeito aos direitos dos
usuarios, a necessidade de continuidade do servico, a estabilidade das
relacdes entre poder concedente, concessiondrias e usudrios, e, ainda, a

oportunidade de aferi¢dao de lucro razoavel por parte de concessiondrios e



permissionarios.

E evidente que nessa complexa ponderacio de interesses tio
distintos, a Constituicdo confere ao legislador uma ampla margem de
discricionariedade para a definicio de balizas temporais a serem
observadas pelo administrador publico, em cada caso concreto.

Conforme tenho defendido, a jurisdi¢ao constitucional do Supremo
Tribunal Federal nao pode ser excessivamente ampliada a ponto de
absorver todos os impasses surgidos no contexto da Republica, os quais
devem ser solucionados, prioritariamente, pelos érgaos e autoridades aos
quais a Constitui¢do atribui, precipuamente, os poderes de legislar e
administrar. O principio majoritdrio e a separagao dos poderes sao
elementos que gravitam em torno da jurisdi¢ao constitucional, impondo
ao Poder Judiciario, em determinados casos, o exercicio de deferéncia em
relagao as decisoes politicas dos demais poderes.

E certo, entdo, que o legislador, ao estipular o prazo de vigéncia de
concessOes e permissoes de “portos-secos”, exerce sua competéncia de
forma preponderante, cabendo ao Poder Judicidrio intervir apenas em
carater excepcional e, mesmo assim, caso algum preceito constitucional
se mostre nitidamente contrariado.

Em hipoteses como a presente, o controle de constitucionalidade
deve obstar a adocao ex ante, pelo legislador, de prazos contratuais
rigidos e peremptorios que retirem completamente do administrador
publico a possibilidade de sopesar, em cada caso, as circunstancias faticas
subjacentes; ou, ainda, deve se limitar a coibir eventuais exageros ou
desvios, tais como a fixacdo de prazos manifestamente excessivos e/ou
visivelmente insignificantes, sob pena de substituir-se a Corte
Constitucional no papel que foi destinado ao Poder Legislativo.

No caso em apreco, o § 2° do art. 1° da Lei n® 9.074/95, inserido pela

Lei n® 10.684/03, como ja dito, estabelece o prazo maximo de 25 (vinte e

cinco) anos, com a possibilidade de sua prorrogacao por até mais 10 (dez)
anos, para a concessao dos “portos-secos”.

De acordo com o Decreto n® 4.543/2002, os “portos secos” sao
“recintos alfandegados de wuso publico nos quais sao executadas
operagdes de movimentagao, armazenagem e despacho aduaneiro de
mercadorias e de bagagem, sob controle aduaneiro” (art. 11), os quais
“nao poderao ser instalados na zona primdria de portos e aeroportos
alfandegados” (§ 1°). Constituem-se, assim, em espacos destinados ao
armazenamento ou movimentagao de bens e mercadorias, importados ou

exportados, com estrutura para realizar servigcos a cargo da Receita



Federal, como o processamento do despacho aduaneiro de importagao e
de exportagao, situados em zona secundaria (isto ¢, fora de zona primaria
dos portos e aeroportos), preferencialmente préximos as regides
produtoras e consumidoras, permitindo a reducdo de custos, o aumento
da eficiéncia em tais operagoes e a desobstrugao do fluxo de cargas em
portos e aeroportos. Sua instalacao, dependendo das exigéncias do poder
publico, que podem envolver, inclusive, a realizagao de obra publica,
podera exigir investimentos de vulto consideravel, a demandar muitos
anos para sua amortizagao.

Em sendo assim, ao menos em tese, é razoavel — e até perfeitamente
justificavel — eventual concessao de “porto seco” pelo prazo de 25 (vinte
e cinco) anos, prorrogavel por até mais 10 (dez) anos, tendo em vista o
vulto dos investimentos a serem realizados e outras condicionantes
contratuais de carater econdomico-financeira, o que demanda um prazo
mais dilatado para sua amortizacao.

Some-se a isso que os prazos ora questionados ndao destoam
daqueles assinalados para a outorga de outros servigos publicos. Basta
verificar, por exemplo, que a mesma Lei n° 9.074/95 estipula que as
concessOes de geracao de energia elétrica terdao prazo maximo de 35 anos
(art. 4°, §§ 2° e 99) e as de transmissao e distribuicao dessa energia terao
prazo limite de 30 anos (art. 42 § 3°).

Por sua vez, a Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013, conhecida como a
Lei dos Portos, prescreve o prazo maximo de 25 anos para a exploracao,
mediante autorizagdo, das instalagdes portuarias localizadas fora da area
do porto organizado (art. 8°), enquanto remete ao instrumento contratual
o prazo da concessao de Porto Organizado, permitindo prazo de vigéncia
ainda maior para essa categoria (art. 5% inc. I).

Nesse contexto, ao contrario do alegado na inicial, reputo razoaveis
e proporcionais os prazos estipulados pelo legislador no art. 1% § 2°, da
Lei n® 9.074/1995.

E mais: revendo as razdes do veto ao art. 61 do Projeto de Lei de
Conversao da Medida Provisoria n® 66/2002, cujo teor era idéntico ao do
dispositivo em aprego, verifico que referido veto se deu,
preponderantemente, por razoes de interesse publico, e ndo por vicio de
inconstitucionalidade, como pretende fazer crer o requerente. Logo, nao ¢é
de se estranhar que em um momento posterior nao tenha havido — como,
de fato, ndao houve - novo veto presidencial ao Projeto de Lei de
Conversao da Medida Proviséria n® 107/2003, que culminou na edi¢ao do
art. 26 da Lei n® 10.864/2013, aqui examinado.



Na espécie, aparentemente, a superveniéncia de uma conjuntura
técnica, social e, sobretudo, econdmica diversa propiciou a tomada de
decisao politica diametralmente oposta a anterior, resultando na edicao
do dispositivo impugnado, o que é, em tudo, legitimo e democratico.

Por ultimo, registro que sé se pode cogitar de inconstitucionalidade
da prorrogacao contratual por burla a regra da obrigatoriedade de
licitacao se a lei ndo prever a possibilidade de tal prorrogacao (hipotese
em que concessao inevitavelmente se extingue pelo advento do termo
contratual, fazendo-se necessaria nova licitacio), ou, ainda, se o

contrato de origem nao tiver sido precedido de licitacdo (caso em que o
vicio da contratacao original macula também a prorrogacao).
Como dito, a regra constitucional ¢ a de que os contratos de

concessao sejam precedidos de licitacao, evento que, consequentemente,

também condiciona a regularidade da sua prorrogacdo, na hipotese de

existir, como ocorre no caso, expressa autorizacao legal para tanto.

Numa breve pesquisa de jurisprudéncia, é possivel identificar
diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal que privilegiam a

escolha legislativa,_ainda que restritiva do certame licitatorio, desde que

protegidos os valores constitucionais assegurados pela garantia
institucional da licitacao.

Cito, por exemplo, a medida cautelar na ADI n® 5.841, na qual a
Corte decidiu ser dispensavel a licitacao para a alienacao do controle de
empresas estatais, bastando para tanto a adogao de procedimento publico
competitivo:

“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO N. 9.188/2017.
REGIME ESPECIAL DE DESINVESTIMENTO DE ATIVOS
PELAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA FEDERAIS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
LICITACAO E DA MORALIDADE OU DE FRAUDE A
EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE LEI PARA EXTINCAO
DE SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. APLICACAO DO
ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DA ADI
5624/DF-MC. AUSENCIA DA FUMAGA DO BOM DIREITO.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. No julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.624/DF-MC, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, que seria
dispensavel a realizagao de processo de licitacao publica para
alienacdo de controle de empresas estatais, bastando, para



tanto, a adogao de procedimento publico competitivo. 2. A
cladusula de dispensa de licitagao publica prevista no art. 29,
inciso XVIII, da Lei 13.303/2016 é constitucional e o Decreto
9.188/2017, que regulamenta aquele dispositivo legal, instituiu
procedimento publico simplificado competitivo que atende aos
imperativos de eficiéncia, moralidade e impessoalidade
administrativa. 3. Medida cautelar indeferida. (ADI n® 5.841-
MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Red. do
ac. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, publicado no DJe de
21/5/21).

Ademais, consoante ja decidiu a Corte na ADI n® 2.452/SP, razdes
econOmicas e politicas sdo aptas a legitimar as restri¢des a regra geral de
licitar. Vide:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROPOSTA PELO GOVERNADOR DO ESTADO DE MINAS
GERAIS. ARTIGO 24, § 2%, DA LEI N° 9.361, DE 5 DE JULHO
DE 1996, DO ESTADO DE SAO PAULO, QUE VEDA A
PARTICIPACAO, COMO PROPONENTE A AQUISICAO DE
ACOES DE PROPRIEDADE DAQUELE UNIDADE
FEDERATIVA NO CAPITAL DAS CONCESSIONARIAS DE
ELETRICIDADE, DE TODA E QUALQUER EMPRESA
ESTATAL ESTADUAL, EXCLUIDAS AS DO PROPRIO
ESTADO. MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA. RAZOES
ECONOMICAS, POLITICAS E JURIDICAS JUSTIFICAM AS
RESTRICOES  CONTIDAS NO ATO  NOMATIVO
QUESTIONADO. ALEGACAO DE OFENSA AO DISPOSTO
NOS ARTIGOS 37, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. NAO CARACTERIZACAO. ACAO DIRETA JUGADA
IMPROCEDENTE. Vedagao a aquisi¢ao pelos demais Estado-
membros de agdes de propriedade do Estado de Sao Paulo no
capital das concessiondrias de eletricidade paulistas. Razoes
econdmicas e politicas legitimam a restricao contida no preceito
impugnado. A limitagdo mencionada afasta possivel tensdo nas
relacdes entre as unidades federativas envolvidas. Acao direta
de inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI n®
2.452/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, publicado no DJ
de 17/9/10).

Esse mesmo entendimento foi reafirmado recentemente pelo



Plendrio da Corte no julgamento da ADI n® 4.829/DF, Rel. Min. Rosa
Weber, Cuja ementa transcrevo:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
67 DA LEI N® 12.249/2010, QUE DEU NOVA REDACAO AO
ART. 2°, § 1°, DA LEI N° 5.615/1970 (LEI DO SERPRO).
CONVERSAO DA MEDIDA PROVISORIA N° 472/2009.
DISPOSITIVO INCLUIDO POR EMENDA PARLAMENTAR.
QUESTAO JA DECIDIDA NO JULGAMENTO DA ADI 5127.
SERVICO NACIONAL DE PROCESSAMENTO DE DADOS -
SERPRO. SERVICOS ESTRATEGICOS DE TECNOLOGIA DA
INFORMACAO. CONTRATACAO DIRETA. LEGITIMIDADE
ATIVA DA ASSOCIACAO DAS EMPRESAS BRASILEIRAS DE
TECNOLOGIA DA INFORMACAO. ASSESPRO NACIONAL.
PERTINENCIA TEMATICA. ALEGACAO DE AFRONTA AOS
ARTS. 22, XXVII, E 246 DA CF. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL. INOCORRENCIA. COMPETENCIA PRIVATIVA DA
UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE NORMAS GERAIS DE
LICITACAO. ALEGACAO DE AFRONTA AOS ARTS. 29 37,
XXI, E 173, CAPUT e § 4% DA CF. SEPARACAO DOS
PODERES. LEGALIDADE. LIVRE INICIATIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. INOCORRENCIA.
RESTRICOES FUNDADAS NA SOBERANIA NACIONAL, NA
INVIOLABILIDADE DO SIGILO E NA SEGURANCA DA
SOCIEDADE E DO ESTADO. ARTS. 1¢, I, 52, XII E XXXIII, E
170, I, DA CF. PRECEDENTES. IMPROCEDENCIA. 1. Em
15.10.2015, no julgamento da ADI 5127, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, embora reconhecendo formalmente
inconstitucional, a teor dos arts. 1°, caput e paragrafo tinico, 2°,
caput, e 5% LIV, da Carta Politica, a inclusdo de emenda, em
projeto de conversao de medida provisoria em lei, versando
contetdo divorciado do seu objeto originario, afirmou, forte no
principio da seguranca juridica, a validade dos preceitos
normativos resultantes de emendas a projetos de lei de
conversdao, ainda que sem relacdo com o objeto da medida
provisdria, aprovados antes da data daquele julgamento. 2. Ao
versar hipotese de dispensa de licitagdo, o art. 67 da Lei n®
12.249/2010 observa a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre normas gerais de licitagao (art. 22, XXVII, da
Constituicdo da Republica). 3. A modificagaio operada na
redacao do art. 22, XXVII, da CF pela EC n?® 19/1998 nao trouxe
alteracao substancial ao seu conteudo, na fracao de interesse, a



afastar a alegada violacdo do art. 246 da Carta Politica.
Precedentes: ADI 3090 (Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe
26.10.2007), ADI 1975 (Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJe
14.12.2001) e RE 487475 (Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 06.8.2010). 4. Ao especificar hipdtese de
dispensa de licitagdo na contratacdo de servigos de tecnologia
da informacdo estratégicos, o art. 67 da Lei n° 12.249/2010, lei
em sentido formal e material, atende a exigéncia dos arts. 22, 52,
II, e 37, caput e XXI, da CF, observados os postulados da
separacao de Poderes e da legalidade. O Plendrio desta
Suprema Corte ja assentou que razdes econdmicas e politicas
sdo aptas a legitimar restrices a regra geral das licitagOes.
Precedentes: ADI 2452/SP (Relator Ministro Eros Grau, DJe
17.9.2010) e ADI 5942 (Redator p/ acérdao Ministro Luiz Fuz,
DJe 08.02.2021). 5. Os postulados constitucionais da
inviolabilidade do sigilo de dados pessoais (art. 5%, XII e XXXIII,
da CF) e da soberania nacional (arts. 1%, I, e 170, I, da CF)
reclamam a imposi¢ao de restri¢des ao tratamento de dados
pessoais, por entidades privadas, para fins de seguranca
publica, defesa nacional ou seguranca da informagao do Estado
e dos administrados. 6. Os arts. 170, paragrafo tnico, e 173,
caput, da CF autorizam o legislador a restringir o livre exercicio
de atividade econOmica para preservar outros direitos e valores
constitucionais, destacando-se, no caso de servigos estratégicos
de tecnologia da informacdo contratados pela Unido, os
imperativos da soberania, da seguranca nacional e da protecao
da privacidade de contribuintes e destinatarios de programas
governamentais. Interesse publico a legitimar decisao do
legislador no sentido da prestacao de servigos estratégicos de
tecnologia da informagao com exclusividade por empresa
publica federal criada para esse fim. 7. Inocorréncia de
vulneragao aos arts. 29, 22, XXVII, 37, XXI, 173, caput e § 4% e
246 Constituicito da Republica. 8. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI n°® 4.829,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, publicado no DJe de
12/4/21).

Na ADI n® 5942, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
possibilidade de as empresas publicas adotarem procedimentos
simplificados e alternativos a licitagdo, no contexto da transferéncia da
concessao e da cessao dos direitos e obrigagoes relativos ao contrato de
partilha da produgao (art. 29 da Lei n°® 9.478/96 e art. 31 da Lei 12.351/10),



de modo a assegurar-lhes competitividade de mercado. Confira:

“COMPETENCIA LEGISLATIVA. NORMAS GERALIS.
LICITACAO E CONTRATACAO. CESSAO DE DIREITOS DE
EXPLORACAO, DESENVOLVIMENTO E PRODUCAO DE
PETROLEO, GAS NATURAL E OUTROS
HIDROCARBONETOS ~ FLUIDOS PELA  PETROBRAS.
ALEGACAO DE USURPACAO DA COMPETENCIA
PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE NORMAS
GERAIS DE LICITACAO E CONTRATACAO, DE
USURPACAO DA COMPETENCIA DO CONGRESSO
NACIONAL, DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA SEPARACAO DE PODERES, DA
MORALIDADE, DA IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA.
INEXISTENCIA. COMPETENCIA DELEGADA PELA LEI
9.478/99. PROCESSO SELETIVO DE CESSAO DE DIREITOS
CONSTITUI ATIVIDADE ESPECIFICA DA COMPANHIA,
CUJA SUBMISSAO AS REGRAS DA LEI 13.303/16 PODERIA
COMPROMETER SEU CARATER COMPETITIVO. DECRETO
N® 9.355/2018. CE/88, ARTS. 2¢; 5° 1II; 22, XXVII; 37, CAPUT, E
XXI; 48, CAPUT, E V; 84, IV; 173, § 1°, IIl. ACAO CONHECIDA
E JULGADO IMPROCEDENTE O PEDIDO. 1. A Constitui¢ao
admite a possibilidade da cessao, total ou parcial, das
concessOes de exploracao de jazidas, ao permitir que a Uniao
delegue contratualmente a realizacdo de pesquisa e a lavra das
jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos, 'observadas as condi¢Oes estabelecidas em lei' (177, §1°),
e autorize ou conceda por prazo determinado essa pesquisa e
lavra, assim como o aproveitamento dos potenciais 'na forma
da lei' (176, §1°), a Petrobras e a outros agentes econdmicos, que
poderdo ser ceder ou transferir essa delegacdao, desde que a
Unido anua previamente (176, §3°). 2. O Decreto 9.355/2018
estabelece o procedimento especial de cessao de direitos de
exploracdo, desenvolvimento e producao de petroleo, gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos pela Petrdleo Brasileiro
S.A., na forma estabelecida na legislacdo a que remete -
sabidamente a Lei 9.478/1997 e a Lei 12.351/2010, que tratam da
transferéncia do contrato de concessao e, especificamente, da
cessao de direitos e obrigagoes relativos ao contrato de partilha
de producgao. 3. A cessao dos direitos e obrigagoes relativos ao
contrato de partilha de producao foi regulamentada pelo artigo
31 da Lei 12.351/2010, que nao exigiu procedimento licitatorio,



estabelecendo as condi¢oes de (i) prévia e expressa autorizagao
do Ministério de Minas e Energia, ouvida a ANP; (ii)
preservacao do objeto contratual e de suas condigOes; (ii)
atendimento, por parte do cessionario, dos requisitos técnicos,
econdmicos e juridicos estabelecidos pelo Ministério de Minas e
Energia; e (iv) exercicio do direito de preferéncia dos demais
consorciados, na proporcao de suas participagdes no consorcio.
4. A cessao de direitos tem como objetivo a continuidade de
investimentos em exploracdo e no desenvolvimento de
determinado bloco, que se apresentam indispensdveis a
autossuficiéncia da industria do petroleo e a atratividade do
setor brasileiro para novos investidores, como explica a
doutrina especializada (ARAGAO, Alexandre Santos de. O
contrato de concessao de exploragao de petrdleo e gas. Revista
de Direito Administrativo - RDA. 2005, p. 433-436). 5. A
transferéncia do contrato de concessao, por sua vez, estd
disciplinada no artigo 29 da Lei 9.478/96, que, mais uma vez,
nao exigiu procedimento licitatorio, estabelecendo como
condi¢does (i) a preservacao de seu objeto e as condigOes
contratuais; e (ii) o atendimento dos requisitos técnicos,
econdmicos e juridicos estabelecidos pela ANP pelo novo
concessionario. 6. A deferéncia ao desenho normativo escolhido
pelo poder publico para contratagdes especificas de empresas
que vierem a atuar no mercado petrolifero baseia-se no carater
politico e técnico do setor economicamente estratégico.
Precedente: ADI 3273, Relator Min. Carlos Brito, Relator p/
Acérdao Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em
16/03/2005, DJ 02-03-2007. 7. As operagoes de cessao de
concessoOes e partilhas constituem negocios juridicos vinculados
a atividade preponderante da Petrobras sociedade de economia
mista que tem como objeto a pesquisa, a lavra, a refinacdo, o
processamento, o comércio e o transporte de petroleo, gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e que exerce suas
atividades econdmicas em carater de livre competicdo com
outras empresas, em func¢do das condi¢cdes de mercado,
consoante estabelece a lei de regéncia. 8. A empresa estatal
pode se desfazer de seus ativos, via cessdao de direitos ou
transferéncia de contrato, nos termos estabelecidos pela
legislagao setorial, desde que nao configure alienacao do
controle e que observados os principios constitucionais que
regem a Administracdo Publica e a Ordem Econdmica, mercé
do entendimento consagrado por esta Corte quanto a alienagao



do controle das subsididrias e controladas de empresas publicas
e sociedades de economia mista, sem autorizagao legislativa e
prévio procedimento licitatério (Precedentes: ADI 5624 MC-Ref,
Relator Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em
06/06/2019, DJe 29-11-2019; ADI 5.846 MC, Relator Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2019, DJe 29-
11-2019; ADI 6029 MC, Relator Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 06/06/2019, DJe 29-11-2019; ADI 5924 MC,
Relator Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em
06/06/2019, DJe 29-11-2019). 9. A inexisténcia de licitagao quanto
as operagOes de cessao de direitos de exploracao de petrdleo,
gdas natural e outros hidrocarbonetos fluidos nao se equaliza
com a inobservancia dos principios da Administragao Publica,
maxime porque outras formas de selecdo proba, objetiva e
eficiente de contratacao podem ser cogitadas, antes coaduna-se
as especificidades desse tipo de operagao, de modo que nao ha
que se falar em inovagao por decreto ou violacdo a separacao de
poderes, afastando as alegacoes de violacao aos artigos 2% 52, 1I;
48, V; e 84, 1V, da CRFB. 10. Acao conhecida e julgado
improcedente o pedido” (ADI n® 5.942, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. do ac. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 13/10/20,
publicado no DJe de 8/2/21 — grifos nossos).

No caso dos autos, a autorizagao legal para a prorrogacao da

vigéncia dos novos contratos de concessao, antes de ferir, por si sé e em

todo caso, a exigéncia constitucional da obrigatoriedade de licitacao, nos

casos _em que o0s contratos foram originalmente licitados, parece
caminhar em dire¢do a eficiéncia (art. 37) na prestacio adequada dos
servicos publicos (art. 175, paragrafo tnico, IV), servindo também ao
propdsito de preservar a continuidade desses servi¢os, muitas vezes, em

condicbes mais vantajosas que as eventualmente resultantes de um

novo certame.

Ademais, a obrigatoriedade de licitar, constante do art. 175 da
Constituicao, é devidamente atendida com o certame levado a cabo para a
outorga inicial dos servigos, cujos efeitos juridicos sao observados no
aditamento para dilacdo da sua vigéncia. E dizer, o aditamento contratual
para a prorrogacao da vigéncia da concessao nao da inicio a uma relagao
juridico-contratual nova, mas apenas prolonga a relagdo entao existente
com o concessiondrio, preservando o mesmo objeto contratual, as mesmas
obrigagoOes e, principalmente, a mesma equagao econdomico-financeira.

Por essas razdes, em relacao ao § 22 do art. 1° da Lei n® 9.074/1995,



incluido pelo art. 26 da Lei n® 10.684/2003, penso ser suficiente conceder-
lhe interpretagao conforme a Constituicao, para que (i) o prazo de
outorga (e de sua eventual prorrogacao) seja entendido como o prazo
maximo (ou o prazo-limite), devendo o Administrador Publico definir,
em cada caso concreto, o prazo de duracao contratual (e, se for o caso, o
de sua prorrogacao), podendo esses prazos, inclusive, serem menores
que os fixados pela norma; e (ii) somente sejam prorrogados os
contratos de concessdao ou permissdo efetivamente precedidos de
licitacao.

2.2 - Do art. 1%, § 3° da Lei n® 9.074/1995

Finalmente, procedo a andlise do art. 1°, § 3% da Lei n° 9.074/1995,
também incluido pelo art. 26 da Lei n® 10.684/2003.

Como ja adiantei em topico anterior, a norma em questao oferece ao
menos duas possibilidades interpretativas. A primeira delas € justamente
a sustentada na inicial, segundo a qual a norma impugnada daria
margem a prorrogagao das concessOes entdo vigentes por 35 (trinta e
cinco) anos. A outra interpretacao, diversamente, propugna que haveria
tao somente a prorrogacao dessas concessoes pelo mesmo prazo 10 (dez)
anos estipulado pelo § 22 do art. 1° da Lei n® 9.074/1995.

Embora essa nao seja a questao central discutida, creio conveniente
deixar assentado o sentido e alcance da norma atacada, antes de passar ao
exame de sua compabilidade constitucional.

Colhe-se do processo legislativo que culminou na promulgacao da
Lei n® 10.864/2013 o seguinte parecer do Deputado Prof. Luizinho:

“Da mesma forma, no caso das EADIs, cujos contratos
vencem a partir do proximo meés, reivindica-se recuperar o
texto da Medida Provisoria n® 66, que nao constava do meu
texto original. Houve intensa solicitacdo nesse sentido, tendo o
proprio Ministro Delfim Netto apresentado emenda ao Lider do
PT a respeito. Estamos reproduzindo exatamente a redacao da
Medida Provisoria n® 66”.

Por sua vez, o aludido Projeto de Lei de Conversao da Medida
Provisdria n® 66/2002, que resultou na edicao da Lei n° 10.637/2002,
dispunha em seu art. 61:



“Art. 61. O art. 1° da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995,
alterada pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998, fica acrescido
dos seguintes paragrafos, renumerando-se o paragrafo unico
para § 1%

‘Art. 1°(...)

§ 2° O prazo das concessdes e permissoes de que
trata o inciso VI deste artigo sera de 25 (vinte e cinco)
anos, podendo ser prorrogado por 10 (dez) anos.

§ 32 Ao término do prazo, as atuais concessOes e

permissoes, mencionadas no § 2, incluidas as anteriores a
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, serao prorrogadas

pelo prazo previsto no § 22/

(...)"

Referido dispositivo, no entanto, foi vetado, pelas seguintes razoes:

“O referido artigo, que altera a redacdo do art. 1° da Lei n®
9.074, de 7 de julho de 1995, amplia o prazo de concessoes e
permissoOes relativas as estagdes adunaneiras e outros terminais
alfandegados de uso publico nao instalados em area de porto
ou aeroporto, precedidos ou nao de obras publicas, admitindo
sua prorrogacao por mais dez anos.

Por outro lado, prorroga, por mais dez anos, as atuais
concessOes e permissoes.

Cumpre observar que o prazo estipulado é por demais
dilatado, nao atendendo ao interesse publico, cabendo ressaltar
que o prazo atual, de dez anos, é plenamente adequado aos
investimentos realizados e a sua expectativa de retorno.

Além disso, a prorrogacao do prazo das atuais concessoes
e permissOes implica alterar aspecto fundamental do processo
licitatério, que poderia ter outro resultado e outros
participantes vigentes a época da licitagdo. Dessa forma, a
prorrogagao, hoje, resultaria injustificado privilégios aos atuais
detentores dessas concessoes e permissoes.

Assim, o art. 61 ndo atende ao interesse publico.”

Disso se pode inferir, claramente, que o intuito da norma em
comento sempre foi o de prorrogar os contratos de concessdo dos
denominados “portos secos”, em curso no momento de sua edi¢ao, por
10 (dez) anos apenas.



Parece-me, inclusive, que essa é a interpretacao mais razoavel — e,
por isso mesmo, mais condizente com a Constituicao —, mormente se se
considerar que até a edigao da Lei n® 10.684/2003, a regra geral era a
vigéncia desses contratos por 10 (dez) anos somente. Além disso, observa-
se que € uma nota comum nas diversas leis que regulam concessoes e
permissdes, quando hda fixacdo de prazo maximo para sua vigéncia,
possibilitarem a prorrogagao contratual por periodo idéntico. Entao,
nesse ponto, a norma examinada nao destoa do que ordinariamente se
verifica em outras legislacoes.

Pois bem. Firmada a melhor interpretagado da norma, entendo
relevante consignar, como ponto de partida, que a possibilidade de
prorrogacao dos contratos de concessao ja vigentes nao é, em si mesmo,
problematica.

Inclusive, a propria Lei n® 9.074/95 preve, em seu art. 19, por
exemplo, a possibilidade de a Unido “prorrogar, pelo prazo de até vinte
anos, as concessoes de geracao de energia elétrica, alcangadas pelo art. 42
da Lei n® 8.987/95”, “visando garantir a qualidade do atendimento dos
consumidores a custos adequados”. Vide:

"Art. 19. A Unido poderd, visando garantir a qualidade do
atendimento aos consumidores a custos adequados, prorrogar,
pelo prazo de até vinte anos, as concessdes de geracao de
energia elétrica, alcancadas pelo art. 42 da Lei n® 8.987, de 1995,
desde que requerida a prorrogacao, pelo concessiondrio,
permissiondrio ou titular de manifesto ou de declaragao de
usina termelétrica, observado o disposto no art. 25 desta Lei.
(Vide Medida Provisoria n® 579, de 2012) (Vide Lei n® 12.783, de
2013)

§ 1° Os pedidos de prorrogacao deverao ser apresentados,
em até um ano, contado da data da publicacao desta Lei.

§ 2° Nos casos em que o prazo remanescente da concessao
for superior a um ano, o pedido de prorrogagao deverad ser
apresentado em até seis meses do advento do termo final

respectivo.

§ 3° Ao requerimento de prorrogacao deverao ser
anexados os elementos comprobatorios de qualificacdo juridica,
técnica, financeira e administrativa do interessado, bem como
comprovagao de regularidade e adimplemento de seus
encargos junto a oOrgaos publicos, obrigacdoes fiscais e

previdencidrias e compromissos contratuais, firmados junto a



orgaos e entidades da Administragio Publica Federal,
referentes aos servicos de energia elétrica, inclusive ao
pagamento de que trata o § 1° do art. 20 da Constituigao.

§ 4° Em caso de nao apresentagao do requerimento, no

prazo fixado nos §§ 1° e 2° deste artigo, ou havendo
pronunciamento do poder concedente contrdrio ao pleito, as
concessOes, manifestos ou declaracoes de usina termelétrica
serdo revertidas para a Unido, no vencimento do prazo da

concessao, e licitadas.

§ 5° (VETADO)

Todavia, o art. 26 da Lei n® 10.689/03, ao alterar a redacao do art. 1°
da Lei n® 9.074/95, acrescentando-lhe o § 3% nao seguiu a logica acima.

Enquanto o § 2° do art. 1° da Lei n® 9.074/95, com redagao dada pelo
art. 26 da Lei n® 10.684/03, preceitua que o prazo das novas concessoes e
permissoes de “portos secos” pode ser prorrogado por até dez anos,
como visto, o § 3° do mesmo dispositivo legal, ora examinado, afirma que
as concessOes e permissdes dessa natureza, em curso no momento da

edicdo da norma, “serdo prorrogadas”. Em outras palavras, da forma

como fora redigido o § 3% o dispositivo pode conduzir a uma
interpretagao que, equivocadamente, admite a prorrogacao direta e
automatica dos contratos.

Nesse contexto, independentemente do prazo dessa prorrogagao
direta e automatica — seja ele de 25 anos, prorrogavel por mais 10 anos,
como entende o requerente; ou de apenas 10 anos, como aqui se
compreende — a questdo central e primeira a ser enfrentada ¢, a meu ver,
a prorrogacao das concessdes em curso por forca de lei.

A prorrogacao direta e automadtica dos contratos administrativos,

ainda que precedidos de licitacdo, ndo encontra guarida no ordenamento

constitucional, devendo se considerar, para a continuidade da avenca, as
peculiaridades de cada contrato e o interesse da Administracao Publica
de renovar temporariamente os seus termos, bem como a anuéncia do
contratado/concessionario.

Como escreveu a Ministra Carmen Licia no estudo a que antes me
referi, “a prorrogacao nao pode mascarar uma nova concessao, para cuja
outorga ha que se passar pelas fases obrigatdrias inclusive de escolha
impessoal da concessiondria” (op. cit., p. 60).

E exatamente por isso, Alexandre Santos de Aragao entende



“inconstitucional a sua prorrogacao [das concessoes e
permissoes] diretamente por lei, e, ainda que feita pela
Administracdo, exige-se que a prorrogacao atenda a requisitos
objetivos prefixados ou simplesmente seja instrumento de
recomposicao da equagao econdmico-financeira” (Direito dos
Servigos Pablicos. Rio de Janeiro: Forense, p. 579).

Esse entendimento tem sido reforcado pelo Supremo Tribunal
Federal, o que se extrai, por exemplo, do julgamento da ADI n® 5.991, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, cujo objeto era lei que dispunha
acerca do instituto da prorrogacgao antecipada de contratos de concessao.

Na ocasiao, a Ministra Relatora afirmou

“inserir-se a prorrogacao do prazo contratual no espaco de
discricionariedade da Administracao Publica. A ela cabe
analisar e concluir sobre a oportunidade e a conveniéncia da
prorrogacao, observados os limites legais e sempre em
consonancia com os principios e normas constitucionais” (ADI
n?® 5.991/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe de
10/3/21).

Na mesma diregao foi o julgamento do RMS n® 34.203, de minha
relatoria, em que se assentou a inexisténcia de direito liquido e certo da
empresa Cemig Geragao e Transmissao S.A. a renovacao da concessao da
Usina Hidroelétria de Jaguara, haja vista que “a discricionariedade da
prorrogacio é uma das marcas mais acentuadas do contrato
administrativo”.

Transcrevo excerto voto condutor do acordao, de minha lavra, em

que explico a natureza de eventual clausula de prorrogacao contratual:

“E da esséncia da clausula de prorrogacio contratual a
voluntariedade, delineada no ambito da Administracao
Pablica sob os parametros de atendimento ao interesse
publico, o que, evidentemente, se perfaz sob margem de
discricionariedade administrativa. Como acentua Joel de
Menezes NIEBUHR, discorrendo acerca da prorrogacao
contratual:

‘A Administracdo nao esta obrigada a prorrogar os
contratos de prestacao de servigos continuos, ainda que
dentro das hipdteses e nas situagdes autorizadas pela Lei



n® 8.666/93. Isso porque, como dito, a validade da
prorrogacao depende das vantagens propiciadas por ela.
Ora, a analise das vantagens ou desvantagens da
prorrogacao equivale a analise da sua conveniéncia e da
oportunidade, o que toca ao ndcleo da
discricionariedade, uma vez que os agentes dispoem de
margem de liberdade para realizar tal juizo. Registre-se
que os agentes administrativos nao agem com liberdade
absoluta. Se a prorrogacao for manifesta e objetivamente
vantajosa, aos agentes administrativos nao cabe pura e
simplesmente recusa-la, em detrimento do interesse
publico.

De toda maneira, a prorrogacao, além de
discriciondria, é ato bilateral, que depende da vontade do
contratado. A Administragio nao é permitido impor ao
contratado a prorrogacao de contrato” (NIEBUHR, Joel de
Menezes. Licitacao Publica e Contrato Administrativo. 3.

ed. Belo Horizonte: Forum, 2013. p.774 - grifei).

Essa natural discricionariedade na realizacao ou nao da
prorrogacao contratual, que, como destacado por Joel de
Menezes, cede apenas ao interesse publico, encontra razao de
ser na propria finalidade da licitacao.

A exigéncia de licitagdo se da, consoante prevé a Lei n°
8.666/93 (norma base de licitagdes e contratos), para ‘garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia, a selecao
da proposta mais vantajosa para a administragao e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel’.

Quando a lei se refere a licitacdo como forma de garantir a
isonomia, encontra-se pressuposta a igualdade de
oportunidades e, portanto, a ocorréncia PERIODICA de
certames, o que define a delimitacao temporal dos ajustes
firmados com o Estado. De igual modo, ao se referir a
vantajosidade, quer a lei ressaltar que o carater competitivo
que ¢é estabelecido pela licitacao é salutar ao interesse publico,
0 que, novamente, traduz a intencao da legislacio de criar
mecanismos de renovacao periddica da contratacao.

Por fim, ao dispor que a licitagdo tem por finalidade a
‘promocao do desenvolvimento nacional sustentavel’, tracou a
lei o0 ideal a ser alcancado com a contratacao e, de igual modo,
com sua renovacao. Trata-se, ressalte-se, de critério volatil, que
pode sofrer modificagao entre a data de formalizacao do ajuste



e a data de sua eventual prorrogacao, o que pode, desse modo,
também justificar a opgao pela nao prorrogagao do contrato.

A regra, portanto, é que a contratacio tenha um termo
predefinido — prazo contratual — cabendo a Administracao
avaliar, ao final do termo e sempre de acordo com os
parametros legais de atendimento ao interesse publico que
lhe foram tracados (e em especial a ‘promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel’), o interesse e a
possibilidade de renovacao desse prazo.”

O acordao recebeu a seguinte ementa:

“Recurso ordindrio em mandado de seguranga. Contrato
de concessao de usina hidroelétrica. Prorrogacido contratual.

Cliusula de natureza discricionaria. Auséncia de direito

liquido e certo. Denegacio da seguranca pelo STJ.
Manutencao da decisio recorrida. Recurso ordinario nao
provido. 1. O contrato administrativo se encerra no prazo nele
definido, salvo a realizacdo de ajuste, ao final do termo, pela
prorrogacao contratual, se atendidas as exigéncias legais para
tanto e se presente o interesse publico na permanéncia do
contrato. Nesse passo, € incongruente com a natureza da
prorrogacao contratual a ideia de sua formalizagao em
momento antecedente ao término do contrato, como também ¢é
incongruente com sua natureza a garantia indissoltvel de sua
realizacao ja no instrumento contratual. 2. A discricionariedade
da prorrogacao é uma das marcas mais acentuadas do contrato
administrativo e, assim, esta, inclusive, prevista nas
sucessivas legislacbes relativas as concessdes de energia
elétrica (leis n® 9.074/95 e n°® 12.783/13) e também no termo
cujas clausulas se questiona nos autos. (RMS n° 34.203, de
minha relatoria, Segunda Turma, julgado em 21/11/2017, Dje de
20/3/18) - grifei.

No mesmo sentido, cito também o seguinte precedente:

“MANDADO DE SEGURANCA. TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL NO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
DETERMINACAO DE RENOVACAO DO PROCEDIMENTO
DE LICITACAO. PRORROGACAO DO PRAZO DE
VIGENCIA DO CONTRATO. DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO  PUBLICA. INEXISTENCIA DE




DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA DENEGADA.
Ato do Tribunal de contas da Unido que determinou a

Administracao Publica a realizacago de nova licitagao.
Prorrogacao do vigente contrato por prazo suficiente para que
fosse realizada nova licitacdo. A escolha do periodo a ser
prorrogado, insere-se no ambito de discricionariedade da
Administra¢do. Seguranga denegada.” (MS n® 24.785, red. P/ ac.
Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJ 3/2/06) — grifei.

Nessa linha de inteleccao, vislumbro a constitucionalidade da norma
em apreco se lhe for conferida interpretacao conforme a Constitui¢ao para
deixar claro que a prorrogacao de contratos da Administracao Publica
nao decorre direta e automaticamente da lei, inserindo-se, sim, no
ambito do exercicio da discricionariedade administrativa, conforme

juizo de conveniéncia e oportunidade, desde que exista lei que a

autorize, esteja devidamente justificado pelo gestor o interesse publico

na continuidade da avenca e haja anuéncia do contratado, devendo ser
formalizada, em cada caso, por aditivo contratual.

No mais, € pertinente aqui a mesma adverténcia constante do topico
anterior no sentido de que o prazo de eventual prorrogacao deve ser
definido, a cada caso, pelo Administrador Publico, conforme as
circunstancias e peculiaridades do caso, podendo, inclusive, ser inferior a
10 (dez) anos, que é o prazo maximo (ou o prazo limite-limite) admitido
pela norma.

No tocante a inconstitucionalidade apontada, alega o requerente que
a norma ora em exame importa “patente violacdo ao principio
constitucional da licitagdo e um privilégio injustificado concedido as
empresas que exploram esses servigos”, ressaltando, em reforco, que
muitas das concessoes e permissoes de “portos-secos”, vigentes a €poca,
foram outorgadas sem licitacdao, posteriormente a Constituicao de 1988, e
acabaram se perpetuando mediante sucessivas prorrogacoes de duvidosa
constitucionalidade.

Nesse ponto, o argumento da inicial é, em parte, irrepreensivel.
Vejamos:

Com a promulgacao da Lei n® 9.074/1995, a qual, em seu art. 1% inc.
VI, passou a tratar dos “portos secos” como servigo publico prestado
mediante concessao ou permissao, foi editado o Decreto n® 1.910/1996, no
qual ficou estabelecido o prazo limite de 10 (dez) anos para as novas
concessoes ou permissdes (art. 9%, § 4%, podendo esse prazo ser
estendido, no edital, nas concessoes precedidas de obra publica, se fosse o



caso (art. 92 § 59).

Esse mesmo Decreto n® 1.910/1996 prorrogou por dois anos “as
permissoes outorgadas sem concorréncia, em carater precario e por prazo
indeterminado, anteriormente a entrada em vigor da Lei n® 8.987, de
1995, para prestacao de servicos em terminais alfandegados de uso
publico, entrepostos aduaneiros de uso publico, centrais aduaneiras
interiores e depositos alfandegados publicos” (art. 12).

Mais tarde, o Decreto n® 2.168/1997 autorizou “a prorrogacao por
periodo de cinco anos do prazo previsto no caput do art. 12 do Decreto
n° 1.910, de 1996” (art. 1° IV), ampliando, mais uma vez, o periodo de
vigéncia dos contratos sem licitagao.

Em 2002, tentou-se prorrogar novamente o prazo de tais concessoes,
por meio de dispositivo de teor idéntico ao atacado na presente agao,
contido no Projeto de Lei de Conversao da Medida Provisoria n® 66/2002,
vetado pelo Presidente da Republica por razdes de interesse publico,
como mencionado anteriormente.

Frustrada aquela tentativa, em 2003, novo dispositivo foi inserido no
Projeto de Lei de Conversao da Medida Proviséria n® 107, resultando na
edicao do art. 26 da Lei n® 10.684/2003, objeto desta agao direta, o qual
inseriu o § 3° ao art. 1° da Lei n® 9.074/1995, determinando a prorrogacao
de todas as concessOes e permissoes em vigor, tenham sido ou nao

precedidas de licitacdo.

De fato, o historico das sucessivas prorrogacdes dos contratos de
concessao de “portos secos” vigentes, inclusive os anteriores a Lei n®
8.987/95, sugere que, muito provavelmente, o principal escopo do § 3°, ora
questionado, foi mesmo o de prolongar, mais uma vez, tais contratos,

tenham sido ou nao precedidos de licitacdo.

A toda evidéncia, estdao acoimadas de inconstitucionalidade, por
afronta ao art. 175 da Constituigdo, as concessdes que ndo foram
precedidas de licitacio e, mesmo assim, tiveram prazo de vigéncia
contratual elastecido, perpetuando situacdo inadmissivel frente a
Constituicao de 1988.

Alids, é firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao
rechacar a possibilidade de manutencio de outorgas vencidas,
precarias, com prazo indeterminado, ou pactuadas sem licitacdo, sob a
égide da Constituicao de 1988.

Nesse sentido, no RE 422.591/R], de minha relatoria, a Corte
manteve, por unanimidade, a declaragao de inconstitucionalidade de
legislagao do Municipio do Rio de Janeiro que prorrogava as permissoes e



concessoes de servicos de transporte coletivo de passageiros,
independentemente de novo certame publico. Vide a ementa do referido
julgado:

“Recurso extraordinario -  Acao direta  de
inconstitucionalidade de artigos de lei municipal — Normas que
determinam prorrogacao automatica de permissdes e
autorizagdes em vigor, pelos periodos que especifica -
Comandos que, por serem dotados de abstragao e nao de efeitos
concretos, permitem o questionamento por meio de uma
demanda como a presente — Prorrogacdes que efetivamente
vulneram os principios da legalidade e da moralidade, por
dispensarem certames licitatdrios previamente a outorga do
direito de exploracdo de servigos publicos — A¢ao corretamente
julgada procedente — Recurso nao provido.” (RE 422.591/R],
Tribunal Pleno, de minha relatoria, julgado em 1%/12/2010, DJ
de 11/3/2011).

De igual modo, na ADI n® 3.521, relator o Ministro Eros Grau, o
Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a norma do Estado do
Parana que permitia a manutenc¢ao de contratos de concessao de servigos
publicos vencidos, precarios ou com prazo indeterminado, por ofensa ao
disposto nos arts. 37, inciso XXI, e 175, caput e paragrafo tnico, incisos I e
IV, da Constituicao, in verbis:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ARTIGOS 42 E 43 DA LEI COMPLEMENTAR N. 94/02, DO
ESTADO DO PARANA. DELEGACAO DA PRESTACAO DE
SERVICOS PUBLICOS. CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.
REGULACAO E FISCALIZACAO POR AGENCIA DE
‘SERVICOS  PUBLICOS DELEGADOS DE  INFRA-
ESTRUTURA’. MANUTENCAO DE  ‘OUTORGAS
VENCIDAS E/OU COM CARATER PRECARIO’ OU QUE
ESTIVEREM EM VIGOR POR PRAZO INDETERMINADO.
VIOLACAO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 37, INCISO xxi;
E 175, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, INCISOSIEIV, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O artigo 42 da lei
complementar estadual afirma a continuidade das delegagoes
de prestacdo de servigos publicospraticadas ao tempo da
instituicdo da agéncia, bem assim suacompeténcia para regula-

las e fiscaliza-las. Preservacao dacontinuidade da prestagao dos



servicos publicos. Hipdtese denao violagdo de preceitos
constitucionais. 2. O artigo 43, acrescentado a LC 94 pela LC 95,
autoriza amanutencao, até 2.008, de ‘outorgas vencidas, com
caraterprecario’ ou que estiverem em vigor com prazo
indeterminado.Permite, ainda que essa prestacao se dé em
condicOesirregulares, a manutengao do vinculo estabelecido
entre asempresas que atualmente a ela prestam servigos
publicos e aAdministragao estadual. Aponta como fundamento
dasprorrogacoes o § 2° do artigo 42 da Lei federal n. 8.987, de 13
defevereiro de 1.995. Sucede que a reproducdao do texto da
leifederal, mesmo que fiel, ndo afasta a afronta a Constituicao
doBrasil. 3. O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o
preceitoveiculado pelo artigo 175, caput, da CB/88 ---
‘[ilncumbe aopoder publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime deconcessao ou permissao, sempre através de
licitagao, aprestacdo de servigos publicos’. 4. Nao hd respaldo
constitucional que justifique aprorrogacdo desses atos
administrativos além do prazorazoavel para a realizacao dos
devidos procedimentoslicitatdrios. Seguranga juridica nao pode
ser confundida comconservacao do ilicito. 5. Agao direta
julgada parcialmente procedente paradeclarar inconstitucional
o artigo 43 da LC 94/02 do Estado doParand” (ADI n® 3.521/PR,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau,julgado em 28/9/2006, D] de
16/3/2007).

Também na ADI n® 118-MC, redator para o acordao o Ministro Néri
da Silveira, o Tribunal concedeu medida cautelar para suspender a
eficicia de dispositivo da Constituicio do Estado do Paranad que
assegurava as empresas de transporte coletivo de passageiros, cujos
contratos estivessem com prazo vencido ou a vencer, o direito de
prorroga-los ou renova-los sucessivamente, independentemente de
licitacdo, com clara ofensa ao art. 175 da Constituicao Federal. Eis a

ementa daquele julgado:

“Acao de inconstitucionalidade. Medida cautelar.
Constituicdio do Estado do Parand, par. 3. do art. 146.
Dispositivo que assegura, as empresas que ja prestaram com
tradicao servi¢o de transporte coletivo de passageiros, por ato
delegatorio de qualquer natureza, expedido pelo estado do
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Parand, e com prazo de vigéncia vencido ou por vencer, ‘o

direito de dar continuidade aos mesmos servigos que vinham



prestando, mediante prorrogacdes ou renovac¢des das
respectivas delegacOes’, observados os incisos do par. 1. do
mesmo art. 146. Hipdtese em que se encontra satisfeito o
requisito da relevancia dos fundamentos do pedido. Esta,
também, caracterizada a inconveniéncia para o servigo publico
de se manter eficaz a norma impugnada. Medida cautelar
deferida para suspender, até o julgamento final da acdo, a
vigéncia do par. 3. do art. 146 da constitui¢ao do estado do
Parana” (ADI n°® 118/PR-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Aldir
Passarinho, Redator p/ Acérdao Min. Néri da Silveira, julgado
em 25/10/1989, DJ de 3/12/1993).

Assim sendo, a leitura do § 3° ndo pode, sob qualquer hipétese,

induzir a conclusdo de que concessbes e permissdes firmadas sem a
realizacdo de processo licitatdrio possam vir a ser prorrogadas, eis que
invalidas desde o seu nascedouro.

A interpretacao de tal dispositivo em conformidade com a
Constituicao Federal demanda a invocagao do principio constitucional da
licitagdo, de forma a condicionar as prorrogagoes ali autorizadas a
existéncia de certame licitatorio prévio a contratacao original, obstando-se
também a possibilidade de manutencao de outorgas vencidas, precarias,
com prazo indeterminado.

Desta feita, concluo também ser o caso de conceder interpretacao
conforme a Constitui¢ao ao § 3° do art. 1° da Lei n° 9.074/1995, incluido
pelo art. 26 da Lei n® 10.684/2003, para que (i) a prorrogacao nao decorra
direta e automaticamente da lei, devendo ser formalizada, em cada caso,
mediante aditivo contratual, se subsistir interesse publico na
continuidade da avenca, o que deve ser devidamente averiguado e
justificado pelo Administrador Publico; (ii) eventual prorrogacao
observe o prazo maximo (prazo-limite) de 10 (dez) anos, podendo ser
realizada, no caso concreto, por prazo menor se assim entender
conveniente e oportuno o Administrador Publico; e, por fim, (iii)
somente sejam prorrogados os contratos de concessdo ou permissao
precedidos de licitacdo e que, a época da edi¢ao da norma, ainda ndo se
encontrassem extintos nem vigorassem por prazo indeterminado.

3 - DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto pela parcial procedéncia do pedido formulado

na presente acao direta para conferir interpretacio conforme ao art. 1°,



§§ 2° e 3% da Lei n° 9.074/1995, acrescidos pelo art. 26 da Lei n°
10.684/2003, para que:

3.1 — relativamente ao aludido § 2°, (i) o prazo de outorga (e de sua
eventual prorrogacido) seja entendido como o prazo maximo (ou o
prazo-limite), devendo o Administrador Publico definir, em cada caso
concreto, o prazo de duracdo contratual (e, se for o caso, o de sua
prorrogacao), podendo esses prazos, inclusive, serem inferiores aos
fixados pela norma; e (ii) somente sejam prorrogados os contratos de
concessao ou permissao precedidos de licitacao;

3.2 — com relagao ao referido § 3° (i) a prorrogacao nao decorra
direta e automaticamente da lei, devendo ser formalizada, em cada caso,
mediante aditivo contratual, se subsistir interesse publico na
continuidade da avenca, o que deve ser devidamente averiguado e
justificado pelo Administrador Publico; (ii) eventual prorrogacao
observe o prazo maximo (prazo-limite) de 10 (dez) anos, podendo ser
realizada, no caso concreto, por prazo menor se assim entender
conveniente e oportuno o Administrador Puablico; e, por fim, (iii)
somente sejam prorrogados os contratos de concessio ou permissao
precedidos de licitacdo e que, a época da edicao da norma, ainda nao se
encontrassem extintos nem vigorassem por prazo indeterminado.

Nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99, proponho a modulacao dos
efeitos da decisao, para permitir que o poder publico promova, no prazo
maximo de 24 (vinte e quatro) meses contados da data da publicacao da
ata de julgamento, as licitagdes de todas as concessoes ou permissoes cuja
vigéncia esteja amparada nos dispositivos mencionados e que estejam em
desacordo com a interpretagao ora conferida, findo o qual os respectivos
contratos ficardao extintos de pleno direito.

E como voto.



