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Embora o Estado precise assumir

riscos, ndo deve limitar-se a absorver (ou
mesmo abrandar) riscos do setor privado, mas
assumir aqueles que o setor privado ndo esta
disposto a assumir, e também colher os

rendimentos - Mariana Mazzucato






HIT THE STAIR JACK, AND DON'T YOU COME BACK NO MORE: Rawls e 0 véu
da ignorancia

[Cl3udiolMuno]

[..]

Rawls, apelidado pelos intimos de JACK, teve o grande mérito de tentar formular
um neocontratualismo em sociedades capitalistas ditas “democraticas’, procurando maximizar
a liberdade, com simultanea consecucéo de igualdade. Mas esse pressuposto hipotético do véu
da ignoréncia, que seria, em tese, necessdrio para aqueles que se preocupam com a
regeneracdo da sociedade em bases mais equitativas, é cada vez mais afastado da realidade

politica do mundo (principalmente no atual contexto ndo mais vivenciado por Rawls).

Isso se d&, no minimo, por dois fatores: (a) os grupos de agentes politicos que
formulam as politicas publicas ndo raro tém dificuldades de se desvencilhar do interesse de
grupos especificos que os apoiam, sendo mais distante o alcance de um suposto bem-comum
baseado em uma posicdo original revestida de utdpica neutralidade; e (b) nem mesmo as
conviccdes morais BASICAS, que, segundo Rawls, devem ser partilhadas pela sociedade,
como: a rejeicdo a escraviddo e a perseguicdo por motivos politicos, religiosos ou sexuais, sao
efetivamente consensuais em periodos de crise econbmica e de ascensdo das
INTOLERANCIAS...

Sem contar as criticas mais estruturais do funcionamento do Estado, sendo este
voltado a reproducgdo de privilégios de determinadas camadas da populacdo, que, além de
cooptar o Estado pelos mais variados meios, ndo estio NADA dispostas a abrir mdo de sua
posicdo competitiva mais vantajosa em relagdo aos demais membros da sociedade, muito pelo
contrario: cooptam o Estado justamente para agir em prol da manutencdo do status quo que

lhes beneficia...



Logo, esse pressuposto hipotético do véu da ignorancia € ignorante de que 0s
grupos influentes que, ndo raro, cooptam o Estado ndo estdo NADA dispostos a ignorar sua
posicdo no mundo, muito pelo contréario: fazem pressdo justamente para manter a posic¢éo
vantajosa, sendo a luta pela melhor distribuicdo de oportunidades sociais menos racional, isto
é, ela é uma briga pautada em forgas claramente assimétricas e sem igual espago para

argumentacdo politica...

Em suma, os privilegiados socialmente sobem a escada, cooptam a acao estatal, e,
ainda, fazem questdo de serrar os degraus, como na ilustracdo da charge, impedindo a

ascensdo de outros possiveis competidores...
Irene Patricia Nohara
Fundamentos de Direito Publico

21 de abril de 2017 -


https://www.facebook.com/fundamentosdedireitopublico/?hc_ref=ARQYNibaUUAyF4ea2hkSabl9__DjgxnqX3-sQYq5AYEhfHo1D4LFoHQx6BxvQDcX3PY&fref=nf
https://www.facebook.com/fundamentosdedireitopublico/photos/a.894893750620321.1073741828.887837021325994/1168986826544344/?type=3

RESUMO

PACHECO SIMOES, Jesus. O instituto da revers&o na protecdo do interesse publico: (re)
pensando conceitos. 2018. 142 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

O presente trabalho tem como objetivo explorar o instituto da reversdo de bens no direito
administrativo, realizando pesquisa tedrica e legislativa para comparar 0 uso do instituto e
pensar em suas possibilidades em outras areas do direito administrativo. Para tanto serdo
adotados métodos de pesquisa qualitativa, dialética e critica, de modo a obter uma reflexao
sobre 0s usos e interpretacfes do instituto pelos mais diversos atores, assim como analisar a
possibilidade ou impossibilidade de aplicagdo em outras areas do direito administrativo. E
necessario verificar se o conceito da reversdo de bens estd atualizado conforme a
complexidade das relagGes juridicas aplicaveis aos bens publicos e privados no Direito
Administrativo na atualidade, pois assim sera possivel averiguar se o instituto atende aos
principios dessa area do direito, 0 que possibilitaria também o abarcamento de outras relacdes
entre o setor publico e o privado, especialmente aqueles identificados no “Dominio Publico
Improéprio” e se possivel, pensar em uma teoria geral da reversao no direito administrativo.

Palavras-chave: 1. Reversdo. 2. Bens reversiveis. 3. Concessfes. 4.Interesse publico. 5.
Servicos publicos.






ABSTRACT

PACHECO SIMOES, Jesus. The institute of reversal in the protection of the public interest:
(re) thinking concepts. 2018. 142 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeiréo Preto, 2018.

The present work aims to explore the institute of reversal of assets in administrative law, carrying out
theoretical and legislative research to compare the use of the institute and think about its possibilities
in other areas of administrative law. For that, methods of qualitative, dialectical and critical research
will be adopted, in order to obtain a reflection on the uses and interpretations of the institute by the
most diverse actors, as well as to analyze the possibility or impossibility of application in other areas
of administrative law. It is necessary to check whether the concept of reversal of assets is updated
according to the complexity of the legal relations applicable to public and private assets in
Administrative Law at the present time, since this will be possible to verify if the institute complies
with the principles of this area of law, the coverage of other relations between the public and the
private sector, especially those identified in the "Inappropriate Public Domain™ and if possible, think

of a general theory of reversion in administrative law.

KEYWORDS: 1. reversion; 2. public assets; 3. concession; 4. public interest; 5. public services.
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1835 Revogado Regras para a construcgdo das obras publicas,
Decreto 24 que tiverem por objecto a nayegagéo de rios,
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pontes, calcadas ou aqueducto
Decreto 101 1835 Revogado Implant_a(;éo de estradas de ferro a partir do Rio
de Janeiro
Decreto 720 | 1850 Revogado Prestacdo de servigo de dnibus do Rio de Janeiro
de e Vila de Iguassu
1907 Revogado Faz reverter para a cAmara municipal do recife as
Decreto n° linhas telefonicas a que se refere a concessdo
6.445 feita pelo decreto nimero 8.459, de 18 de mar¢o
de 1882, a josé leopoldo bourgard.
1909 Revogado Autoriza a modificacdo do contracto celebrado
Decreto N. com a Companhia Estrada de Ferro de Victoria a
7.773 Minas, para o fim de ser adquirido o direito de
reversdo de suas linhas.
1910 Revogado Altera a clausula XXIV do decreto n. 8.123, de
28 de julho do corrente anno, no sentido de fixar
Decreto N. em 90 annos 0 prazo para a reversao da Estrada
8.312 de Ferro de Alcobaca a Praia da Rainha, de seu
prolongamento até a margem do rio Araguaya e
do ramal para o Rio Tocantins
Decreto 1934  Vigente  Codigo de Aguas
24.643
1938 Vigente  Autoriza a permuta do dominio atil de um
Decreto-Lei terreno da Unido pelos terrenos atualmente
N° 866 ocupados pelo Centro Hipico Brasileiro e Club
Sportivo de Equitagdo
1939 Vigente  Autoriza a prefeitura do Distrito Federal a
Decreto-Lei conceder o aforamento, independente de hasta
N° 1.304 publica, a Sociedade Hipica Brasileira, do
terreno que menciona.
1940 Vigente Dispbe quanto a reversdo dos terrenos aforados
D . pela Prefeitura do Distrito Federal & Sociedade
ecreto-Lei e o . .
N, 2.866 Hipica Brasileira, em virtude dos decretos-leis
ns. 866, de 17 de novembro de 1938 e 1.304, de
31 de maio de 1939.
Decreto-Lei | 1941 Vigente  Dispde sobre o tombamento dos bens das
N° 3.128 empresas de eletricidade
1952 Vigente Dispde sbbre a restituicdo dos adicionais criados
pelo art. 3° da Lei n® 1.474, de 26 de novembro
de 1951, e fixa a respectiva bonifica¢io; autoriza
Lei No 1.628 a emissdo de obrigacbes da Divida Publica
Federal; cria o Banco Nacional do
Desenvolvimento EconO6mico; abre crédito
especial e da outras providéncias
1956 Autoriza a cessao para utilizacao de duas areas
Decreto L
39.762 de terras devoltas no territorio federal do amapa,

a empresa arrendataria das jazidas de manganes e
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marco de 1941, e d& outras providéncias.
FINAME

Dispoe sobre loteamento urbano,
responsabilidade do loteador concessdo de uso e
espaco aéreo e da outras providéncias

Enquadra o Banco Nacional do Desenvolvimento
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publica, e da outras providéncias.

Dispbe sObre a remuneracdo legal do
investimento dos concessionarios de servicos
publicos de energia elétrica

Dispde sobre a Quota de Reversdao a ser
computada no custo dos servicos de energia
elétrica e regula a aplicacdo dos recursos da
Reserva Global de reversdo a que se refere o art.
40 da Lei n° 5.655, de 20 de maio de 1971.
Dispbe sobre os registros publicos, e da outras
providéncias.

DispGe sobre a Politica Nacional de Irrigagéo e
da outras providéncias

Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e
d& outras Providéncias.

Outorga a FURNAS - Centrais Elétricas S.A.
concessao para um conjunto de aproveitamento
da energia hidraulica do trecho do curso
principal do Rio Tocantins e seus afluentes das
margens direita e esquerda, no Estado de Goiés.
Caodigo Brasileiro de Aeronautica

Constituicdo Federal

Institui a Reserva Nacional de Compensacao de
Remuneracdo - RENCOR, estabelece normas
relativas ao equilibrio econdmico-financeiro das
concessionarias de servi¢os publicos de energia
elétrica e da outras providéncias.

Dispbe sobre a protecdo do consumidor e d&
outras providéncias.

Lei de Fomento a Cultura — “Rouanet”

Mantém concessdes, permissdes e autorizagdes
nos casos que menciona e d& outras
providencias.

Lei de Improbidade Administrativa

Disp0e sobre a fixacdo dos niveis das tarifas para
0 servigo publico de energia elétrica, extingue o
regime de remuneracdo garantida e da outras
providéncias

Lei dos Portos
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Lei de licitagdes

Dispde sobre a fixacdo dos niveis das tarifas para
0 servico publico de energia elétrica, extingue o
regime de remuneracdo garantida e da outras
providéncias

Dispde sobre o regime de concessdo e permissao
da prestacdo de servigos publicos previsto no art.
175 da Constituicdo Federal, e d& outras
providéncias.

Estabelece normas para outorga e prorrogacgoes
das concessdes e permissdes de servicos publicos
e da outras providéncias

Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, disciplina o regime das concessdes de
servigos publicos de energia elétrica e da outras
providéncias.

Programa nacional de desestatizagéo

Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do
art. 21 da Constituicdo Federal, e altera o art. 1°
da Lei n° 8.001, de 13 de marco de 1990, que
modificou a Lei n°® 7.990, de 28 de dezembro de
1989.

Dispbe sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopélio do petroleo,
institui o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petroleo e
da outras providéncias.

Autoriza a Unido a delegar aos municipios,
estados da Federacdo e ao Distrito Federal a
administracdo e exploracdo de rodovias e portos
federais.

Lei Geral de telecomunicacbes

Dispde sobre a qualificacdo de entidades como
organizagdes sociais, a criagdo do Programa
Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos 6rgaos
e entidades que menciona e a absorcdo de suas
atividades por organizagOes sociais, e da outras
providéncias.

Dispbe sobre a regularizacdo, administracéo,
aforamento e alienacdo de bens imdveis de
dominio da Unido

Autoriza a Centrais Elétricas Brasileiras S.A -
ELETROBRAS e a Unido adquirirem acBes da
Companhia Energética de Alagoas CEAL, da
Companhia Energética do Piaui CEPISA, da
Centrais Elétricas de Rondénia S.A. - CERON e
da Companhia de Eletricidade do Acre -
ELETROACRE, para efeito de inclusdo dessas
empresas no  Programa  Nacional de
Desestatizacdo - PND, bem como o aumento do
capital social das Companhias Docas do Rio de
Janeiro - CDRJ e Docas do Estado de S&o Paulo
- CODESP, e da outras providéncias.
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e da outras providéncias.

Lei processo administrativo

Lei de investimentos em pesquisa e em eficiéncia
energética por concessionarias, permissionarias e
autorizadas

Institui o Fundo de Universalizagdo dos Servicos
de Telecomunicagoes.

Dispbe sobre a reestruturagdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria 0 Conselho Nacional
de Integracdo de Politicas de Transporte, a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e
0 Departamento Nacional de Infra-Estrutura de
Transportes, e d& outras providéncias

Dispde sobre a concessdo de uso especial de que
trata 0 8 1o do art. 183 da Constitui¢do, cria o
Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano
— CNDU

Cadigo Civil

Dispde sobre a expansdo da oferta de energia
elétrica emergencial, recomposicdo tarifaria
extraordinaria, cria o Programa de Incentivo as
Fontes Alternativas de Energia Elétrica
(Proinfa), a Conta de Desenvolvimento
Energético (CDE)

Institui o Programa Nacional de Universalizagdo
do Acesso e Uso da Energia Elétrica - "LUZ
PARA TODOS" e da outras providéncias
Universalizacdo do servico publico e energia
elétrica

Institui normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no
ambito da administragdo publica.

Dispde sobre a comercializagdo de energia
elétrica

DispOe sobre incentivos & inovagdo e & pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo e
da outras providéncias.

Dispbe sobre normas gerais de contratacdo de
consorcios publicos e d& outras providéncias
Estabelece as condicGes para a revisdo das metas
rurais dos Planos de Universalizagdo de Energia
Elétrica, visando & prorrogagdo dos prazos de
execucdo do Programa LUZ PARA TODOS,
biénio 2009-2010, mediante o disposto nos
Termos de Compromisso firmados entre as
concessionarias e permissionarias de distribuicdo
e 0 Ministério de Minas e Energia— MME
Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo
de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo
Nacional de Habitacdo de Interesse Social —
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FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS
Aprova o Regulamento de Controle de Bens
Reversiveis.

DispGe sobre a gestdo de florestas publicas para
a producéo sustentavel; institui, na estrutura do
Ministério do Meio Ambiente, o Servico
Florestal Brasileiro - SFB; cria o Fundo Nacional
de Desenvolvimento Florestal - FNDF; altera as
Leis nos 10.683, de 28 de maio de 2003, 5.868,
de 12 de dezembro de 1972, 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, 4.771, de 15 de setembro de
1965, 6.938, de 31 de agosto de 1981, e 6.015,
de 31 de dezembro de 1973; e da outras
providéncias.

Estabelece  diretrizes nacionais para o0
saneamento basico; altera as Leis nos 6.766, de
19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio
de 1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei no
6.528, de 11 de maio de 1978; e da outras
providéncias

Institui, na forma do art. 43 da Constituicdo
Federal, a Superintendéncia do Desenvolvimento
da Amazénia — SUDAM

Institui, na forma do art. 43 da Constituicdo
Federal, a Superintendéncia do Desenvolvimento
do Nordeste - SUDENE

Dispde sobre as normas relativas as
transferéncias de recursos da Unido mediante
convénios e contratos de repasse, e da outras
providéncias

Regulamenta a Lei no 8.078, de 11 de setembro
de 1990, para fixar normas gerais sobre o
Servico de Atendimento ao Consumidor - SAC.
Dispbe sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacdo fundiaria de
assentamentos localizados em éreas urbanas
Institui, na forma do art. 43 da Constituicdo
Federal, a Superintendéncia do Desenvolvimento
do Centro-Oeste - SUDECO

Disp0e sobre as atividades relativas ao transporte
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sobre sua estrutura e fontes de recursos; altera
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INTRODUCAO

“Senadores pedem a Carmén Lucia para travar sangcdo da Lei das
Telecomunicagdes”. E com esse titulo que o jornal Estado de Sdo Paulo anuncia o protocolo
de mandado de seguranca realizado contra o trdmite do Projeto de Lei 79/2016 que previa a
alteracdo da Lei Geral de TelecomunicacGes, visando adaptar a modalidade de outorga do
servico de concessdo a autorizagdo (BONFIM, ISABELA, 2016).

A polémica envolvendo a lei recai justamente sobre o tema dos bens reversiveis,
pois, pelo projeto, tais bens seriam incorporados as concessionarias, em troca de
investimentos nas respectivas areas de atuacdo das empresas, conforme disposto no artigo 2°

do projeto, que acrescentaria a Lei 9.472/97 os art. 68-B e 68-C:

“Art. 68-B. O valor econdémico associado a adaptagdo do instrumento de
concessao para autorizagdo prevista no art. 68-A sera determinado pela
Agéncia, com indicacdo da metodologia e dos critérios de valoracao.

§ 1° O valor econémico referido no caput deste artigo sera a diferenca
entre o valor esperado a partir da exploragdo do servigo adaptado em
regime de autorizacgéo e o valor esperado da exploragdo desse servigo em
regime de concesséo, calculados a partir da adaptacéo.

§ 2° O valor econdmico referido no caput deste artigo sera revertido em
compromissos de investimento, priorizados conforme diretrizes do Poder
Executivo.

§ 3° Os compromissos de investimento priorizardo a implantacdo de
infraestrutura de rede de alta capacidade de comunicacdo de dados em areas
sem competicdo adequada e a reducdo das desigualdades, nos termos da
regulamentacdo da Agéncia.

§ 4° Os compromissos de investimento mencionados neste artigo deverdo
integrar o termo de autorizagdo de prestacdo de servigos previsto no inciso
IV do art. 68-A.

8 5° Os compromissos de investimento deverdo incorporar a oferta
subsidiada de tecnologias assistivas para acessibilidade de pessoas com
deficiéncia, seja as redes de alta capacidade de comunicacéo de dados, seja
aos planos de consumo nos servigos de comunicagfes para usuarios com
deficiéncia, nos termos da regulamentagdo da Agéncia.”

“Art. 68-C. Para efeito do calculo do valor econdmico mencionado no art.
68-B, serdo considerados bens reversiveis, se houver, os ativos essenciais
e efetivamente empregados na prestacédo do servico concedido.

Paragrafo Unico. Os bens reversiveis utilizados para a prestacdo de outros
servigos de telecomunicagdes, explorados em regime privado, serdo
valorados na proporg¢do de seu uso para o servigo concedido.”

A concisdo dos artigos de alteracdo contrasta com as opinides contra e favoraveis

a alteracdo, havendo discussdo sobre o que representaria, concretamente, a extingcdo da
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reversdo ao Estado e o repasse de tais verbas para investimentos no setor. A diferenca? Cerca
de 90 bilhdes de reais, com ANATEL e empresas do setor divulgando valor proximo a 17
bilhGes de reais e TCU e associagdes de usuarios calculando valor proximo a 108 bilhdes de
reais (DIAS, LIA RIBEIRO, 2017). .

A fim de comparagdo, no ano de 2016 foi divulgado pela midia um déficit
governamental de 155,7 bilhGes de reais (MARTELLO, ALEXANDRE, 2017), portanto,

apenas a diferenca entre o alegado pelas “partes” era superior a metade do “rombo fiscal”

governamental.

A razdo para tal discrepancia aparentemente reside em um ponto simples do

instituto dos ‘bens reversiveis’, seu calculo.

Os mais de 100 bilhdes se atingem quando é levado em conta o valor dos bens
revertidos a época da promulgacdo da Lei Geral de Telecomunicages, estando em debate o
método de célculo, se 0 mesmo seria pelo custo historico ou pelo custo de reproducéo, um dos
debates classicos sobre o tema (JUSTEN FILHO, MARCAL, 2009, p. 570-572).

O proprio TCU informava a imprensa em 2015 que a fiscalizacdo pela ANATEL
era falha, ndo respondendo aos protocolos de pedidos administrativos para realizacdo de
operacOes em relacdo aos bens reversiveis, assim como ineficacia na aplicacdo e verificagcdo
de penalidades as concessionarias (TCU fiscaliza acompanhamento da Anatel sobre bens,
2015):

Essa analise feita pela Anatel, segundo a auditoria, pode variar de alguns
meses a mais de sete anos. A titulo de exemplo, 26 solicitagdes de aprovagdo
de operacOes com bens reversiveis, protocoladas pelas concessionarias entre
trés e sete anos atras, ainda estavam em fase de andlise pelo setor
responsavel da Anatel no final do ano de 2014.

[.]

O TCU constatou ainda que os métodos de controle e acompanhamento dos
bens reversiveis pela Anatel restringem-se ao aspecto patrimonial, pois
baseiam-se somente em verificagdo por item, sem considerar a importancia e
a relevancia de cada bem na continuidade da telefonia fixa. Exemplo disso é
que ndo ha diferenca de tratamento dado a bens de natureza diversa, como
baterias em fim de vida util e imdveis avaliados em milhdes de reais.

[.]

Outro aspecto abordado na auditoria, quanto os procedimentos de apuracéo e
aplicacdo de penalidades, revelou fragilidades como longo prazo de
tramitacdo, de até 6,5 anos e baixo indice de quitacdo de multas e de
instauraco de processos frente aos descumprimentos do regulamento de
bens reversiveis, que ultrapassam a quantidade média de dez mil por ano.
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Também se inclui a questdo sobre quais 0s bens que sdo afetados pela
essencialidade do servigo, assim como a natureza da reversao, se vinculada a posse (Uso) ou a
propriedade dos bens (titularidade) (PEREIRA NETO, CAIO MARIO S.; ADAMI, MATEUS

PIVA, 2017), o que poderia excluir ou incluir inGmeros bens.

A reboque, ainda esta a questdo dos bens de terceiros afetados a reversdo, também
em debate no setor das telecomunicagdes, com as alteragdes sobre o entendimento no setor
[comentado dentre outros por Floriano Azevedo e Milene Coscione (2014)], ha discusséo
sobre a reversdo dos bens e contratos, assim como preocupacdo em relacdo a quantos bem
essenciais estdo em propriedade de terceiros (ANATEL: BENS DE TERCEIROS DEIXAM
DE SER ENQUADRADOS COMO REVERSIVEIS, 2006).

O tema ¢ de flagrante importancia, pois envolve debate sobre os limites a atuacdo
do Estado, a defesa do interesse publico, da propriedade privada, da livre iniciativa e mesmo a
contratualizacdo do direito administrativo. Autores como Sérgio Guerra chegam a afirmar que
a reversdo de bens que ndo sejam indispensdveis ensejaria verdadeira “desapropriagdo

indireta” (2016), mas como classificar o que € indispensavel?

De acordo com o artigo 175 da Constituicdo Federal do Brasil o Estado tem papel
central na realizacdo dos servicos basicos de atencdo a populagdo, prestando diretamente ou
regulando tais atividades.

O preceito constitucional, por mais direto e simples que possa parecer, € objeto de
inimeros debates, em especial face as modificacdes no panorama do Direito Administrativo
no século XX e inicio deste - passando do liberalismo de fins do século XIX, pela
proeminéncia estatal a partir de meados do século XX e a retomada do neoliberalismo nos
anos 90 - com a crise e reforma do Estado e retorno dos investimentos privados (DI PIETRO,
MARIA SYLVIA ZANELLA, 2015).

Atualmente ha profusdo de formas pelas quais ocorrem parcerias (em sentido
amplo) entre o setor publico e privado (SUNDFELD, CARLOS ARI, 2007, p. 18-19), com a
finalidade de realizar atividades que sejam proveitosas para ambas as partes, atingindo o

interesse publico e o do particular especificamente envolvido.

Diversos doutrinadores e doutrinadoras se esmiucaram nos ultimos anos para
compreender e debater a tendéncia e suas implicagdes, com importantes trabalhos — em

especial na area das Concessdes (Vera Monteiro, Marcal Justen Filho, Floriano Marques
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Neto), com andlises visando compreender o instituto em si e outras debatendo por sua vez a
forma com a qual se prestavam o0s proprios servi¢os publicos (Dinord Grotti, Alexandre

Aragdo, Egon Bockmann).

O objetivo do Estado e o do particular é distinto. O primeiro tem como visao a
prestacdo de um servigo ou execucdo de alguma atividade, com nenhum ou menor dispéndio
de valores do erério, atingindo objetivo que va ao encontro do interesse publico, enquanto a
empresa privada tem como meta a obtencdo de lucro (ou finalidade filantropica),
(MAROLLA, EUGENIA CRISTINA CLETO, 2011, p. 49).

A ressalva apontada quanto ao ente particular € relevante para incluir as entidades
do chamado “terceiro setor” ou as “paraestatais” (DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA,
2016, p. 601), que ndo tem como objetivo o lucro e também realizam parcerias com o setor

publico.

O objetivo estatal deve ser motivado, respeitando o principio constitucional da
legalidade® e a motivacdo dos atos administrativos®, assim como de modo a impedir
privilégios a pessoas ou empresas proximas ao poder publico, vinculando a prestacdo ao
interesse geral e a concorréncia (MARQUES NETO, FLORIANO DE AZEVEDO, 2013, p.
161-162).

No afi de encontrar um novo conceito, uma compreensdo moderna e
“multifacetada” (MOREIRA, EGON BOCKMANN, 2010, p. 276) da relacdo da

Administracdo Publica com o particular, o tema desta dissertagdo se encontra.

Dentre os “mecanismos”, como foram nomeadas por Fernando de Almeida® as
clausulas ou caracteristicas existentes nas leis sobre parcerias, na visdo moderna das relacdes

entre os entes (2007, p. 525), encontramos a reversao.

A reversdo dos bens das concessdes é tema tratado por diversos autores, ao longo
de décadas de pesquisa no Direito Administrativo, sem, no entanto, chegar a um consenso
acerca de seus requisitos, aplicacdo em todas as suas formas e mesmo seu regime juridico
(ARAGAO, ALEXANDRE SANTOS DE, 2008, p. 619).

[...] Na verdade, esses bens, quer tenham sido aportados pelo Estado quando
da delegacdo, quer tenham sido adquiridos pelo delegatario no curso da

! Artigo 37, caput da Constituicéo Federal.

2 Presente no artigo 93, IX e X da Constituicdo Federal e, especialmente, no art. 50 da Lei de Processo
Administrativo.

3 E com a qual concorda Vera Monteiro (Concessdo , 2010, p. 175)
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concessdo [..] ndo se enquadram com facilidade nas categorias basicas
tradicionais dos bens até o momento formuladas pela doutrina brasileira
(bens publicos versus bens privados).

O estudo do conceito é de extrema atualidade e importancia, haja vista as
concessdes realizadas nos anos 90 se aproximando de seu termo final, assim como a

possibilidade de realizacdo de novos contratos pela administragdo publica.

As lacunas deixadas pelo ordenamento sdo preenchidas pelos diversos estudos
realizados sobre o tema, sendo verificada desde doutrinas classicas como atuais, mostrando
uma vez mais a atualidade da discussdo sobre a reversibilidade de bens, assim como
transparecendo suas caracteristicas basicas, como a essencialidade ao servico prestado e a

mutabilidade.

O conceito de bens realizado em nossa legislacdo e doutrina € insuficiente para
abarcar a complexidade tematica e interrelacional da administracdo multifacetada que
vivemos (MARRARA, THIAGO; FERRAZ, LUCIANO; DI PIETRO, MARIA SYLVIA
ZANELLA (ORG.), 2014, p. 25)

Enfrentando a questéo do estudo dos bens no direito administrativo e propondo a
escala de dominialidade para englobar as diversas relacdes existentes, Marrara aponta (2018,
p. 16.2):

Dada sua essencialidade a uma fungdo publica, um bem contido nas cinco
categorias apontadas paragrafos acima [que englobam o dominio publico
impréprio] deve ser marcado pela reversibilidade. Dizer isso implica supor
que a nocio tradicional de “bem reversivel” necessite de reconstrucao.
Para o direito administrativo dos bens, a reversibilidade ndo pode mais se
reduzir a um instituto peculiar da legislacdo de concessdes de servicos
publicos econbmicos. Como instrumento juridico que permite tutelar os
bens imprescindiveis a promocao de interesses publicos primarios, ha que
ser estendé-la para o campo dos servicos sociais, servi¢os administrativos e,
sob certas condigdes, para atividades de interesse publico desempenhadas
por particulares em nome do Estado ou fomentadas por ele. Em seu
conteudo, a reversibilidade precisa ser lida ndo como um simples dever de
devolucdo de bem ao Estado. Trata-se de um dever de se garantir a
continuidade de certa funcdo ou utilidade publica dependente do bem, o que
implica, por vezes, transferi-lo a Administragdo Publica ou a terceiros por
ela indicados.

Para encontrar um caminho para aclarar a celeuma, o tema inicial deste
trabalho era “O instituto dos ‘Bens reversiveis’ e a protecdo dos interesses publicos
primarios”, que foi modificado para “O instituto da reversdo na protecdo do interesse publico

primario”.
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A modificacéo é relacionada a conotagdo mais generalizante do termo “reversio”,
afastando da figura central do “bem”, que remete de imediato a mdveis e imdveis, situacao

gue ndo é estanque no instituto, como sera visto.

Ainda assim ndo parece que este seja o termo definitivo, pois a “reversdo” ¢é
utilizada em outras situacdes, como na reversdo de servidores, aposentadorias ou mesmo
como terminologia processual, quanto a comentarios acerca da reversibilidade de medidas
judiciais.

O subtitulo resta como provocacdo ao leitor e a leitora, haja vista a proposta da
dissertacdo de tanto visitar o instituto como repensar seu conceito e utilizacdo no direito

administrativo, em conjunto com formas democraticas de gestdo e participacdo no contexto

atual.

Diante de uma sociedade na qual o papel do poder publico e do ente privado estdo
cada vez mais préximos e entrelacados, o entendimento dos bens pablicos e dos bens privados
evolui de modo a representar a complexidade das relagbes existentes na sociedade
(MARRARA, THIAGO; FERRAZ, LUCIANO; DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA
(ORG.), 2014).

Nessa linha, o instituto da reverséo deve ser compreendido de maneira a abarcar
as novas relacdes e usos dos bens nos servicos publicos prestados para a populacdo, sem

deixar de responder as questfes levantadas com os usos reconhecidos atualmente.

Formulado como uma indagacdo, o problema central da pesquisa pode ser
colocado da seguinte forma: O conceito da reversdao de bens esta atualizado conforme a
complexidade das relagGes juridicas aplicaveis aos bens publicos e privados no Direito

Administrativo?

Ainda, o instituto da reversdo, ligado peculiarmente ao das Concessdes, devera
abarcar os bens verificados em outras relagdes entre o setor publico e o privado,

especialmente aqueles identificados no “Dominio Publico Impréprio™?

Quais sdo os direitos protegidos pelo instituto, seu objetivo e suas caracteristicas,
assim como fundamentagfo juridica? E possivel resumi-los a uma teoria geral sobre o

instituto?

Para atingir tais questionamentos, esta dissertacdo estd dividida em quatro

capitulos, afora desta introducéo e da concluséo, com a seguinte divisao:
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Primeiramente, a exposicdo da metodologia utilizada, de modo que possibilite que
outras pesquisadoras e pesquisadores possam replicar e testar os resultados encontrados, com

base nos pressupostos tomados e escolhas realizadas.

No segundo capitulo busco indicar quais o0s principios constitucionais e
administrativos que embasam o conceito atual dos bens reversiveis, explicitando seu conceito
tedrico e doutrinario, analisando e compilando o arcabouco legal federal que disciplina os
bens reversiveis, em especial a Lei 8.987/95 (Lei de concessdes) e a Lei 11.079 (Lei das PPP),
dentre outras leis esparsas e regulamentagfes do instituto realizadas pelas agencias
reguladoras federais, quando existirem, tendo como base a suposta impossibilidade de uma

teoria geral para os ‘bens reversiveis’.

Ap0s, na terceira entrada contrasto ainda a visao atual de pluralidade de relacGes e
destinagdes dos bens estatais e ndo estatais sob a Otica da escala de dominialidade e sua
evolucdo frente a visdo classica dos bens com base no Cadigo Civil (artigos 98 e 99), assim
como as alteracdes no entendimento do instituto da concessao e atividades que atualmente ja
pressionam o instituto da reversdo e suas limitagcdes, como as do terceiro setor com as Leis
9.790/99 (Lei das OSCIP), Lei 13.019 (Marco Regulatério das OrganizacBGes da Sociedade
Civil) e fomento, especialmente o cientifico (Lei 10.973/04), buscando compreender a quais

principios juridicos um conceito atualizado satisfaria.

Avancando ao capitulo quarto, busco pelo estudo dos casos relacionados e dados
encontrados, junto a teoria vista, pensar o impacto da atual definicdo de bens reversiveis,
verificando a necessaria superacdo dessa figura e o encontro de uma nova, que abargque
situacdes para além do caso das concessfes na teoria, coadunando com a prética, buscando a
situacéo do terceiro setor e fomento.

Finalmente, ap6s a coleta de dados teoricos e legislativos, realizar um ensaio
quanto a possibilidade de sim existir uma teoria geral, porém da reversibilidade e ndo dos
bens reversiveis, compilando qual seria (€) seu objetivo e objeto, fundamentos, caracteristicas
e aplicagbes, em especial na garantia do interesse publico priméario e como alteracbes
conceituais poderia aprimorar e modificar tal alcance, em especial quanto a participacdo

popular no instituto, possibilitando a concluséo.

Quanto ao projeto de lei em discussdo com o qual inicio este capitulo introdutorio,
vale informar que seu tramite regressou — via judicial — para discussdo no Senado, onde se

encontra na casa legislativa, na Secretaria de Atas e Diarios, aguardando movimentacdo dos
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requerimentos realizados pelos senadores e senadoras, apds audiéncia publica realizada em

maio deste ano”,

* Atividade legislativa — Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/127688>. Acesso em 10 de jun. de 2018.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127688
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127688
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1 METODOLOGIA

O método utilizado é o da pesquisa empirica qualitativa (com compilacdo de
resultados quantitativos), através da inferéncia, utilizando dados que conhecemos para
obtencdo de conclusdes ainda desconhecidas (EPSTEIN, LEE; KING, GARY, 2013, p. 11).

Como diretrizes gerais desta pesquisa encontraremos a replicabilidade da
pesquisa, assim como a fuga dos argumentos de autoridade, sendo utilizada a doutrina como
forma de demonstrar a incerteza quanto a corre¢do tedrica do instituto e ndo a certeza de
posicionamentos, assim como a compreensdao de que toda a inferéncia realizada €, por sua
natureza, incerta e influenciada pelo contexto da pessoa que a realiza (EPSTEIN, LEE; KING,
GARY, 2013, p. 50-58).

A coleta de dados tera como objetivo criar um banco de dados utilizavel ndo
apenas nesta pesquisa, porém também para demais pesquisadoras e pesquisadores que se

interessarem pelo tema ou que desejem comprovar os resultados aqui obtidos.

Os pré-requisitos, palavras chave, critérios de selecdo, assim como todas as
informacdes necessarias serdo fornecidas, de modo a tornar 0 mais transparente possivel o

processo de pesquisa e resultado encontrado, assim como os critérios de descarte utilizados.

Também foi utilizada ferramenta de busca para encontro da legislacdo
selecionada, no entanto tal processo foi complementado por dados de legislagcdo fornecidos

nas obras utilizadas na bibliografia para esta dissertacao.

A presente dissertacdo objetiva compreender e modificar o instituto dos bens
reversiveis no contexto juridico vigente, de pluralidade de relagdo entre os setores publicos e
privados. Desta forma, a pesquisa possui um carater tanto tedrico quanto empirico, buscando

coletar dados qualitativos para embasar as afirmacdes e inferéncias teoricas.

A coleta tedrica sera realizada a partir de uma analise bibliogréfica da literatura
sobre o tema dos bens reversiveis, bens publicos faticos e dominio publico impréprio, nas

areas de Direito e, subsidiariamente, Economia.

E necessario encontrar um método que permita a anlise do instituto ndo apenas
pela sua faceta tedrica, mas também pratica, compreendendo como o instituto é atualmente
para entender sua origem, e de forma dialética compreender a posi¢éo atual, pretérita e futura

de tal instituto em nosso ordenamento.
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A anélise de conteudo, que difere da analise meramente documental, é critica e

reflexiva do que é colocado pelos tribunais e tedricos.

O primeiro ponto de inferéncia serd realizado por meio do resumo dos dados
tedricos e legislativos coletados, que propiciard a andlise do interesse publico priméario
tutelado e quais os principios, garantias e direitos constitucionais e administrativos que o

instituto busca proteger, apresentando 0s aspectos econdmicos e sociais envolvidos.

Tendo a base legal, tedrica e as garantias fundamentais que o instituto visa
proteger, é possivel avancar para a conclusdo propositiva, cruzando os dados encontrados e
verificando se € possivel propor uma teoria geral que abarque o instituto da reversdo para

além das concessoes.

Os estudos de casos apresentardo recorte temporal, local e temético, expondo a
motivacao e o objetivo de cada escolha que vise restringir o espaco amostral, de tal modo a

permitir a replicacdo da pesquisa apenas com os dados fornecidos no proprio trabalho.

As inferéncias realizadas serdo identificadas e qualificadas, de modo a garantir
gue a pesquisa tenha objetivos claros, tanto do ponto de partida quanto do ponto de chegada
objetivado, tendo em vista que as inferéncias causais® dependem fundamentalmente da
diferenca entre duas inferéncias descritivas, que serdo buscadas pela pesquisa em casos nos
quais a aplicacdo atual dos bens reversiveis ocorre de maneira disfuncional, no caso das
concessdes e pela ndo aplicagdo do instituto para outros bens do “dominio publico

improprio”, a despeito de sua proximidade estrutural com a concessao.

Em sintese, com base na inferéncia causal principal, sopesando sua inafastavel
incerteza, objetiva-se construir um novo conceito teérico dos bens reversiveis, buscando
esclarecer os fundamentos do instituto e compatibiliza-lo com o contexto plural dos bens no
direito administrativo moderno, apresentando formas de garantir também a participacao

democrética da sociedade na aplicacdo do instituto.

1.1  Pressupostos da pesquisa e inferéncias realizadas

A pesquisa tem como pressuposto central a superagédo do atual conceito tedrico de
bens reversiveis, em duas grandes frentes, a primeira quanto ao uso relacionado as concessoes
(MARQUES NETO, FLORIANO DE AZEVEDO, 2015) e (MONTEIRO, VERA, 2010) e a

® Para a presente pesquisa, a mudanca no conceito dos bens reversiveis levara a uma maior protegdo do interesse
publico primério.
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segunda quanto a demais usos no direito administrativo (MARRARA, THIAGO , 2018) e
(ARAGAO, ALEXANDRE SANTOS DE, 2008), criando uma nova teoria sobre o tema.

Por sua vez, o0 pressuposto quanto ao instituto € a protecdo do interesse publico
frente a crescente “contratualizagdo” e fuga do direito administrativo, sem a correspondente
protegdo as demais partes do “multipolo” (MARRARA, THIAGO, 2016), especialmente a
pessoa comum que ¢ vista como ‘“cidaddo-cliente”, ainda subserviente ao Estado, sem

participacdo em seu &mbito decisorio (NOHARA, IRENE PATRICIA, 2016).

A comprovacdo do pressuposto se d& em duas inferéncias descritivas realizadas: i)

na busca pelo debate doutrinario quanto ao tema e ii) busca pela legislacdo sobre o tema.

O ‘bem reversivel’ na concessdo serd demonstrado superado em quatro formas: i)
pela propria modificacdo no conceito de concessdes na teoria; ii) pela incapacidade da teoria
responder a problematicas, como a relativa aos bens de terceiros; iii) pela superacdo da
dicotomia entre bens publicos e privados pela préatica (e consequente surgimento do dominio
publico impréprio); iv) pelos problemas encontrados no judiciario e TCU quanto as definigdes

mais bésicas sobre o instituto.

Apbés a demonstragdo da superagdo do ‘bem reversivel’ na concessdo,
demonstraremos que a prépria nomenclatura e utilizacdo do instituto devem modificar para
abarcar os usos que, em realidade, ja existem, sem a mesma identificacdo, em trés frentes: i)
via legislacdo, que ja abarca outras formas de reversdo, com ou sem esse nome; ii)
sopesamento da doutrina sobre reversao e as mudancas no direito administrativo, incitando a
reflexdo sobre a funcionalidade do instituto; iii) extracdo dos fundamentos, objeto, objetivo,
caracteristicas e outras informacfes que o caracterizam como instituto amplo no direito

administrativo.

Finalmente passo a demonstracao de suas possibilidades e usos, realizando assim
inferéncia causal sobre a aplicacdo da nova teoria frente seus fundamentos juridicos de
existéncia, incluso quanto ao pressuposto de protecdo ao interesse publico primério, levando a
guisa de concluséo a inferéncia descritiva fatual sobre o cenario com a aplicacdo da proposta
apresentada, frente a inferéncia contrafatual da situacdo atual tedrica, com o objetivo de

demonstrar a possibilidade de criacdo de uma teoria geral sobre o tema.
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1.2 Marco teorico

Quanto ao estudo do Direito Administrativo esta dissertagdo tem como marco
tedrico central os estudos de Thiago Marrara em relacdo a escala de dominialidade e a gestdo
dos bens estatais, explicitada nas obras ‘Bens publicos, dominio urbano e infra-estruturas’
(2007), no volume II do ‘Tratado de Direito Administrativo’, em parceria com Luciano Ferraz

(2014) e em seu ‘Manual de Direito Administrativo’, volume II (2018).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com as obras Parcerias na Administracdo Publica
(2015), Manual de Direito Administrativo (2016), Uso de bem publico por particular (2010)

também apresenta muito da base utilizada para esta pesquisa.

Sdo importantes marcos as obras de Floriano Azevedo Marques Neto, em relacéo
aos ‘Bens Publicos: fungfo social e exploragdo econdmica’ (2009) - embora ndo plenamente
em acordo com as posic¢des esposadas -, 0s estudos sobre fomento realizados para o Tratado
de Direito Administrativo (2013) e, especialmente, a obra ‘Concessdes’ (2015), com sua Visao

hodierna e completa do instituto.

O principal contraponto doutrinario encontrado, e com o qual esta pesquisa
dialoga, é o artigo “Bens reversiveis nas concessdes publicas: a inviabilidade de uma teoria
geral”, de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2016), que auxiliam na busca da

base tedrica, ldgica e legal a que uma teoria geral poderia sim ser possivel.

O tema do fomento, com destaque para a area de ciéncia e tecnologia, tem forte
influéncia dos artigos e obras Marcos Perez (OrganizacGes Sociais para a gestdo de parques
tecnoldgicos, 2013) e Rodrigo Pagani (Parcerias para o desenvolvimento produtivo de
medicamentos - A questdo do preco, 2014), assim como no tema da participagdo popular
(2009) e controle (Controle da regulacdo no brasil: novas perspectivas com énfase em
resultados, 2016), ademais de artigos de Irene Nohara (Controle social da administracéo
publica: mecanismos juridicos de estimulo a dimensao sociopolitica da governanca publica,
2016), (Burocracia reflexiva, 2014).

Outras visdes fundamentais para as conclusdes obtidas foram as de Vera
Monteiro, Celso Anténio Bandeira de Mello, Egon Bockmann Moreira, Alexanre Santos de

Aragéo e Marcal Justen Filho.
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Maria Paula Dallari Bucci (Direito Administrativo e Politicas Publicas, 2002) e
Diogo Coutinho (O direito nas politicas publicas, 2015), pelos seus estudos quanto ao tema

das politicas publicas e visdo ampla do direito influenciam também esta pesquisa.

Ja pela visdo global do tema do Estado e da economia sigo a linha proferida por
Mariana Mazzucato em sua obra ‘O Estado Empreendedor’, assim como Joseph E. Stiglitz em
‘O prego da desigualdade’, e Bresser Pereira, em sua visdo da reforma do Estado e objetivo

guanto ao crescimento e desenvolvimento do pais.

Finalmente, quanto a uma faceta sociologica, verifico alinhamento quanto as
reflexdes realizadas por Walter Benjamin, especialmente em “O narrador” e em sua alegoria
“angelus novus” e Boaventura de Sousa Santos, em especial sua andlise da “cartografia

simbdlica das representacdes sociais”.

1.3 Pesquisa bibliografica
A pesquisa bibliografica se da com carater analitico critico (CELLARD, ANDRE,
2008, p. 304) e como forma de criar inferéncia descritiva que possibilite contrapor o

entendimento atual sobre os bens reversiveis.

Os textos sdo compostos por livros, artigos cientificos e artigos jornalisticos, de
modo a alcancar a teoria, ensaios sobre 0 tema e 0 contexto sécio-politico que o debate
envolve, buscando a maior diversidade possivel de fontes, assim como de opinides, tentando

apresentar a pluralidade de posi¢des doutrinarias.

A temadtica envolve obras metodoldgicas, material de apoio geral (textos sobre
outras areas); material de apoio na area (textos de direito administrativo em geral e direito em

geral) e material especifico (textos sobre reversao e concessoes).

Quanto ao periodo, foi dada preferéncia para os textos atuais (posteriores a
promulgacdo da lei de concessbes — 1995), sendo selecionados alguns textos classicos
(anteriores a lei de concessdes - 1995) a fim de compreender quais mudangas ocorreram no
periodo entre a terceira e quarta fases do direito administrativo (MARRARA, THIAGO,
2014), na area da reverséo.

Ademais, como mencionado anteriormente, foi selecionado um artigo para
dialogo, de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, com o titulo “Bens reversiveis nas
concessdes publicas: a inviabilidade de uma teoria geral”, publicado pela Revista da
Faculdade de Direito UFPR em Curitiba, no ano de 2016.
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No texto os autores defendem a impossibilidade de se criar uma teoria geral da
reversao, ao menos aplicada as concessdes, pelas particularidades de cada um dos contratos

firmados.

1.4  Pesquisa legislativa

A coleta legislativa se baseard nas leis federais que sejam relativas ao
relacionamento entre as esferas publica e privada, em especial quanto a oferta de servigos
publicos pelo particular, sendo também analisadas as normativas e regulamentacdes expedidas
pelas agéncias reguladoras, formando o arcabouco juridico da area - que apresenta grande
espaco para exploracao, pela insuficiente atencdo dada ao tema - por meio da busca no site do
Palécio do Planalto e nas paginas das respectivas agéncias.

A busca inicial foi registrada em tabela, porém como muito da legisla¢do ja havia
sido obtida via obras doutrinérias, ndo se realizou compilacdo dos resultados obtidos e

proveito para a pesquisa.

Dentre as diretrizes foi selecionada busca realizada por termos, e selecionadas as opgdes: “tipo
de atos: todos”, “termos: semelhantes™, “situacdo: todos”, “chefe de governo: todos”, “origem: todos”.
Foi utilizado somente o operador “*”, que permite a flexdo de sufixos e prefixos. Ndo foram

adicionados outros termos de suporte, pois a busca foi relativamente concisa.

Tabela 1- Busca legislagdo federal

Termos de busca C
Legislacédo encontrada

utilizados
reversibilidade 1
reversiveis 1
reversivel 1
*rever* 0
rever* 361
*rever 361
reversao 224
revertem 84
reverter 83
TOTAL 1116

Fonte: Elaboracéo do autor (2018).

Importante destacar que o resultado apresentado é bruto, sendo o liquido

apresentado em tabela ao inicio deste trabalho.
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Ademais, pelas mudancas na escrita da lingua portuguesa, pelas dificuldades em
digitalizar a legislagéo antiga, acrescido pela possibilidade de utilizagio de termos distintos,
especialmente antes do periodo da republica [como podemos observar pela obra de Floriano
Azevedo, que trabalha com as primeiras concessdes brasileiras (2015, p. 72-80)], nédo é

possivel garantir a higidez da pesquisa legislativa, assim como os resultados obtidos.

A ferramenta de busca pode ser encontrada no sitio web:
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmwW
eb2&Src=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed,
relativo a “pesquisa avangada” em legislacdo federal brasileira, sendo também utilizada a
ferramenta Lexml, para confirmacdo ou busca de resultados alternativos

(http://www.lexml.gov.br/).

Devido a grande quantidade de informagdes, ocorrera restricdo a trés searas, em
relacdo as concessfes — com enfoque para o setor de telecomunicagdes, terceiro setor e
fomento na area tecnolodgica, pois as aplicacfes e desdobramentos da reversao se aplicam em

inimeras areas e inviabilizam um estudo aprofundado de todas suas vertentes.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed
http://www.lexml.gov.br/
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2 OS BENS REVERSIVEIS — INSTITUTO CLASSICO NAS CONCESSOES

A reversdo de bens constitui, por isso, um preceito tradicional nas leis
brasileiras referentes as concessdes de servigo publico, de onde se traslada
para os contratos, quer na esfera federal, quer nas esferas estadual e
municipal. Ora debaixo de uma forma, ora de outra, ela esta sempre presente
na nossa legislacdo administrativa, havendo aparecido com carater geral,
posto subentendida, na primeira lei reguladora das concessdes de servico
publico e reaparecido com carater especial, mas ostensiva, em cada uma das
leis privativas das diferentes concessdes de servico publico que
sucessivamente se editaram, como a portudria, a ferroviaria, a de energia
elétrica e a telefonica (CARVALHO, AFRANIO DE, 1956, p. 22)

Conforme apontado no capitulo 1.4, que as dificuldades com a terminologia e as
ferramentas de busca legislativas podem levar a omissGes ou dificuldade em encontrar
determinados institutos na legislacdo antiga, pelas diferengas na grafia e mesmo nos termos
dos institutos, pelo que podem, todavia, ser encontradas outras normas sobre o tema que néo

estejam expressas neste ponto.

Floriano Azevedo faz excelente recopilacdo sobre as concessfes realizadas em
nosso pais, desde o inicio do império, demonstrando a antiguidade do referido instituto (2015,
p. 75-82). Verificando sua analise em conjunto com o artigo classico de Afranio de Carvalho
(Propriedade dos bens da concessdo, 1956), encontramos que um dos primeiros registros
existentes no Brasil em relacdo a reversao, presente nos art. 12 e 13 da Lei de 29 de agosto de
1828, que estabelecia “regras para a construc¢do das obras publicas, que tiverem por objecto a
navegacdo de rios, abertura de canaes, edificacdo de estradas, pontes, calcadas ou
aqueductos”.
Art. 12. As obras depois de concluidas serdo entretidas em estado de

perfeita conservacao a custa dos emprezarios todo o tempo, que durar o
direito de cobrar a taxa de uso, e de passagens das mesmas obras.

Art. 13. Findo o prazo do contracto, as autoridades, a quem competir,
poderdo contractar a conservacao das obras, reduzindo as taxas do uso,
e de passagem, com quem offerecer melhores vantagens.

A lei ja previa a realizagdo de “editaes publicos” para a constru¢do da obra e
posterior gestdo do servico (art. 5°), ademais das previsdes em relacdo a competéncia para
promogéo da concorréncia (art. 2°), o projeto — a realizar as expensas das autoridades (art. 3°)
e, inclusive, a participacdo popular, com previsao no art. 4° da afixacéo da planta e orcamento
em locais proximos a construcdo, pelo periodo de um a seis meses com a finalidade de

“convidando-se os cidaddos a fazerem as observagdes, e reclamacgdes, que convierem.”.
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Também ha previsdo expressa para diferenciacdo de cobranca de taxa entre os
usuarios (Art. 8°), valor que tera como base o custo da obra realizada (art. 7°), incluindo
previsdes para cobrancas de multas ao empresario/empresa e aos usuarios e gratuidade para
pessoas “que fizerem uso em acto do servigo nacional, ¢ bem assim todos e quaesquer

generos, ¢ effeitos da nagao, que por ella passarem”, com mengao contratual (Art. 14).

A norma previa que os detalhes em relacdo a prazos de concessdo, valores, dentre
outras informacdes a depender do caso concreto, pois tal lei tinha carater geral, podendo ainda

ser realizada a obra pelo préprio governo, caso ndo houvesse interessados.

A clausula de reversdo vista acima ndo era direta e tampouco fazia expressa
mencdo ao instituto, porém ja trazia em si algumas caracteristicas, como a atualidade
(exigindo que o bem permanecesse em perfeito estado por todo o tempo que o particular
‘cobrar taxas’, portanto até a entrega do bem), assim como a reversdao da obra publica, sem
indenizacdo, haja vista que o particular perde direito de administrar o bem, por interpretacédo
negativa, verifica-se que 0 mesmo reverteria ao Estado, pois ndo teria sentido a previsdo caso

0 concedente pudesse contratar outra empresa para gerir bem que fosse do particular.

Ja no Decreto 24 de 17 de setembro de 1835 (Collec¢do das leis do Imperio do

Brasil de 1835, p. 31), encontro referéncia expressa a reversao, em concessao de privilégio

exclusivo & Companhia do Rio Doce a navegacdo & vapor nesse mesmo rio, seus afluentes,
capitais do império e da ‘Provincia da Bahia’, em seu art. 9°, o qual prevé:

Art. 9% As taxas, que a Companhia estabelecer em seu beneficio pelo

transito das estradas, pontes, canaes, ou pela navegacdo que Ihe é privativa,

serdo consideradas interesse do capital nos primeiros 40 annos, reservando-

se & Nacdo, passado esse prazo, o direito de remir as obras pelo valor, e

modo que for estabelecido a juizo de arbitros, ou de prorogar o privilegio por

mais outros 40 annos, findos 0s quaes reverterao & Nacao as mencionadas

obras, sem indemnisagdo alguma, obrigada a Companhia a entrega-las
em bom estado.

Tal disposi¢do ainda seria aplicavel ao Decreto 101 de 31 de outubro de 1835,
relativo a implantacédo de estradas de ferro a partir do Rio de Janeiro (Colleccdo das leis do
Imperio do Brasil de 1835, p. 118-119), pelo seu art. 3°, que previa a aplicabilidade do art. 9°
(e outros) do Decreto “de 17 de setembro do corrente anno, em tudo quanto for applicavel.”
(sic), possibilitando assim que tal concessdo fosse remida em 40 anos, com pagamento das
obras (valor a ser decidido em juizo) ou prorrogada por mais 40 anos, permitindo assim a

completa reversdo sem indenizacéo.
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Ambos casos apresentam uma tipica clausula de reversdo, prevendo a aplicacdo
sem indenizacgéo ao cabo do prazo de 80 anos e ainda aludindo ao bom estado (atualidade) das
obras realizadas, marcos que ainda configuram o regramento sobre o tema, ja presentes de

maneira mais clara, em comparacdo com a primeira previsdo que verificamos.

A previsdo de reversdo no Decreto 720 de 24 de outubro de 1850 merece
destaque, prevendo reversdao em relacdo a obra realizada por empresa de servico, estando

entre as primeiras disposi¢des desse tipo no pais.

Em seu Tratado de Direito Administrativo, Themistocles Branddo Cavalcanti
aponta a reversdo como “forma de aquisicdo de propriedade ao dominio publico, por
determinagdo legal.”, mencionando também o marco que as concessdes do plano ferroviario

tém sobre a aplicacéo do instituto da reverséo (1964, p. 144).

Destaco a presenca inicial da reversdo como artigo dentro de Decretos-Lei que
criavam ou modificavam as concessdes existentes, especialmente as estradas de ferro, no

periodo que se estende do inicio a meados do século XX.

Como exemplos é possivel citar os decretos 6.445 de 04/04/1907, 7.773 de
30/12/1909 e 0 8.312 de 20/10/1910.

O primeiro indica a reversdao das linhas telefénica ao municipio de Recife
instaladas na cidade pela concessdo a José Leopoldo Bougard (em decreto nimero 8.459 de

18/03/1882), ndo indicando qual a extensao da reverséo.

Ja o0 segundo apresenta maiores detalhes em relacdo a reversdao realizada,

incluindo as clausulas relativas ao decreto, indicando o que segue:

\%

A estrada de ferro, comprehendendo as estages, officinas, depositos e mais
edificios, dependencias e bemfeitorias e todo o material fixo e rodante, bem
como o material em servico do almoxarifado, preciso para os differentes
misteres do trafego e correspondente &s necessidades de um trimestre,
revertera para o dominio da Unido, sem indemnizacao alguma, findo o
prazo de 90 annos contados da data do presente decreto.

Paragrapho unico. Fica entendido que nos casos de resgate ou encampacao
da estrada pela Unido sera levado em conta o tempo ja decorrido do prazo
aqui marcado, para a respectiva reversdo, de modo que a indemnizacéo
devida a companhia corresponda precisamente ao periodo que restar para
perfazer os 90 annos estipulados nesta clausula. [SIC]
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Verifico que a clausula VV do decreto aponta para a reversdo completa e sem
indenizacdo da Estrada de Ferro, seus bens imdveis e materiais, findo o prazo de concesséo de
90 anos, ressalvando indenizacdo no caso de encampacdo ou resgate, no qual devera ser
realizado calculo com base no tempo restante do contrato (levando em conta a amortizacdo ja

alcancada).

O decreto 8.123, apesar de similarmente lacénico ao primeiro apontado, ja indica
a reversao completa da Estrada de Ferro de Alcobaca a Praca da Rainha, findo o prazo de 90

ano de sua concessao.

A partir de tal periodo, iniciando com o Cadigo de Aguas de 1934, encontro a
primeira mencao legislativa com carater descritivo da reversdo, presente no artigo 165 da
referida lei, dispondo quais seriam os bens reversiveis e sua forma de indenizagdo, caso a

mesma ocorra:

Art. 165. Findo o prazo das concessdes revertem para a Unido, para 0s
Estados ou para os Municipios, conforme o dominio a que estiver sujeito o
curso d’agua, todas as obras de captacdo, de regularizagdo e de derivacdo,
principais e acessorias, 0s canais adutores d’agua, os condutos forcados e
canais de descarga e de fuga, bem como, a maquinaria para a producéo e
transformacao da energia e linhas de transmisséo e distribuicao.

Paragrafo Unico. Quando o aproveitamento da energia hidraulica se destinar
a servicos publicos federais, estaduais ou municipais, as obras e instalagcdes
de que trata o presente artigo reverterdo:

[.]

Art. 166. Nos contratos serdo estipuladas as condi¢des de reversdo, com ou
sem indenizacao.

Paragrafo Unico. No caso de reversdo com indenizacédo, seré esta calculada
pelo custo histérico menos a depreciagédo, e com deducdo da amortizacio
ja efetuada quando houver.

[.]

Art. 199. Em lei especial sera regulada a nacionalizacdo progressiva das
quedas d’agua ou outras fontes de energia hidraulica julgadas basicas ou
essenciais a defesa econdmica ou militar da nagao.

Paragrafo tnico. Nas concessdes para o aproveitamento das quedas d’agua
de propriedade privada, para servicos publicos federais, estaduais e
municipais, ao custo historico das instalac@es, deverd ser adicionado o da
queda d’agua, para o efeito de reversao com ou sem indenizagéo.

Vé-se pela leitura dos artigos que se dispbe na lei basicamente pela reversdo das
obras centrais ao abastecimento d’agua, sendo omissa quanto aos demais bens e materiais das

concessionarias.
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A legislacéo verificada traz a reversdo como acessoria as concessdes, revertendo
0s bens aplicados aos servigo publico ao Estado, finda a parceria. A situacdo inclui bens
publicos, em posse dos particulares para realizacdo do servico, assim como bens do particular

(adquiridos ou construidos) que sejam utilizados na prestacao.

N&o ha clareza legal quanto ao fundamento da reversdo, ao menos neste primeiro
momento. A lacuna € coberta pela doutrina, que ja a época se debrugcou sobre o tema, com
Cretella (1984, p. 142-144) apontando que a reversdo ocorre pela cessao a titulo precario ao
particular de bens publicos para execucdo, sendo incluidos os bens do particular que fossem

afetados ao servico, que deveriam ser entregues em bom estado.

Adiciona ainda que havia discussdo quanto a reversdo dos bens da concessionaria
quando tal previsdo ndo ocorresse no contrato, porém que mesmo nao havendo, acreditava ser
justo que a concessionaria doa-se 0s bens ao Estado, tendo em vista 0 proveito econdmico
obtido no periodo (CRETELLA JUNIOR, JOSE, 1984, p. 143).

Oswaldo Aranha complementa com o fundamento da regra de reverséo, existente
pela necessidade da ndo interrupcdo do servico publico, continuada pelo concedente ou por
outro concessionario. Por isso importante a atualidade, ou seja, 0 bom estado de utilizacdo dos
bens (1951, p. 9-10).

A legislacdo brasileira, desde o inicio da republica, tem apresentado definicGes
para 0 que seriam 0s bens reversiveis e em quais casos se opera a reversibilidade, ainda que

de maneira esparsa.

Conforme tabela apresentada em apéndice a esta dissertacdo, os diplomas legais
foram encontrados através da ferramenta de busca de legislacdo do planalto, assim como
utilizando as citacOes apresentadas nas obras da bibliografia deste trabalho, sendo verificadas
tanto as leis ordinarias quanto os decretos e outros atos legislativos.

Neste proximo ponto veremos a legislacéo atual sobre o tema dos bens reversiveis
aplicadas as concessfes atualmente e no ponto 2.3 e no capitulo 4 outras possibilidade, para
além da visdo classica, com utilizagdes distintas da reversdo ou de conceito similar, ainda que

inominado.

2.1  Alegislagao sobre os ‘bens reversiveis’ nas concessoes
A Lei 8.987/1995 aponta para normas gerais relacionadas as concessodes, tratando

dos bens reversiveis em sete dispositivos centrais, impondo sua indicagdo e caracterizagdo no
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edital (art. 18, X e XIl), bem como seu tratamento contratual (Art. 23, X), seu inventario e
registro (Art. 31, 1), o retorno dos bens reversiveis ao final da concessdo (Art. 35, §1°), sua
ocupacao em razdo da assuncao do servigo ap6s o término do contrato (Art. 35, §3°) e, ainda,
a indenizacdo de parcelas dos investimentos vinculados a tais bens, ainda ndo amortizados ou
depreciados (Art. 36).

Acrescentando aos dispositivos que diretamente tratam sobre a reverséo, temos o
art. 6° no qual se prevé o pleno atendimento aos usuarios, pelo servico adequado (81°) e a
atualidade (82°) e continuidade (83°), repetindo por via negativa a importancia de tal

principio, constante no caput do mesmo artigo.

Sdo destacados os dois incisos, pois apresentam a condicdo na qual deverdo ser
apresentados os bens reversiveis, ja que durante toda a concessdo o servico deverd ser
realizado tendo em vista tais principios legais, ndo sendo possivel, portanto, que no momento

da reversdao um bem esteja desatualizado ou mal conservado.

A leitura dos sete artigos indicados permite construir as caracteristicas com as
quais o bem reversivel devera se apresentar, devendo ser previsto tanto em edital quanto em
contrato, ser atualizado e registrado pela concessiondria, assim como sua imediata reversdo
dos bens com a extingdo da concessdo, podendo ocorrer indenizacdo caso existam bens

adquiridos com a finalidade de continuidade e atualidade, porém ndo amortizados.

O artigo 36, por sua vez, revela um dos objetos da clausula de reversibilidade,
trazendo em seu texto a garantia de indenizacdo dos bens reversiveis ndo amortizados

adquiridos para “garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido”.

Cotejando a definicdo de Bandeira De Mello (2013, p.768) e a de Marcal Justen
Filho (2003, p. 264-265), é possivel estabelecer os a reversdo de bens como o dever que a
concessionaria possui, perante o poder concedente, de reverter ao Estado os bens publicos
estatais repassados no momento do estabelecimento da concessdo ao particular, além dos
demais essenciais a continuidade do servi¢o publico — ainda que tenha sido o proprio ente

privado que os tenha custeado.

De tal forma, cumpre salientar que os bens privados que exercam fungdo essencial
ao servigo prestado ndo sao simplesmente alienados do patriménio do ente privado em direcdo
ao poder publico (mesmo pela vedagdo ao enriquecimento ilicito), sendo o valor de tais bens
amortizado pela tarifa cobrada ao longo do contrato ou pela indenizagao a concessionaria.
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Muito embora pareca uma definicdo simples e direta, surgem importantes
questionamentos acerca de sua aplicabilidade tanto tedrica quanto prética, que se iniciam com
a propriedade e uso dos bens classificados como reversiveis durante o periodo de contrato;
abarcam a previsdo expressa no caso das concessdes frente a omissao legislativa em situacoes

faticas similares e mesmo os principios garantidos pelo instituto.

Em acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, a principal razdo para a
existéncia da reversdo € o carater publico do servigco, que carrega sua relevancia para a
comunidade, de modo que sua interrupcdo seria inadmissivel, ndo podendo o poder publico
permitir tal suspensdo, mesmo que na extingdo da concessdao, momento no qual se opera a
imediata reversdo (2013, p. 770).

A posicdo parece correta, verificando que tais principios se vinculam & reverséo
por ser este mecanismo utilizado para garantir a continuidade do servigo publico. Este, por
sua vez, se conecta a essencialidade das prestacdes de servigos publicos, possuindo previsdo

constitucional e infralegal.

O art. 175 da Constituicdo Federal prevé o regime de concessdo ou permissao
através de licitacdo, para a prestacdo de servicos publicos, indicando ainda que lei dispora
sobre o regime das empresas e detalhamento sobre seus contratos (I), sobre o direito dos
usuarios (I1), situacdo recentemente regularizada com a Lei 13.460/2017, a politica tarifaria
(111) e a obrigacéo de manter o servico atualizado (I1V).

Portanto a atualidade do servico tem previsdo constitucional, sendo também
repetido, em conjunto com o da continuidade no art. 4° do “Cédigo de Defesa do Usuério do
Servigo Publico™®, em conjunto com a regularidade, efetividade, seguranca, generalidade,

transparéncia e cortesia.

A conexdo legal que se realiza entre o principio da continuidade e o interesse
publico, pois o0 usuario-cidaddo deve ter a sua disposic¢éo a prestacdo dos servigos publicos,
que, ao teor da lei supracitada, podem ser prestados direta ou indiretamente pela

administragdo publica.

Ademais da Lei 8.987/95 é a que materializou no ordenamento legal os preceitos

do Art. 175, vale destacar também a Lei 11.079/04 que ampliou o rol de possibilidades para as

® Como esta sendo conhecida a Lei 13.460/17



50

concessdes, de modo geral, com a concessdo patrocinada e administrativa (2015, p. 69) e

também prevé a reverséo.

O art. 5° caput, deixa clara a aplicacdo da lei de concessbes, acrescida dos
dispositivos da Lei das PPP, portanto sem derroga-la, dispondo literalmente sobre a reversédo

em trés dispositivos.

Neste mesmo artigo, acrescenta claramente a necessaria vistoria dos bens
reversiveis (inciso X), podendo inclusive reter pagamentos até o saneamento do bem. No
artigo 6°, 82° ha previsdo para o aporte de valores por parte da concedente ao concessionario
para compra de bens reversiveis, com autorizacao no edital, sendo acrescentado em 2012 (Lei
12.766) previsdo expressa no §85° de reversdo sem indenizagdo para os bens adquiridos com 0s

recursos publicos do §2°.

A alteracdo em 2012 da clareza a um ponto que poderia ser solucionado pela
interpretacdo sistematica da lei e do instituto, pois se 0 bem é adquirido com fundos publicos
para aplicacdo em atividade publica, poderia ser considerado reversivel de imediato. A lei da
clareza ao apontar que nédo é pela propriedade do bem pelo privado que a reversdo ensejaria

amortizacdo, sendo conectada sim com a origem dos fundos e destinacéo.

A previsdo quanto a fiscalizacdo, muito embora seja presente claramente na lei

das PPPs também foi prevista na Lei das Concessdes, porém de maneira indireta.

O artigo 18, 1, ao apresentar 0 objeto, meta e prazo da concessdo, em conjunto
com o inciso Il e VII, sobre as condi¢bes necessarias a prestacdo adequada e as alteracdes e
expansdes a serem realizadas, apresentam pontos centrais para o planejamento de como o
servico prestado devera ser aplicado e expandido, registrando em edital — e posterior contrato

—as condicOes objetivas que se espera da evolucdo da prestacdo pelo particular.

Os incisos analogos no art. 23 apresentam os mesmos fundamentos, sendo 0s
incisos I, 11, 11l e V. Ja os incisos VII, VIII, XIII, XIV, ao tratarem de fiscalizacdo (VI1),
prestacdo de contas (XIII), publicacdo de demonstracdes financeiras (XIV) e punic¢bes por
descumprimento (VIII), ddo base legal para sustentar a fiscalizagdo, acompanhamento e

punicdo — se necessario — pelo descumprimento do pactuado.

Dentre as incumbéncias do poder concedente (Art. 29) a fiscalizacéo (1), aplicacao
de multas (I1) e fazer cumprir as disposi¢fes contratuais (V1), sendo franqueado acesso aos
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dados e materiais da concessionéria necessarios para tal fiscalizacdo (Art. 30), situaces que

sdo refletidas nos encargos da concessionaria.

H& embasamento normativo para a realizacdo dos bens reversiveis quanto ao

objeto, planejamento, aplicacdo, fiscalizagdo, punicao, prestacdo de contas e final reversao.

Quanto aos principios legais que embasam sua existéncia, temos a continuidade
do servico publico, garantida pela atualidade de tais bens, de modo a que os bens reversiveis
existentes (1) e atualizados (2) possam garantir o interesse publico.

Porém, também ha grande disputa sobre seu significado e aplicacdo, em especial
pela questdo da titularidade dos bens reversiveis e, tambeém, a relacdo com terceiros, situagdo
agravada pela dicotomia existente entre o que consideramos bens publicos e bens privados em

nosso sistema legal.

2.2  Definicoes de ‘bens reversiveis por setores e respectivas Agéncias Reguladoras
Poderiamos concluir que a dificuldade em relacdo a defini¢do dos bens reversiveis
tem relacdo com a generalidade da lei, cabendo analisar as respectivas areas onde ocorrem

concessdes, com sua legislacdo especifica.

As normativas que se apresentam no ambito dos setores e respectivas agéncias
reguladoras, em ambito federal, existentes foram exploradas por Floriano Azevedo em sua
obra concessbes (2015), assim como pela faceta dos servi¢os puablicos envolvidos por
Alexandre Aragdo (2008), valendo para fins desta dissertacdo somente o relativo a previsdo

da reversibilidade.

Para fins desta dissertacdo, destacamos a regulacdo pelos setores, primeiro com
busca realizada na legislacdo base para a criacdo das mesmas e, posteriormente, frente a suas

normativas e resolucdes.

Em ambito legislativo a maioria das leis dos setores possui artigos genéricos, que
trazem copia dos termos ja apresentados na legislacdo sobre concessdes, de forma que foram

destacadas apenas as que trazem alguma informacéo ou disposicdo distinta das comuns.

Das autarquias pesquisadas apenas 04" (ANTT, ANP, ANTAQ e ANATEL)

possuem normativas dedicadas a disciplina dos bens reversiveis, em diferentes fases de

” Agrego que a area relativa as aguas foi abarcada também pelo Cédigo de Aguas, analisado brevemente no
ponto 2 desta dissertacéo.
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elaboracdo, em seus ambitos de fiscalizagcdo, pelos resultados encontrados nesta pesquisa,

utilizando a ferramenta de busca das proprias agéncias.

A Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres apresenta em seu portal online®, o
tema dentro de sua agenda regulatdria, constando no eixo tematico 4 a discussdo relativa aos
bens reversiveis, com cronograma aberto durante o ano de 2018 e com prazo de encerramento

em dezembro de 2019 para deliberacdo da diretoria colegiada sobre o tema.

Pela agenda de trabalho, a ANTT busca disciplinar a reversibilidade de bens na
seara de transporte ferroviério, apos realizar debates sobre o &mbito da reversdo de maneira

ampla, com o escopo da continuidade do servico, finda as concessoes.

Dentro do debate encontramos as seguintes indagacoes:

Regras e procedimentos relativos a reversibilidade de bens no ambito dos
contratos de prestacdo de servico publico de transporte ferroviario de carga,
especialmente quanto a identificacdo dos bens passiveis de
reversibilidade, a definicho do momento da declaracdo de
reversibilidade, ao estabelecimento de metodologia para definicdo do
valor do pagamento de indenizacGes e a determinacdo da forma de
pagamento dos montantes relativos a bens que n&o tenham sido
integralmente amortizados.

Sdo encontrados quatro assuntos principais: (1) identificacdo dos bens reversiveis;
(2) momento da declaragdo da reversibilidade; (3) metodologia para pagamento; (4)

metodologia de indenizacdo dos bens ndo amortizados.

A ANTAQ, Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios, discute aprovacao da
resolucdo 5010-ANTAQ, na qual se determinard os procedimentos para incorporagdo e
desincorporagdo dos bens da unido sob guarda e responsabilidade das administracdes dos

portos organizados e arrendatarios, como forma de controle dos bens reversiveis.

Traz rol de bens, diferenciando por titularidade e modo de aquisicdo, em seu art.
3°, situacao que o diferencia dos demais:
I - entregues e inventariados pela Unido por ocasido da celebracdo dos

contratos de concessdo, de arrendamento e de convénio de delegacdo com
ente federativo, em qualquer época;

Il - reversiveis, adquiridos no periodo de vigéncia do ato de delegacdo ou
termo de outorga, com receitas decorrentes de atividades diretamente

8 Agenda regulatéria da ANTT - Agéncia nacional de transportes terrestres. Disponivel em:
http://agendaregulatoria.antt.gov.br/index.php/content/view/3098/Regras_de_reversibilidade_des_bens.html.
Acesso em: 10 de maio de 2018.
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vinculadas a outorga ou a delegacdo de portos organizados, ou de suas areas
e instalacoes;

Il - reversiveis, adquiridos mediante investimentos realizados pelos
arrendatéarios, conforme especificado no respectivo contrato de
arrendamento;

IV - adquiridos mediante investimentos diretos realizados pela Unido
durante a vigéncia do contrato ou do convénio, e que ndo foram devidamente
incorporados ao patriménio da Autoridade Portuaria ou do arrendatério; e

V - expressos por ato legal competente do Poder Concedente exercendo as
atribuicdes da Uniéo.

A defini¢do dos bens é complementada por uma segunda, constante no artigo 6°:
VIII - bem reversivel: bem originariamente vinculado & éarea do porto
organizado e a atividade portuaria, que tenha sido entregue por meio de
decreto, contrato de concessdo ou de arrendamento, ou ainda de convénio de
delegagdo, bem assim aquele resultante de investimentos, previstos em
planos, projetos e contratos, realizados pelas proprias AdministracGes
Portuarias, pelos arrendatarios de areas e instalagdes portuarias e pela Unido,

assim como todos 0s demais bens e equipamentos que visam diretamente dar
continuidade a atividade portuéria;

IX - bens e servigos comuns: aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificacOes usuais no mercado;

[.]

XXI - reversibilidade: é a aptiddo de qualquer bem localizado no Porto
Organizado integrar-se ao patrimonio federal, pela transferéncia de sua
guarda e responsabilidade a Unido, nos casos previstos nos incisos I, IV e V
do Art. 3° desta Norma, ou por sua incorporagdo, nos casos previstos nos
incisos Il e 111 do mesmo artigo.

Surge clara falha metodologica, pois vemos que o termo “reversiveis” € utilizado
em ambos artigos para definir grupos distintos de bens, pois pelo art. 6°, 1l temos que 0s bens
reversiveis sao todos os da classificacdo do art. 3° e qualquer outro que seja vinculado a
continuidade da atividade, ocorrendo nova redundancia ao se definir o termo

“reversibilidade”, que descreve a interpretacao do art. 6° frente o art. 3°.

Reserva ainda capitulo dedicado a reversdo, entre os artigos 29 e 33, no qual
repete os termos comuns as demais leis e da algumas determinacdes especificas para o setor,
incluindo o momento da reversao (art. 29), destacando necessidade de inventario prévio pela
ANTAQ e possibilidade de indenizagdo dos ndo amortizados, excluindo a reversao dos bens
intangiveis; seu registro contabil (art. 30), registro e atualizagdo cadastral anual (art. 31) e seu

objetivo e deciséo quanto a reversibilidade (Art. 32 e 33):
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Art. 32. Deverd ser promovida e garantida a continua manutencao,
conservagdo e a reposicdo dos bens da Unido e dos bens reversiveis, de
forma a assegurar a prestacdo de servico adequado e a garantir a
regularidade das operagdes quando da reversao dos bens.

81° Os contratos de concessdo, de arrendamento e 0s convénios de delegagéo
deverdo conter clausulas quanto & manutencdo, conservacao e reposi¢cdo dos
bens e dos equipamentos reversiveis a Unido, em conformidade com as
disposicBes constantes de normativos da ANTAQ aplicaveis ao assunto.

82° A reposicdo dos bens reversiveis, no caso de dano, perda total ou
extravio, devera ser submetida a administracdo portuéria e, se for o caso, a
ANTAQ.

83° Na ocasido da reversdo, a ANTAQ podera recomendar a ndo-
reversibilidade de bens que néo estiverem em plenas condicdes de uso.

Art. 33. Cabe a ANTAQ a anélise e a classificagdo dos bens da Unido quanto
a sua reversibilidade, conforme norma especifica.

Paragrafo Unico. A reversdo e a liquidacdo de bens da Unido sera efetivada
pelo Poder Concedente, devendo, para tanto, a ANTAQ proceder com a
entrega de Parecer Técnico contendo avaliacdo patrimonial resumida,
lista definitiva de bens a serem revertidos, e os resultados do célculo
financeiro para pagamento de indenizagdo, quando couber.

A finalidade em assegurar a continuidade do servico publico e sua adequacao
(relacionada também com a atualidade), sendo incluida a previsdo de recusa no recebimento

do bem que ndo esteja em acordo, porém sem explanar as consequéncias de tal situacao.

A Agéncia nacional do petréleo, gas natural e biocombustiveis (ANP), criada pela
Lei 9.478/97, possui uma caracteristica relevante sobre a reversao dos bens, acrescentando as
normas comuns entre os setores a recuperacdo do local utilizado para extracdo ao estado
anterior, com relacdo ao contexto natural, situacdo ja verificada por Floriano (2015, p. 284-
285), no artigo 28, §81° e 2° da lei:

Art. 28. As concessdes extinguir-se-ao:

[.]

§ 1° A devolucdo de &reas, assim como a reversdao de bens, ndo implicard
onus de qualquer natureza para a Unido ou para a ANP, nem conferira ao
concessionario qualquer direito de indenizacdo pelos servicos, pocos,
imoveis e bens reversiveis, 0s quais passardo a propriedade da Unido e a
administracdo da ANP, na forma prevista no inciso VI do art. 43.

§ 2° Em qualquer caso de extin¢do da concessdo, o concessionario fara, por
sua conta exclusiva, a remoc¢ao dos equipamentos e bens que ndo sejam
objeto de reversdo, ficando obrigado a reparar ou indenizar os danos
decorrentes de suas atividades e praticar os atos de recuperacdo
ambiental determinados pelos érgdos competentes.
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Através da resolucdo ANP n° 25, de 24.4.2014 - DOU 25.4.2014, foi aprovado
regulamento técnico em relagdo a devolucdo de areas na fase de exploracdo, constando

procedimentos e conteldos para a reversao dos mesmos.

Em tal a&mbito, apresenta em seu artigo 2° uma série de definicdes,
complementando a lei do setor, Lei n® 9.478/97 (que a exemplo das demais, apenas faz
mencdo aos bens reversiveis) e em seu inciso Il apresenta breve definicao:

Bens Reversiveis: sdo todos e quaisquer bens moveis e imoveis, principais e
acessorios, existentes em qualquer parcela da Area sob Contrato, e que, a

critério exclusivo da ANP, sejam necessarios para permitir a continuidade
das operacgdes ou sejam passiveis de utilizacdo de interesse publico.

Possui também breve artigo no qual apresenta a forma de entrega dos bens

reversiveis, para fins da resolucdo (Art. 3°) e quais entes receberdo os bens (Art. 7°).

A ANTEL — Agéncia Nacional de TelecomunicacGes apresenta resolugéo voltada

exclusivamente para o tema dos bens reversiveis, de nimero 447 de 19 de outubro de 2006.

Com 23 artigos, define uma série de termos — como os bens de terceiro — situagdo

positiva e que deveria servir de exemplo ao legislativo.
Em seu artigo 3°, define os bens reversiveis como:

IV - Bens Reversiveis: equipamentos, infra-estrutura, logiciarios ou qualquer
outro bem, mével ou imdvel, inclusive Bens de Massa, ou direito integrantes
do patrimonio da Prestadora, de sua controladora, controlada ou coligada,
indispensaveis a continuidade e atualidade da prestacdo do servi¢o no regime
publico;

Quanto aos bens de terceiro, indica:

Il - Bens de Terceiros: equipamentos, infra-estrutura, logiciarios ou
qualquer outro bem, mével ou imovel, ou direito, que ndo integram o
patriménio da Prestadora, de sua controladora, controlada ou coligada,
empregados pela Prestadora e indispensaveis a continuidade e atualidade da
prestacdo do servigo no regime publico;

Nos demais, registra a necessaria manutencao de todos os bens por via eletronica
(art. 4°), assim como lista atualizada anualmente e auditada (art. 5°). Faz mencdo aos
chamados “bem de massa”, relativa a unidade patrimonial de grande quantidade (fios, cabos,
placas, dutos, armarios, dentre outros) indispensavel, porém que é de baixo relevo quando em
unidade (Art. 3°, 11 e 8°).

D4 atencdo aos bens de terceiros, que devem estar apresentados em lista propria
(art. 6°) e possuem regras especificas para sua contratacdo, nos art. 12 a 14, possibilitando
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diretamente sua existéncia e, incluso, sua reversdao contratual, através de clausula prevendo
sub-rogacgdo ao cessionario, caso seja finda a concessao:
Art. 12. A Prestadora, na utilizacdo de Bens de Terceiros ou de Servigos
Contratados, deve fazer constar, nos contratos respectivos, clausula pela
qual o contratado se obriga, em caso de extingdo da concessdo ou

permissdo, a manté-los e a sub-rogar a Anatel os direitos e obrigacdes
deles decorrentes, além do direito da Agéncia sub-rogar a outros.

§ 1° Os contratos mencionados no caput e suas posteriores alteragdes,
inclusive propostas de rescisdo, devem ser submetidos a anuéncia prévia da
Anatel, observado o disposto no contrato de concessdo ou no termo de
permissao correspondente.

[.]

Art. 13. A Prestadora, na utilizagdo de Bens de Terceiros, deve fazer constar
do respectivo contrato clausula que indique, com clareza, que o bem
contratado € indispensavel para a continuidade da prestacdo de servico
no regime publico.

Art. 14. A Prestadora, na utilizacdo de Bens de Terceiros, deve fazer
constar do respectivo contrato clausula pela qual o contratado se obriga:

| - a ndo onerar o bem contratado;

[.]

§ 2° A obrigagdo referida no inciso | é dispensada se o contrato for
registrado em cartorio e nele for consignado que sua vigéncia
continuara, no caso de alienacdo, conforme previsto no artigo 576 do
Cadigo Civil Brasileiro.

A possibilidade da utilizagdo de bens de terceiros entra em franco confronto com a
legislacdo sobre concessdo, que em seu art. 25, 82°, repetindo a possibilidade apontada ja na
Lei Geral de Telecomunicagdes, em seus artigos 117, Il e pardgrafo uUnico, devido a

possibilidade expressa de utilizar equipamentos e infraestrutura que néo lhe pertencam.

O art. 13 menciona expressamente que o bem de terceiro podera ser essencial a
prestacdo do servico publico, assim como impde a ndo oneracdo do bem (e a vigéncia mesmo

com ocorréncia de alienacdo), afastando o direito do proprietario frente ao interesse publico.

Mesmo com tais previsdes, 0 setor continua com problemas em relacdo ao tema
dos bens reversiveis, como visto pelas informagdes colacionadas na introducdo desta

dissertacdo e como sera visto no proximo capitulo.

2.3 A probleméatica dos bens nas concessdes
Em acordo com Floriano Marques Neto a concessao atua com bens de trés classes,
(1) os Originarios (sempre reversiveis) os quais pertencem ao dominio publico préprio, ou

seja, de propriedade do Estado e transferidos a posse do particular; (2) os Essenciais (sempre
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reversiveis), sendo bens adquiridos pelo particular na constancia da concessao e revertidos ao
concedente finda a concessdo, por serem essenciais a prestacdo; e (3) os bens Particulares, que
sdo os bens privados da concessionaria que integram o patrimoénio desta e que ndo sdo

reversiveis por ndo serem essenciais ao servico publico (2015, p. 198).

Marrara apresente divisdo similar, porém com explanacdo mais abrangente, de

modo a abarcar um elemento que ndo esta presente: 0s bens de terceiros.

A classificacdo também apresenta trés categorias de bens, quais sejam: (1) os bens
privados desvinculados de funcdo publica; (2) os bens privados essenciais a fungdo publica e,
portanto, reversiveis e (3) os bens pablicos cujo uso foi cedido pelo Poder Concedente (2018,
p. 15.14).

Modificando o entendimento se torna possivel compreender a funcéo dos bens de
terceiros nas concessdes, que ndo ocorre sem divergéncias e debates, pois a legislacdo de
concessdes ndo trata especificamente dos bens de terceiros empregados nos servicos
executados pelo delegatéario privado, mas estipula na Lei 8.987/1995, em seu artigo 25, §2°
que:

[...] os contratos celebrados entre a concessionaria e 0s terceiros a que se
refere o paragrafo anterior [atividades inerentes, acessOrias ou
complementares ao servigo concedido] reger-se-ao pelo direito privado, ndo

se estabelecendo qualquer relagdo juridica entre os terceiros e o poder
concedente.

Desses pontos se extrai a conclusdo inicial, quanto a reversdo, de que o
concessionario: (1) deve reverter os bens de propriedade do Estado; (2) deve reverter os bens
essenciais a prestacdo; (3) tem direito de manter seus bens privados e (4) ndo detém tem suas

relacBes com terceiros afetadas pelo uso publico, que segue no ambito do direito privado.

Mas em relagdo a divisdo entre bens reversiveis e irreversiveis que se d4 com base
na essencialidade para a prestacdo é colocada em duvida, justamente pelo elemento de

incerteza que apresenta — o0 que determina a essencialidade do bem?

N&o apenas essa questdo, mas ndo se aplicariam, portanto, regramentos relativos a

afetacdo de bens para um bem de terceiro envolto em uma atividade pablica?

A lei de concessdes, das PPP e incluso as que regulam os setores especificos,

ainda que em suas normativas, falham em explanar satisfatoriamente o caso.

Os questionamentos ndo sdo meramente retoricos. Ha discussado de relevo.
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Mauricio Portugal Ribeiro realizou parecer sobre o tema (2003), demonstrando
que h& dificuldade em categorizar as situacdes em concreto. No caso, uma concessionaria
desejava realizar a venda de terreno de sua propriedade, afetada ao uso publico, como forma

de gestdo de seus bens.

Porém, como a concessiondria é vinculada ao setor de telecomunicagdes, a mesma
teria que seguir as disposicdes do setor para realizar a operagdo financeira®, com a previsdo
contratual que vincula o bem a lista de reversiveis, questionando o parecerista: (1) a lei geral
de telecomunicacGes estabelece a reversibilidade como algo restrito e com necessaria previsao
contratual'®; (2) sdo apresentados dois tracos caracteristicos (2.1) a pertinéncia ao patrimonio
da concessionaria e (2.2) a indispensabilidade a execu¢do do servico, alinhada ao necessario

registro em lista anexa (2.3).

No caso, defendeu a visdo que a reversibilidade é restrita, necessitando o registro
contratual para valer. Por essa logica, a possibilidade da reversdo deveria sempre ser vista
pela interpretacdo mais restrita também, de modo a compreender que somente respondendo as
duas caracteristicas (pertencer ao patrimoénio da concessionaria e ser essencial ao servico),

ficando em aberto a necessidade de estar em lista de bens.

Indica ainda como solugédo a utilizacdo de bens de terceiros, com a venda (com
autorizacdo da ANATEL) do bem e locagdo com um terceiro, sendo realizado usufruto ou
comodato, com clausulas que garantam a sub-rogacao ou realizacdo de contrato com terceiro
obrigando-o a realiza-lo em nome da ANATEL (ou quem a mesma indicar), caso ocorra

reversao.

O autor parte do pressuposto que a reversibilidade garante direito de uso frente

aos bens reversiveis e ndo sua propriedade, conforme de extrai do ponto 3 do parecer (2017,
p. 4).

Conforme visto no ponto anterior, a Lei Geral das Telecomunicag6es (assim como
a resolucdo 447/2006) permitem que os bens de terceiro integrem a atividade e, incluso, que

constem como bens reversiveis, ainda que contra a expressa vedacdo da Lei de Concessdes.

Em artigo sobre o tema especifico das alteragbes do regramento dos bens
reversiveis pela ANATEL, Milene Coscione e Floriano Azevedo trazem a divergéncia quanto

ao fundamento da reversdo quanto ao seu carater, entre a funcionalidade e a propriedade,

% Artigo 101 da Lei Geral de Telecomunicagdes
19 Artigo 93, XI da Lei Geral de Telecomunicagdes
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assim como a questdo dos terceiros, se posicionando favoraveis a tese da funcionalidade e da
possibilidade da reversdo de contratos realizados com terceiros (2014, p. 46-56).

O mesmo autor (MARQUES NETO, FLORIANO DE AZEVEDO, 2015, p. 245)
explana a questdo do uso dos bens de terceiro no caso das telecomunicac6es pela utilizacdo de
infraestrutura compartilhada, o que gera a impossibilidade de que todos os bens essenciais
sejam de propriedade de uma concessionaria, que pode utilizar dutos, postes e outros de

propriedade de terceiros.

Marrara também concorda com a reversibilidade de direitos reais e obrigacionais
de terceiros, porém aponta pelo carater patrimonial da reversdo, inclusive apontando essa

como forma de aquisicao de propriedade pelo Estado (2018, p. 16.5).

Alexandre Santos de Aragdo (2008, p. 621) pensa em sentido diverso, verificando
gue a reversdo somente ocorre entre poder concedente e o concessionario, nao atingindo os

bens de terceiros, sequer em relagdo aos contratos realizados.

Destaca a possibilidade do poder concedente, inclusive, obrigar o concessionario a
utilizar somente seus bens privados no servi¢o publico, porém, na omissao, entende possivel a
gestdo dos bens pelo concessionario da forma que mais o interessar, inclusive com o emprego

de bens de terceiros.

Para o segundo posicionamento identificado, a reversibilidade ndo configura
qualquer direito ou privilégio a favor do concessionario, cujos contratos com terceiros seguem
regidos pelo direito comum. Isso ndo impede, contudo, que o Estado, ao final da concesséo,
substitua-se ao concessionario nas relac@es de direito real ou obrigacional que dao acesso aos

bens de terceiros essenciais ao servico.

N&do ha reversdo patrimonial (transferéncia de direito de propriedade), mas
simplesmente uma substituicdo da concessionaria pelo poder concedente nas relacGes

juridicas com terceiros, dai se falar de uma reversdo funcional.

Em igual sentido, para Thiago Marrara (2014, p. 135), a reversibilidade incide
sobre “os direitos, reais ou obrigacionais, sobre bens de terceiros (pessoas fisicas ou juridicas)
que sdo tomados como suporte de atividades administrativas tipicas, executadas diretamente
pelo Estado ou por delegatarios”, citando alguns exemplos para contextualizacao (2014, p.

254):
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[...] os direitos de uso de um edificio alugado por uma universidade publica
para atividades de ensino, de uma area arrendada por uma empresa estatal
que exerce poder de policia de transito ou de equipamentos alugados por
uma concessionaria para a producdo de energia elétrica ou para a execu¢do
de um servigo publico de telecomunicages.

Quanto ao setor de telecomunicagdes Sundfeld e Camara explicam a possibilidade
expressa ao uso de bens de terceiros nas concessoes, previsto no artigo 94, I, da Lei 9.472/97,
conhecida como a “Lei Geral de Telecomunicagdes”, apontando que, no caso, quanto a
reversdo, “serdo apenas os direitos de uso que tiver sobre esses bens — ndo, claro, sua

propriedade” (2016, p. 158).

A ldgica de tal dispositivo é a mesma que encontramos na reversdo dos demais
bens, a continuidade e atualidade do servico publico, pois a extincdo de uma concessdo na
gual um bem de terceiro seja essencial, acarretaria em sua suspensdo, situacdo completamente

rechagada por nosso ordenamento.

Novamente, € verificada que a reversibilidade dos bens age de forma a garantir o
interesse publico priméario, mantendo a execucdo dos servigos publicos e, por consequéncia,
protegendo também 0 acesso aos direitos que 0s respectivos servicos garantem tal qual a
salde, educacdo, transporte, dentre outros, a depender da atuacéo da na qual se aplica o bem.

2.4  Auséncia de categorizacdo e impossibilidade de teoria geral

O tema relativo aos bens reversiveis desvela controvérsias essenciais a discussao
do interesse publico primério frente aos interesses privados e mesmo ao interesse publico
secundario, colocando em xeque o debate do poder concedente e do concessionario apenas

como “players” econdmicos.

De aparente facilidade de classificagdo, como bens integrantes das concessdes
realizadas a esfera privada é ainda constituido pelos bens essenciais aos servigos publicos,

ainda que tenham sido adquiridos pela concessionaria. Simples. Ou nao.

Ha grande indefinicdo sobre o que sdo, quantos sdo e quais sdo 0s bens
reversiveis. Situacdo de flagrante desrespeito as normas pétrias frente a quantidade de
concessdes realizadas em nosso pais, em especial no contexto da reforma administrativa dos

anos 90.

Em relacdo ao caso concreto, encontramos nas concessoes de telefonia fixa, um

grande debate sobre 0s bens reversiveis, inclusive quanto a quais bens retornaram ao poder
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concedente e como tal transferéncia se realizard™, tendo o instituto da reversibilidade sido
criticado®?, levando mesmo a ser colocado em discussdo pelas empresas do setor e governo o
fim da reversibilidade de bens, de maneira a garantir investimentos majoritariamente em

internet de banda larga, ao invés da rede de telefonia fixa®.

O quadro traz um sentimento de incapacidade, como cidaddo. A busca por alterar

a narrativa®* e encontrar solucdes se torna um imperativo.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara sdo claros no artigo “Bens
reversiveis e a inviabilidade de uma teoria geral”, ao apontar para a complexidade do tema,
clamando por uma visdo que ndo seja marcada pela “ideologia, inércia ou desinformag¢do” que

ignora transformacdes pelas quais passou o direito (2016, p. 150).

A solucdo deve ser flexivel, abarcando as diferentes formas de prestacdo dos

Servigos.

Partindo do pressuposto que a reversdo classica tem como caracteristica a
necessaria propriedade dos bens na reversdo ao Estado, uma “solugcd0 patrimonialista”, que
por sua vez, também garante a concessionaria o retorno de seu investimento, pela indenizacéao
que o Estado realizaria caso ndo ocorresse a resolucdo pelo prazo da concessédo e pela propria
destinagdo Unica que a maioria dos bens reversiveis teria, como antenas, centrais telefonicas, e
outros bens Uteis ao Estado, porém inserviveis ao particular, quando nao afetados para o
servico publico (2016, p. 152-153).

Sem olvidar a possibilidade de prorrogacdo contratual caso seja necessaria a

recomposicao do equilibrio econémico financeiro do contrato.

A ldgica do artigo segue em apontar os altos custos que sdo envolvidos em relacao
aos bens reversiveis, com os gastos em fiscalizacdo, acompanhamento e regulacdo pelo

Estado, assim como 0s custos para as concessionarias, que devem realizar calculo para que a

11 LOBO, Ana Paula; QUEIROZ, Luiz. Por mais fibra, Telefonica Vivo quer rediscutir bens reversiveis.
Convergéncia Digital, online, out. 2014. Disponivel em:
<http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?UserActive Template=site&infoid=38140#.V
zprnjUrly7>. Acesso em 13/05/2015.

12 MONTEIRO, Jodo. Consulta publica do MiniCom deve resolver problemas dos contratos de concessdo para
ser efetiva, diz presidente da TelComp. IPNews, online, jan. 2016. Disponivel em:
<http://ipnews.com.br/consulta-publica-do-minicom-deve-resolver-problemas-dos-contratos-de-concessao-para-
ser-efetiva-diz-presidente-da-telcomp/>. Acesso em 12/05/2015.

13 AQUINO, Miriam. Pela banda larga, Governo manda usar bens reversiveis, acabar com contrato de
concessdo e tarifas. Tele.Sintese, online, abr.2016. Disponivel em: <http://www.telesintese.com.br/pela-banda-
larga-governo-manda-usar-bens-reversiveis-acabar-com-contrato-de-concessao-e-tarifas/>. Acesso em
12/05/2015.

14 Referéncia implicita a obra de Walter Benjamin, O narrador.
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amortizacdo seja realizada (calculo que devera ser refeito pelo concedente, a fim de verificar
sua correcdo), acrescido de plano de negocios, valores que s&o contabilizados na tarifa (2016,
p. 154).

N&o incluimos ainda a prdpria agéncia reguladora do sistema e debates realizados
em &mbito de Tribunais de Contas e Judiciario.

Pelos altos custos e auséncia de flexibilidade quanto ao tema da obsolescéncia do
sistema, em exemplo com base no sistema da telefonia fixa, os autores demonstram que o
modelo de reversdo patrimonialista classico foi afastado, garantindo a concorréncia. Essa
situacdo por si fez com que as concessiondrias existentes (0s demais servicos que nao sejam
telefonia fixa sdo realizados mediante autorizacdo) sofressem com a competicdo pelas
empresas que ndo necessitavam realiza-lo, muito menos manter os bens reversiveis (2016, p.
157-158).

Privilegiando a administragdo empresarial dos bens e investimentos da concesséo,
seria possivel substituir a reversdo patrimonialista pela reversdo de uso, como ocorre com 0
compartilhamento de redes de infraestrutura de suporte, assim como uso de servid@es para

situacOes nas quais ndo seja possivel obté-lo contratualmente (2016, p. 160-161).

Expde que a visao da reversao fundada no uso evita gastos desnecessarios tanto da
concessionaria quanto do proprio concedente, pois este ndo assumiria bens defasados,

tampouco realizaria indenizacéo pelos que fossem entregues atualizados.

A questdo dos bens compartilhados por concessionaria que também € autorizataria
de outros servicos, por ser utilizada parte da infraestrutura dos demais servicos (do qual usa a
menor parte) € levantada, especialmente por colocar em discussao se o volume de uso poderia
afastar sua reversibilidade, prevalecendo, no entendimento dos autores, o direito ao uso (2016,
p. 168-169).

Concluem adicionando que é impossivel uma teoria geral dos bens reversiveis,
justamente pelo caréater setorial e ligado ao caso concreto voltado a reversdo, que nao poderia
ser concretizada de maneira geral para todas as concessoes, especialmente frente as mudancas

do direito administrativo brasileiro.

A reversdo é tema complexo e amplo, de dificil abordagem. A posicdo de Carlos
Ari e Jacintho traz pontos importantes ao debate, mostrando que a regulacdo deve ser focada
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em setores e ndo geral, demonstrando que as previsOes estabelecidas ao setor de

telecomunicacdes, no quesito das reversdes & moderno e vale a pena ser replicado.

No entanto, vale a pena mais do que crer na opinido doutrinaria, buscar também

nos casos concretos como se dé o contexto fatico, buscando testar as opiniGes face a realidade.

Curioso que tais discussdes ndo sdo novas, mas em realidade sdo debatidas ha

décadas no Direito Administrativo, aparentemente sem redundar em consenso.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ja apontava problemas, a seu ver, inerentes a
reversdo, como o alto valor das tarifas para a manutencao da atualidade dos bens reversiveis,
assim como a limitacdo que cria ao capital das empresas concessiondrias, estimuladas a
dispender o minimo possivel de investimentos, especialmente no final da concesséo, o que
por sua vez acarretaria em pressdes de fiscalizacdo e judicializacdo das concessdes (1951, p.
10).

Em mesmo artigo também reconhecia a necessidade de leis especiais para as
diferentes concessdes, assim como previa a necessaria subvencao publica para a realizacéo de
alguns tipos de investimentos, que nao fossem plenamente possiveis de serem custeados pelo
particular (1951, p. 2-4), de certa forma adiantando o regime de PPP’s que temos na
atualidade.

Afranio também verificava a problematica, especialmente quanto ao custeio dos
reversiveis, preconizando que as concessionarias deveriam possuir duas reservas, uma voltada
a amortizacdo e outra voltada a depreciacdo, de modo a, com a primeira, recuperar seu
investimento e, com a segunda, manter os bens atualizados, permitindo a continuidade do
servico, destacando que tudo realizado via reserva de amortizacdo seria irreversivel, os
demais, ainda que como investimentos, seriam reversiveis, inclusive recomendando que tal
situacdo fosse registrada em cartorio, a fim de proteger o interesse de terceiros, frente a
reversao (1956, p. 23 e 46).

Duas situagdes classicas sao ilustrativas da complexidade do tema e em debate € a
troca de pareceres que ocorreu entre grandes nomes do direito administrativo entre os anos 50

a 70, notadamente em dois casos.

Um sobre a Sociedade Andnima do Gas do Rio de Janeiro, com Francisco
Campos (Poder discricionario e juizo discricionario - clausula "enquanto bem servir" -

concessdo de servico publico - prazo de duragéo - reversdo, 1950) comentando a clausula de
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reversdo integral e prazo para findar a concessdo em 1945 de tal empresa, que foi modificado
durante o curso do conflito e passou a ser indeterminado, sem a ocorréncia da reverséo nesse

interregno.

Vinte anos depois, Hely Lopes Meirelles (Concessdo de servigo publico -
Reversdo - Propriedade de bens, 1970) emitiu parecer para discussdo de bem reversivel que
foi desafetado e vendido, sendo debatido 0 momento no qual a reversao deveria ocorrer e se
teria o0 Estado direito a tal bem, momento no qual o parecerista apontou para a existéncia de 3
principios fundamentais na reversao: (1) a comunicacao das partes e conjunto de clausulas e
condicBes contratuais; (2) distincdo dos elementos do servigo publico e elementos do
patrimdnio pessoal do concessionario e (3) a vedacao ao enriquecimento as expensas de outro
e, sendo 0 bem em questdo desafetado para realizacdo de outro, sendo tal desafetacdo tolerada

por décadas.

Themistocles Brandrdo Cavalcanti (Concessao de servico publico - Reversdo de

bens, 1970) se posicionou sobre 0 mesmo tema, em sentido similar ao de Hely Lopes.

O outro caso, envolvendo a Companhia do Ferrocarril do Jardim Bothanico com
Antdo de Morais e Sabdia Viriato de Medeiros se posicionando favoraveis a empresa e
Barbosa Lima Sobrinho e Gustavo Filadelfo Azevedo favoraveis ao Estado (com parecer
resposta de Sabdia Viriato).

Em tal situacdo foi discutido, dentre outros, a dificuldade de fiscalizacdo de bens
reversiveis, em especial na existéncia de diferentes regimes de bens e sem fiscalizacdo para
realizacdo da desafetacdo, podendo ser realizada desafetacdo de bens e transferéncia para 0s
bens particulares, acarretando em perda patrimonial do Estado no momento da reversao
(LIMA SOBRINHO, BARBOSA, 1953, p. 463).

Contraponto apresentado por Saboia ao defender a liberdade da empresa em

realizar bens privados e fundo préprio, inclusive, lucrar com os mesmos (1955, p. 512)

Também ocorreu debate curioso com o0 argumento lexiologico sobre o termo
“reversao”, com Barbosa Lima argumentando que o mesmo denotaria “a volta” dos bens ao
Estado, indicando a propriedade estatal dos bens (1953, p. 434) e Sabo6ia Medeiros, por seu
turno, indicando que o argumento lhe seria favoravel, pois reverter ndo significa apenas
retorno, mas também a simples destinacdo, passagem, denotando que seria a transmissao de

bens do particular ao pablico (1955, p. 507)
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A viséo do instituto apenas pela sua faceta econd6mica demonstra como a auséncia
de uma clara concepcéo doutrinéria e legislativa sobre o tema — situagdo que ndo é somente
contemporanea - abre brechas para que a faceta social, a garantia de direitos fundamentais,

seja deixada a margem dos interesses em jogo.

O interesse publico é protegido com a utilizagdo dos bens reversiveis na medida
que os gastos, os dispéndios realizados pelo erdrio em beneficio direto ou indireto da
populacédo séo protegidos e mantidos para fruicdo do publico, direta ou indiretamente e ndo

apropriados por particulares.

A reversdo dos bens ao Estado cumpre papel fundamental na higidez das contas
publicas, na impessoalidade da administracdo e na manutencdo dos principios fundamentais

do Estado Democratico de Direito, respeitando os principios da administracdo publica.

Como vimos até este ponto, ha grande indefinicdo sobre o os bens reversiveis,
situacdo de flagrante desrespeito as normas patrias frente a quantidade de concessbes

realizadas em nosso pais, em especial no contexto da reforma administrativa dos anos 90.
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3 DIREITO ADMINISTRATIVO EM TRANSFORMACAO E A MUTABILIDADE
DOS CONCEITOS: A ESCALA DE DOMINIALIDADE, A CONCESSAO E A
ATIVIDADE DE FOMENTO

O artigo sobre a impossibilidade de uma teoria geral dos bens reversiveis tem
como um dos pontos o0 necessario entendimento de que ha uma nova visdo do direito em

voga, uma visdo marcadamente multipolar, na qual o papel do Estado e do particular mudam.

Marrara em obra sobre as alteragdes nesta seara de estudo (Direito administrativo
brasileiro: transformacdes e tendéncias, 2014), traz uma visao acida, apontando que nosso

direito, passando por um periodo de transicao, esta confuso, desorganizado e contraditorio.

Tal periodo de transicdo, colocada por ele como a quarta fase do direito
administrativo brasileiro é periodo fortemente marcado pela globalizacdo, pelas pressoes

econbmicas e, consequentemente, por instabilidades.

Hé& posicdes dicotdmicas, que verificam nas normas e principios administrativos
formas de “amarras”, que tolhem o administrador, em processo acelerado apos as reformas do
Estado tomadas nos anos 90, buscando a “eficiéncia”, que representa(va) um Estado menor,
menos burocratico e menos paternalista. Nas palavras de Bresser Pereira (1998, p. 98):

Cidadaos menos protegidos ou tutelados pelo Estado, porém mais livres, na
medida em que o Estado que reduz sua face paternalista, torna-se ele préprio
competitivo, e, assim, requer cidaddos mais maduros politicamente.
Cidaddos talvez mais individualistas porque mais conscientes dos seus
direitos individuais, mas também mais solidarios, embora isto possa parecer
contraditério, porque mais aptos a acao coletiva e portanto mais dispostos a

se organizar em institui¢des de interesse publico ou de protecdo de interesses
diretos do préprio grupo.

Vé-se enfoque no cidadao individuo, que busca por seus direitos e sua voz.

Sob essa consigna indmeras obras surgem, muitas das quais utilizadas neste

trabalho, que mencionam a reforma, a mudanca.

Vera Monteiro denomina a nova forma de atuacdo estatal como “administragao
consensual”, destacando os movimentos que buscam satisfazer a prestacdo publica
encontrando parceiros em colaboragdo, com solugfes por meio de concordancia, em meio a

um processo de desregulagéo (2010, p. 54-57).

Enfrenta ainda a questdo da chamada “onda de liberalismo — ou mudanca do papel
do Estado” afirmando que a sociedade evoluiu e ¢ mais complexa que a de fins de 1700,

assim que a propria complexidade do Estado altera as relagdes e proporciona maior abertura
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para convergir o principio da legalidade com a necessidade de atuacédo réapida e eficaz (2010,
p. 64-65).

Em sentido similar, Di Pietro aponta para os problemas do crescimento excessivo
do Estado e para uma tendéncia de subsidiariedade estatal, ao menos na teoria (2015, p. 22),
com maior liberdade econdémica, menor regulagdo e crescimento das atividades de fomento

estatais, em lugar da atuacao direta.

Tais modificagdes ensejaram o crescimento da atuacdo privada, através de mais
parcerias, como a criacdo da lei de concessoes, lei das PPP’s, como também a abertura ao

terceiro setor e legislacdo voltada ao fomento.

E periodo que, de uma s6 vez, traz abertura para discussdo e novas propostas,
assim como o retorno a antigas visoes reformuladas. Vale, neste ponto, a reflexdo de Walter
Benjamin, quanto ao progresso, que sopra, impele irresistivelmente ao futuro, ao qual estamos

com as costas voltadas, enquanto vislumbramos fixamente o passado (1994, p. 226).

Da mesma forma, vamos ao futuro, em meio a grande instabilidade e crise de

principios até entdo inquestionaveis, imaginando que em frente temos o0 progresso.

3.1  Acescala de dominialidade frente a visdo dual dos bens na reversao

Marrara (2014) demonstra que a nocdo de bem publico e bem privado, sua
afetacdo ao dominio respectivo e sua titularidade sdo passiveis de interseccdo e mais, como
comecamos a demonstrar, inclusive sofrem transmutacdes e atingem verdadeira trans-

generalidade ao terem caracteristicas de dominio privado e afetacdo publica ou o inverso.

Ainda, é possivel verificar que o uso e significado que tais bens exercem sobre a
sociedade, pode alterar a forma que sdo enfrentadas as questdes juridicas relativas, como o
caso dos Shopping Centers, tradicionalmente vistos como locais privados de dominio privado
e que passam a receber tratamento de local publico, em diversas situacdes (PACHECO
SIMOES, JESUS, 2017).

Como podemos classificar bens privados com acesso publico, que afetam
milhares de pessoas e o entorno como um bem unicamente privado? Quais as afetagdes do

direito publico que sdo aplicaveis aos casos?

Como podemos classificar bens privados com acesso publico, que afetam
milhares de pessoas e o entorno como um bem unicamente privado? Quais as afetagdes do

direito publico que sdo aplicaveis aos casos?
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Tanto a doutrina, quanto a legislacdo e os casos praticos demonstraram que a

visdo de bens circunscrita aos bens reversiveis das concessdes necessita nova reflexao.

Quanto a classificacdo e uso dos bens, é possivel destacar a desatualizacdo do
posicionamento adotado no Codigo Civil Brasileiro, que separa os bens entre privados e

publicos e o Ultimo dentre os de uso comum, os especiais e 0s dominicais.

A divisdo é criticada por autores como Floriano Azevedo (2009, p. 108-109) e
Thiago Marrara (2014, p. 146-147), especialmente por ndo abarcar novas formas de relacdo
entre 0s servicos privados e 0s servigos publicos, especialmente a partir dos anos 90, com 0

movimento de desestatizacéo.

Assim, Marrara (2014, p. 149) apresenta uma “escala de dominialidade” que
melhor representa a pluralidade de usos e titularidades dos bens, em contraponto a situacao
dicotdbmica estabelecida no Codigo Civil, apontando a existéncia de cinco regimes,
classificados quanto ao uso e titularidade, quais sejam o dominio publico estatal, o dominio
publico impréprio, dominio publico ndo afetado, dominio privado estatal e dominio privado
ndo estatal.

Tabela 2: Escala de dominialidade
Escala de Regimes Juridicos dos Bens

Titularidade Funcéo Normas Rotulo do regime

Peszoa juridica de direito | Uso comum do pove | Altissima incidéncia de Dominio piiblico

poblico (bem estatal ou uso especial direito pablico estatal
poblica)
Pessoa juridica de direito | Uso em atividade Eegime hibrido de direito | Dominio piblico
privado ou pessoa fisica | piblica publico e privado. impréprio
(bem privado nio estatal) Predomininecia da logica
publica.
Pessoa juridica de direito | Uso piblico flexivel | Regime hibrido (ou Dominio piblico nie
pblico (bem estatal (bens dominicais ou | piblico flexivel) afetado
poblica) “bens curingas”)

Pessoa juridica de direito | Uso semelhante ao de | Eegime mais privatistico, | Dominio privade

privado do Estado (bem | particulares derrogado por algumas estatal
estatal privado) nermas poblicas
Bem nio-estatal privade | Uso particular Eegime privatistico Dominio privade nao
(pesszoa fisica ou juridica mitizado apenas por estatal
de direito privada) restrighes estatais 3
propriedade (poder de
policia)

Fonte: MARRARA, Thiago (2014)
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O interesse desta pesquisa estd voltado principalmente ao regime do dominio
publico imprdprio, no qual estdo abarcados os bens de propriedade privada, porém com uso
em atividade publica, sobre o qual se aplicariam regras de direito publico, devido a sua

situacdo similar a afetacéo.

Tais bens, como aponta Marrara (2014, p. 155), devem ser marcados pela
reversibilidade, pois tutelam bens imprescindiveis a promog¢éo de bens pablicos primarios que
estdo sob tutela do ente privado, seja na esfera dos servi¢cos econémicos, administrativos ou
sociais; sendo mais que um dever de devolugdo, garantindo a funcdo ou utilidade pablica do

bem.

Ainda em relacdo a questdo do regime juridico dos bens afetados ao servigo
publico, como aponta Margal Justen Filho, a questdo ¢ “peculiar e ndo tem sido bem resolvida

no &mbito do Direito Administrativo” (2010, p. 328)

A discussdo passa pela questdo da reversibilidade de bens de terceiros e sua
disponibilidade, nas quais verificamos a existéncia de divergéncias doutrinérias, tanto pela
completa auséncia de reversibilidade, quanto para a posicdo favoravel a reversibilidade
funcional, qual seja, a possibilidade de alteracdo na titularidade dos contratos firmados com
terceiros, que reverteriam para o poder concedente, situacdo que sera trabalhada no ponto 4.3

desta dissertagéo.

Retomando a classificacdo de Thiago Marrara (2018, p. 15.14) sobre as trés
categorias de bens nas concessdes, temos: (1) os bens privados desvinculados de funcao
publica; (2) os bens privados essenciais a funcdo publica e, portanto, reversiveis e (3) os bens

publicos cujo uso foi cedido pelo Poder Concedente.

Ampliando cada um desses, vemos que se aplicam a trés titularidades distintas, 0s
bens privados da concessionaria (1), 0s bens que sdo da concessionaria, porém afetados a
utilizacdo publica (2) e os bens estatais afetados a utilizacdo publica (3). A terceira
titularidade é a dos terceiros, 0s quais podem ser classificados na categoria dos privados
desvinculados, em contratos sem vinculo com a finalidade puablica, ou podem estar em

utilizacdo vinculada a funcdes publicas e, portanto, afetada.

Independente da titularidade, os bens particulares sofrem afetacdo quanto
utilizados com fungdo publica, caracteristica que é consenso doutrinario e pacifica na

jurisprudéncia.
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O que faltava era o instituto juridico que abarcasse a situacdo dos bens das
concessoes, padronizando o tratamento dado, assim como apresentando o fundamento juridico

da situacédo dos bens afetados ao uso publico, o dominio publico impréprio.

Até entdo, a doutrina se posicionava de forma a indicar a afetacdo, porém sem
clareza no fundamento, como aponta Marcal (2009, p. 264-265):
Sao bens integrantes do patrimdnio do proprio concessionario (em principio)
Esses sdo bens que se sujeitam a um regime juridico especial. Nao sdo bens
publicos porque ndo integram o dominio do poder concedente. No
entanto sua afetacdo a prestacdo do servico produz a aplicacdo do
regime juridico dos bens publicos. Logo esses bens ndo sdo penhoraveis

nem podem ser objeto de desapossamento compulsério pode dividas do
concessionario.

Alexandre Aragdo (2008, p. 619-620) concorda com a posicdo, incluindo a
auséncia de previsdo quanto ao registro publico da afetacdo dos bens privados quando

afetados, recompilado posicéo defendida por Afranio Carvalho (1956, p. 46).

Com a evolucédo do entendimento sobre os bens, as posi¢fes quanto ao registro em

cartorio da afetacdo pode ganhar corpo juridico.

Os bens do dominio publico impréprio, como definido por Thiago Marrara abarca
os bens privados com destinacdo publica, se diferenciando do dominio publico estatal pela
titularidade, ndo deixando de perder sua caracteristica patrimonial civil, porém sendo afetados

funcionalmente pelo regime publicistico.

O dominio publico improéprio é destinado a bens privados que realizem funcgdes
tipicas do Estado ou funcdes que tenham interesse publico em nome do Estado, sendo todos

reversiveis ao Estado.

Divide ainda em cinco exemplares, 0s essenciais aos servi¢os publicos (1),
servicos publicos sociais essenciais (2), servicos publicos essenciais de qualquer tipo,
delegados pelo Estado (3); bens de pessoas fisicas imprescindiveis a fungbes publicas, em
funcbes delegadas ou que tenham interesse publico relevante, desde que custeadas pelo
Estado (4) e direitos reais ou obrigacionais sobre bens de terceiros tomados de suporte em
atividades tipicas administrativas (5). (2018, p. 16.2)

Marrara ainda destaca a necessidade de reconstrucdo do conceito, pois 0 mesmo
ndo pode ser reduzido “a um instituto peculiar da legislagdo de concessdes”, mas sim como

instrumento juridico que tutela bens imprescindiveis e promove os interesses publicos



72

primarios, devendo ser expandido para outras areas com atuacao do particular em nome do
Estado ou fomentadas por ele, fornecendo um objetivo do mecanismo da reversao (2018, p.
16.2):

Trata-se de um dever de se garantir a continuidade de certa funcdo ou
utilidade publica dependente do bem, o que implica, por vezes, transferi-lo a
Administracdo Publica ou a terceiros por ela indicados.

Vé-se que a reversibilidade, muito embora seja trabalhada pela literatura juridica
h& mais de setenta anos, ainda gera amplo debate e discussdo, assim como se apresenta como
tema intimamente relacionado com 0s novos entendimentos acerca da dominialidade dos bens

e dos poderes e limites da administragdo na concessao dos servicos publicos.

Atualmente a doutrina compreende a existéncia de trés modalidades de bens reversiveis, sendo
enguadrados no conceito tanto os bens estatais publicos, quanto bens privados, estatais ou ndo, que
mantenham relacdo essencial com o funcionamento do servico publico delegado. Além disso, a
doutrina mais recente tem diferenciado a reversdo patrimonial, relacionada a propriedade propriamente
dita, da reversdo funcional, que compreende o direito real ou obrigacional sobre o bem, sem a
transferéncia da propriedade (MARRARA, 2014)

A diferenciagdo explicita os tipos de bens e auxilia na compreensdo da abrangéncia da
reversdo no Direito Administrativo, para além da necessaria manutengdo da prestacdo do servigo
publico, mas também sua qualidade e expansdo, com a compra de bens e realizacdo de contratos com
terceiros, sendo acrescentada ainda a possibilidade de expansdo da reversdo para outras searas, desde

gue haja envolvimento estatal no financiamento ou no repasse da atividade.

Concluo que existem novos entendimentos sobre o0s papéis dos bens estatais e dos bens dos
particulares na esfera publica, que ndo se vé mais fechada em uma dicotomia ou centrada na esfera

civil, antigo pilar de comparagdo das demais areas do direito.

A superacdo de tal visdo possibilita encarar a aplicagdo da afetagdo publica a bens que nédo
sejam somente estatais, existindo ndo duas opcOes, afetacdo publica ou privada, e o consequente

dominio de cada esfera.

A escala de dominialidade permite compreender uma explanagdo juridica para a afetacdo de
bens dos particulares, atraindo o dominio publico — improprio — por ndo se tratar de bens estatais, a
todos os bens que se destinarem a finalidades publicas, dando légica ao sistema e impedindo que bens

em finalidades idénticas possuissem tratamento juridico diferenciado.
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3.2 O atual conceito de concessao
Em artigo sobre o tema da reversao nas concessoes, Bandeira de Mello inicia com
a seguinte colocacdo (1994, p. 7):
Pela concessao de servi¢o publico, como € sabido e ressabido, instaura-se
uma relacdo juridica complexa, através da qual o Estado atribui a alguém o
exercicio de um servico publico e este, sob a garantia de um equilibrio
econdmico-financeiro, aceita presta-lo, nas condigdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, em nome de quem atuard, conquanto o

faca a suas expensas, por sua propria conta e riscos, remunerando-se
mediante tarifas cobradas diretamente dos usuérios.

Apesar da afirmacgéo direta e precisa sobre a concessdo realizada em 1994 (um
ano antes da promulgacdo da Lei de Concessdes) vemos que tal conceito, rigido, foi afastado

por inumeros doutrinadores e doutrinadoras em obras.

Vera Monteiro conclui sua obra sobre concessdes compreendendo a existéncia de
um género “concessdo”, no qual as regras podem ser adaptadas e associadas a contratos
administrativos diversos, desde que cumpram a mesma funcdo da concessdao, demonstrando

uma permeabilidade entre as espécies do mesmo género (2010, p. 200-201).

O género concessdo, por sua vez, ¢ representado como forma de “viabilizar
investimentos privados na disponibiliza¢do de bens e servigos a sociedade”, sendo a
responsabilidade dos contratantes elaborarem a melhor composicdo de mecanismos de
colaboragéo (2010, p. 200).

As regras adaptaveis ao uso sdo os chamados “mecanismos”, presentes em
qualquer dos modelos ou espécies contratuais publicos, que podem ser arranjados e

modificados em acordo com 0 caso concreto.

Marques Neto concorda, vendo nas concessdes género que tem como fundamento
a consecucdo do interesse publico, existindo convergéncia dos interesses publicos e privados
para a realizacdo do contrato, que conterda normas especiais, pelo seu objeto (2015, p. 134-
135).

Em realidade, como aponta Vera Monteiro, ndo h& classificagdo constitucional
exata sobre as concessdes, tampouco distin¢do (que ndo seja fundamentalmente doutrinéria)
sobre as permissOes e autorizagdes, permitindo que as mesmas sejam abarcadas pelo género
concessao, estabelecendo que esses sdo instrumentos de regulacdo, que podem assumir
multiplos formatos e utilizarem dos mecanismos a disposicado legal, cabendo a legislacéo

setorial definir suas especificas fungdes e regime juridico (2010, p. 94-95).
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A administracdo pode, a verificar o caso concreto, estabelecer os requisitos,
mecanismos e distingdes entre os diversos instrumentos disponiveis (concessdo, permissao,

autorizacdo, dentre outros) (2010, p. 201).

Vale também a reflexdo de Egon Bockmann Moreira, quanto ao papel da doutrina
e da jurisprudéncia, que analisam o direito posto, sua ldgica, seus preceitos e suas definicdes,
em constante reflexdo e renovacgéo, ndo sendo esse processo limitado pelas disposicoes legais
(2010, p. 72), pois € esse exercicio que também permite 0s avancos (e retrocessos)

legislativos.

O progresso ndo é uma constante de avangos. A concessdo — que parecia em
desuso — retornou e tomou lugar de relevo em nosso ordenamento e alterou-se vez mais, com
as novas interpretagdes que a classificam como género amplo, dentro do escopo das formas de

investimento privado em éreas de interesse publico.

O caminho, portanto, é alterar a concepg¢do da concessdo pelo seu objeto para seu
objetivo. Ndo mais a discussao deve se dar pelo objeto “servigo ptblico”, obra, dentre outros
— como ja demonstrado por autores como Floriano Marques Neto e Vera Monteiro, mas sim

para qual seria o objetivo da administracdo publica ao realizar a concesséo.

A reversdo, prevista diretamente na legislacdo brasileira na Lei n. 8.987/1995 (a
Lei de Concessoes), previsto em uma série de dispositivos, € mais do que uma caracteristica
das concessdes, mas sim como um mecanismo independente, que possibilita sua aplicacdo nos

contratos administrativos em geral, em acordo com o objetivo do Estado.

Independente das discussfes quanto ao dominio e propriedade dos bens
reversiveis, central para a questdo do mecanismo da reversdo é buscar compreender 0 que
representam os investimentos do setor publico e se devem ou nédo ser revertidos ao Estado
quando findo o contrato e em quais situacdes, qual seja, qual seria o0 objetivo do mecanismo

da reverséo.

Concluindo, temos a reversdo como um instituto que transpassa 0 mero
instrumento utilizado para a realizagdo da concessdo, estando subentendida na legislacéo
administrativa e passivel de aplicagdo em todos os contratos administrativos, a depender da

conveniéncia do Estado e da adequacéo entre fins e meios.

Outra conclusdo importante é da generalidade das concessoes, que permite sua

compreensdo como forma contratual amoldavel ao caso concreto, dependendo das
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necessidades especificas e, fortemente, dos objetivos estatais para ser elaborada com os
mecanismos disponibilizados pela legislacdo pétria.

3.3 Reversibilidade dos bens de terceiros

Os bens pertencentes a pessoas juridicas de direito privado sdo bens particulares a
luz do artigo 98 do Cddigo Civil, que se assenta sobre um critério subjetivista.
Funcionalmente, porém, bens de particulares, como concessionérias e terceiros por ela

contratados, podem assumir papel essencial ao servico.

Quando funcionalmente se equipararem aos publicos, tais bens atrairdo a seu
regime juridico certas limitacbes de direito administrativo. Eles ingressdo no conceito de

“dominio publico improprio”.

Da mesma forma que foi visto em relacdo aos bens privados reversiveis, é
necessaria a demonstracdo de sua essencialidade no caso concreto ao servigo publico
prestado, segundo Marques Neto, que identifica trés requisitos para tal avaliacdo sendo
primeiramente a utilidade do bem, que deve corresponder a atividade do poder publico;
segundo, que o bem seja essencial para o cumprimento de tal atividade e terceiro, que a
necessidade recaia sobre bem considerado insubstituivel nas circunstancias do caso concreto
(2013, p. 402).

A realidade fatica do caso concreto se impBe no caso, sendo aplicada a
reversibilidade — de direitos reais e obrigacionais — da concessionaria a concedente, caso

ocorra a utilizacdo de bens de terceiros essenciais a continuidade do servico publico.

Importante que, da mesma forma que os bens reversiveis sdo avaliados e
verificados pelo poder publico, mesmo 6nus deve recair sobre os bens de terceiros, de forma a
evitar que o Estado se veja obrigado a um contrato com um terceiro, ferindo os principios
administrativos, em especial o da licitagdo, sendo a reversibilidade de terceiros conectada

inseparavelmente da continuidade do servigo publico.

Desta forma, nos termos expostos por Floriano Azevedo, a relagdo sempre
demanda andlise casuistica, pois tem sua raiz contratual, dependendo do objeto concedido
(2015, p. 158) e, agrego, do objetivo da contratacdo realizada.

Justamente por tal situacdo que € de sobremaneira relevante realizar a

compreensdo e entendimento do que seriam 0s mecanismos utilizados pelo Estado para
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garantir o interesse publico, pela peculiaridade da contratacdo de objetos como servicos de
realizacdo estatal, como destacado pelos autores do tema.

Verificando a possibilidade da existéncia dos bens de terceiros na realizacao das
finalidades contratuais, estes passam a figurar como bens reversiveis, devendo estar
identificados e contabilizados, assim como possuir garantias de sua utilizagdo pelo ente

competente (ou quem o mesmo indicar) no caso de findar o contrato.

Os bens, mdveis ou imoveis, pertencentes a empresas concessionarias ou a
terceiros e que venham a ser enquadrados no conceito de reversiveis, por sua concreta
essencialidade ao servico publico delegado, passam ao dominio pablico improprio, podendo

sofrer afetacdo de leis vinculadas ao setor pablico.

Acrescento a necessaria previsao legal para sua utilizacdo, pois se utilizada como
base a Lei das Concessoes tais bens de terceiros ndo poderiam figurar como essenciais, pois
tal situacdo poderia prejudicar (1) ao interesse publico, pois ha de se considerar o objetivo da
vinculacdo a um particular na prestacdo de atividade publica e o interesse na reversibilidade e
(2) o terceiro que ndo realizou contrato com o poder publico, porém vé seu bem afetado pelo
regime publico pela sua relacdo com a concessionaria ou outro particular em atividade publica

ou de interesse publico.

E quanto a vinculacdo ao dominio publico improprio, necessario verificar o
principio da razoabilidade como forma de aplicacdo das normas de direito publico aos bens de
terceiro, de maneira a ndo impedir sua realizagcdo pela imposicdo de pesado 6nus sobre o

mesmo.

Conforme aponta Egon Bockmann Moreira, a relagcdo entre concedente e terceiros
é reflexa, ndo sendo a relagdo primaria estabelecida (2010, p. 281), de modo que também néo

ha sentido que haja gravame ou restricdo mais intensa ao terceiro que ao concessionario.

Pela mesma l6gica, somente haveria reversao do direito ao bem e ndo ao bem em
si, pois afeito ao uso publico, porém néo integrante direto da relacdo com o poder concedente

e, muito menos, obtendo vantagens pela exploragéo direta de um servico de interesse publico.

E premente a verificacgdo do uso do bem de terceiro na prestacdo publica
vinculada ao particular para se vislumbrar a sua entrada no dominio publico improprio, pois

nada impede que sejam realizados contratos entre terceiros e concessionarias (ou outras
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formas de realizacdo de atividade publica por particular) que ndo tenham essencialidade na
continuidade do servigo publico.

Marrara aponta que, pela inexisténcia de norma que verse sobre o tema, caberia a
elaboracdo de lei especial ou a previsdo nos atos e contratos realizados pela Administragdo
Publica com os particulares, acrescentando a necessaria observancia ao principio da
razoabilidade, atingindo a protecdo ao servigo publico e ndo extrapolando sua utilizacdo como
forma de aplicar restri¢des ilegais aos proprietarios de tais bens (2014, p. 165).

O principio da razoabilidade imp&e que as limitacGes a alienabilidade sejam
adequadas, ou seja, aptas a atingir o fim que delas se espera, e necessarias,
isto é, as mais brandas possiveis. O estado jamais devera estender o regime
publicistico que mitiga a alienabilidade a bens que ndo se mostrem
essenciais a funcdo publica (adequacdo) e as restricbes do regime ao
proprietéario particular ndo poderdo ser escolhidas aleatoriamente, cabendo

ao Estado selecionar sempre a menor limitacdo apta a atingir o fim desejado
(necessidade).

A alienabilidade relativa de bens do proprio Estado presentes na concessao
também reforca a tese da disponibilidade de bens particulares do concessionario ou de
terceiros, conquanto considerados reversiveis, desde que tomadas as devidas cautelas de

protecdo do interesse publico.

Em outras palavras, como se entende que um bem estatal privado empregado na
concessao e até mesmo um bem dominical podem ser alienados, ndo ha razdo para se afirmar
que bem ndo-estatal (da concessionaria ou de terceiros) ndo se submete a transferéncia de

dominio, inclusive para pagamento de dividas.

Na doutrina, ao tratar de bens publicos presentes em concessdes, Barbosa Lima
Sobrinho aduziu a bom tempo que os bens da concessdo nao sdo absolutamente inalienaveis
“pois que entendemos que hé que distinguir entre os bens publicos e os dominicais, aqueles de
todo inalienaveis, os outros podendo ser transferidos, dentro de cautelas que resguardem o
interesse publico” (1953, p. 37).

Concluindo este ponto, observo que € sim possivel a realizacdo da reversdo sobre
os direitos obrigacionais e reais aos bens de terceiros, pela compreensdo ldgica do sistema

juridico e pelas inferéncias realizadas.

A discussdo quanto a dominialidade dos bens realizada no ponto 4.1 desta obra

nos apresenta a légica da aplicacdo da afetacdo pelo uso e titularidade, demonstrando que é
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possivel haver derrogacdo do direito privado e aplicagdo de normas de direito publico a bens
de particulares.

Assim, pela interpretacdo dada, ndo é possivel afastar de tal 16gica a aplicacdo do

mesmo dominio publico imprdprio a bens de terceiros, se utilizados em fungdes publicas.

A Dbarreira para tal seria a relacdo existente dentro das concessdes entre
concessionaria e concedente a qual proibe na Lei das ConcessGes que tal situacdo se
materialize, porém, pela conclusdo obtida no ponto 4.2, a alteracdo na visdo da concessdo de
um instituto hermético para um género, uma forma aberta de contratacdo que pode (e deve)

ser amoldada ao caso concreto, nos abre para novas conformacdes.

Se a relacdo entre concedente e concessionario € vista dentro de um ambito
contratual, com aplicacdo de clausulas exorbitantes de ordem publica limitadas e motivadas,
ocorrendo pela natureza do objeto contratado (prestacdo de servico de interesse publico) nédo
haveria Obice a existéncia de bens de terceiros dentre os essenciais a prestagdo (e portanto
reversiveis), desde que haja previsao de tal possibilidade.

A vinculacdo contratual ndo afasta a legalidade, de forma que, apesar do
posicionamento doutrinario favoravel, ha que se observar a aprovacdo legal para que permita
a reversao sobre o direito (real ou obrigacional) aos bens de terceiros no setor ou caso

especifico, pela vedacdo encontrada na lei geral de concessdes (ainda valida).

Sendo permitida ao setor, ndo ha qualquer incompatibilidade verificada, desde que
coadune com 0s objetivos da concessdo realizada e com os principios do instituto, o qual

verificaremos com mais atencao no préximo capitulo.

3.4 A atividade de fomento estatal
Tendo em vista esse novo papel, se fortalecem outras formas de atuagdo do
Estado, como através do fomento a atividade do particular, pautado pela excepcionalidade da
atuacdo direta, como preconizado no art. 173 e 174 de nossa Constituicdo Federal, como
forma de realizar necessario impulso para realizagdo de atividades que criem externalidades
positivas para a sociedade (MARQUES NETO, FLORIANO DE AZEVEDO, 2015)
Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo
direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando

necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o0
Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacéo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

O fomento tem previsdo constitucional e se espraia em nossa legislagdo por
inimeras areas, seja nas artes com a Lei 8313/91 (Lei de Fomento a Cultura — “Rouanet”),
com as Leis complementares 124/07, 125/07, 129/09 relativas ao fortalecimento das regides
amazonicas, nordeste e centro-oeste do pais, assim como no Estatuto da Cidade - um fomento
a organizacdo urbanistica -, assim como programas de financiamento e crédito, tais quais o
Programa “Minha Casa, Minha Vida”, a Agéncia Especial de Financiamento Industrial
(FINAME) do BNDES, dentre outros formatos.

A participacdo indireta do Estado na economia tem como consequéncia a
crescente profusdo de formas de parcerias privadas, como Vvisto nos pontos anteriores, com a
alteracdo de uma série de entendimentos sobre institutos antes consagrados e a invariavel
necessidade de compreender 0s novos institutos surgidos, suas varidveis e, também, sua

extincao.

Pozas (1949) aponta que o fomento é uma das formas, em conjunto com o servico
publico, poder de policia e legislacdo, de se realizar a satisfacdo do interesse publico. Essa

forma pode se materializar em fomento honorifico, econdmico e juridico.

Marrara (2018, p. 15.14), novamente, também indica que o setor de fomento pode
ser objeto de reversdo, quando envolva bens doados ou adquiridos com recursos publicos, ndo
consumivel e relevante para outras atividades, acrescentando um componente ligado a
moralidade, ao permitir que um particular se aproprie de um bem fornecido pelo Estado e Gtil

para outras pessoa, quando cessada sua utilizacéo.

Dessa forma é possibilitado que o bem mantenha a geracao de utilidades publicas,

em forma similar com a qual a legislacdo das OS/OSCIP/Entidades do terceiro setor prevé.

Em acordo com Floriano Azevedo (2013, p. 408), o fomento estatal implica na
destinacdo de variados recursos publicos para uma atividade ou agente econdmico, com 0

fundamento de efetivar objetivos da ordem econémica, bem como dos demais fins coletivos
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identificados em politicas publicas, sendo tal aplicacdo (de recursos humanos, financeiros ou
bens) justificadas pelo alcance de fins de interesse publico.

Bockmann Moreira também concorda com a reversdo aplicada as organizacfes
sociais, destacando o fato das organizages sociais assumirem bens publicos ndo afasta a
propriedade estatal dos mesmos e sua reversdo com a desqualificacdo da organizacédo, se
ocorrer (2010, p. 751).

Conforme visto, a definicdo de fomento esta em perfeito alinhamento com as
possibilidades do mecanismo da reversao, que podera ser utilizado nos casos que for previsto,
embora ainda careca de amplo debate, ja possui diversos casos de previsao direta, embora sem

0 termo “reversao’.

A discussdo é especialmente necessaria, pois vemos o0 crescente impulso as
formas indiretas de investimento estatal, porém sem o0 mesmo crescente arcabouco juridico e
mesmo ferramentas de fiscalizacdo e participacdo, situagdes que podem tornar um sistema
pensado na eficiéncia e pulverizagdo de investimentos em uma &rea turva e de complexa

resolucdo, estimulando profusao de processos administrativos e juridicos.

O caso da CPI das ONGs™ foi notério, ocorrendo em finais do ano de 20086,
prevendo a investigacdo das relagdes governamentais entre os anos de 1999 e 2006, fruto da
inseguranca juridica que existia a época (convém lembrar que o marco juridico central as
relacBes foi estabelecido em 2014, em lei que ficou marcada por um dos maiores vacatio legis
de nosso pais, préximo a 900 dias), com acusacBes que variavam do abuso de poder estatal no
apoio as instituicdes a pendria de entidades que sobrevivam buscando auxilios internacionais
e doacBes de particulares (DURAO, JORGE EDUARDO S., 2007), valendo citar a concluso
da reportagem:

[...] os governos recorrem a fundagdes ou a ONGs para poderem, eles
proprios, fazer o que querem. E ndo estou falando necessariamente de
corrupgdo, mas de iniciativas como, por exemplo, contratar milhares de
funcionérios para fazerem vistorias do Detran. Ndo havia como fazer isso
por meio de concursos? Nao. Entdo, faz-se o qué? Arranja-se uma fundacéo,
e o0 governo da um jeitinho. Isso ndo é um
problema das ONGs, ndo € um problema do “terceiro setor”, ¢ um problema

do préprio funcionamento do Estado. Se o Estado se sente engessado, por
gue ndo ha uma iniciativa legislativa para desfazer esse engessamento?

15 poderia ser desnecessario mencionar, porém a referida ONG néo resultou em agdes concretas ou punicdes,
tendo seu relatério com 1078 paginas arquivado por decurso de prazo, ndo sendo prorrogada e tampouco
colocada em discussdo. O relatério pode ser apreciado no site do Senado Federal disponivel em: <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594>. Acesso em 10 junho 2017.
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Por que é preciso utilizar as organizacdes da sociedade civil — insisto —
como quebra-galho de um problema que € inerente a atuacéo do proprio
Estado?

O destaque se faz para ressaltar a questdao das saidas “alternativas” as vias legais.
A busca da eficiéncia deve vir acompanhada do arcabouco legal e das previsGes quanto a

destinagdo e recuperacao dos valores, patrimoénio e recursos humanos saidos do Estado.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 1.923/2015 também traz grande
impacto para a area, pois permite as organizacdes sociais serem utilizadas nos servicos
publicos sob a consigna do fomento, permitindo ao administrador ‘definir a propor¢ao de
atuacdo direta e indireta em cada caso’ para que a prestacdo dos servigos sociais seja

alcancada.

Possibilita também que o poder publico encerre atividades que prestava
diretamente e realize em seu lugar parcerias com as entidades do terceiro setor, fornecendo
verbas, bens e pessoal para o seu fomento, realizado por meio de contrato de gestdo. (FUX,
LUIS; MODESTO, PAULO; MARTINS, HUMBERTO FALCAO, 2017, p. 50-51).

Concluo que é premente a necessidade de compreender o uso da reversdo para
outras areas do direito administrativo, situacdo que € possibilitada pela sua instrumentalizacao
como mecanismo aplicavel aos usos que visem aplicar recursos publicos (em sentido amplo) a

atividades que visem atender ao interesse publico.

3.4.1 Alegislacdo sobre reversdo no “terceiro setor”

A premissa estabelecida nos pontos anteriores é que a concessdo € um género,
abarcando um feixe de espécies ilimitado da qual se destaca a concesséo de servigo publico,
sendo a reversdao um dos “mecanismos” aptos a compor, em acordo com a necessidade da

administracdo publica, o contrato necessario.

O entendimento é balizado por autores contemporaneos que servem como marco
teorico a esta dissertacdo, como Marrara (2018), Marques Neto (2015), Vera Monteiro (2010),
Marcal Justen Filho (2009), Egon Bockmann (2010) e outras autoras e autores que se

posicionam pela generalidade da concesséo no Direito brasileiro.

Seguindo tal posicdo, a concessdo ndo possui estrutura clara e fixada em nossa
Constituicdo Federal, apresentando somente alguns “indicios” de sua existéncia pela
terminologia empregada, que remete as experiéncias anteriores com o instituto, mas ndo

necessariamente engessando sua estrutura e composicao, situacdo que deveria ser realizada
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via infraconstitucional e, em ultima instancia, pela discricionariedade administrativa.
(MONTEIRO, VERA, 2010, p. 193-196).

O nucleo levantado pelos autores, em relacdo ao género concessao se da quanto a
cooperacao entre particulares e Estado, em contratos com caracteristica relacional, calcado na
razdo publica para justificar a delegagdo a um particular de uma atividade de interesse publico
(2015, p. 165-180).

Vera Monteiro aponta para a técnica concesséria que se aplica as situages nas
quais ocorre gestdo total ou parcial de servicos que se revelem normalmente da
responsabilidade do Estado, apontando para a auséncia de vinculacdo a conceito unitario e
fechado de concesséo (2010, p. 137).

A mesma autora contextualiza as Parcerias Publico-Privadas como mais um ponto
dentro dos negocios entre Estado e particular, sendo abarcados pela mesma ldgica as
organizacOes sociais (Lei 9.637/98), as organizacdes da sociedade civil de interesse publico
(Lei 9.790/99) e a propria lei de concesses 8.987/95 e lei 8.666/93, relativa as licitacdes
(2010, p. 141).

N&do ha, em realidade, distingdo entre os mecanismos, mais do que detalhes
relativos ao caso concreto e 0 modelo de parceria que se pretende realizar. Todos séo formas
de “viabilizar a execucdo de atividades de interesse publico, a qual admite que o
concessionario seja remunerado via tarifa ou diretamente pelo poder concedente, conforme os
negocios envolvidos na delegacdo”, utilizando a definicdo de Vera Monteiro de concessédo
(2010, p. 160).

Marrara vai além e aponta expressamente para a possibilidade de que os servicos
publicos, quando estendidos para entes do terceiro setor que se beneficiem de fomento estatal,
também sejam marcados pela reversibilidade, no montante realizado via custeio publico,
assim como expandido para qualquer pessoa que receba recursos publicos, em acordo com o
contrato firmado (2018, p. 15.14).

A ldgica de tal posicionamento se encontra pelo entendimento sobre a relagéo
entre particulares e Estado, que possibilita a realizagdo de servicos publicos ou de interesse
publico pelos primeiros, de maneira cada vez mais ampla e com recursos publicos (1), assim
com a logica da utilizagdo de tais recursos com a méaxima eficiéncia e geracdo de utilidades

publicas, garantindo a continuidade de tal prestagéo (2).
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Conforme verifico pela doutrina é perfeitamente cabivel a utilizagdo do
mecanismo da reversdo como forma de garantir a continuidade e o interesse publico nos
contratos que assim o preverem, que envolvam o repasse de verbas publicas (ou cobranca de

tarifa) na execucdo de atividades de interesse publico.

Com a reversdo aplicada a demais relagdes nas quais exista tal remuneracdo é
aplicado mecanismo que visa impedir a apropriacao privada de utilidades publicas, garantindo

gue as mesmas permanecam a disposi¢do para utilizacdo do povo.

N&o apenas a doutrina entende possivel, como a legislacdo também ja prevé o

mecanismo, muito embora ndo o denomine diretamente como “reversio”.

Comprovamos o0 ponto levantado verificando nossa legislacdo pétria, em especial
as leis 9.637/98 (Lei das Organizacbes Sociais), a lei 9.790/99 (Lei das Organizacbes da
sociedade Civil de Interesse Pablico) e a Lei 13.019/14 (Lei das Parcerias entre a
Administracdo Puablica e as Organizagcbes da Sociedade Civil) que versam sobre a
participacdo da sociedade civil organizada na administracéo publica.

Nas leis citadas é possivel encontrar diversos dispositivos, em especial na Lei
13.019/14, que apontam para a destinacdo do investimento publico realizado nas organizacgdes
citadas quando ocorra sua extingdo, destacando assim que o fomento a tal atividade deve
subsistir e, se ndo for possivel realoca-lo para nova organizacdo com mesma finalidade e,
ainda, com o fim das parcerias, que o saldo remanescente, bens e direitos sejam repassados a

administragdo puablica.
Vejamos os dispositivos sobre o tema da Lei 9.637/98:

Art. 2° Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas referidas
no artigo anterior habilitem-se a qualificagdo como organizagéo social:

[.]

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das
doacGes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao
patriménio de outra organizacgdo social qualificada no &mbito da Unido,
da mesma area de atuacdo, ou ao patriménio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcdo dos recursos e bens
por estes alocados;

[.]

Art. 4° Atendido o disposto no art. 3°, exige-se ainda, para qualificarem-se
como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas
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juridicas interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas
expressamente disponham sobre:

[.]

IV - a previsdo de gque, em caso de dissolucdo da entidade, o respectivo
patriménio liquido sera transferido a outra pessoa juridica qualificada
nos termos desta Lei, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social
da extinta;

A disposicdo do artigo 2° alinea i, nada mais é que a materializacdo do principio da
continuidade do servi¢o publico, obrigando as organizagbes sociais, ainda que sejam entidades
privadas, a se submeterem a regime hibrido (dominio pablico improprio) e destinarem — no caso de
sua extingdo ou desqualificacdo como organizagdo social — o patriménio afetado a atividade publica a

outra organizagdo da mesma area de atuacao.
Desta forma o servi¢o permanece sendo ofertado a populacao, ndo ferindo o interesse publico.

Vale ainda a continuacdo desse mesmo trecho, o qual prevé que na inexisténcia de
organizacdo que preste 0 mesmo servico, 0 montante afetado serd incorporado aos entes estatais, na

proporcgdo dos recursos e bens por estes alocados.

Os bens e valores pecuniarios, portanto, reverterdo a entidade de mesma atuagdo
(continuidade do servigo publico) ou reverterdo ao ente estatal que alocou recursos na organizagdo

(garantia de maior utilidade publica do patriménio estatal).

No caso da extingdo, fica prevista a reversdo completa dos bens da organizacdo da sociedade
civil de interesse publico a outra pessoa juridica de mesmo objeto ou atuacéo, garantindo — no limite

do possivel —a continuidade da prestacdo e mantendo-a com entidade privada.
Quanto a Lei 13.019/14, encontramos que:

Art. 35. A celebragdo e a formalizacéo do termo de colaboragéo e do termo
de fomento dependerdo da adocdo das seguintes providéncias pela
administracédo publica:

[.]

8 5° Caso a organizacdo da sociedade civil adquira equipamentos e
materiais permanentes com recursos provenientes da celebracdo da
parceria, 0 bem serd gravado com clausula de inalienabilidade, e ela
devera formalizar promessa de transferéncia da propriedade a
administracdo publica, na hipdtese de sua extingéo.

Art. 36. Sera obrigatéria a estipulacdo do destino a ser dado aos bens
remanescentes da parceria.

Paragrafo Gnico. Os bens remanescentes adquiridos com recursos
transferidos poderdo, a critério do administrador publico, ser doados
quando, ap0s a consecucao do objeto, ndo forem necessarios para assegurar a
continuidade do objeto pactuado, observado o disposto no respectivo
termo e na legislacédo vigente.
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[.]

Art. 42. As parcerias serdo formalizadas mediante a celebracéo de termo de
colaboracéo, de termo de fomento ou de acordo de cooperacao, conforme o
caso, que terd como clausulas essenciais:

[.]

X - a definicdo, se for o caso, da titularidade dos bens e direitos
remanescentes na data da conclusdo ou extin¢do da parceria e que, em
razdo de sua execucdo, tenham sido adquiridos, produzidos ou transformados
com recursos repassados pela administracao publica;

Art. 52. Por ocasido da conclusdo, denuncia, rescisdo ou extin¢do da
parceria, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os provenientes
das receitas obtidas das aplicagbes financeiras realizadas, ser&o
devolvidos & administracao publica no prazo improrrogavel de trinta dias,
sob pena de imediata instauracdo de tomada de contas especial do
responsavel, providenciada pela autoridade competente da administracdo
publica.

O artigo 35 da Lei 13.019/14 prevé da mesma forma a submissédo de ente
particular ao dominio publico impréprio ao vincular os bens adquiridos com valores publicos
com clausula de inalienabilidade e promessa de transferéncia a administracdo publica, no caso

da extincao.

Fica nitido a aplicacdo da afetacdo publica, realizada para proteger o interesse
publico do bem, ressaltado pela reversdo, de modo a permitir que, no caso da extin¢do do ente

particular, os bens retornem a administracéo publica, garantindo a maior utilidade possivel.

Inclusive o art. 36 excetua a reversdo do bem, quando verificado que ndo mais
subsiste interesse publico (pela desnecessidade a continuidade), sendo permitida a doacdo a
critério do administrador publico, previsdo similar a que ocorre na maioria das concessdes,
como a da telefonia fixa, na qual é a Agéncia Reguladora que pode avaliar a desnecessidade

de bem antes reversivel.

Mesma situacdo é repetida pelo artigo 42, X e 52 da lei, prevendo a reversdo —

inclusive — de valores pecuniarios a administracdo pablica, no caso da extingéo.

A diminuicdo na participacéo estatal ocorre ndo somente na concessao de servigos
basicos aos particulares, como também em outras formas de parcerias, complementares e
paralelas, como visto, ganhando o particular maior espaco e centralidade na realizacdo de

atividades de interesse publico.

Como aponta Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 1078), foram incluidos

em nosso ordenamento patrio séries de mecanismos para tal participacdo, como o0s contratos
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realizados com as organizagdes sociais, que se utilizam do repasse de recursos, servidores e
bens publicos para a realizagdo de atividades voltadas a utilizacéo publica, ainda no escopo da
desestatizacdo e privatizacdo dos servigos publicos e da conversdo do Direito Administrativo

Gerencial, em substituicdo a atuacdo direta na economia.

Enquanto verificamos a discussdo da propria extingdo da reversibilidade como
propriedade, fica clara a sua profusdo de aplicacdo em diversos setores, ainda que com a

auséncia de definicao de termo unificador.

A previsdo encontra guarida legislativa, como ocorre nos casos citados, sendo
clara a problematica suscitada, tanto pela aplicacdo no caso concreto quanto pela falta de
previsdo em outras situacdes que envolvam bens puablicos e privados afetados, apesar da
existéncia de bases legais, a maioria da doutrina todavia deu atencéo diretamente ao assunto,
porém cabe esclarecer a finalidade de tal instituto em nosso ordenamento.

Concluindo, a participacdo do particular através da delegacdo de servicos de
interesse publico ou o fomento a atividades de interesse publico envolve realizacdo de
repasses pecuniarios, de bens e mesmo de servidores para o setor particular, que realiza

atividades em prol da sociedade.

Tais responsabilidades atraem a afetacdo ao dominio publico as proprias
organizagOes, que passam a cumprir uma série de requisitos (e pré-requisitos) legais para seu
funcionamento e vinculacdo, assim como atraem a vinculacdo aos seus bens afetados ao uso

(quando em parcerias pontuais) ou mesmo a todos os bens (caso de exting¢ao).

A reversdo atua nos casos para protecdo do interesse publico na continuidade da
prestacdo (obrigatoriedade de reversdo a outra entidade) e mesmo na melhor geracdo de
utilidade puablica dos valores gastos pelo erario (reversdo a administracdo), para citar duas
aplicacdes imediatas.

Obviamente outros principios também sdo protegidos, como a eficiéncia (bem é
repassado a outra entidade em lugar de nova compra), moralidade (bem nao pode ser utilizado

para sanar contas da organizacgéo, sendo afetado ao uso publico e a reversao), dentre outros.

3.4.2 A aplicagéo da reversdo no fomento estatal para a area da inovagao

A Lei 10.973/04 estabelece como ocorrera 0 incentivo a inovacdo e a pesquisa
cientifica pelo Estado, sendo sua aplicacdo guiada pelos principios presentes em seu art. 1°,

(modificagbes introduzidas pela Lei 13.243/16), com destaque para 0 reconhecimento do
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patamar estratégico que tais investimentos representam, com a utilizacdo do desenvolvimento
tecnoldgico para atingir os objetivos constitucionais, tais quais a reducdo das desigualdades
regionais (ndo somente tecnoldgicas), promoc¢do da cooperacdo entre 0s entes estatais e a
competitividade entre as empresas privadas, assim como 0 apoio as pessoas que se dediquem

a exploracdo da area tecnoldgica.

A legislacéo citada é omissa em alguns aspectos, em especial quanto a destinacao
do investimento estatal para a realizacdo da pesquisa cientifica quando o contrato nédo €
finalizado nos termos previstos, muito embora contenha diversas formas de participacéo,

didlogo e investimentos entre setor publico e privado.

A Lei possui um conjunto de mecanismos que possibilita o fomento ao setor,

apresentando inclusive rol exemplificativo no artigo 19.

O Estado, atraves de algum de seus entes, pode realizar a cessdo, onerosa ou ndo

de pessoal, bens, materiais, recursos financeiros e capital intelectual.

O investimento, portanto, € amplo, assim como a discricionariedade para realiza-
lo, o que ndo afasta os principios e aplicacBes dos principios do direito administrativo,

tampouco sua logica sistémica.

Encontro no §2° do art. 20-A um caminho sobre como compreender a lei quando

esta ndo apresentar as soluc@es para 0s problemas encontrados:

Art. 20-A. (VETADO):
[.]

§ 20 Aplicam-se ao procedimento de contratagdo as regras proprias do ente
ou entidade da administracdo publica contratante.

Pela logica interpretativa do direito, se aplica o procedimento de contratacdo

administrativo ordinario do ente, com as particularidades trazidas pela lei.

Como visto no ponto 4.4 e 4.4.1, tanto em sua relagdo com empresas particulares
guanto no trato com as organizagdes sociais, ha previsao expressa de que 0s recursos publicos

utilizados sejam discriminados e destacados, possibilitando sua reversdo ao poder publico.

E importante compreender a lei como imersa no sistema administrativo brasileiro,
pois existem, como destacado por Sundfeld e Campos (2006), uma série de lacunas na
construgcdo das possibilidades de contratacdo, que carecem de especificagdo nos termos

relacionados aos contratos firmados.
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A complexidade do tema pode ser vista também pela prépria concep¢do dos
centros de integracdo, como o0s parques tecnoldgicos, nos quais ndo ha definicdo mais
especifica sobre sua conformacéo e funcionamento, como demonstra Marcos Perez (2013, p.
512), sendo clara a auséncia de maior especificidade na organizacdo e destinacdo dos

investimentos realizados.

Fica patente a necessidade de complementacdo da lei em relacdo aos temas
abordados, que devem partir dos principios expostos na legislacdo e demais do direito

administrativo.

Dentre os pontos centrais, encontramos o objetivo de difundir o progresso
tecnoldgico nacional, ndo sendo assim uma lei que visa somente impulsionar uma ou outra

empresa pontualmente, mas sim todo um setor.

Perez (2013) aponta ainda para a administracdo de tais parques tecnologicos ser
realizada por organizagdes sociais, de modo a atingir o objetivo de criar um espaco integrado,
ndo apenas por infraestrutura, mas também por uma linha de pesquisa e atencdo a resultados
congruentes com todos os participantes instalados no local, sejam empresas, entes publicos,

organizacg0es sociais, dentre outros.

Na sugestdo, caso ocorram problemas com a organizacdo gestora do espaco, 0

Estado ndo poderia permitir que toda a iniciativa fosse perdida.

Um dos pontos centrais da pesquisa cientifica € o acimulo de experiéncia, 0
capital intelectual que é mais do que apenas os fundos disponiveis e a infraestrutura, mas
também todas as pessoas pesquisadoras, criadoras e inventoras, a equipe que esta

desenvolvendo os projetos.

Mesmo pesquisas pontuais, que envolvam uma empresa ou outra organizacao, nao
podem ser ignoradas, tampouco deixar de evoluir, mesmo com a extin¢do da empresa ou outra

forma de encerramento contratual.

Corroborando com esse entendimento encontramos no art. 6°, 83°-A da Lei.

Art. 6° E facultado & ICT publica celebrar contrato de transferéncia de
tecnologia e de licenciamento para outorga de direito de uso ou de
exploracdo de criacdo por ela desenvolvida isoladamente ou por meio de
parceria.

[.]
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8 3° A empresa detentora do direito exclusivo de exploracdo de criacdo
protegida perdera automaticamente esse direito caso ndo comercialize a
criacdo dentro do prazo e condi¢bes definidos no contrato, podendo a
ICT proceder a novo licenciamento.

O dispositivo atenta a necesséria protecdo do PD&I (pesquisa, desenvolvimento e
investimento) realizado no local, revertendo ao poder publico a criacdo que nao for inserida
no mercado, justamente pela relevancia da pesquisa em si, para a lei e ndo exatamente o

produto final com o qual a criagéo ira contribuir.

Ou seja, vemos que a criacdo, inovacao e avanco tecnologico sdo mais que um
produto em si (embora possa sé-lo, como no caso de produtos gestados por pesquisas
realizadas em parcerias com o Estado) como também um meio de producdo, ou seja, criacdo
de novos procedimentos com utilizagdo de novas tecnologias, desenvolvimento e melhora de
processos produtivos ou mesmo 0 surgimento de novas areas, que permitam avancos em

caréater global para setores nacionais.

Art. 1° Esta Lei estabelece medidas de incentivo a inovacdo e a pesquisa
cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, com vistas a capacitacao
tecnoldgica, ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento
do sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos termos dos arts. 23,
24,167, 200, 213, 218, 219 e 219-A da Constituicdo Federal.

A lei reservou inimeros casos para os quais a propria ICT (Instituicdo Cientifica
Tecnoldgica e de Inovacdo — Art. 2° V), verificando o interesse publico na descoberta pode
requisitar para si 0 uso ou direito de exploracdo (previsto no art. 7° da lei), assim como
facilidades relativas ao seu pagamento, possibilitando inclusive que a participacdo minoritaria
em determinada empresa tenha direitos exorbitantes em relacdo ao poder decisério da
companhia e inclusive a criacdo resultante:

Art. 7° A ICT podera obter o direito de uso ou de exploracéo de criagdo
protegida.

O artigo 20, em seu 82° cita, nos contratos de risco, a possibilidade de renovagéo —
mediante auditoria técnica e financeira — e prorrogacgdo dos prazos definidos, ou dar a parceria
por encerrada. Ndo menciona a ocorréncia de a auditoria identificar qualquer desvio nos

investimentos.

E também omissa quanto a possibilidade do desenvolvimento de tecnologias em

conjunto e sua subverséo com finalidade de lucro apenas para o parceiro envolvido.
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H& no parégrafo 1° do mesmo artigo a previsao de que as criagdes pertinentes com 0
objeto do contrato, as quais seja requerida protecdo no periodo até dois anos posteriores ao

fim da parceria serdo consideradas desenvolvidas em conjunto.

Nota-se que ndo ha mencdo a outros casos, apenas um limite temporal, o qual
contrasta com as demais determinagdes da lei, que é flexivel justamente para abarcar as

diferentes situacdes que envolvam a PD&I em suas mais diversas areas.

E dispositivo que seguramente visa garantir a seguranca juridica em relagio a

propriedade intelectual, evitando disputas em relagdo a origem das criagdes realizadas.

Porém ao ser terminativo com base temporal, pode gerar futuras disputas quanto a
pedidos de protecdo de criagéo realizadas tardiamente, assim como a projetos a maior prazo, e

em contratos interrompidos ao longo de sua execucao.

Poderiamos enfrentar casos nos quais seja mais interessante, a partir de determinado
ponto da PD&I, abandonar a infraestrutura compartilhada e finalizar o projeto por outros
meios ou de forma independente, o que poderia resultar em grandes perdas para a sociedade

como um todo, assim como na confianca entre as partes.

Tal ponderacdo tem base nos estudos da economista Mariana Mazzucato, que traz
exemplos elucidativos em relacdo a funcdo empreendedora do Estado na pesquisa e

desenvolvimento, elucidando a fundamental diferenca entre risco e incerteza.

O risco é mensuravel, sendo realizado de maneira calculada e, de modo geral, atrativo
ao mercado. Ja a incerteza €, segundo a autora, um risco do qual ndo se pode medir o que é
verdadeiramente desconhecido. (MAZZUCATO, 2014, p. 25).

A pesquisa e desenvolvimento de ponta envolvem, por séries de vezes, trabalhos de
décadas, com investimentos de ponta e retorno baixo. O contrato de risco ndo pode ser
colocado de tal forma a permitir que pesquisa e desenvolvimento custeados pelo Estado sejam

repassados a particulares, sem a devida compensacéo.

No setor tecnologico, também temos expressa previsdo na Carta Magna para
incentivos, em seu art. 218 (Capitulo 1V - Ciéncia, tecnologia e inovacdo), no qual fica clara a

prioridade para o setor, em especial para a resolugdo de problemas nacionais e regionais.
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O capitulo ainda foi acrescido de dispositivos pela emenda 85/15, trazendo a
esfera constitucional a cooperacdo entre os entes publicos, em todos os &mbitos, e & inclusdo

do Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao.

A emenda estda em consondncia com a lei 10.973/04 (modificada pela Lei
13.243/16), importante marco tedrico que visou direcionar o fomento estatal ao setor privado
com a finalidade de estimular a capacitacdo autonomia tecnol6gica do sistema produtivo

nacional.

Dentre suas previsdes temos ferramentas e formas de cooperacdo entre entes
federados, entidades e 6rgdos publicos assim como empresas privadas e organizacGes da

sociedade civil.

No entanto, em nenhum ponto da lei é possivel verificar previsdes sobre o destino
dos investimentos publicos realizados no caso de extingdo ou quaisquer outros problemas que
surgirem durante a execucdo das parcerias previstas, deixando em aberto a continuidade do

fomento em situacgdes adversas.

Tal situacdo claramente coloca e perigo todo o desenvolvimento realizado, assim
como traz riscos desnecessarios a investimentos por si sé ja arriscados, desestimulando que o

agente privado atue no setor.

Previsdes em relacdo a reversao no caso concreto poderiam auxiliar na seguranca
do contrato, prevendo ndo apenas a reversao de bens moveis e imoéveis (materiais de pesquisa,
laboratérios, dentre outros), mas também os bens intangiveis, como patentes, técnicas,

propriedade intelectual, marcas e demais produzidos e desenvolvidos.

Novamente, a reversdo atuaria de forma a proteger o interesse publico na
continuidade da prestacdo (pesquisa cientifica) e mesmo na geracdo de utilidade publica,
preservando-os de perecerem, por elementos conjunturais que resultassem no fracasso da

pesquisa em curso e possibilitando seu uso por outras pessoas.
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4 SUPERANDO OS ‘BENS REVERSIVEIS’ - O MECANISMO DA REVERSAO
EXORBITANDO AO DIREITO ADMINISTRATIVO

O fundamento para os bens reversiveis, como vimos, partiu de uma caracteristica
dentro da concessdo para expandir seu significado e uso, ainda que sem a denominagao
comum, para legislacdo relativa as parcerias entre o setor publico e setor privado (sentido
amplo), visando a protecdo a continuidade do interesse publico e a maximizacdo da geracdo

de utilidades dos recursos publicos empregados.

A nomenclatura “bens reversiveis” demonstra sinais de inadequacdo, pois verifico
que ndo apenas bens (mdveis ou imoveis) sdo transferidos pelo instituto, mas também
direitos, em especial aqueles relativos aos bens de terceiros vinculados a atividade publica e

essenciais a sua consecuc¢do, porém ndo ficando restritos a esses.

N&o apenas falha em sentido metodoldgico a denominagdo também impede que o
instituto seja verificado nos seus mais diversos usos, assim como também dificulta a pesquisa

pelos seus efeitos juridicos e judiciais, conforme levantado no capitulo 3 desta obra.

E possivel afirmar, sem propor inovacdo, que o instituto seja referido como
reversdo e ndo como ‘“bens reversiveis”, imprecisdo que leva a exclusdo axioldgica dos

direitos vinculados e revertidos.

No capitulo anterior foi possivel verificar as possibilidades juridicas de aplicacdo
do instituto, sendo enfrentadas possiveis criticas e repassada a logica que permeia o sistema,
tornando a reversdao um mecanismo possivel para os contratos realizados pela administracdo

publica.

A importancia da reversdo fica latente ao serem vistas as discussdes doutrinérias e
posicionamentos jurisprudenciais acerca do tema, que envolvem tanto as teorias classicas
guanto os novos entendimentos sobre o Direito Administrativo, sendo sua compreensdo
essencial para a boa execucdo dos contratos com as delegatarias dos servicos e atividades de
publicos, auxiliando na eliminacdo de questdes controversas e na diminuicdo de riscos

contratuais.

Riscos contratuais que ndo sdo solucionados simplesmente com a flexibilizagédo
dos vinculos, ou com a extincdo dos bens reversiveis. Como visto no capitulo 3, a
judicializagdo, apesar de ndo ser chegar a patamares absurdos nas cortes superiores do
judiciario, tem ocupado amplo espa¢o na pauta do Tribunal de Contas e ndo sem aviso, como

vimos no capitulo 2.
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O caso concreto e a setorizacdo séo apontados como a solucdo para os problemas
do instituto, porém como acompanhamos nos capitulos 2, especialmente no ponto 2.2 e no
capitulo 3, as duvidas em relacdo a reversdo vdo até a raiz de sua existéncia, sendo
questionados seu regime juridico, o alcance de sua aplicacéo, a possibilidade de abarcar bens

de terceiros.

Vejo que a simples solucdo contratual ndo funciona sem clareza em relagdo ao
instituto e suas possibilidades. Com tais informac6es as pessoas que administram a maquina
publica terdo a possibilidade de compreender a amplitude da reversdo e aplicar da forma que

melhor atingir seu objetivo — motivadamente.

O particular também poderd, ao conhecer a reversdo, contribuir com suas solugdes

e compreender os riscos e benesses envolvidas, trazendo maior seguranca juridica ao contrato.

O instituto da reverséo, pelo que foi visto nesta dissertacao, transborda os limites
da concessdo e se mostra como um mecanismo & disposicdo do administrador e
administradora publica garantindo, no caso concreto, a continuidade da atividade de interesse

publico.

O mecanismo tem como efeito primordial realizar a transacdo do bem ou direito,
seja material ou imaterial, do dominio particular ao dominio publico, permitindo que outros
particulares, o Estado ou mesmo o cidaddo em si possam usufruir do mesmo, assim como
possibilitar a disponibilizacdo de recursos publicos (sentido amplo) ao particular, para
realizacdo de atividades de interesse publico com reaproveitamento de tais recursos pelo
Estado.

A reversdo, no entanto, ainda precisa de maior clareza quanto as suas

caracteristicas, objeto, objetivo, efeitos e regulacdo, que serdo debatidos neste capitulo.

4.1  Fundamento principiolégico — A continuidade do servi¢o publico
A reversdo carrega em si diversos principios de direito administrativo, que geram
efeitos a guisa de sua aplicacdo, no entanto, o mais destacado e fundamental é o da

continuidade do servigo publico, como ensina Di Pietro (2016, p. 343).

Carlos Ari Sundfeld também concorda com o ponto, afirmando que a
continuidade do servigo publico € inerente a prestacdo publica, sendo a justificativa para a
reversibilidade (2007, p. 81-82).
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Por sua vez a continuidade do servigo publico estd fundada na indisponibilidade
do interesse publico.

Como explana Antonio Amaral, a administracdo publica ndo pode tolerar a
prestacdo de servico mal realizada, muito menos a sua interrupgdo. Dessa forma, sendo
indisponivel o interesse publico, o objetivo é a satisfacdo do interesse do usuario (2002, p.
117-118).

Dinoré Grotti também aponta nesse sentido, indicando que o art. 22 do Codigo de
Defesa do Consumidor tem previsdo nesse sentido, da indispensabilidade e do caréater

essencial, aliado ao interesse geral que o servico satisfaz (2003, p. 51).

Adiciono que agora a previsdo também é consagrada pelo Art. 4° da Lei
13.460/17:
Art. 4% Os servicos publicos e o atendimento do usudrio serdo realizados de

forma adequada, observados os principios da regularidade, continuidade,
efetividade, seguranca, atualidade, generalidade, transparéncia e cortesia.

A reversibilidade atua justamente na garantia que o interesse publico seja
atingido, garantindo a prestacdo do servico diretamente e, indiretamente, atingindo outros

objetivos também.

Alexandre Aragdo também afirma nesse sentido, indicando pela aplicacéo
subsidiaria da lei de concessdes as PPPs e, incluso, para as OS/OSCIP, porém pela sua logica
a reversdo se da no ambito do servigco em si, que retorno ao concedente, sendo a reversdo de

bens mera consequéncia dessa situagédo (2008, p. 621-623 e 680).

A forca do principio é tamanha que Marcal Justen verifica incluso a licitude de
utilizacdo dos bens do particular para garantir a continuidade do servi¢o publico, ainda que
seja devida indenizagéo, posteriormente (2009, p. 580).

Basicamente o raciocinio tem base na concepcdo de que a submissdo do servico a
um regime juridico especial se deve a sua extrema importancia social. Portanto, se relevante &,
ndo pode ser interrompido, sendo a continuidade e regularidade essenciais para a prestacéo
dos servigos publicos (MOREIRA, EGON BOCKMANN, 2010).

A continuidade do servico publico é ponto central e a reversao atua como um dos

principais mecanismos para sua protecdo, sendo fundamento do instituto.
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4.1.1 Modicidade tarifaria

Relevante mencionar o tema da modicidade tarifaria, pois é base das maiores
criticas acerca da reversao de bens (2016, p. 153).

O valor das tarifas deve ser realizado em conjunto com os valores da
reversibilidade, que serdo amortizados e levando em conta o periodo de duracdo da concessao,
atingindo o ponto 6timo entre remuneracdo/tarifa, sempre em acordo com 0s objetivos das

politicas pablicas estatais.

Também h& que se considerar os custos a curto e longo prazo, a evolugdo

tecnoldgica do setor e possibilidades financeiras do ente e da populacéo.

O sopesamento entre a continuidade do servigo publico e a modicidade tarifaria
devera ser realizado para melhor concluir acerca das possibilidades da inclusdo ou remocédo da

reversao.

4.2  Direitos e bens afetados — 0 conjunto essencial
A reversdo, como forma de continuidade da prestagdo de atividade de interesse
publico, atrai ndo apenas os bens (tangiveis e intangiveis), como também direitos (reais e

obrigacionais).

O nome do instituto ndo pode se limitar a “bens reversiveis” justamente por tal
motivo. Verificamos que nos casos de OS e OSCIP ocorre a reversdo de valores pecuniarios,
assim como também é possivel a reversdao de bens intangiveis, como no caso da lei de

fomento a tecnologia.

De todo modo também é permitida a reversao de bens de terceiros, que se opera

ao nivel do direito ao uso dos bens e ndo com a reversdo do bem em si.

Uma proposta na tentativa de abarcar a complexidade do instituto, tendo como
base a ideia de Marcal Justen (2009, p. 329) é a criacdo de uma universalidade de fato, similar
ao estabelecimento comercial ou fundo de comércio, ao que sugerimos “conjunto essencial”,

0 qual seria composto dos bens e direitos reversiveis.

Aragdo vai em sentido similar, ao explanar a teoria das instalacfes essenciais, que

determinaria acesso a bens privados que seriam “quase publicos” (2008, p. 459)
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O fundamental no conjunto essencial é que o Estado, ao realizar um edital e na
fundamentacdo da parceria, assim como no contrato, expresse motivadamente o objetivo da

realizacdo do mesmo.

A lei geral de concessdo prevé - a titulo de exemplo - que retornariam ao poder
concedente todos os direitos e privilégios transferidos no ato da concessdo (portanto pré
existentes) e os direitos e obrigacdes relativos a alteracdes e expansdes a serem realizadas
(portanto ndo necessariamente existentes no ato constitutivo), em acordo com o inciso VII do

art. 18, visando a continuidade do servigo publico.

O objetivo é central ao instituto, pois somente com a no¢do do gque Se espera com
a parceria é possivel ter clareza em quais as possibilidades de aplicacdo do instituto da

reversdo no caso concreto.

A aplicacdo ira diferir quanto o Estado objetiva a criagdo de infraestrutura,
alteracdo tecnoldgica, prestacdo de servico experimental, realizacdo de pesquisa de longo

prazo, dentre outras inimeras possibilidades.

4.2.1 Essencialidade a prestacéo

A essencialidade da prestacdo é critério para verificacdo da reversdo dos
elementos do conjunto essencial, quando ndo ocorrer expressa mencao aos bens incluidos ou
excluidos de tal rol, conforme j& preconizava Themistocles Cavalcanti, nas hip6teses silencio

contratual dos bens a serem revertidos (1970, p. 456).

A situacdo ocorre porgque o principio que rege o instituto € o da continuidade da
prestacdo, ndo se operando transferéncia de bens ndo previstos, situagcdo que configuraria
enriquecimento as custas do particular, certamente causando disruptura quanto ao equilibrio

econdmico financeiro estabelecido.

Ndo é possivel estabelecer um padrdo de bem essencial, justamente pela
amplitude do instituto e a multiplicidade de areas que abarca. O fundamental € que haja
previsdo setorial ou contratual que seja clara quanto ao objetivo, projetos de expanséo, de

universalidade e demais caracteristicas da area.
4.2.2 Titularidade

Dentre a titularidade dos bens reversiveis é essencial realizar a distincdo entre os

(1) bens estatais, (2) bens particulares do parceiro e (3) bens particulares de terceiros.
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Os bens estatais e demais recursos, quando aplicados a atividade de parceria com
0 particular, salvo quando consumiveis, sempre serdo reversiveis (JUSTEN FILHO,
MARCAL, 2009, p. 265).

N&o ha motivacao doutrinaria ou juridica para que qualquer elemento do conjunto
essencial seja aplicado a um particular para determinada atividade e, encerrado seu uso, o
mesmo ndo retorne ao poder concedente, dando-se preferéncia para utilizacdo com a mesma

finalidade, privilegiando o principio da continuidade.

Os demais poderdo ou ndo ser marcados pela reversibilidade, a depender da

legislacdo aplicada e ao caso concreto.

Via de regra, os bens essenciais (conjunto essencial) serdo reversiveis, 0 que

inclui os bens do particular afetados ao uso publico e os direitos aos bens de terceiros.

A lei das concessdes, em seu art. 25, §3° veda a transferéncia de contratos entre
terceiros e concessionaria serem sub-rogados ao concedente, porém a lei geral de

telecomunicacgdes permite.

O relevante para o estudo é que, por principio, ndo ha limitacdo em relagdo a
reversao dos bens, que dependera do caso concreto e da base legal utilizada.

Vé-se a importancia ndo somente da indicacdo dos bens reversiveis pré-existentes
em relacdo a concessao (indicada via edital e contrato), mas também a dos demais que sejam
adquiridos ao longo da concessao, esses Ultimos registrados pela propria concessionaria, como
disposto no art. 31, Il da lei, para controle publico (assim como do proprio particular) da

destinacao e atualizacdo de tais bens, ou da previsao legal utilizada como base.

4.2.3 Afetacdo e desafetacéo

A fiscalizacdo do conjunto essencial é central ao acompanhamento de sua
evolugdo e necessidade de afetacdo e desafetacdo, assim como o0s objetivos esposados e
registrados quanto ao fundamento da parceria, projetos de expansdo, assim como as demais

condigdes pactuadas.

E relevante, como afirma Colombarolli, Pereira e Silveira que as partes realizem
de maneira bilateral, em composicéo, tais decisdes, sempre motivadamente (2015, p. 233). A

gestdo particular deve ser respeitada, a fim de que seja realizado o melhor servico possivel.
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A consensualidade na identificacdo dos bens reversiveis deve levar em conta,
portanto, as peculiaridades do caso concreto e, inclusive, as repercussdes financeiras que tal
decisdo consequentemente terd (COLOMBAROLLI; PEREIRA E SILVEIRA, 2015, p.233),
em face também da relacdo entre os custos dos bens e o tempo do contrato, verificando sua
adequada amortizacdo, ou, em caso negativo, sua indenizacdo pelo poder publico, com o final
do contrato (SUNDFELD E CAMARA, 2016, p. 152).

A questdo econdmica é relevante para ambas as partes, pois o Estado deve aclarar
suas intengbes com o contrato. Se objetiva realizar construgéo de infraestrutura que possa ser
viabilizada para compartilhamento ou outro uso ap6s o servigo & imprescindivel que a
determinacdo seja constante na documentacdo entre as partes, evitando que o particular de
outras destinacdes ou mesmo busque solugdes que excluam elementos do conjunto essencial

que poderiam ser utilizados em outros projetos pelo Estado.

A essencialidade do bem ao servico deve ser concreta: para a doutrina, ndo basta
que se a examine de modo especulativo ou tedrico, com base em abstracdes. E preciso que se
considerem a realidade do servico e seu aparato infraestrutural concreto, como resumem
Colombarolli; Pereira E Silveira (2015, p.230).

4.3  Aplicagdo e efeitos do instituto
A utilizacdo da reversdo nas atividades de interesse publico realizadas pelos
particulares produz efeitos para além da continuidade do servico publico, sendo também

relevantes pra a sele¢do ou afastamento do mecanismo.

4.3.1 Atualidade do conjunto essencial

Em acordo com Bockmann Moreira 0 servico prestado ndo pode se tornar
ultrapassado no transcorrer do prazo contratual, tanto em termos de inovagdo tecnoldgica
como quanto a seguranca e comodidade dos usuarios, sendo um dos pontos fulcrais para
atingir tal ponto a fiscalizagcdo, em especial dos Ultimos anos de contrato, no qual ocorre
desestimulo para atualizacgdes, pelo fim do contrato, sendo 0s servicos publicos marcados por

quatro facetas, a da modernidade, conservagdo, melhoria e expansdo (2010, p. 258 ).

Vale a licdo de Marcal Justem, ao observar que devera ser realizada anlise do
estado de conservacdo do conjunto essencial quando da entrega, a fim de verificar sua
atualidade, incluso prevendo a recusa ao recebimento quando nao atualizados ou quando 0s

investimentos realizados foram incorretos ou mal feitos (2009, p. 575)
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A atualidade, em acordo com Marrara, inclui ndo apenas a conservacdo da
infraestrutura e equipamentos, mas também treinar, capacitar e gerir os agentes e servidores,

se houverem, a disposicdo do servico (2018, p. 10.14)

E fundamental que sejam previstas formas de atualizaco e fiscalizagdo constante
dos bens, como forma de manter o acervo do conjunto essencial atualizado e pronto para
utilizacdo, sendo prevista forma de sua troca, em especial dos bens unitarios e de

desatualizacéo rapida.

Setores que trabalhem com alta tecnologia, em realidade, deveriam ter prazos de
parceria diferenciados ou modificacdo para permitir outros tipos de manutencdo da
continuidade, que ndo dependam dos bens e que apresentem alternativa para a continuidade

do servico publico.

4.3.2 Utilidade publica

A utilidade puablica consiste em aproveitar os bens para geracdo do maximo
possivel de utilidades pablicas (MARRARA, THIAGO , 2018, p. 13.3), dentro da légica da
funcdo social do bem, da maximizacdo do uso mdultiplo, sem a perda dos usos afetados e

sempre que se tratar de bem ndo consumivel, com utilizacdo sustentavel.

A reversibilidade dos bens permite a maximizacdo da producdo de utilidades
publicas, por criar e manter bens e direitos, que podem ser reaproveitados e reutilizados,

situacdo ainda mais relevante na area de fomento.
Pelo exemplo apontado por Marrara (2018, p. 15.14):

A mesma l6gica aplicavel a entes do terceiro setor é extensivel a bens
doados pelo Estado a pessoas fisicas ou bens adquiridos por elas com
recursos publicos em conformidade com contrato de fomento. Exemplo
tipico é o dos bens adquiridos por pesquisadores (pessoas fisicas) com
recursos financeiros recebidos de agéncias estatais de apoio a pesquisa.
De modo geral, caso 0 bem ndo seja consumivel, mostre-se relevante
para outras atividades de fomento e tenha sido adquirido com recursos
publicos e para a execugdo de atividade de interesse publico, ndo sera moral
deixa-lo no patriménio do individuo beneficiado apds o término do vinculo
de fomento

A possibilidade da reversdo na maximizacdo e aproveitamento de utilidades
publicas ¢é seara relevante e pouco explorada, podendo ser objetivada dentro da Idgica das

concessdes e parcerias publico privadas.
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4.3.3 O direito a concorréncia

Em artigo sobre a impossibilidade de teoria geral sobre os bens reversiveis Carlos
Ari e Jacintho mencionam a desnecessidade de utilizar de tais bens para realizar edital para

permissao de transportes da cidade de Sdo Paulo (2016, p. 152).

No municipio de S&o Paulo a excluséo desses bens do regime de reversdo foi
exigida por lei: “art. 17. [...] § 4° - N&o sdo considerados bens reversiveis
para efeito desta lei: | - os veiculos e frota de énibus; Il - a garagem; Il -
instalaces e equipamentos de garagem.” (Lei 13.241, de 12 de dezembro de
2001) Também ndo ha reversdo das aeronaves quando do final das outorgas
do servico de transporte publico aéreo, nem reversdo das antenas,
equipamentos e estudios, no servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens

No entanto, justamente tal exclusdo tem sido objeto de debate na sociedade, por

favorecer os concorrentes que ja estdo atuando como permissionarios na capital paulista.

Vera Monteiro critica a exigéncia de garagens aos entrantes, alegando privilégio

aos atuais licitantes™.
llustrando o caso com outra reportagem, vejamos a critica'":

O mais grave ¢ a obrigatoriedade do licitante ser dono de garagem. “As
empresas que ja atuam no sistema sdo as que possuem garagens e saem em
grande vantagem”, salientou.

O secretéario disse que para amenizar o obstaculo, a prefeitura declarou de
utilidade publica todas as garagens. Assim, o concorrente podera reivindicar
a do lote que Ihe interessa e arcar com 0s custos de expropriagao.

Porém, para o Idec, a prefeitura poderia adquirir esses terrenos e conceder
aos licitantes para operarem, pois 0 gasto com desapropriacdo é alto e
invidvel para novas empresas que queiram concorrer. Mais uma
possibilidade seria permitir que empresas, de outros setores econdmicos,
realizassem essa desapropriacdo, mantendo as garagens e explorando
comercialmente os terrenos.

Tal ponto, pouco explorado na literatura € de relevo. A utilizacdo da
reversibilidade fornece maior igualdade entre os competidores para realizacdo do servigo

publico, por apresentar infraestrutura basica.

16 Exigéncia de garagem em edital para concessdo de linhas de 6nibus de SP causa polémica. Disponivel em <
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/exigencia-de-garagem-em-edital-para-concessao-de-linhas-de-onibus-
de-sp-causa-polemica.ghtml>. Acesso em 30 de abril de 2018.

17 prefeitura e sociedade debatem licitagdo de 6nibus de SP. Disponivel em: https://idec.org.br/noticia/prefeitura-
e-sociedade-debatem-licitacao-de-onibus-de-sp. Acesso em 30 de abril de 2018.


https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/exigencia-de-garagem-em-edital-para-concessao-de-linhas-de-onibus-de-sp-causa-polemica.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/exigencia-de-garagem-em-edital-para-concessao-de-linhas-de-onibus-de-sp-causa-polemica.ghtml
https://idec.org.br/noticia/prefeitura-e-sociedade-debatem-licitacao-de-onibus-de-sp
https://idec.org.br/noticia/prefeitura-e-sociedade-debatem-licitacao-de-onibus-de-sp
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A situacdo é ainda mais relevante se observarmos as atuacdes que sdo realizadas
com monopolios obrigatorios, pois permite, a0 menos, que seja realizada troca de prestadores,

impedindo que alguém se eternize na prestacao.

Amaral aponta a igualdade como um dos principios basilares da licitagdo (2002, p.
44), ao que Floriano também concorda, apontando a necessario aprazamento como forma de

garantir que o particular atue de forma perene e estavel (2015, p. 166)

Nesse ponto é fundamental a reversao, pois possibilita que o objeto concedido
seja repassado a outro, impedindo assim a concessdo de beneficios estatais a apenas um player
privado. Nas palavras de Marcal Justen (2009, p. 107 e 180):

Em termos imediatos, o Estado ndo pode escolher um particular qualquer
para ser beneficiario da exploragdo de um servi¢o publico. Mais ainda, o
Estado deve formular critérios objetivos e concretos de apuracdo da
vantagem e definicdo das condi¢bes de competico, para permitir o
julgamento das propostas. Logo a administragdo ndo pode invocar uma

competéncia genérica, fundada em critérios ocultos ou indefinidos, para
outorgar uma permissao.

[.]

Numa hipétese de servico publico eu configure monopdlio natural, a deciséo
de eliminar a exclusividade por ocasido da outorga de concessao infringira o
principio da republica, por razdes econdmicas insuperaveis.

Bockmann Moreira ainda faz alusdo ao tema do “rent-seeking” — a¢ao privada que
visa obter ganhos ndo justificados com base na atuacdo do poder publico — sendo a area de
infraestrutura estatal de custo elevado e forma pela qual deve ocorrer acdo estatal (2010, p.
26-27 e 261).

4.4 Regime juridico e natureza da reversao

A reversdo é mecanismo de utilizacdo nos contratos realizados entre setor publico
e privado para prestacdo de atividade de interesse publico, como forma de garantir a
continuidade do servi¢co publico, aplicando aos bens e direitos afetados regramento do

dominio puablico.

Em que pese sua importancia, ha que se verificar a situagdo concreta para verificar

sua aplicagdo, que se realizara em acordo com o interesse do Estado na prestagéo.

Nao verifico ser possivel considerar que a reversao € mera clausula contratual, que
se ndo for prevista pode ser ignorada, sendo aplicavel sempre que ndo for prevista, nos casos

que envolver bens estatais.
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Quanto aos demais, deve ser verificada a legislacdo da &rea. No caso das
concessoes, a Lei 8.987/95 prevé o apontamento dos bens reversiveis e prevé a invalidade de
contratos com terceiros finda a concessdo. Porém nada impede que hajam alteracdes ou

criacdo de novas leis setoriais com previsdes distintas.

E de natureza obrigatéria, pois vinculado ao principio da continuidade da
prestacdo do servigo publico, porém com liberdade de alteracdo por via contratual

fundamentada, explanando motivadamente o porqué de sua desnecessidade.

Os bens e direitos que sdo marcados pela reversdao sofrem aplicacdo do regime de

direito publico, em maior ou menor grau, a depender de sua titularidade e uso.

Como assinala Marrara (2018, p. 15.14), os bens das delegatérias e outras pessoas
da esfera particular que utilizem recursos publicos para realizar atividades de interesse
publico (sentido amplo) possuem em sua gestdo bens de titularidade e uso: (1) bens
particulares em uso desvinculado de funcéo publica; (2) bens particulares com uso vinculado

a funcdes publicas e (3) bens publicos cedidos para uso publico.

Os bens em uso vinculado a fungdes publicos sofrem afetacdo das normas do
regime publico, sendo alterada a intensidade da aplicagdo em acordo com a titularidade, que
pode ser do (1) particular em relacéo priméaria'® com o poder publico (pessoa — sentido amplo
— que firma contrato), (2) terceiro (que firma contrato com o particular 1 — relacédo reflexa) e

(3) poder publico.

As regras do dominio publico estatal aplicam-se aos bens vinculados ao poder
publico, enquanto o dominio publico improprio se aplica aos bens dos particulares, tanto das

relacGes primarias quanto reflexas.

Tendo como base a visdo Estatal, a reversao é forma de aquisicéo de propriedade
e direitos, sejam os direitos reais de terceiros seja a recuperacdao da plena propriedade dos

bens estatais que estavam em uso pelo concessionario.

45  Fiscalizagéo e participagdo popular

A fiscalizacdo e participacdo sdo dois pontos centrais na reversibilidade.
Basicamente todos os casos verificados esbarram na auséncia de fiscalizacdo, muitas vezes
ocorrida pela propria agéncia reguladora, atuando o Tribunal de Contas da Unido como

verdadeiro fiscal do sistema de concessoes.

18 Utilizando o termo de Egon Bockmann Moreira. Vide cap. 4.3
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Porém ndo somente, como visto em relagdo as ONG’s, também ha falta de

fiscalizagdo e acompanhamento.

A situacdo é especialmente curiosa, pois atualmente esta em voga a visdo de um
direito multipolar, realizado por consensos (2010, p. 54), porém a fiscalizacdo fica sempre
aquém, especialmente quando na seara da participag&o.

Como critica Nohara, quando menciona a auséncia de participacdo nas esferas
decisorias pelas pessoas comuns (2014, p. 363):
[...] o normativismo-legalista, a auséncia de transparéncia requentada por
uma cultura que pressupBe a superioridade da decisdo tomada por
especialistas e o formalismo séo ingredientes que, se distorcidos, acabam por

provocar esse "distanciamento”, que provoca a desfuncionalizacdo
burocréatica

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Camara criticam a reversibilidade de bens pelo
alto custo com fiscalizacdo (2016, p. 153), porém, Anténio Amaral chegou a conclusdo
perspicaz sobre o tema, mencionando que a administracdo deverd ser necessariamente
eficiente para realizar as concessdes, pois se é ineficiente para prover os servicos, também o

sera na fiscalizacdo, gerando tantos ou mais prejuizos para os utentes (2002, p. 38).
Marcal Justen complementa (2009, p. 448 ):

A fiscalizacdo deve ser atenta, pois a omissdo ou falha propicia "enorme
risco de sacrificio do interesse pablico", sendo realizada em diversas frentes,
como a repressiva (caso de incompatibilidades), preventiva e prospectiva
(com a funcéo de obter informagdes e conhecimento de modo a melhorar
futuras praticas).

Esta situacdo vale destacar a importancia, pois ja tivemos casos (como os das
ferrovias paulistas’®) nos quais incéndios suspeitos ocorreram antes das entregas das
concessdes, nos quais documentos relevantes foram descartados ou inviabilizados no todo ou

em partes, alijando o poder publico do conhecimento sobre a execugdo do servigo concedido.

O acesso as informacdes relativas as empresas agora é obrigatdria, ao menos no

ambito das concessdes com base na Lei 8.987/95, em seu artigo 29.

Nesse sentido, como aponta Amaral, a independéncia das agéncias reguladoras é
ponto central para a defesa da sociedade, sendo dever que as mesmas atuem pela defesa dos
usuarios dos servigos das concessionarias (2002, p. 113).

19 Estacéo da Luz ja tinha sido devastada por um incéndio em 1946. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721815-estacao-da-luz-ja-tinha-sido-devastada-por-um-
incendio-em-1946-veja-fotos.shtml. Acesso em 14 de maio 2016.


file:///C:/Users/Jesus/Google%20Drive/Documents/MESTRADO/DISSERTAÇÃO/TEXTO/Estação%20da%20Luz%20já%20tinha%20sido%20devastada%20por%20um%20incêndio%20em%201946.%20Disponível%20em:%20https:/www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721815-estacao-da-luz-ja-tinha-sido-devastada-por-um-incendio-em-1946-veja-fotos.shtml
file:///C:/Users/Jesus/Google%20Drive/Documents/MESTRADO/DISSERTAÇÃO/TEXTO/Estação%20da%20Luz%20já%20tinha%20sido%20devastada%20por%20um%20incêndio%20em%201946.%20Disponível%20em:%20https:/www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721815-estacao-da-luz-ja-tinha-sido-devastada-por-um-incendio-em-1946-veja-fotos.shtml
file:///C:/Users/Jesus/Google%20Drive/Documents/MESTRADO/DISSERTAÇÃO/TEXTO/Estação%20da%20Luz%20já%20tinha%20sido%20devastada%20por%20um%20incêndio%20em%201946.%20Disponível%20em:%20https:/www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721815-estacao-da-luz-ja-tinha-sido-devastada-por-um-incendio-em-1946-veja-fotos.shtml
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Acabamos dependendo, majoritariamente, do Tribunal de Contas, local no qual se
exerce parcela constitucionalmente definida do controle externo, sendo 6rgdo do poder
legislativo com especialidade técnica, imparcialidade e independéncia, a quem so € permitida

a sindicancia técnica especializada (2010, p. 221).

E notada uma tendéncia grave a que a administragdo consensual siga tendéncia a
permitir o exercicio de poderes apenas por entes privados privilegiados, com acesso ao
sistema e proximidade ao governo, enquanto as pessoas comuns seguem marginalizadas pelo
sistema, que ndo as permite participar como cidadds das concessdes, das PPP’s, das
organizacgdes sociais e do fomento cientifico, vivendo sem acompanhar de fato as decisdes

tomadas e alteradas.

45.1 A reversibilidade na Lei de Improbidade tem relacdo como o instituto da improbidade
estudado?
Finalizando o estudo, cabe verificar uma curiosa previsao de reversibilidade que

encontramos na lei de improbidade administrativa:

Art. 18. A sentenca que julgar procedente agéo civil de reparacdo de dano
ou decretar a perda dos bens havidos ilicitamente determinard o pagamento
ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito.

Apesar da terminologia sobre a reverséo prevista neste artigo for a utilizada, seu

significado é mais que tudo, ligado a um conceito comum de reversao, determinada ao reaver.

Tal situacdo ocorre justamente pela confusdo de termos mencionada acima, a
reversao possui muitos significados no direito, inlmeros que ndo possuem relacdo com o

instituto da reversao.

Né&o julgo estar vinculado, pois a reversdo decorre de contrato firmado entre as
partes, situacdo que claramente ndo ocorreu, assim como sua aplicacdo ser ligada as
atividades de interesse publico realizadas via remuneracdo ou tarifa, o que também n&o é o

Caso.
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CONCLUSAO

Uma das questdes marcantes para esta dissertacdo foi a possibilidade de existir

uma teoria geral sobre reversdo no Direito Administrativo.
Finalizando este trabalho, creio que a teoria sim seria possivel.

Pois 0 que a inviabilizaria é a tentativa simploria de abarcar todas as
possibilidades de um instituto em um conjunto de regras imutaveis, que se aplicam a todas as

possibilidades, sem disting&o.
N&o é o que proponho.

Em um meio onde os principios administrativos estdo em cheque, onde se propde
o direito administrativo consensual e multipolar, porém onde ndo estdo representados 0s

demais polos, devemos ficar atentos.

O interesse publico ndo sera uno, porém para que se possibilite um direito
administrativo participativo, no qual o Estado nédo realiza papel necessario de representacao

das pessoas, hé que ter espaco para que as proprias possam opinar.

A reversdo, conforme visto neste trabalho, é instituto classico do direito

administrativo, sendo discutido por grandes nomes da area, porém nunca realmente analisado.

A legislacdo é vasta em exemplos da aplicacdo da lei, porém se mostra
excessivamente genérica, inclusive dentro de setores especificos, causando problemas

também com a antiga interpretacdo sobre a dualidade dos bens.

Avancamos com a verificacdo das mudancas no direito administrativo e como isso
afeta os bens reversiveis, 0 conceito de concessao e a reversibilidade para terceiros, vendo

também exemplos de aplicacdo no terceiro setor e fomento.

Finalmente, chegamos ao ponto de discussdo dos elementos da reversao, instituto

amplo do direito administrativo, que extrapola as concessoes.

A concessdo, por sua vez, é ferramenta utilizada para garantir o investimento em
servicos considerados essenciais para a populagcdo, em situagdo que o poder publico ndo
possui a liquidez necessaria para atuar. No caso de se afastar a reversdo, temos situagdo na

qual efetivamente nenhum investimento foi realizado a longo prazo, restando ao poder
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publico apenas a sequéncia de contratos com o particular, sem efetiva constituicdo do servigo

necessario.

Para que serve a reversdo? - Garantir que o investimento (publico ou privado)

realizado seja transferido, apds amortizado, para o beneficio da populacéo.

A reversdo surge como instituto inserido em diversas leis e politicas, mesmo
quando ndo previsto com tal nomenclatura, sendo compreendido como forma de manter os
bens do dominio publico na administragdo publica, ainda que geridos por terceiros por certo

periodo de tempo.

N&o somente, a reversao nao deve ser restrita unicamente a bens materiais, mas
também a bens imateriais, tecnologias e procedimentos, assim foi possivel observar com a Lei
10.973/04, que propde interessante novidade para o instituto, com a parceria entre 0s setores
publico e privado com o objetivo de producdo de PD&I, com o fim Gltimo de garantir que o

desenvolvimento do Estado como um todo.

Adiciono ainda que ndo somente temos no fomento ao setor tecnoldgico o
resultado em um produto final, comercializavel, mas podemos ter avangos em processos de
producdo, em conhecimento cientifico, assim como em diversas outras formas que sejam
interessantes a largo prazo ou mesmo para outros setores que ndo necessariamente daquele do

qual faz parte o parceiro privado.

O investimento realizado, portanto, deve retornar ao Estado, sendo fruido néo
apenas durante o contrato entre as partes, mas sim como concreto avanco tecnolégico em prol

da sociedade.

E tal situacdo representa uso do instituto da reversibilidade, ao proteger a
continuidade (da politica publica de fomento) e proporcionando a maior utilidade possivel ao

bem publico disponibilizado.

A reversdo utilizada claramente, com seus objetivos, expectativas, plano de
expansao definidos, contribui para a solidez das relagdes juridicas estabelecidas, aclarando a
destinagdo dos frutos das parcerias, especialmente para as situacGes que tal ndo seja pré

definido contratualmente ou apresente resultados inesperados.

Da mesma forma, retomamos a necessidade de tais construcdes tomarem como

base 0 caso concreto e a solugdo setorizada, ao invés das formulas gerais padronizadas.
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Floriano Azevedo (2015, p.160), apesar de pugnar contra uma teoria geral para a
concessao, informou que entendia a necessidade de uma compreensao geral do instrumento. A

I6gica também se aplica no caso da reversao.
Quanto as classificagdes Cretella ja apontava (1984, p. 54):

Qualquer problema de classificacdo no entanto, é parcialmente resolvido
pela eleicdo de critérios em torno dos quais se agrupam as espéecies que
reinem denominadores comuns.

A dificuldade, estd no aspecto global que todo emprenho classificatorio
apresenta, refletindo tanto quanto possivel o maior nimero das espécies
sistematizadas, visto que a natureza € rebelde e refrataria ao trabalho de
organizagdo que vise aprisiona-la em esquemas simétricos.

Por isto, nosso objetivo ndo era o de realizar regra geral imutavel e aplicavel de

maneira Unica, mas sim um convite a reflexdo sobre o instituto e seu alcance.

O instituto possui problemas, porém néo é algo insolGvel, sendo questdo, mais do
que tudo, de buscar maior participacao e transparéncia, possibilitando a fiscalizacéo.

Outra informacdo importante é a reflexdo realizada por Dinora Grotti (2007, p.
231), que lembrou ndo nutrir ilusbes quanto as parcerias publico privadas, pois estas nao se
legitimam pelas propria existéncia, muito menos sendo uma solugdo ara todos os problemas

nacionais.

Acredito que esta seja posi¢do fundamental para compreender que devemos deixar
de aguardar por “solucdes gerais” e verificar as propostas para solucionar as situagdes que

temos em nossas frentes.
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