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RESUMO

Partindo da premissa de que o estabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro inicial em contratos de concessao precisa se utilizar de teorias,
conceitos e metodologias de outras ciéncias que ndo somente as ciéncias
juridicas, em especial das ciéncias econdmicas e contabeis, a dissertacdo
identifica as metodologias aplicaveis para a definicdo do conteddo material da
equacgao econdmico-financeira inicial e as diferentes formas de quantificacéo dos
limites e efeitos da verificagdo da ocorréncia de riscos na alteracao do equilibrio

econdmico-financeiro original dos contratos de concessao.

Palavras-chave: contrato administrativo — contrato de concesséo — equilibrio

econdmico-financeiro — riscos.



ABSTRACT

The dissertation assumes that the initial establishment of the economic and
financial balance in the concession agreements have to use theories, concepts
and methodologies of other sciences that not only the legal sciences, particularly
the economic and financial sciences. In this sense, the dissertation identifies the
applicable methodologies to define the substantive content of the initial economic
and financial equation and the different ways of quantifying the effects of the
occurrence of risks in changing the original economic-financial balance of the

concession contracts.

Keywords: administrative contract - concession contract — economic-financial

balance - risks — material concept.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo visa demonstrar que, nos contratos de
concessdo, a eficacia do direito constitucional & manutencéo do equilibrio
econdmico-financeiro, esté diretamente vinculada a definicdo da metodologia,
critérios e parametros objetivos que sera utilizada para definir a TD e a
alocacdo de riscos adotada em cada contrato de concessdo (comum,

administrativa ou patrocinada) celebrado.

Assim, a presente dissertacdo tem como primeiro objetivo
contribuir para a discussao sobre quais as metodologias e critérios passiveis
de serem adotados para definicdo da TD que sera aplicada aos fluxos de caixa
para definicdo do equilibrio econémico-financeiro original dos contratos de

concessao.

O segundo objetivo desta dissertacdo € abordar a questdo da
alocacdo de riscos contratuais e seus reflexos no equilibrio econémico-
financeiro inicial dos contratos de concessédo, de forma a também identificar
metodologias e critérios para quantificar os impactos da ocorréncia de riscos
na alteracdo e restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro original

dos contratos de concessao.

Durante a presente dissertacdo, outras questdes controvertidas
serdo debatidas, como as consequéncias da ocorréncia de eventos cujo risco
€ compartilhado, o impacto da verificacdo concorrente de materializacdo de
riscos alocados para uma e para a outra parte, entre outros, os quais podem
influenciar na extensdo e materializacdo destes riscos e no calculo da
recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro contratual nos casos de

concessao.

Neste sentido, se divide o presente trabalho em 2 partes e 4
capitulos, aos quais se juntam esta introducdo e uma breve conclusdo. A

primeira parte apresenta, no primeiro capitulo, o regime juridico dos contratos
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administrativos. Neste capitulo é debatida a prépria existéncia de um regime
juridico especifico aplicavel aos contratos administrativos e quais seriam as
suas caracteristicas.

No segundo capitulo da primeira parte, € abordado
especificamente as espécies de contrato de concessdo objeto da Lei de
Concessoes (concessao comum) e da Lei de PPP (concesséao patrocinada e
administrativa). Isto porque outras espécies de concessdo, que
intrinsecamente nao envolvam a prestacéo de servicos como, por exemplo, a
concessdo do direito real de uso, ndo serdo objeto de andlise desta
dissertacdo, vez que sua utilizacdo e caracteristicas diferem sensivelmente
das concessfes que se estruturem, necessariamente, em torno da prestagéo

de um servigo especifico, publico ou néo.

Na segunda parte, adentra-se de forma mais especifica no cerne
da presente dissertacao, de tal sorte que o terceiro capitulo da dissertacdo —
o primeiro da segunda parte — é dedicado a conceituacao e identificacdo do
direito & manutencédo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos, tanto
no direito privado quanto publico. No quarto e Ultimo capitulo da presente
dissertacdo — o0 segundo capitulo da segunda parte — é abordado
especificamente a caracterizacdo e os mecanismos de preservacao do direito
a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de

concessao.

Sem prejuizo do exposto acima, preliminarmente, esta
introducdo pretende abordar, ainda que de forma sintética, a concepc¢ao de
estado, em especial a funcdo e a relacdo do estado com a sociedade,
permeada e até justificada em diversas situagdes, pelo conceito de interesse

publico.

Isto porque sempre gue situacdes novas ou pouco normatizadas
— e, as vezes, até mesmo quando normatizadas — é usual que se recorra ao

conceito de interesse publico para justificar a decisdo tomada para sua
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solugdo, como se este interesse publico fosse um conceito comum,
uniformemente compreendido por todas as pessoas, e indiscutivel. E como se
0 interesse publico prevalecesse sobre tudo e sobre todos, as vezes, contra a
préopria lei e, especialmente, sobre os contratos administrativos, dentre os

quais os contratos de concessao.

Longe de pretender esgotar o tema ou encerrar definitivamente
as discussdes doutrinarias sobre os conceitos de estado e de interesse
publico que j& tomaram aspectos de “guerra santa”, a proposta desta
dissertacao € ressaltar o papel do estado enquanto instrumento e do interesse
publico como finalidade, com base nas disposi¢cdes constitucionais sobre o

tema.

O estado é um conceito que perpassa a esfera puramente
juridica, podendo ser identificado e conceituado por diferentes prismas, como
o historico, o0 sociolégico, o politico, 0 econdmico e tantos outros. No entanto,
para fins desse trabalho, interessa identificar os seus contornos juridicos,
ainda que, para tanto, seja necessario recorrer, em alguma medida, a

conceitos tipicamente das ciéncias historicas, sociais e politicas.

Em linhas gerais, no ambito do direito internacional publico,
estado é o termo utilizado para denominar o ente que possui ao menos 5

(cinco) elementos. Neste sentido, Aquino esclarece que (2014):

Para ser considerado Estado no ambito do Direito Internacional Publico se
faz necessario a existéncia de cinco elementos constitutivos: povo (conjunto
de individuos unidos por lagos comuns); territorio (base fisica ou o ambito
espacial do Estado, onde ele se imp8e para exercer, com exclusividade, a
sua soberania); governo autbnomo e independente (é a instdncia méxima de
administracdo executiva, geralmente reconhecida como a lideranca de um
Estado ou uma nacéo); finalidade (traduz na idéia de o Estado deve sempre
perseguir um fim) e; a capacidade para manter relagdes com os demais
Estados.

Portanto, para ser considerado um estado, o ente deve
necessariamente demonstrar que possui (a) povo, (b) territorio, (c) soberania
(governo autbnomo e independente), (d) finalidade e (e) capacidade para

manter relacdes com outros estados. Destas caracteristicas, 2 (duas)
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assumem especial relevo para fins da definicdo do direito publico: a defini¢cdo
de soberania e a definicdo de finalidade.

Ainda que a capacidade para se relacionar com outros estados,
0 povo e o territério sejam elementos indispensaveis para posicionar um
estado perante seus pares, do ponto de vista interno, a soberania e a

finalidade assumem funcao precipua para sua justificacédo e atuacao.

A soberania € a condicdo de quem todas as pessoas de um
determinado grupo (povo) em determinado espaco geografico (territorio)

obedecem e ndo deve a ninguém obediéncia.

Assim, a soberania € a manifestagcao do “poder politico” que o
estado possui. Nos dizeres da doutrina “a peculiaridade do poder do Estado
(poder politico) é, de um lado, o basear-se no uso da forca fisica e, de outro,
o reservar-se, com exclusividade, o uso dela” (SUNDEFELD, 2012: p. 21). Por
meio do monopdlio da violéncia, o estado se faz obedecer e pode se negar a

atender qualquer um.

No entanto, este poder politico, caracterizado pelo monopdlio do
uso da violéncia pelo Estado, ndo € necessariamente imposto a forca, sendo
resultado do “pacto”, “convencao” ou “contrato” social que fundamenta a
existéncia do proprio Estado, que deve ser responsavel por assegurar que 0s

interesses do povo que o criou sejam realizados e preservados.

Neste sentido, cumpre destacar que a Constituicdo Federal de

1988, logo em seu Preambulo, enuncia o seguinte:

N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Portanto, adota-se aqui a tese de que o estado nao pode possuir
um interesse diverso do interesse do povo que o criou. O estado n&do pode ter
uma agenda propria, diferente dos fundamentos e dos objetivos instituidos
pela populacdo que se reuniu para constitui-lo. O interesse do estado €,
assim, o “interesse publico”, na acepcdo de interesse popular ou interesse
comum do povo, e sua existéncia e atuacdo somente sdo legitimas se

compativeis e nos estritos limites deste interesse.

O segundo conceito subjacente as proposicfes da presente
dissertacdo € o conceito de “interesse publico”. Nesta dissertacéo, interesse
publico tera o significado de “vontade popular de que os fundamentos e os
objetivos do estado democréatico de direito brasileiro, previstos na Constituicdo
Federal de 1988, sejam assegurados e promovidos por todos, inclusive o

proprio estado democratico de direito”.

O povo brasileiro cria o seu Leviatd nao para lhe assombrar a
paz e a tranquilidade, mas sim como forma de promové-la e assegura-la. O
povo nao cria um estado para lhe oprimir ou para ter quem o governe, e sim
para que possa assegurar que tera a paz necessaria para exercer a sua

liberdade e aproveitar-se do dom da vida.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo | — Dos Principios
Fundamentais, € bastante objetiva a determinar que a Republica Federativa
do Brasil € um estado democrético de direito, que tem como fundamentos, (a)
soberania, (b) cidadania, (c) dignidade da pessoa humana, (d) os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa, e (f) pluralismo politico (art. 1° da CF).

Em seguida, o artigo 3° da Constituicdo Federal estatui que sé&o
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (a) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, (b) garantir o desenvolvimento nacional, (c)
erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, e (d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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Portanto, o poder politico conferido ao estado brasileiro tem um
fundamento e objetivos bem definidos, expressos no preambulo e nos artigos
1° e 3° da Constituicdo Federal de 1988, e somente pode ser
constitucionalmente exercido nos limites estritamente necessarios para a

promocao e guarda desses fundamentos e objetivos.

Nesta esteira, e para assegurar que 0s agentes politicos e
administradores publicos ndo voltassem o estado contra a totalidade ou parte
do seu préprio povo, criou-se o “direito publico”. Um estado que n&o atua de
acordo com os objetivos e limites estabelecidos pelo povo que o constituiu €

ilegitimo, ainda que, formalmente, tenha sido legalmente constituido.

Com efeito, o estado que se volta contra o interesse do povo
(publico) que o instituiu exerce um poder politico sem a necessaria
autorizacdo do povo governado por ele. Nestes casos, € legitimo que o povo
se organize e adote medidas praticas, inclusive com recurso a violéncia, para
restabelecer o controle popular e redirecionar a atuacdo do estado ao
interesse do povo que o constituiu, seja por meio de uma revolugao, seja por
meio de processos juridicos previstos para resgatar o estado de agentes
politicos que queiram dele se valer em beneficio préprio ou da propria

burocracia estatal.

Por sua vez, estas entidades sédo representadas pessoalmente
por pessoas fisicas, sejam agentes tipicamente politicos, assim considerados
os eleitos pelo povo ou indicados por alguém que o tenha sido, os agentes
politicos ou “de confianca”, responsaveis por idealizar e orientar a execugao
de determinado projeto politico, ou os agentes “de carreira”, como sao
conhecidos os servidores publicos, cuja fungéo € operacionalizar e manter em

funcionamento o aparato estatal.

Neste sentido, pode-se dizer que o direito publico foi todo

construido para condicionar e estabelecer as condi¢des e limites do uso do
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“‘poder politico” detido pelo estado, representado institucionalmente pelas
diversas entidades que compdem a Administragdo Publica direta e indireta e

seus agentes, sejam eles agentes politicos ou de carreira.
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1. REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O presente capitulo € dedicado ao estudo do regime juridico dos
contratos administrativos, e sua peculiaridade face ao regime juridico dos
contratos privados, dividindo-se nos seguintes tépicos e respectivos subtdpicos:
1.1 - Existéncia do regime juridico dos contratos administrativos; 1.2 — Clausulas
Exorbitantes, 1.2.1 — Alteracdo ou modificacdo unilateral, 1.2.2 — Rescisao
unilateral, 1.2.3 — Fiscalizagéo, 1.2.4 — Autotutela, 1.2.5 — Ocupacao provisoria;
1.3 — Preceitos de Direito Publico, 1.3.1 — Preceitos de Direito Publico, 1.3.2 —
Impessoalidade, 1.3.3 — Moralidade, 1.3.4 — Publicidade, e 1.3.5 — Eficiéncia.

1.1 Existéncia do regime juridico dos contratos

administrativos

No ambito estrito do direito privado, as relacdes contratuais séo
regidas, de forma geral, pelo principio geral do pacta sunt servanda, ainda que
mitigado por outros institutos especificos, como a Teoria da Imprevisao (art. 393
do CC) e onerosidade excessiva (art. 478 do CC). Assim, no ambito privado, a
alocacdo dos riscos € livremente estabelecida pelas partes contratantes,
respeitado os principios gerais de direito e as limitagbes constitucionais e

infraconstitucionais a livre manifestacdo da vontade.

Por sua vez, no ambito do direito publico, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado — que fundamenta e justifica as
prerrogativas da Administracdo Publica — originou o que se convencionou
chamar, entre outras designacgdes, de regime contratual administrativo, regime
contratual de direito publico, e que a LCP denominou de regime juridico dos

contratos administrativos?.

Note-se que o regime juridico dos contratos administrativos €, por

expressa determinacdo legal, um regime hibrido, aplicando-se lhe tanto as

1 Na presente dissertacao utilizar-se-a a expressao “regime juridico de contratos administrativos”
por ndo ser teoricamente incorreta e, em especial, por ter sido a designacéo adotada pela LCP.
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regras de direito publico quanto, subsidiariamente, as regras de direito privado.

Neste sentido, confira-se o que determina o artigo 54 da LCP:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se lhes, supletivamente,
os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢8es de direito privado.

Neste diapasdo, o regime juridico dos contratos administrativos
diferencia-se do regime juridico geral de contratacdes ou, para manter-se um
paralelismo terminol6égico, do regime juridico dos contratos privados, em
decorréncia da aplicacao de “clausulas e preceitos” de direito publico. Estas
clausulas tipicas dos contratos administrativos, ainda que nem sempre sejam
exclusivas deles, sdo tradicionalmente identificadas pela expressdo “poderes

exorbitantes” ou “clausulas exorbitantes”.

Uma vez que a existéncia e aplicabilidade das clausulas
exorbitantes e dos preceitos de direito publico é o que caracteriza o regime
juridico de contratagBes publicas, tem-se que a previsdo e, mais que isso, a
aplicacé@o dessas clausulas nos contratos administrativos € mandatdria, ou seja,

€ indisponivel.

Neste ponto, vale destacar que ndo sao as clausulas exorbitantes
em si que diferenciam o regime juridico dos contratos administrativos do regime
juridico dos contratos privados, mas sim a obrigatoriedade legal de aplicacdo de
tais clausulas, em favor da Administracdo Publica, nos contratos em que ao
menos uma das partes seja integrante da Administracdo Publica direta ou

indireta.

Neste sentido, confira-se o artigo 58 da LCP:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere & Administracéo, em relacao a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79
desta Lei;

1l - fiscalizar-lhes a execucéo;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucdo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens maoveis,
imodveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipotese de rescisao do contrato administrativo.
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(...) (Destacou-se).

Assim, embora sejam designadas “clausulas exorbitantes”, estas
sdo verdadeiras prerrogativas e obrigacbes da Administracdo Publica, néo
precisando sequer estar expressamente previstas (escritas) no contrato

administrativo para que possam ser aplicadas pela Administragéo Publica.

Desta forma, mesmo que possa se argumentar que as clausulas
exorbitantes podem constar em contratos firmados entre partes exclusivamente
privadas, é certo que a aplicacdo de tais prerrogativas por qualquer das partes
dependera da sua previsdo expressa no contrato. Nos contratos submetidos ao
regime juridico dos contratos administrativos, a Administracdo Publica pode
valer-se destas prerrogativas independentemente de qualquer previsao
contratual expressa, e ndo pode delas abrir méo, ainda que o proprio contrato

assim preveja.

Fixada a importancia e a indisponibilidade das clausulas
exorbitantes e dos preceitos de direito publico que caracterizam o regime juridico
dos contratos administrativos instituidos pela LCP, nos préximos tépicos e
respectivos subtopicos estes institutos serdo abordados mais detalhadamente.

1.2 Clausulas Exorbitantes

Neste topico sera abordado, ainda que sinteticamente, as clausulas
exorbitantes previstas no artigo 58 da LCP, quais sejam: (a) alteracao unilateral
das clausulas dos contratos administrativos para melhor adequacdo as
finalidades do interesse publico; (b) rescisdo unilateral; (c) fiscalizacdo da
execucao contratual; (d) aplicacdo de sancdes pela inexecucao total ou parcial
do contrato administrativo; e, (e) especificamente no caso de servigcos
essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, iméveis, pessoal e servicos
vinculados ao objeto do contrato administrativo, para acautelar apuracéo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de

rescisao do contrato administrativo.
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Cada uma das clausulas exorbitantes supramencionadas sera
sucintamente abordada, de forma a ressaltar suas principais caracteristicas, em
especial as que apresentam os reflexos mais significativos nas questbes
relacionadas a definicdo e manutencao do equilibrio econémico-financeiro dos

contratos administrativos.

1.2.1 Alteracdo ou modificacdo unilateral

A alteracdo, ou modificagdo, unilateral dos contratos
administrativos € provavelmente a prerrogativa que melhor caracteriza as
clausulas exorbitantes asseguradas a Administracdo Publica pela legislacdo

aplicavel as contratacdes publicas.

Neste sentido, o artigo 58, inciso | da LCP confere a Administracao
Pulblica a prerrogativa de modificar unilateralmente os contratos administrativos
para melhor adequacdo do objeto as finalidades de interesse publico,

respeitados os direitos do contratado.

Assim, verifica-se que, ainda que discricionario, pois obviamente
submetido a um juizo do administrador publico sobre a conveniéncia e
oportunidade da alteragcdo do contrato administrativo frente a alternativas
eventualmente possiveis, o0 ato que determina a modificacdo unilateral deve ser
motivado com a demonstracdo de que a alteracdo determinada pelo

administrador publico se destina ao atendimento do interesse publico.

Além da necessidade de demonstracdo de que a alteracao
unilateral se destina ao melhor atendimento do interesse publico, € certo que a
prépria legislagdo assegura a manutencao dos “direitos do contratado”. Neste
sentido, faz-se necessario analisar que direitos seriam esses e, para tanto, € de
fundamental importancia considerar as disposi¢cdes previstas no artigo 65 da

LCP:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderéo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administragao:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificagBes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos;
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b) quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por
esta Lei;

(...)

81° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des contratuais, 0s
acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até
25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinqlienta por cento) para 0s seus acréscimos.

§2° Nenhum acréscimo ou supressao podera exceder os limites estabelecidos
no paragrafo anterior, salvo:

| - (VETADO)

Il - as supressfes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.

A mera leitura do artigo 65 da LCP demonstra que o contratado
possui outros direitos além da manutencédo do equilibrio econémico-financeiro
do contrato. Dentre estes direitos, o primeiro deles é que a prerrogativa de
modificacao unilateral do contrato administrativo — prevista no artigo 58 da LCP
— somente seja efetivamente exercida na ocorréncia de uma das hipGteses

previstas no artigo 65, inciso |, alineas “a” ou “b” da LCP.

Assim, a alteracdo unilateral do contrato administrativo somente
pode ocorrer quando: (a) houver modificagéo do projeto ou das especificacdes,
para melhor adequacédo técnica aos seus objetivos; ou (b) for necessaria a
modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminui¢ao

guantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pela LCP.

Uma consequéncia direta do dispositivo em comento € que nao
pode a Administracdo Publica utilizar-se da prerrogativa de modificacdo
unilateral do contrato para, por exemplo, obrigar um fornecedor de determinado
produto forneca um produto diferente do contratado, ou que um concessionario
assuma a responsabilidade pela prestacdo de um servico que nao estava

previsto no escopo original do contrato de concessao.

Outra consequéncia direta do artigo 65, inciso |, da LCP é a que
decorre da limitagdo da variacdo quantitativa do objeto contratual determinada
na propria LCP. Tais limitac6es estdo previstas no proprio artigo 65, paragrafo
primeiro da LCP, o qual determina que o contratado fica obrigado a aceitar, nas

mesmas condi¢cdes contratuais, 0s acréscimos ou supressdes que se fizerem
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nas obras, servicos ou compras, até 25% do valor inicial atualizado do contrato
e, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de

50% para 0S seus acréscimos.

Desta feita, a LCP optou por ndo aplicar os percentuais maximos
de acréscimo ou supressdo do contrato administrativo sobre seus respectivos
itens, produtos ou parcelas, mas sim sobre o valor global do contrato
administrativo. Tal mecanismo possibilita a realizagdo do chamado “jogo de
planilhas”, no qual o licitante apresenta um preco global baixo, mas
estrategicamente apresenta precos superfaturados para determinados itens que
sabe ou acredita que precisardo ter suas quantidades aumentadas, aumentado

assim, consequentemente, seus ganhos de forma artificial.

O jogo de planilhas tem uma consequéncia ainda mais nefasta
guando as alteracdes realizadas pela Administracéo Publica ndo sdo meramente
guantitativas, mas sim qualitativas. No caso, as alteracdes quantitativas, assim
entendidas aquelas previstas no artigo 65, inciso |, alinea “b” c.c. artigo 65,
paragrafo primeiro, ambos da LCP, estdo limitadas a 25% (vinte e cinco por
cento) ou, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o
limite de 50% (cinquenta por cento), para 0s seus acréscimos, do valor original

do contrato administrativo a ser modificado.

Desta feita, por mais que haja o superfaturamento decorrente do
jogo de planilhas, o aumento do custo global do contrato a ser pago pela
Administracdo Publica prejudicada por tal pratica, no caso de modificacao
quantitativa, estara limitado a ¥4 (um quarto) ou % (metade) do valor inicial do
contrato administrativo. Note-se que tal valor ndo guarda proporgéo com o ganho
artificial do particular que se beneficia de tal prética, o qual esta relacionado ao
percentual de superfaturamento do item acrescido, subfaturamento de item

suprimido ou até uma combinagcdo de ambos.

Importante destacar que, de acordo com o artigo 65, paragrafo
terceiro, da LCP, se no contrato administrativo ndo houverem sido contemplados

precos unitarios para obras ou servigos, esses valores serdo fixados mediante
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acordo entre as partes, respeitados os limites estabelecidos no artigo 65,
paragrafo primeiro da LCP.

Por sua vez, as alteracGes qualitativas, assim entendidas as que
se subsumam a hipétese prevista no artigo 65, inciso |, alinea “a”, da LCP, por
ndo terem um limite maximo estipulado na legislacdo, possibilitam que os
contratos administrativos posam ser modificados independentemente de
qualquer limite. Assim que, no caso de modificagbes qualitativas, o impacto do
jogo de planilhas pode resultar em aumentos virtualmente ilimitados de ganhos

de contratados com o0s contratos administrativos.

Exemplificativamente, tem sido bastante divulgado pela midia,
geral e especializada, que um contrato administrativo para a constru¢cao de uma
refinaria foi inicialmente celebrado pelo valor de 2,5 bilh6es de ddlares norte-
americanos e, depois, teria atingido o valor de 18,5 bilh6es de dodlares norte-

americanos antes mesmo de sua conclusao efetiva.

Em outras palavras, o0 mencionado contrato teve aumento de pouco
mais de 7 (sete) vezes o seu valor original, representando um acréscimo de mais
de 600% (setecentos por cento) do valor inicialmente previsto ou mais de 25
(vinte e cinco) vezes o limite aplicavel, em regra, as modificacdes exclusivamente

quantitativas?.

Por fim, cumpre destacar, ainda com relacdo ao tema da
modificacdo unilateral dos contratos administrativos, que a LCP ainda prevé, em
seu artigo 65, paragrafo quarto que, no caso de supressédo de obras, bens ou
servicos, se o contratado ja houver adquirido os materiais e posto no local dos
trabalhos, estes deverdo ser pagos pela Administracdo pelos custos de
aquisicao regularmente comprovados e monetariamente corrigidos, podendo
caber indenizacdo por outros danos eventualmente decorrentes da supressao,

desde que regularmente comprovados.

2 Sobre o caso, vide a matéria “Abreu e Lima foi aprovada contra parecer técnico”, publicada no
Jornal Valor Econémico, de 30/01/2015. Disponivel em: http://www.valorecondmico.com.br.
Consulta realizada em 03/03/2015, 14h20.
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Note-se que no caso se trata de mera indenizacao pelo custo, ndo
cabendo a compensacao do contratado pelo ganho que este deixou de ter pela
nao utilizacdo dos bens para a prestacdo dos servigos contratados que tenham
sido suprimidos. Obviamente, nestes casos, 0s materiais deverao ser revertidos
a Administracdo Publica, que tera o dever de retira-los e armazené-los até que

0s utilize na execucao de outras contratacdes ou 0s aliene a terceiros.

1.2.2 Rescisao unilateral

Um segundo direito assegurado a Administracdo Publica pelo
artigo 58 da LCP é o de rescindir os contratos administrativos, unilateralmente,
nos casos especificados no inciso | do artigo 79 da LCP. No caso, o artigo 79,
inciso |, da LCP determina que a rescisdo do contrato administrativo pode ser
determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo Publica, nos casos

enumerados nos incisos | a Xll e XVII do artigo 78 da LCP, quais sejam:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| - 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificacbes, projetos ou
prazos;

Il - o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificacdes, projetos e
prazos;

lll - a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servi¢o ou do fornecimento, nos prazos
estipulados;

IV - 0 atraso injustificado no inicio da obra, servigo ou fornecimento;

V - a paralisacdo da obra, do servico ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunica¢do a Administracéo;

VI - a subcontratacéo total ou parcial do seu objeto, a associa¢cdo do contratado
com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fuséo, ciséo
ou incorporagédo, ndo admitidas no edital e no contrato;

VIl - o desatendimento das determinac8es regulares da autoridade designada
para acompanhar e fiscalizar a sua execugcdo, assim como as de seus
superiores;

VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execuc¢do, anotadas na forma do
81° do art. 67 desta Lei;

IX - a decretacéo de faléncia ou a instauracéo de insolvéncia civil;

X - a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

XI - a alteracéo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da empresa,
gue prejudique a execuc¢ao do contrato;

Xll - razbes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a
gue esté subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que
se refere o contrato;

(...

XVII - a ocorréncia de caso fortuito ou de for¢ca maior, regularmente comprovada,
impeditiva da execucéo do contrato.

Paragrafo Unico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente motivados
nos autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla defesa.
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Evidentemente, por ndo se tratar do escopo desta dissertacdo a
realizacdo de um estudo minudente ou exauriente das clausulas exorbitantes e,
muito menos, das hipoteses de rescisao unilateral do contrato administrativo,
nao iremos abordar, de forma individualizada, cada uma das 13 (treze) hipoteses
autorizadoras da rescisdo unilateral dos contratos administrativos pela
Administracdo Publica, inclusive porque, em muitos casos, 0 préprio texto do

dispositivo € autoexplicativo.

N&o obstante, uma das hipéteses que autorizam a rescisao
unilateral do contrato pela Administracdo Publica merece especial atencéo, qual
seja, a que versa sobre a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior,
regularmente comprovada, impeditiva da execuc¢ao do contrato, que se encontra
prevista no artigo 78, inciso XVII, da LCP. Isto porque, conforme sera abordado
na sequéncia desta dissertacao, a ocorréncia de caso fortuito e forca maior € um
dos eventos que possibilitam a recomposicéo do equilibrio econémico-financeiro

dos contratos de concessao.

Assim, importante destacar que 0s eventos caracterizados como
caso fortuito e forca maior pode ser de ao menos 2 tipos, a depender de seus
efeitos na exequibilidade do contrato administrativo: (a) impeditivos da execucéo
contratual; ou (b) ndo impeditivos da execucéo do contrato. Apenas na primeira
hipotese € que a Administracdo Publica estd autorizada a rescindir

unilateralmente o contrato.

Acontece que, a rigor, a disposi¢éo contida no artigo 78, inciso XVII,
da LCP poderia ser considerada, em ultima analise, como desnecessaria, pois a
impossibilidade de cumprimento do contrato, em decorréncia de evento futuro,
cuja ocorréncia independa da vontade e atuacdo das partes contratantes, libera
a parte responsavel pela execucdo do contrato da respectiva obrigacao,
independentemente da rescisdo ou ndo do ajuste que se tornou inexequivel em

decorréncia do evento de caso fortuito e for¢ca maior.
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N&o obstante, a disposicado contida no artigo 78, inciso XVII, da
LCP tem como principal objetivo possibilitar que a Administragdo Publica possa,
independentemente de discusséo relacionada a eventual indenizacdo pelas
atividades ja realizadas pelo contratado e outras hipdteses previstas
contratualmente, encerrar o contrato administrativo inviabilizado pela ocorréncia
de caso fortuito e for¢ca maior, evitando custos com sua suspensao e liberando
0S recursos para ele reservados até entédo, para que possam ser utilizados em

outras contratacdes de que tenha necessidade.

Além disso, a disposicdo em comento assegura ao contratado que,
caso 0s eventos de caso fortuito e forca maior ndo impliquem, necessariamente,
na inviabilidade da execucao do objeto contratado, mas acarretem a modificacao
das condicdes que basearam elaboracdo da proposta apresentada pelo
contratado e que foi aceita pela Administracdo Publica, tera o contratado direito
nao s6 a manutencao do contrato administrativo, como também a recomposicao
do equilibrio econémico-financeiro originalmente estabelecido que tenha sofrido

alteracdo em decorréncia do evento de caso fortuito e for¢ga maior.

1.2.3 Fiscalizacéo

A prerrogativa de fiscalizar a execucdo dos contratos assume
contornos especificos quando aplicavel aos contratos administrativos. Isto
porque esta ndo se limita a entidade da Administracdo Publica contratante, mas
abrange também terceiros integrantes da Administracao Publica, em especial os

Tribunais de Contas.

Assim, aléem de ser fiscalizada pela entidade da Administracao
Publica contratante, o contratado tem que se submeter ao acompanhamento e
controle do tribunal de contas. Além dos tribunais de contas, outras entidades,
responsaveis pela fiscalizacdo interna e externa da propria Administracao
Pdblica, também influenciam e realizam esta fiscalizagdo, como as

corregedorias, auditorias, a Defensoria Publica e o Ministério Publico.
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Portanto, ainda que seja comum que 0sS contratos, mesmo 0S
privados, prevejam a possibilidade de o contratante acompanhar e fiscalizar-lhes
a execucao, no caso dos contratos administrativos esta faculdade acaba
sofrendo a influéncia das outras entidades acima mencionadas, tornando-a
potencialmente mais frequente e intensa do que seria esperado em um contrato

exclusivamente privado.

Além disso, a fiscalizacdo dos contratos administrativos e as
conclusbes que esta apresenta a Administracdo Publica contratante tém sua
eficAcia potencializada diretamente por uma outra prerrogativa conferida a
Administracdo Publica pelo regime juridico dos contratos administrativos, a

autotutela.

1.2.4 Autotutela

A autotutela é a prerrogativa que permite que a Administracao
Publica contratante, com fundamento no artigo 58, inciso IV da LCP, aplique
sancdes motivadas pela inexecucéo total ou parcial do contrato administrativo
pelo contratado.

Portanto, enquanto nos contratos exclusivamente privados néo é
possivel que o contratante obrigue o contratado a acatar a interpretacdo que o
contratante faz do cumprimento do contrato administrativo, nos contratos
administrativos, a Administracdo Publica contratante possui a prerrogativa de
aplicar penalidades, reter pagamentos, modificar obrigacbes e até mesmo
encerrar unilateralmente a relacdo contratual, independentemente da

concordancia do contratado.

Em um contrato exclusivamente privado, a discussao acerca da
interpretacdo e do cumprimento de algum dispositivo contratual deve ser
resolvida consensualmente pelas partes contratantes e, em caso de persistir a
divergéncia, ser solucionada por um terceiro, seja judicialmente ou por meio de

arbitragem.
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Por sua vez, no contrato administrativo, respeitado o direito do
contratado a ampla defesa e ao contraditorio, seja ele prévio ou diferido, pode a
Administracdo Publica executar diretamente as sancdes que entender
aplicaveis, proceder a modificacdo unilateral de clausulas e disposicdes
contratuais e, até mesmo, rescindir unilateralmente o contrato administrativo,

sem necessidade da intervenc¢do do judiciario ou de um arbitro.

Efetivamente, a autotutela € a expressdo mais palpavel da
supremacia que o regime juridico dos contratos administrativos instituido pela
LCP confere a Administracdo Publica em relacdo a seus contratados. Nestes
casos, a mesma entidade que contrata é a que fiscaliza a execucdo do
contratado, é quem decide se esta foi feita conforme determina a legislacédo e o
contrato e, em caso de entender que houve desvios a legislacao ou ao contrato,
aplica e executa a penalidade que entender aplicavel.

O Supremo Tribunal Federal jA reconheceu e consagrou a
constitucionalidade da autotutela dos atos administrativos em ao menos 2 (duas)
de suas sumulas, as de n° 346 e 473. Em sintese, a primeira simula reconhece
que a Administracdo Publica pode declarar a nulidade de seus préprios atos,
enquanto a segunda reconhece que, além anular seus atos quando ilegais, a
Administracdo Publica pode revoga-los por motivo de conveniéncia e
oportunidade, ressalvado, neste caso os direitos adquiridos e, em todo caso, o
controle judicial destes atos.

Cumpre destacar que a autotutela deve ser exercida com respeito
a outros principios que regem a Administracdo Publica e direitos assegurados
aos contratados pela CF e pela LCP, em especial os direitos a legalidade,
motivacdo adequada dos atos administrativos, publicidade, ampla defesa e

contraditorio e ao duplo grau de jurisdicdo administrativa.

Em sintese, o regime juridico de direito publico, no qual se insere o0
regime juridico dos contratos administrativos, confere ao administrado que
contrate com a Administracdo Publica o direito de acompanhar a atividade de

fiscalizacéo, de ser formalmente cientificado de qual foi a infracdo supostamente
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cometida, os motivos faticos e juridicos que levaram a aplicagdo da sancdo, bem
como de recorrer da deciséo que lhe aplica a sancao a autoridade superior.

Ainda assim, é certo que a autotutela constitui uma diferenca
significativa em relagdo aos direitos dos contratantes em contratos
exclusivamente privados, em que, salvo disposi¢cdo explicita em sentido
contrario, eventuais aplicacfes de sancdes, modificagdes contratuais e a propria
rescisdo do ajuste estdo condicionadas a prévia concordancia das partes ou, em

caso de haver divergéncia, a decisao definitiva do judiciario ou de um arbitro.

1.2.5 Ocupacao provisoria

Por fim, o regime juridico dos contratos administrativos instituido
pela LCP confere a Administracdo Publica a prerrogativa de, nos casos de
Servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, imoéveis, pessoal e
servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem
como na hip6tese de rescisédo do contrato administrativo.

A ocupacédo provisoria pode ser interpretada como o instituto que
melhor caracterizaria a ideia de prerrogativa e de superioridade da

Administragcdo Publica em relacéo ao contratado.

Isto porque, ainda que seja discutivel a possibilidade e
aplicabilidade das demais clausulas exorbitantes aos contratos submetidos ao
regime juridico dos contratos privados, ndo haveria base legal a sustentar de
forma segura a possibilidade de o contratante se apossar dos bens do contratado
enquanto apura eventual falta deste, e com menos razdo ainda caso o

contratante opte pela rescisao do contrato.

N&do obstante, € importante destacar que a prerrogativa de
ocupacgdo proviséria se aplica unicamente as contratacbes relacionadas a

“servicos essenciais”.
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Vale ressaltar que, mesmo néo tendo a legislacao se preocupado
em definir quais seriam esses servicos, ou que caracteristicas esses servicos
precisariam apresentar para que fossem reconhecidos como “essenciais”, o fato
€ que, diferentemente das demais clausulas exorbitantes, a prerrogativa de
ocupacao provisoria ndo se aplica de forma indistinta a todo e qualquer contrato

administrativo.

Coube a doutrina e a jurisprudéncia tentar suprir a lacuna deixada
propositadamente, ou n&o, pela LCP. Assim, ha quem defenda que “sé&o
essenciais 0S servicos cuja auséncia pode acarretar dano irreparavel a
coletividade ou a propria Administracao. ” (VIEIRA, 2014, p. 539). Outros autores
consideram essenciais 0s servicos necessarios “para dar seguimento aos
servigos publicos” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 967).

Portanto, é certo que, embora determinados servicos sejam
considerados nao-essenciais com maior facilidade, como, por exemplo, o
fornecimento de &gua mineral em reparticdo publica que tenha acesso a agua
potavel disponibilizada pela entidade local responsavel pelos servigcos de
saneamento basico, outros casos podem gerar maiores polémicas. E o que
ocorreria, por exemplo, no caso de construcdo de uma hidrelétrica ou de uma
rede de transmissao, cujo atraso pode contribuir para uma crise de fornecimento

no sistema.

Ainda que a atividade de construcdo possa ndo ser considerada
essencial, é fato que o fornecimento de energia elétrica pode ser indispensavel
para a disponibilizacdo do servico de iluminagdo publica. Assim, a inexecucdo
do contrato de construcdo supramencionado acarretaria a interrupcdo de um
servico publico (a iluminagdo publica), ainda que ndo seja o construtor o

responsavel direto pela prestacéo do servigco publico em si.

Aqui, poder-se-ia discutir mesmo se o simples fato de um servigo
ser publico também o tornaria um servico essencial. Isto porque a falta de
iluminacao publica, ainda que traga transtornos a populacao e prejuizos diretos,

por exemplo, a seguranca publica, ndo causa, por si sO, um dano irreparavel a
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coletividade ou a prépria Administragdo Pdublica, para usar o conceito
supramencionado proposto por Evelise Pedroso Teixeira Prado VIEIRA (VIEIRA,
2014, p. 539).

E certo que a prépria caracterizagdo de um servico, mesmo que
seja um servigo publico, como essencial ou ndo, enseja certo grau de incerteza.
Assim, a aplicacdo da prerrogativa da ocupacao provisOria ao caso concreto,

demanda do intérprete da norma um cuidado ainda maior.

Este “cuidado maior” deve ser refletido, principalmente, em uma
motivacao robusta do ato que determine o exercicio da prerrogativa da ocupacéo
provisoria de bens e pessoas do contratado, motivacdo esta que deve
demonstrar que o exercicio dessa prerrogativa é indispensavel para assegurar a

prestacao adequada de servico essencial ao atendimento do interesse publico.

Além da prépria extensdo do conceito de “servigo essencial”’, um
outro aspecto que merece atencdo especial é a possibilidade de ocupacao
provisoria de bens, pessoal e servicos utilizados pelo contratado para “acautelar
a apuracao administrativa de faltas contratuais pelo contratado”. Ha na doutrina
especializada quem defenda que esta parte do artigo 58, inciso V da LCP seria
inconstitucional. Neste sentido, confira-se o entendimento de Marcal Justen
Filho3 (JUSTEN FILHO, 2014, p. 967):

A primeira ponderacao se relaciona a inviabilidade de reputar que a disposicao
examinada [artigo 58, inciso V da LCP] seria aplicavel nos casos de apuracao
administrativa de faltas contratuais, eis que essa solugdo seria incompativel com
a Constituicdo. O artigo 5°, XXV, autoriza a ocupacéo da propriedade privada em
hipétese de perigo publico. Mesmo nos casos de interesse publico ou social, o
apossamento da propriedade privada depende de autorizacao judicial. Existindo
indicios de infracdes, cuja apuracdo exigisse verificagdo imediata, a solugéo é
recorrer ao Poder Judiciario.

Ainda que a posicao defendida por Marcal Justen Filho seja
minoritaria, € de se destacar que apresenta relevante contribuicdo a discussao
sobre os limites constitucionais a intervencao do estado na propriedade privada.

Efetivamente, parece haver poucas situacdes, em se tratando dos contratos

8 O proprio Marcal Justen Filho cita em sua obra passagens em que Carlos Ary Sundfeld, Carlos
Pinto Coelho Motta e Jessé Torres Pereira Junior ndo manifestam Obices a aplicagdo do
mencionado dispositivo.
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administrativos mais comuns, especialmente aqueles destinados a aquisi¢cdo de
bens e prestacdo de servicos, em que se justificaria a adogdo da ocupacao

provisoria de bens, pessoas e servi¢cos para apuracao de faltas do contratado.

No entanto, este dispositivo pode ser efetivamente necessario
quando se trata de um contrato de concessao de servigo publico. Tanto é assim
que, a propria Lei de Concessdes reservou o seu Capitulo I1X para tratar da
intervencdo do estado nas concessfes de servico publico. Na Lei de
Concessodes, 0 objetivo da intervencdo é assegurar a prestacdo adequada do
servico concedido e a apuracdo de eventuais responsabilidades do
concessionario pela prestacao inadequada destes servi¢os, que tenha motivado

a intervencéao.

Com efeito, ao defender a inconstitucionalidade da utilizagcdo da
ocupacao provisoria para a apuracao de faltas do contratado, o préprio Marcal

Justen Filho pondera que:

Pode reputar-se que o dispositivo examinado relacionava-se com a perspectiva,
originalmente consagrada, de aplicagdo da Lei 8.666/1993 também para
disciplina especifica de concessdes e permissfes de servico publico. Com a
superveniente edi¢céo de legislagdo propria sobre o tema, o disposto no inciso V
do art. 58 teve sua aplicagdo muito reduzida. Mais especificamente, trata-se de
principio que nédo tem aplicac@o ao campo dos contratos administrativos regidos
especificamente pela Lei 8.666/1993. Em sintese, deve-se reputar que a
superveniéncia da Lei 8.987/1995 acarretou a perda de vigéncia do dispositivo
examinado, eis que o tema passou a ser disciplinado pelas regras especiais do
diploma que dispbe sobre a delegacao de servico publico.

Ainda que se possa concordar que a superveniéncia da Lei de
Concessfes tenha efetivamente limitado e pormenorizado os limites de
aplicacao do instituto da ocupacéo provisoéria — tal qual previsto no artigo 58,
inciso V da LCP - aos contratos de concessdo, nhao parece ser
hermeneuticamente adequado dizer que a Lei de Concessdes tenha tacitamente

derrogado o mencionado dispositivo da LCP.

Com efeito, a LCP é uma lei geral de contratacdes publicas,
enquanto a Lei de Concessbes € uma lei especifica para um dos tipos de
contratos administrativos, 0os contratos de concessao. Assim, de acordo com as

técnicas de interpretacdo normativa, a norma especifica apenas pode derrogar
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a norma geral em relagdo a matéria objeto da norma especifica, ndo
extrapolando esta derrogacdo para matérias estranhas a norma especifica,

ainda que posterior a norma geral.

Assim, a melhor hermenéutica parece ser a de que o artigo 58,
inciso V da LCP, quando aplicado a contratos de concessao, deve observar
ainda as regras estipuladas na Lei de Concessdes, em especial em seus artigos
32, 33 e 34. Assim, nos casos de ocupacao provisoria realizada em contratos de
concessao, aplicar-se-ia as disposi¢cdes do artigo 58, inciso V da LCP, naquilo

gue nao conflitarem com o previsto na Lei de Concessdes*.

Por fim, destaca-se que, havendo a ocupacdo proviséria, a
Administracdo Publica devera arcar com os custos e despesas com 0s bens,

servigos e pessoal ocupado.

1.3 Preceitos de Direito Publico

Como mencionado no topico anterior, “clausulas exorbitantes” é a
denominacédo que se da ao conjunto de prerrogativas previstas no artigo 58 da

LCP em favor da Administracdo Publica.

No entanto, as clausulas exorbitantes ndo devem — ou ao menos
nao deveriam — ser interpretadas como prerrogativas absolutas conferidas ao
administrador publico, as quais podem ser utilizadas de forma indiscriminada e

sem motivaces bem definidas amparadas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, o artigo 54 da LCP menciona que o regime juridico
de contratos administrativos deve observar as clausulas exorbitantes, mas,
também, os “preceitos de direito publico”, os quais podem ser conceituados
como um conjunto de regras e ensinamentos integrantes da doutrina de direito

publico.

4No subtépico Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada. desta dissertacéo a intervencao sera v
ista com maior grau de detalhe, junto as demais formas extraordinarias de extincdo das
concessdes, a caducidade e a encampacao.
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No caso, os preceitos de direito publico sédo todos derivados dos
principios previstos no artigo 37, caput da CF, in verbis:

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

(...) (Destacou-se).

Assim, os preceitos de direito publico podem (ou ao menos assim
deveria ser) ter seus fundamentos nos principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Na sequéncia, abordar-se-a, ainda que de forma sintética, cada um
dos principios mencionados no artigo 37 da Constituicdo Federal, os quais séo
fundamentais para a adequada interpretacao dos contratos administrativos e das
condutas e limites de atuacdo da Administracdo Publica, em especial na

utilizacao das clausulas exorbitantes.

1.3.1 Leqgalidade

7

O principio da legalidade é a pedra fundamental do estado de
direito. Se ndo ha estado sem direito, também ndo ha direito sem lei. Nem

mesmo o direito consuetudinéario prescinde de lei, seja ela escrita ou nao.

Para conceituar o principio da legalidade, dificil encontrar texto
melhor que o de Celso Antbnio Bandeira de MELLO, professor catedratico da
Pontificia Universidade Catdlica de S&do Paulo, comentando o conceito deste
principio formulado por Hely Lopes MEIRELLES (MELLO, 2014, p. 78):

Hely Lopes Meirelles ensina que: “A legalidade, como principio de administracdo
(CF, art. 37, caput), significa que o administrador piblico esta, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso’.

O autor citado ndo quis, certamente, restringir o principio da legalidade ao
agente, isto é, ao administrador, embora haja se referido expressamente a ele.
O principio, que formulou com tanta clareza, diz respeito a Administracdo em si,
a atividade administrativa como um todo, englobando, é certo, seus agentes.
Tanto isto é verdade que o mesmo doutrinador com precisdo assinalou: “A
eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da
lei e do Direito. (...). Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
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pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. ”
(Destacou-se).

Logo, a legalidade, sob o aspecto administrativista, € o principio
que limita a liberdade do administrador publico. Para este, e para os atos por ele
praticados, vige o principio da legalidade estrita, ou seja, suas a¢cdes somente

podem ser aquelas que a lei permita.

Assim, como o regime juridico de contratacdes publicas é
extremamente rigido, procedimentalista e minimalista restam ao administrador
publico poucos ou mesmo nenhum espaco para adocéo de solucdes alternativas
e criativas para buscar a melhor forma de contratacdo para a satisfacdo do
interesse publico e, uma vez realizada a contratacdo, para conduzir a execucao

contratual de forma a maximizar seus resultados.

N&o é objeto desta dissertacdo a discussdo sobre a participacao,
positiva ou negativa, que a LCP, em seus mais de 21 (vinte e um) anos de
vigéncia, possui para a construcdo da impressao generalizada, e aparentemente
acertada, de que, em geral, as contratacdes publicas possuem custos

excessivamente altos, mas resultados de qualidade abaixo da média.

Para fins desta dissertacdo, frisa-se apenas que a vinculagédo da
Administracéo Publica ao principio da legalidade estrita, obriga-a a respeitar, em
todos os seus contratos, as disposicdes legais atinentes as contratacdes
publicas, as quais determinam, de forma bastante rigida, quando ndo mesmo
taxativa, as acbes que o administrador publico pode usar para realizar a

contratacao e a gestao dos contratos administrativos.

Com efeito, especialmente nas contratacbes de maior
complexidade e prazo, que costumam também ser, quando individualmente
consideradas, as de maior valor, o tratamento detalhista e procedimentalista da

LCP traz mais maleficios que beneficios a eficiéncia das contrata¢des publicas.
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Isto porque, de um lado, o processo licitatorio extremamente rigido
e formalista ndo permite espacos de dialogo e de um processo dinamico de

construcdo das propostas dos licitantes.

De outro lado, na execucao contratual, a auséncia de dispositivos
que privilegiem o resultado em detrimento do atendimento puro e simples de
especificacdes técnicas, aliada a taxatividade das hipoteses autorizadoras de
modificacdes contratuais, impede tanto a premiacdo dos contratados que
venham a entregar resultados de qualidade, quanto a punicdo dos que

apresentam resultados abaixo da média.

1.3.2 Impessoalidade

A impessoalidade, enquanto principio, pode ser interpretada como
a auséncia de discriminacdes no tratamento dos contratados, tanto positivas
guanto negativas, baseadas nas preferéncias pessoais do Administrador

Publico.

N&o obstante, alguns autores, como DI PIETRO e MOREIRA
NETO fazem relevante observacdo sobre um aspecto do principio da
impessoalidade que passa despercebido para muitos, e que funciona como um
freio importante a aplicacdo da motivacdo baseada na razdo de estado para

justificativa de atos administrativos.

Neste sentido, confira-se o seguinte excerto (MOREIRA NETO,
2014, p.101):

Este principio, que se conta entre os que o legislador constitucional houve por
bem de explicitar (art. 37, caput), tem uma triplice acep¢éo. Na primeira, proibe
a Administracdo de distinguir interesses onde a lei ndo o fizer. Na segunda,
proibe a Administracdo de prosseguir interesses publicos secundarios, dela
proprios, desvinculados dos interesses publicos primarios. Neste caso, enfatiza-
se a natureza juridica ficta da personalizagcao do Estado, que, por isso, jamais
devera atuar em seu exclusivo beneficio, como pessoa instrumental, mas
sempre no da sociedade. Na terceira acepc¢ao, proibe com ligeira diferenca sobre
segunda, que a Administracdo dé precedéncia a quaisquer interesses outros, em
detrimento dos finalisticos, ou seja, os da sociedade, postos a sua cura.
(Destagues no original)
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Assim, como sera exposto com mais vagar ao longo desta
dissertacdo, o estado nada mais é que um instrumento para a promoc¢ao do
interesse publico. Em outras palavras, o estado e, por consequéncia, sua
manifestacdo fenomenoldgica, a Administracdo Publica, ndo possuem

interesses ou objetivos autbnomos ou independentes do interesse publico.

Portanto, a impessoalidade é um principio que ndo se aplica
unicamente ao administrador publico, mas ao proprio estado enquanto entidade,
instituicdo. Existe uma tendéncia histérica de que, com o tempo, as instituicdes
mais organizadas se constituam como grupos sociais autbnomos, com

interesses proprios, diferentes daqueles para os quais foram constituidas.

Nos casos em questdo, a instituicdo, e com o estado ndo é
diferente, tem um comportamento semelhante ao de um ser vivo, e seu objetivo
altimo passa ser o crescimento e a preservacao de sua existéncia, mesmo que
no caso das instituicdes isto venha a significar o sacrificio das finalidades para

as quais ela mesma foi criada.

E com base nestas caracteristicas que a ideia de “razéo de estado”,
e a prépria concepcao de interesse publico passam a ser utilizadas de forma
deturpada, sendo identificadas com interesses que em nada ou pouco tem a ver
com o interesse do povo que detém, em Ultima instancia, o poder, e que foi o
responsavel por instituir o proprio estado. Identificando este risco, HOBBES em
sua classica obra sobre o estado, ja comparava este a um monstro da mitologia
nordica, o Leviatd, criado pelo préprio povo para que a sociedade pudesse

existir.

Portanto, a impessoalidade deve ser vista ndo s6é como principio
aplicavel para coibir a promocdo das preferéncias e interesses pessoais do
administrador publico pessoa fisica, mas também como mecanismo de coibic&o
da promocao e interesses pessoais e autbnomos do estado enquanto instituicao,
guando estes interesses se contrapuserem ao interesse publico do povo que o

instituiu.
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1.3.3 Moralidade

Junto do principio da eficiéncia, a moralidade é certamente um dos
mais polémicos principios gerais que regem a Administracdo Publica. Isto
porque, até a Constituicdo Federal de 1988, a moralidade e a legalidade de um
ato ndo se confundiam; na realidade, a moralidade do ato administrativo era fato
alheio ao controle da legalidade, sendo moral e direito campos autbnomos do

conhecimento.

Sobre a distingdo entre direito (ou legal) e moral, observa Di Pietro
que (2014: p. 77):

No entanto, antiga é a distingcdo entre Moral e Direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, 0 menor, ao
direito. Licitude e honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e a
moral, huma aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet
honestum est (nem tudo o que é legal é honesto).

Antonio José Brandao (RDA 25:454) faz um estudo da evolugdo da moralidade
administrativa, mostrando que foi no direito civil que a regra moral primeiro se
imiscuiu na esfera juridica, por meio da doutrina do exercicio abusivo dos direitos
e, depois, pelas doutrinas do ndo locupletamento a custa alheia e da
obrigacdo natural. Essa mesma intromissao verificou-se no ambito do direito
publico, em especial no Direito Administrativo, no qual penetrou quando se
comecou a discutir o problema do exame jurisdicional do desvio de poder.
(Destaques no original).

Com efeito, e mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, o
artigo 2°, paragrafo unico, alinea “e” da Lei Federal n°. 7.717, de 29 de junho de
1965, que trata da acdo popular, ja definia desvio de poder como causa de
nulidade do ato administrativo, identificando-o com a situagdo em que “o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,

na regra de competéncia. ”

Cumpre notar que o principio da moralidade vai além do
descumprimento da lei e da atuacdo além dos limites da competéncia do
administrador publico. Tanto € assim que o artigo 2°, paragrafo unico, inciso IV
da Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que trata dos processos
administrativos, exige a observancia de “atuacdo segundo padrbes éticos de

probidade, decoro e boa-fé”.



42

Com relacgdo a identificagdo do que é imoral, observa Moreira Neto
(2014: pags. 102/103) que:

A moralidade administrativa, entendida como espécie diferenciada da moral
comum, também atua como uma peculiar derivacdo dos conceitos de
legitimidade politica e de finalidade publica, tal como acima estudadas, pois é a
partir da finalidade, sempre legislada, que ela é prevista em abstrato, e a partir
da legitimidade, como o resultado da aplicacao, que ela se define em concreto.
(...

Para que o administrador pratique uma imoralidade administrativa, basta que
empregue seus poderes funcionais com vistas a resultados divorciados do
especifico interesse plblico a que deveria atender. Por isso, além da hipétese
de desvio de finalidade, podera ocorrer imoralidade administrativa nas hipéteses
de auséncia de finalidade e de ineficiéncia grosseira da a¢éo do administrador
publico, em referéncia a finalidade que se propunha atender.

Portanto, para que o administrador vulnere este principio, basta que administre
mal os interesses publicos, o que podera ocorrer basicamente de trés modos: 1.°
- através de atos com desvio da finalidade publica, para perseguir interesses que
ndo sado aqueles para os quais deve agir; 2.° - através de atos sem finalidade
publica; 3.° - através de atos com deficiente finalidade publica, reveladores de
uma ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que Ihe foram afetos.

Em termos operacionais, a utilizacdo de meios ilegitimos, como a traicdo da
finalidade, tipificara formas de m& administrac@o da coisa publica e caracterizara
a imoralidade administrativa, trazendo, como consequéncia, a anulagao do ato.
(Destaques no original).

Neste sentido, é certo que no campo do direito publico e, em
especial, da relacdo entre a Administracdo Publica e os individuos, que em
conjunto compdem a iniciativa privada existe uma area turva, cinzenta, em que
os limites entre legalidade e moralidade ndo sao tdo cristalinos quando as
pessoas que nao lidam diariamente com as relacdes entre estado e particular

imaginam.

Assim que, salvo os casos de imoralidade grosseira e até
parlapatd, envolvendo até dinheiro escondido na cueca, a avaliacdo da
moralidade dos atos administrativos € mais complexa do que muitas vezes a

midia em geral, e até mesmo a doutrina juridica, tenta apresentar.

A complexidade dos juizos de moralidade dos atos e relacdes entre
administrador publico e os administrados foi muito bem captada por Agustin
Gordillo, citado por Di Pietro (2014: p. 80):

Merece mengdo a obra em que Agustin Gordillo (1982:74-78) fala sobre a
existéncia de uma administracdo paralela, ou seja, de um “parassistema
juridico-administrativo, que revela existirem, concomitantemente, procedimentos
formais e informais, competéncias e organizacdo formais e informais, a
Constituicdo real e o sistema paraconstitucional, o governo instituido e o governo
paralelo e, também, a existéncia de dupla moral ou de duplo standard moral, que
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esta presente em todos os setores da vida publica ou privada. Ele cita o caso do
comerciante que quer denunciar o competidor desleal que ndo paga os impostos,
o do estudante que “cola” nos exames, o do professor que ndo ensina, e em
geral o de todos aqueles que exercem uma atividade qualquer sem dedicacéo,
sem responsabilidade, sem vocacdo, sem espirito de servir a comunidade.
Acrescenta ele que “a dupla moral implica o reconhecimento de que o sistema
nao deve ser cumprido fiel nem integralmente, que ele carece de sentido; é o
parassistema o que da realidade e sentido obrigacional as condutas individuais.
” (Destacou-se).

Di Pietro critica essa “moral paralela”, identificando-a como “um
problema crucial de nossa época, por deixar sem sancdo atos que, embora
legais, atentam contra o senso comum de honestidade e de justica” (2014: p.
80).

De fato, um dos pressupostos da moral é justamente que ela seja
comum a um grupo de pessoas, diferentemente da ética, que € individual; assim,
embora em um mesmo grupo social necessariamente haja diversas “éticas” é

possivel, e até desejavel, que a moral seja comum.

Assim, a existéncia de mais de uma moral, como a “moral oficial’ e
a “moral paralela”, identificada por Gordillo, seja prejudicial a observancia da
“‘moral oficial’”, é certo que também n&o serve sequer para assegurar a
observancia de uma “moral paralela”, oficiosa, informal, cujo conteudo pode ser,
por isto mesmo, manipulado pelos agentes para tornar a zona cinzenta e
complexa da moral aplicada as relagbes administrativas mais claras ou mais

escuras.

Partindo-se da premissa de que um dos principais desafios atuais
do legislador e dos homens publicos, bem como dos juristas publicistas, é
encontrar a forma de erradicar a “moral paralela”, como decorréncia, as normas
aplicaveis as relacfes entre estado e iniciativa privada, em especial no que se
relaciona as contratagfes publicas, deveriam ser revisitadas, quer para se
modifica-las, quer para se reinterpreta-las, identificando em que contribuem para
que acdes moralmente corretas possam ter sua legalidade questionada, ao

passo que agdes moralmente incorretas podem ser consideradas legais.
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Em suma, e em que pese a aparente singeleza face a real
complexidade do principio da moralidade, a conclusdo a que se pode chegar é
que, no ambito da CF, este principio foi alcado a condicdo de obrigacdo de
natureza ndo apenas legal, mas também constitucional, devendo ser levado em
consideracdo, em igual medida com os demais principios constitucionais que
orientam a atuacdo da Administragdo Publica, no juizo de constitucionalidade

dos atos administrativos concretos.

1.3.4 Publicidade

O principio da publicidade, além de um dos principios informadores
da atuacdo da Administracdo Publica, € um direito fundamental de todos e cada
um do povo. Neste sentido, o artigo 5°, inciso XXXIIl da Constituicdo Federal é

EXpPresso ao prever que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacbes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguran¢a da sociedade e do Estado; (Destacou-se).

7

Cumpre destacar que a publicidade € um dos principios mais
proprios, sendo mesmo 0 mais caracteristico, dos estados democraticos. Isto
porque a democracia pressupde a participacdo, mesmo que indireta, do povo
nas decisbes, gestdo e defesa da coisa publica. Para que possa atuar
conscientemente, o cidadao precisa saber as matérias sobre as quais deve
manifestar-se, assim como as regras e 0S processos para instrumentalizacao da

sua deciséo ou acao.

De acordo com Mello (2014: p. 117):

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos. Ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual
o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo unico, da Constitui¢cdo), ocultamento
aos administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em
relaco aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.
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Com efeito, é tipico dos estados autoritarios o controle e a omissao
de informagdes dos administrados, normalmente sob a justificativa da defesa de
uma “razao de estado” ou por motivo de “segurancga publica”, expressao esta
que, com pequena alteracdo, ainda se encontra no artigo 5°, inciso XXXIII da
Constituicdo Federal, ao mencionar a possibilidade de restricdo a divulgacéo de
informagdes “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado”.

Assim, e embora efetivamente existam informacdes cujo controle e
sigilo diga respeito a seguranca da sociedade e do estado, como, por exemplo,
as informacdes obtidas pelos servicos de inteligéncia, posicdo de unidades
militares, e até mesmo o codigo de ativacdo de armas de destruicdo em massa,
€ certo que quanto maior o grau de participacdo popular e democracia, maior o
namero de informacdes de interesse coletivo disponibilizadas pelo estado para

a sociedade.

Dito isto, nas contratacdes publicas, o sigilo dos contratos, seus
termos, condi¢cOes e valores devem ser ndo apenas divulgados na forma das
normas previstas na LCP e legislacao correlata, mas também colocados a
disposicéo de qualquer do povo para consulta, extracéo de copias e demais atos
necessarios ao exercicio material e efetivo de seu direito a publicidade dos atos

administrativos.

N&o obstante, € certo que muitas vezes, as contratacdes realizadas
pelo estado, em especial as realizadas pelas empresas estatais e 6rgaos ou
departamentos de estado relacionados a pesquisa e defesa, podem conter
informacgdes que, indiscutivelmente, estéo protegidas pelo sigilo assegurado pelo

artigo 5°, inciso XXXIll, parte final, da Constituicdo Federal.

No entanto, esta caracteristica, por si sO, ndo é suficiente para que
mencionadas contratacdes sejam integralmente inacessiveis a qualquer do
povo. Com efeito, as partes que néo sejam sigilosas devem ser disponibilizadas

a quem assim requerer, mantendo-se as partes que contenham informacdes
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sigilosas devidamente achuradas ou de alguma outra forma protegida, de forma

a preservar a informacao cujo sigilo seja efetivamente necessario.

1.3.5 Eficiéncia

A eficiéncia € um dos novos principios orientadores da atuagéo da
Administracdo Publica, acrescentado pela Emenda Constitucional n® 19/1998 a
Constituicdo Federal de 1988, sendo, ao lado do principio da moralidade,
possivelmente um dos principios mais controvertidos mencionados pelo artigo

37, “caput” da Constituicdo Federal.

A doutrina administrativista possui diferentes posi¢cdes sobre o
conteado material do principio da eficiéncia. Para Medauar (2011: péags.
136/137):

Agora a eficiéncia € principio que norteia toda a atuacdo da Administracédo
Puablica. O vocébulo liga-se a ideia de agdo, para produzir resultado de modo
rapido e preciso. Associado a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia
determina que a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso para produzir
resultados que satisfagcam as necessidades da populagéo. Eficiéncia contrapde-
se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da
Administracdo Publica brasileira, com raras excecgoes.

O principio da eficiéncia vem suscitando entendimento erréneo no sentido de
gue, em nome da eficiéncia, a legalidade sera sacrificada. Os dois principios
constitucionais da Administracdo devem conciliar-se, buscando esta atuar com
eficiéncia, dentro da legalidade.

No caso de Justen Filho (2014: pags. 222/223).

Eficiéncia administrativa ndo € sinbnimo de eficiéncia econ6mica. Numa
empresa privada, a autonomia permite organizar os fatores da producéo
segundo as finalidades perseguidas egoisticamente pelo empresario — o que
autoriza, inclusive, a privilegiar a busca do lucro. Ao contrario, a atividade estatal
devera traduzir valores de diversa ordem, e ndo apenas aqueles de cunho
econdmico.

(..)

Portanto, a ordem juridica veda o desperdicio econdmico porque a otimizacao
do uso dos recursos permite realizacdo mais rapida e mais ampla dos encargos
estatais. Mas, quando houver incompatibilidade entre a eficiéncia econdmica e
certos valores fundamentais, devera adotar-se a solu¢cdo que preserve ao
maximo todos os valores em conflito, mesmo que tal implique a reducdo da
eficiéncia econdmica.

Por fim, Moreira Neto (2014: p. 116) assim o0 conceitua:

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizacéo possivel
da gestdo dos interesses publicos, posta em termos de plena satisfacdo dos
administrados com 0s menores custos para a sociedade, ela se apresenta,
simultaneamente, como um atributo técnico da administracdo, como uma
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exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e, coroando
a relacdo, como uma caracteristica juridica exigivel, de boa administracdo dos
interesses publicos.

Além dos conceitos e definicbes supramencionados, ainda
poderiamos mencionar outros autores que apresentam outras definicbes e
conceitos, mais ou menos semelhantes aos expostos acima; ndo obstante, o
conteado material do principio da eficiéncia ainda parece longe de um

entendimento mais homogéneo da doutrina brasileira.

Talvez isto ocorra porque mencionado principio € oriundo das
ciéncias econbmicas e da administracdo. Para Drucker, um dos tedricos
contemporaneos das ciéncias da administragao, a eficiéncia consiste em “fazer
certo as coisas”. Assim, a eficiéncia esta geralmente relacionada ao nivel
operacional, especialmente nas formas de realizar as atividades com o minimo
necessario de recursos (tempo, pessoas, matéria-prima, etc.) para atingir o

objetivo almejado.

O mencionado autor a diferencia da eficacia, que consistiria em
“fazer as coisas certas”, e teria um carater mais gerencial, ou seja, identificar
quais as acbes sao necessarias para atingir determinado objetivo e quais 0s

meios adequados de atingi-lo.

Esta “importacdo” do principio da eficiéncia para o ordenamento
juridico, em especial no que se refere aos principios orientadores da
Administracdo Publica, é sintetizada por Moreira Neto (2014: p. 115) da seguinte

forma:

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da Ciéncia do Direito, a
partir da Revolucdo Industrial, ocasido em que comecou a ser definido como a
relacdo entre um produto Gtil e aquele teoricamente possivel com 0os meios
empregados, dai passando a Economia, onde se aproximou e até certo ponto se
confundiu com o conceito de produtividade, ou seja, uma relagdo mensuravel ou
estimavel entre produto e insumos, dai passando a administragdo privada e a
publica.

De outro lado, destaca-se a sua origem em estudos juridicos doutrinarios de
vanguarda, desenvolvidos desde meados do século XX por juristas do porte de
Raffaele Resta e de Guido Falzoni, no sentido de superar o conceito de poder-
dever de administrar, como afirmado pela administracdo burocratica,
empenhada apenas em lograr a eficacia, para estabelecer, como um passo
adiante, o dever da boa administracéo, passado a ser respaldado pelas novas
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concepcdes gerenciais, voltadas a busca da eficiéncia da acdo administrativa
publica.

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracdo publica
gerencial, que revelam grande influéncia do pragmatismo do direito publico
anglo-sax6nico, passou-se a reconhecer ndo ser o bastante a pratica de atos
gue, simplesmente, estejam aptos a produzir os resultados juridicamente dele
esperados, o atendendo apenas ao conceito classico de eficacia. Exigiu-se mais:
gue esses atos fossem praticados com tais qualidades intrinsecas de exceléncia,
de modo a possibilitarem o melhor atendimento possivel das finalidades para ele
previstas em lei.

Para fins de dissertacéo, adotar-se-a a definicdo do principio da
eficiéncia como o que obriga o administrador publico a optar sempre pela solucdo
que, de acordo com critérios razoaveis, possibilite a realizacdo do interesse
publico almejado, com 0 menor consumo de recursos possivel, respeitadas as

condi¢des fenomenoldgicas e normativas aplicaveis.

Assim, o principio da eficiéncia ndo serd interpretado como
sinbnimo de busca pela qualidade ou exceléncia, como, por exemplo, defende
Moreira Neto. Tampouco se identificara com a necessidade de velocidade e
precisdo, tal qual colocado por Medauar. Sem duvida, estas caracteristicas, ou
objetivos, devem ser perseguidos pelo administrador publico, mas ndo parecem

intrinsecas a ideia de eficiéncia.

Neste ponto, merece especial relevo a questdo da busca de
qualidade nas contratacdes publicas. Isto porque ndo necessariamente 0 mais
vantajoso (para utilizar a expresséo prevista na LCP) é o mais barato. Alias, a
experiéncia ensina a todos que, em geral, é justamente o oposto. Assim, antes
de buscar ser eficiente, o administrador publico deve buscar ser eficaz, no
conceito de Drucker, ao definir o objeto e as caracteristicas do bem ou servico

que pretende adquirir para satisfazer o interesse publico envolvido.

Cumpre destacar também a importancia que a definicdo de
parametros e indicadores minimos de qualidade tem na efetividade do controle
sobre a qualidade dos bens e servigcos objeto dos contratos administrativos. A
definicdo de indicadores de qualidade, e sua fiscalizacdo e a exigéncia de seu
atendimento, é o que permite ao administrador publico solicitar o refazimento de

servigos, a substituicdo de bens fornecidos ou, ao menos, abater-lhes o preco,
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possibilitando ndo apenas uma a¢do sancionatdria, mas também propedéutica

para os seus fornecedores.

No Capitulo 2 desta dissertacdo, que tem por objeto os contratos
de concessao, serd possivel verificar como a legislacdo de concessfes, em
especial a Lei de ConcessOes e a Lei de PPP, privilegiaram a finalidade da
contratacdo, em especial a disponibilizacdo adequada e com caracteristicas de
qualidade minimas dos servicos prestados pelos concessionarios, redirecionado
o enfoque do acompanhamento, fiscalizacdo e gestdo dos contratos
administrativos de concessao dos meios de execugéo para os seus resultados.
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2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE CONCESSAO

O presente capitulo € dedicado ao estudo dos aspectos mais
relevantes, para os fins desta dissertagdo, dos contratos administrativos de
concessao, dividindo-se nos seguintes topicos e respectivos subtdpicos: 2.1 —
Delegacéo, autorizacdo, permissdo e concessdo; 2.2 — Definicdo; 2.3 —
Concessdo comum; 2.4 — Parceria publico-privada, 2.4.1 — PPP em sentido
amplo, 2.4.2 — PPP em sentido estrito (ou em sentido legal), 2.4.2.1 — Concesséo
patrocinada, 2.4.2.2 — Concessao administrativa; 2.5 — Bens reversiveis.

2.1 Delegacéo, autorizacao, permissdo e concessao

Em geral, existe um consenso doutrinario de que a delegacéo é o
género, do qual concessdo, permissdo e autorizagcdo nada mais sdo que
espécies. Assim gue, todo concessionario, permissionario ou autorizatario € um
delegatario, mas nem todo delegatario € concessionario, permissionario ou
autorizatario. Sobre o tema, observa Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014: p.
137):

A delegacéo caracterizara todas as modalidades privadas da chamada execuc¢éo
indireta da administragéo publica, instituida sempre por um instrumento juridico,
gue podera ser a propria lei (no caso, das paraestatais, dos servigos sociais
autdbnomos e de delegatarios legais atipicos, como os conselhos profissionais),
0 contrato (no caso dos concessionarios e dos delegatarios por outras firmas
contratuais), o ato administrativo complexo (como no caso dos consorcios, dos
convénios, dos acordos de programa e de outros pactos ndo contratuais) ou o
simples ato administrativo (como no caso de alguns permissionarios, dos
autorizatarios, em geral, ou dos delegatérios por outras modalidades unilaterais
atipicas). (Destacou-se no original)

Como exemplo de delegatario que ndo é nem concessionario,
permissiondrio ou autorizatario, é possivel citar o caso da Companhia Paulista
de Trens Metropolitanos — CPTM, que presta servicos publicos
independentemente de possuir um contrato de concessao firmado com o estado
para tal fim. Este fendbmeno é usualmente denominado “delegacéo legal”, ou
seja, a prestacao de servico publico é delegada pela propria lei, e ndo um

contrato de concessao ou outro ato juridico contratual ou administrativo.
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Especificamente sobre a possibilidade da Administracdo Publica
receber legalmente a incumbéncia para prestacdo de servi¢co publico, observa
Edmir Netto de Araujo (2010: p. 140):

N&o s6 a lei instituidora do servico, como também a propria Constituicao ou
Constituicdes estaduais podem atribuir competéncias para o Poder Publico, seus
orgéos e entidades, para a titularidade de servico publico.

(..)

Partes especificas dessas competéncias podem ser transferidas para
entidades que elas tenham criado por lei, ou mesmo adquirido na forma civil.
Assim sendo, a transferéncia de titularidade de certo servico publico para
entidade estatal deve ocorrer por lei, geralmente a propria lei que cria a entidade,
0 que nao impede que tal aconteca por lei especifica para entidade ja existente.
E assim que sdo atribuidas, sem necessidade de contrato de concess&o ou
permisséo, servigos publicos a entidades estatais descentralizadas, como
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, empresas sob o
controle acionario do Estado e fundagbes privadas instituidas pelo Poder
Pudblico, que terdo, entdo, competéncias especificas que a lei lhes confere.
(Destacou-se no original)

Com relacdo a permissdo, esta € conceituada pela doutrina da
seguinte forma (DI PIETRO: 2012, p. 133):

O vocabulo “permissdo” possui um sentido amplo, que designa o ato
administrativo unilateral, discricionéario e precario, gratuito ou oneroso, pelo qual
a Administracdo Publica faculta ao particular a execucao de servico publico ou a
utilizacdo privativa de bem publico por terceiros.

Por sua vez, a Lei de Concessdes define a permisséo de servigo
publico como “a delegacéo, a titulo precéario, mediante licitacdo, da prestacéo de
servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”. Por sua
vez, o artigo 40 da Lei de Concessbes também estabelece que a permissao de

servigo publico “sera formalizada mediante contrato de adesao”.

Comentando estes dispositivos, assevera Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2012, p. 136):

Pelos dois dispositivos conjugados, verifica-se que foram indicadas como
caracteristicas da permissdo: (a) a precariedade no ato de delegacao, (b) a
natureza de contrato de adesdo; (c) a revogabilidade unilateral pelo poder
concedente; (d) a possibilidade de a permissédo ser feita a pessoa fisica, o que
nao esté previsto para a concessdo. Acrescente-se ainda que a possibilidade de
o0 servigo publico ser precedido de obra publica esta prevista apenas com relagao
a concessao, o que se justifica plenamente, porque a realizagdo de obra publica
€ incompativel com a precariedade que a lei quis imprimir a permissao. Note-se
a confuséo do legislador que, embora considere a permissdo como contrato, usa
o vocabulo revogabilidade, adequado para referir-se ao desfazimento de atos
administrativos unilaterais, e ndo resciséo ou rescindibilidade, adequado para o
desfazimento dos contratos administrativos.



52

Ainda assim, é certo que a distingdo entre concessao e permissao
de servico publico tem sido cada vez mais questionada, inclusive no Supremo
Tribunal Federal, conforme bem ressaltado pela doutrina (AGUILLAR (coord.):
2011, p. 41):

No ambito jurisprudencial, no entanto, convém anotar que o STF tem entendido
gue ja ndo ha mais distingbes entre os regimes de concesséo e de permisséo.
Na ADIn 1.491-9, ainda tramitando, tendo por relator o Min. Carlos Velloso,
decidiu-se que “quanto ao pedido de suspensao cautelar da eficacia do art. 4° e
seu paragrafo Unico, da referida Lei [n. 9.295, de 19 de julho de 1996] — que
autoriza o Poder Executivo a transformar em concessfes de Servico Movel
Celular as permissGes do Servico de Radiocomunicacdo Mdovel Terrestre
Publico-Restrito outorgadas anteriormente a vigéncia desta Lei, em condi¢des
similares as dos demais contratos de concesséo de Servico Mével Celular —,
votaram pelo seu indeferimento, os Ministros Carlos Velloso, relator, Mauricio
Corréa, Nelson Jobim, llmar Galvéo, Octavio Gallotti, sob o fundamento de que
o art. 175, paragrafo Unico, |, da CF afastou qualquer distincdo conceitual entre
permissao e concessao, ao conferir aquela o carater contratual préprio desta”.

Especificamente com relagcédo a autorizagdo, em obra integralmente
dedicada ao instituto da autorizacdo administrativa, esta € conceituada da

seguinte forma por Cid Tomanik Pompeu que (2010: p. 81):

O exame dos Vvérios autores permite concluir que na doutrina inexiste ddvida no
sentido de que a autorizagdo € espécie do género ato administrativo e que
domina o entendimento segundo o qual o ato € unilateral. No que concerne a
vinculagcao do ato a lei, os autores ndo apresentam ponto de vista uniforme.
Aqueles que ddo ao vocabulo sentido amplo, abrangendo os demais atos
permissivos ou autorizativos, conferem a autorizagdo carater vinculado ou
discricionario, segundo a espécie adotada: se licenca, o ato autorizatério sera
vinculado; se permissdo, ou autorizagdo em sentido estrito, discricionario.
(Destacou-se no original)

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro identifica 3 (trés) tipos
de autorizacdo é o ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracao
Publica: (a) “faculta ao particular o desempenho de atividade material ou a
pratica de ato que, sem esse consentimento, seriam legalmente proibidos”
(2012: p. 137); (b) “faculta ao particular o uso privativo de bem publico, a titulo
precario”; ou (c) “delega ao particular a exploracdo de servigo publico, a titulo
precario” (2012: p. 138).

Um ponto bastante relevante relacionado as autorizacdes e
permissfes sdo as consequéncias que a definicdo de prazo determinado pode

trazer ao alcance da precariedade do instituto. Isto porque, havendo prazo
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determinado, h4 uma expectativa de estabilidade da autorizacdo, que pode
embasar pleitos de indenizacdo nos casos em que esta venha a ser retirada

antes do termo final originalmente previsto no ato que a concedeu.

Tal situagcdo é ainda mais potencializada quando condicionada ou
demonstrada realizacdo de investimentos pelo autorizatario ou permissionario,
cuja amortizacdo dependeria da sua exploracdo pelo prazo previsto no
instrumento que formaliza a autorizacdo ou permissdo. Neste sentido, observa a

doutrina que (AGUILLAR (coord.): 2011, p.40):

Afirmam Marcal Justen Filho (2003, p. 113) e Benedicto Porto Neto (1998, p.
136), com razdo, que a diferenca entre os dois institutos ndo reside na
possibilidade ou ndo de sua retomada por raz8es de interesse publico, mas nos
efeitos do ato de revogacdo de um e outro. Na concesséo, a retomada pelo
Estado dos servi¢os antes do prazo contratual gera direitos indenizatérios ao
concessionario, ao passo que na permissao, em regra, nao.

Porém, a permissao de servi¢os publicos que seja outorgada mediante licitacéo,
mas que contenha prazo determinado e exigéncias de investimento fixadas no
ato de outorga, equipara-se a concessdo, gerando direitos indenizatérios,
evidentemente. Por esse motivo, ndo se devem outorgar sob regime de
permisséo servigos publicos que dependam de amortiza¢do de investimentos a
prazo determinado, sob pena de descaracterizar-se o regime de permissao e
gerar direitos indenizatdrios ao permissionario.

Para concluir, vale a pena mencionar a citacdo e comentarios de
texto de Miguel Reale, feitos por Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca das
relacfes entre concessao, permissao e autorizacdo para prestacdo de servico
publico (2012: p. 139):

Segundo Miguel Reale (1969:152-153), “é de boa doutrina que o legislador ndo

empregue palavras inuteis ou redundantes. O pleonasmo é uma figura de
retdrica que se ndo compadece com a técnica legislativa. Quando a lei contém
trés verbos sucessivos para determinar um ambito de atividades, deve-se
entender que a cada um deles corresponde um sentido distinto e préprio”. Para
ele, o legislador estabeleceu uma “gradacao entre a autorizacao, a permissao e
a concesséo de servico publico, segundo o indice de participagao ou de controle
do Poder Publico no concernente aos bens e aos servigos”. E, certamente
partindo da ideia de que a autorizagdo e a permissdo sdo atos unilaterais e a
concessao é um contrato, acrescenta que “a permissao se constitui como se fora
autorizacdo e é exercida como se fora concessao, o que explica que 0s NOSsos
legisladores ora empreguem um vocabulo, ora outro, ou os dois,
indiferentemente, demonstrando a falta de clara determinagéo conceitual”.

Os proximos topicos e subtépicos deste capitulo irdo abordar de
forma mais detida, a definicAo e algumas das principais caracteristicas do
instituto da concessado e, em especial, do contrato de concessdo comum,

patrocinada e administrativa.
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2.2 Definicao

E surpreendente o quanto o conceito de contrato de concessio &,
em si mesmo, pouco explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Com efeito,
a maioria dos textos que tratam dos contratos de concessao se concentra muito
mais na discussao de uma de suas caracteristicas, especialmente o seu objeto

e forma de remuneracao, deixando os seus demais aspectos em segundo plano.

Com efeito, até a Lei de PPP, em 2004, os contratos de concessao
se aplicavam a apenas duas hipoteses bastantes especificas: a delegacao de
servicos publicos e o uso de bem publico. Mesmo assim, ambos 0s objetos néo
foram trabalhados com a mesma intensidade, tendo sido os servigos publicos o
tema que, de longe, mais atraiu atencao da doutrina.

Assim, a discusséao doutrinaria sobre concessdes confunde-se, em
grande parte, com a discussao sobre servicos publicos, o que torna um pouco
discutir concessdes no direito brasileiro, lancando mao da doutrina, sem tratar

de servigos publicos.

N&o obstante, uma vez que o objetivo desta dissertacédo é abordar
a materialidade do conceito de equilibrio econdmico-financeiro, o desafio deste
capitulo é justamente abordar as caracteristicas contratuais das concessoées e

nao as atividades que Ihe podem servir de objeto.

Na esfera constitucional, o instituto da concessao nao possui um

tratamento sistematico. Como bem aponta Monteiro (2010: pags. 71/72):

A Constituicido Federal brasileira de 1988 ndo traz um conceito de concesséo. A
palavra “concessao” esta presente em diversos dispositivos constitucionais, mas
sem qualquer compromisso com a constru¢do de um conceito, fixagdo de um
sentido Unico ou, mesmo, estabelecimento de um regime juridico constitucional.
E usada (a) para referir-se a atos unilaterais do Poder Publico, ora no exercicio
de competéncia vinculada (exemplo: concessao de aposentadoria — art. 40), ora
no exercicio de competéncia discricionaria (exemplo: concessao de anistia — art.
48, VIII; concessao de asilo politico — art. 4°, X); (b) como instrumento de
intervencao do Poder Publico em setores regulados da economia (arts. 21, Xl e
XII; art. 25, 82°; art. 30, V; art. 175; e art. 223); e (c) como instrumento para
habilitar um particular a usar bem de propriedade publica ou explorar jazidas e
recursos naturais (art. 176; art. 177; art. 183; e art. 188, §1°).
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Uma das tentativas de organizar a pluralidade de formas com que
a Constituicdo Federal de 1988 aborda as concessdes, Guimarades divide as

concessodes em dois grandes grupos, da seguinte forma (2014: pags. 23/24):

Podem-se separar, assim, numa classificacdo mais abrangente, duas tipologias
de concessdo: a) aquelas que pressupdem uma técnica constitutiva por
derivacédo (sendo concessdes derivativas), prestando-se a deslocar da esfera de
direitos da Administracdo o exercicio de um direito ou de um poder seu a um
privado, e b) aquelas prestantes a constituir um direito (novo) ao privado, sem
gue isso envolva o deslocamento de um direito previamente titularizado pela
Administracdo (concessdes meramente constitutivas). Com essa primeira
organizacdo taxondmica dos institutos que se ligam a esta terminologia,
descartam-se desde logo aquelas concessdes que nao traduzem a transferéncia
de direitos da Administracéo a terceiros, sendo simples outorga de direitos novos
aos privados — as quais ndo interessam a esta abordagem.

Neste trabalho, o foco sera direcionado as concessdes derivativas,
pois sdo elas que permitem uma relacdo prolongada entre a Administracao
Pldblica e a iniciativa privada, baseada na comutatividade inicialmente
estabelecida entre as obrigacdes assumidas pelo particular e a remuneracao a
que ele fard jus.

Portanto, a dissertacdo abordara o equilibrio econémico-financeiro
nas concessbes comum, patrocinada e administrativa. As demais formas de
concessao, denominadas constitutivas, ndo geram uma relagdo comutativa no
sentido econdmico-financeiro e, por isto, ndo caberia discusséo sobre equilibrio
econdbmico-financeiro e sua recomposicdo em relacdo as concessdes

constitutivas.

A previsdo geral das concessBes de servico publico, a forma
classica de concessdo derivativa, encontra-se no artigo 175 da Constituicdo

Federal, o qual, por sua relevancia, transcreve-se abaixo:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servicos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

| - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagao, bem como as
condi¢cBes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessao ou permissao;
Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigac@o de manter servico adequado.
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Especificamente quanto aos agentes que se subsumam a categoria
de “Poder Publico” que poderao figurar como poder concedente de um contrato
de concessao, a Unido, o Estado, o Distrito Federal e o Municipio, em cuja
competéncia se encontre o servi¢co publico, precedido ou ndo da execucao de
obra publica, objeto de concessdo comum ou patrocinada. No entanto, outras
entidades da Administracdo Publica direta ou indireta somente podem figurar na

condicdo de poder concedente nas concessdes administrativas.

Isto deve-se ao fato de que as concessfes comuns e patrocinadas
tém como objeto a delegacédo, pelo poder concedente, de servigos publicos, o0s
qguais somente podem ter como titulares as pessoas politicas. Por sua vez, as
concessodes administrativas podem ter como objeto qualquer servico de que a
Administracdo Publica seja usuéria, direta ou indiretamente, independentemente

de ser considerado servigo publico.

Outra caracteristica do artigo 175 da CF, que diferencia concessao
e permissdo serd objeto do topico 2.1 desta dissertacdo. Além disto, o
mencionado dispositivo constitucional ainda condiciona a realizagdo de
concessao de servigo publico a “prévia licitagdo”, sem, no entanto, definir algum

tipo ou modalidade obrigatdria de licitacao.

Esta responsabilidade pela definicdo da modalidade obrigatéria a
ser adotada nas licitacdes para concessao de servicos publicos coube a Lei de
Concessfes, que estipulou a concorréncia, a modalidade mais formal e
complexa, como a modalidade obrigatéria para as concessdo comuns, a de
servicos publicos pura e a precedida de obra publica, em seu artigo 2°, incisos Il
e lll, respectivamente, e a Lei de PPP, que também a adotou para as concessodes

patrocinada e administrativa, em seu artigo 10, caput.

Com relacéo ao tipo de licitacdo a ser adotado, no julgamento das
concessoes nao serao utilizados os critérios de julgamento previstos no artigo
45, paragrafo primeiro da LCP, mas sim um dos critérios previstos no artigo 15
da Lei de Concessodes, no caso das concessdes comuns, ou no artigo 12, inciso

Il da Lei de PPP, no caso das concessdes patrocinadas ou administrativas.
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Em todo caso, as concessfes estdo sujeitas a fiscalizacao pelo
poder concedente responsavel pela sua delegacdo, com a cooperacdo dos

usuarios.

Antes de abrir um processo licitatério para fazer uma concesséo, o
poder concedente publicara, previamente ao edital de licitacdo, ato justificando
a conveniéncia da outorga de concessao ou permissdo, caracterizando seu

objeto, area e prazo.

As concessfes comuns, patrocinadas e administrativas devem
obrigatoriamente ser formalizadas mediante um contrato, que devera observar
os termos da Lei de Concessdes, das normas pertinentes a concessao e seu
objeto, bem como do edital de licitagdo. Ademais, no caso das concessoes
patrocinadas e administrativas, além das clausulas previstas na Lei de
Concessoes, tanto quanto aplicaveis, ainda deverao ser previstas as clausulas

mencionadas no artigo 5° da Lei de PPP.

2.3 Concessao comum

A concessao de servico publico € definida pela Lei de Concessdes
como a delegacao da prestacao de servico publico, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por

sua conta e risco e por prazo determinado.

Aléem da concessao exclusiva de servico publico, a Lei de
Concessoes ainda previu outra forma especifica de concessao, a concesséao de
servico publico precedida da execucdo de obra publica, que segundo a
mencionada lei € a construcéo, total ou parcial, conservacao, reforma, ampliacdo
ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para a sua

realizacdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria



58

seja remunerado e amortizado mediante a explora¢ao do servigo ou da obra por
prazo determinado.

Portanto, o que diferenciaria a concessao de servi¢o publico pura
da concesséao de servico publico precedida de obra publica seria a necessidade
de “construcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliacdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico”, cujos recursos seriam
amortizados por meio da amortizacdo da propria obra ou do servico publico

concedido.

Do ponto de vista legal, o que diferencia uma espécie de concessao
comum da outra é que, nos contratos relativos a concessao de servi¢co publico
precedidos da execucdo de obra publica, além das disposi¢ces aplicaveis a
concessao pura de servico publico, as concessdes de servico publico precedidas
de obras publicas devem prever, adicionalmente: (a) os cronogramas fisico-
financeiros de execucao das obras vinculadas a concesséao; e (b) garantia do fiel
cumprimento, pela concessiondria, das obrigacdes relativas as obras vinculadas

a concessao.

Na pratica, as concessdes de servi¢co publico tém, em geral, sido
feitas ignorando a nomenclatura estabelecida pela Lei de Concessbes. De fato,
muitas concessfes de servico publico precedidas de obra publica tém sido

licitadas como concessdes de servi¢o publico puras.

Apenas a titulo exemplificativo, no caso das concessfes
rodoviarias federais, estas sdo normalmente acompanhadas do Plano de
Exploracdo Rodoviaria — PER, que prevé uma série de obras de engenharia que
deverdo ser obrigatoriamente construidas, conservadas, reformadas, ampliadas
e melhoradas, além de vincularem o valor das garantias contratuais a efetiva
execugcdo das mencionadas obras. Ainda assim, sdo denominadas

simplesmente concessdes de servi¢o publico.

E bem verdade que, no exemplo supramencionado das

concessoes rodoviarias federais, ndo raramente utilizados como exemplos por
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outros entes federativos, o prejuizo € mais formal que material, pois como visto,
embora denominadas de concessdo de servico publico, apresentam as
caracteristicas e os requisitos legais exigidos pela Lei de Concessbes para

realizacdo das concessdes de servico publico precedido de obra publica.

Cumpre destacar ainda que, até edi¢cdo da Lei de PPP, tanto a
concessao de servicos publicos como a concessdo de servicos publicos
precedida de obra publica eram designadas simplesmente por concessao,
quando muito, concessao de servigo publico e, muita raramente, de concessao
de servigcos publicos precedida de obra publica, e ainda assim apenas para

diferencia-la, em especial, da concessao de direito de uso de bem publico.

N&o obstante, a Lei de PPP passou a utilizar a expresséo
concessao comum, para diferenciar as concessfes regidas pela Lei de
Concessfes das duas novas modalidades de concessao trazidas pela propria
Lei de PPP, quais sejam, a concessao patrocinada e a concessao administrativa.
Por isto, no texto desta dissertacéo utiliza-se a expressdo concessao comum
para designar tanto as concessfes de servico publico puras quanto as

concessoes de servico publico precedidas de obras publicas.

Especificamente com relacdo ao processo de contratacdo em si,
conforme mencionado no tépico 2.2, este devera necessariamente ser realizado
na modalidade de concorréncia publica. Esta exigéncia faz com que, nos casos
de processos de licitacdo de concessfes comuns, deve-se atender a todas as
normas aplicaveis as concorréncias publicas previstas na LCP, entre eles a
exigéncia de prévia audiéncia publica nas hip6teses previstas no artigo 39 da
LCP, qual seja:

Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto
de licitacBes simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite
previsto no art. 23, inciso |, alinea "c" desta Lei [R$ 150 milhdes], o processo
licitat6rio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida
pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Uteis
da data prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia
minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realiza¢cdo, pelos mesmos meios previstos
para a publicidade da licitacdo, a qual terdo acesso e direito a todas as
informacdes pertinentes e a se manifestar todos os interessados.



60

Logo, ndo é uma verdade que todas as concessdes devem ser
necessariamente precedidas de audiéncia publica. Desde que o valor do
contrato de concessao seja inferior a R$ 150.000.000,00, n&o h& obrigatoriedade

na Lei de Concessdes para que seja realizada qualquer audiéncia publica.

Tal afirmacéo traz a necessidade de se definir como é estipulado o
valor total de um contrato de concesséo e, neste sentido, dois sdo 0s critérios
comumente utilizados: (a) considerar o valor estimado do contrato de concesséo
0 mesmo que o valor total estimado dos investimentos a serem realizados pelo
concessionario; ou (b) considerar o valor estimado do contrato de concesséo o
mesmo que o valor total das receitas a serem percebidas ao longo do prazo de

exploracdo da concessao.

Neste sentido, enquanto o Tribunal de Contas da Uni&o tem aceito
gue os valores dos contratos de concessao sejam estabelecidos pela soma das
receitas estimadas do concessionario, o Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo, por exemplo, tem jurisprudéncia firme no sentido de que os valores dos
contratos de concessédo devem ser estabelecidos com base nos investimentos

previstos, e nao nas receitas estimadas.

Parece-nos, efetivamente, que tem razéo o Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo, especialmente nos casos em que o valor da garantia de
proposta e de execugdo contratual sdo calculadas exclusivamente com base no
valor estimado da contratacdo. Isto porque o valor do contrato mais alto pode
significar uma importante barreira de entrada, limitando a competitividade do
certame e potencialmente, por consequéncia, a proposta mais vantajosa para a

Administragdo Publica.

Isto porque o artigo 31, inciso lll, paragrafo segundo c.c. artigo 56,

paragrafos primeiro, segundo e terceiro, todos da LCP, estabelecem que:

Art. 31. A documentacdo relativa a qualificacdo econdmico-financeira limitar-se-

aa:
()

Il - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput" e 81° do
art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da

contratacéo.
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(...)

82° A Administracdo, nas compras para entrega futura e na execucao de obras
e _servicos, podera estabelecer, no instrumento convocatério da licitacdo, a
exigéncia de capital minimo ou de patriménio liquido minimo, ou ainda as
garantias previstas no 81° do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de
comprovacdo da qualificacdo econdmico-financeira dos licitantes e para efeito
de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado.

(..

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que
prevista no instrumento convocatério, podera ser exigida prestacdo de garantia
nas contratacGes de obras, servicos e compras.

81° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia:
| - caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, devendo estes ter sido
emitidos sob a forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de
liquidacdo e de custddia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados
pelos seus valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;
Il - sequro-garantia;

Il - fianca bancaria.
82° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a cinco por

cento do valor do contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas condi¢des
daquele, ressalvado o previsto no paragrafo 3° deste artigo.

83° Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta
complexidade técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através
de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o limite de
garantia previsto no paragrafo anterior podera ser elevado para até dez por cento
do valor do contrato. (Destacou-se).

Assim, é possivel a Administracdo Publica exigir do licitante e do
futuro contratado 2 garantias distintas: (a) garantia de proposta (art. 31, Il da
LCP); e (b) garantia de execucdo do contrato (art. 56 da LCP). Enquanto a
garantia de proposta esta limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do
objeto da contratacdo, a garantia de execucdo do contrato esta limitada a 5%°

(cinco por cento) do valor do contrato.

Assim que, quando o valor do contrato é tido como o valor do objeto
da contratacdo, como ocorre na maioria dos casos, e o valor do contrato é fixado
com base na estimativa das receitas do futuro concessionario, a garantia de
proposta sera maior que a garantia de proposta, caso esta fosse fixada
unicamente com base nos valores dos investimentos estimados a serem

realizados pelo futuro contratado.

5 Ou 10% (dez por cento), de acordo com as caracteristicas previstas no art. 56, 882° e 3° da
LCP.



62

Sobre o tema, esclarecedora a posicdo de Justen Filho,
mencionada no voto da Conselheira Relatora Doutora Cristiana de Castro
Moraes, do Processo TC n° 000815/013/09¢:

“Outra guestao relevante é a do capital social ou patriménio liquido minimos (...).
O artigo 31, § 3° da Lei n° 8.666 prevé que a exigéncia devera limitar-se a 10%
do valor estimado da contratacdo. Tem-se entendido, muitas vezes, que o valor
estimado do contrato de concesséao é o valor total a ser arrecadado pelo futuro
concessionario. Assim, se o montante total das tarifas, durante o periodo do
contrato, for estimado em vinte bilh6es de reais, o limite da exigéncia seria de
dois bilhdes de reais. Parece que essa interpretacdo desnatura a exigéncia. Nao
h& qualguer vinculo entre 0 montante total a ser arrecadado durante o contrato
e a idoneidade para executar dito contrato. A elevacdo do montante a ser
arrecadado ndo faz presumir exigéncia de patriménio liquido mais elevado. O
problema reside no montante estimado de desembolsos. A titularidade de um
certo patriménio minimo é imposta pela necessidade de recursos para custeio
da atividade necessaria ao cumprimento do contrato. Portanto, se é estimado
gue o sujeito desembolsara quinze bilhdes de reais para executar a concesséao,
nao é possivel utilizar como base de calculo valor da arrecadacao projetada com
as tarifas (vinte bilhdes) ”. (Destacou-se).

Assim, o valor do contrato de concessao, quando fixado com base
nas receitas estimadas do futuro concessionario, acaba exigindo uma garantia
superior a que seria razoavel exigir para a execucdo dos investimentos
necessarios a execucdo adequada do contrato de concessao, o que, além de
ser repassado no valor final da proposta econbmica dos licitantes, afasta
potenciais interessados que, ainda que tivessem interesse em participar da
licitacdo, acabariam destas afastados pelo alto custo relacionado com a

obtencao destas garantias.

Nesta linha de raciocinio, efetivamente se mostra mais razoavel
que o valor do contrato seja o valor dos investimentos de capital e operacional,
efetivamente necessarios para a execucdo adequada dos servi¢os, do que as
receitas estimadas, até porque estas ndo estarao fixadas unicamente com base
nos custos dos investimentos de capital e operacionais, envolvendo em seu
calculo outros elementos, como, entre outros, a estrutura de financiamento do

proponente, eventual valor de outorga.

6 No trecho citado, o raciocinio do autor é feito em relacdo a relacdo entre o valor do contrato
(utilizado como sin6nimo de valor da contratacdo) e as exigéncias de capital social ou patriménio
liquido minimo, o qual, mutatis mutandis, pode ser extendido a definicdo do valor da garantia de
proposta e de execuc¢do contratual.
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N&o obstante, como colocado anteriormente, a pratica mais usual,
especialmente no ambito federal, tem sido a estipulagéo do valor do contrato e,
por consequéncia, das garantias de proposta e de execucédo do contrato fixadas
com base nele, tendo por referéncia o valor estimado da remuneracdo do

concessionario.

Note-se que, em rigor, hada impede que o valor do contrato seja
fixado com base na remuneracéo estimada do concessionario, mas sim que as
garantias e, dentre estas, em especial a garantia de proposta, sejam estimadas
com base nestas receitas, ao invés de o serem estabelecidas com base nos
investimentos estimados para que 0 concessionario possa executar

adequadamente o contrato de concessao.

Note-se que, na hipétese do valor da garantia de proposta ser
calculado com base no valor dos investimentos necessarios para a adequada
execucdo do contrato de concessdo, o valor resultante da aplicacdo de um
percentual sobre este valor serd, necessariamente, inferior ao da aplicacdo do
mesmo percentual sobre o valor do contrato de concessao, caso este seja

calculado com base nas estimativas das receitas do concessionario.

Assim, ainda que se possa argumentar que, no caso da garantia
de execucdo do contrato, o seu célculo precise ser necessariamente feito com
base no valor do contrato de concessao (art. 56, 882° e 3° da LCP), o que, de
acordo com o raciocinio exposto acima, enseja um potencial excesso de
garantia, quando comparado com o0 valor necessario para garantir a execucao
do contrato de concessao, o fato € que nao se pode alegar aspecto restritivo a
participacdo no certame, uma vez que a garantia de execugcdo somente sera

prestada pelo vencedor da licitagéo.

Ainda assim, no entanto, mesmo que seja legal, é inegavel que a
exigéncia de uma garantia superior ao valor que seria economicamente razoavel
exigir estara onerando o usuario ou a Administracdo Publica, a depender da
espécie de concessao e do critério de julgamento da licitagcdo que precedeu a

assinatura do respectivo contrato.
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Com relacéo aos documentos licitatérios, o edital de licitacdo deve
ser elaborado pelo poder concedente, observando, tanto quanto possivel, os
critérios e as normas gerais da legislacdo propria sobre licitacdes e contratos,
em especial a LCP, e contera, além das exigéncias comuns as licitacdes
publicas, o seguinte: (a) o objeto, metas e prazo da concessao; (b) a descrigdo
das condi¢cdes necessarias a prestacdo adequada do servico; (c) as possiveis
fontes de receitas alternativas, complementares ou acessorias, bem como as
provenientes de projetos associados; (d) os direitos e obrigagbes do poder
concedente e da concessiondria em relacao a alteracdes e expansdes a serem
realizadas no futuro, para garantir a continuidade da prestacéo do servico; (e) os
critérios de reajuste e revisao da tarifa; (f) a indicacdo dos bens reversiveis e as
caracteristicas dos bens reversiveis e as condi¢cdes em que estes serdo postos
a disposicao, nos casos em que houver sido extinta a concessao anterior; (g) a
expressa indicacdo do responsavel pelo 6nus das desapropriacdes necessarias
a execucdo do servico ou da obra publica, ou para a instituicdo de servidao
administrativa; e (h) nos casos de concessao de servi¢os publicos precedida da
execucdo de obra publica, os dados relativos a obra, dentre os quais 0s
elementos do projeto basico que permitam sua plena caracterizacdo, bem assim
as garantias exigidas para essa parte especifica do contrato, adequadas a cada

caso e limitadas ao valor da obra.

Outra caracteristica relevante das licitacbes das concessdes
comuns é que elas serdo de tipos diferentes dos previstos de forma geral na
LCP.

Assim, para fins de julgamento das propostas de uma concesséo
comum, pode ser adotado um dos seguintes critérios: (a) o menor valor da tarifa
do servigo publico a ser prestado (ou simplesmente “menor tarifa”); (b) a maior
oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da
concessao (ou simplesmente “maior outorga”); (c) melhor proposta técnica, com
preco fixado no edital; (d) melhor proposta em razdo da combinag&o dos critérios
de menor tarifa com o de melhor técnica; (e) melhor proposta em razdo da

combinagao dos critérios de maior outorga com o de melhor técnica; (f) melhor
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oferta de pagamento pela outorga apés qualificacdo de propostas técnicas; e (g)
a combinacdo, dois a dois, dos critérios referidos nas letras “a”, “b” e “f"

mencionadas neste paragrafo.

Note-se ainda que de acordo com o artigo 15, paragrafo primeiro
da Lei de Concessoes, o critério de julgamento que combine dois dos critérios
de (a) menor tarifa, (b) maior outorga e (c) melhor oferta de pagamento de
outorga apos qualificacdo de propostas técnicas, somente podera ser admitido
guando previamente estabelecido no edital de licitagdo, inclusive com as regras

e formulas precisas para avaliagdo econdémico-financeira das propostas.

Ademais, quando prevista a exigéncia de apresentacdo de
proposta técnica, o edital de licitacdo conter4 parametros e exigéncias para
formulacéo de propostas técnicas.

De questionavel constitucionalidade, o artigo 15, 84° da Lei de
Concessoes estabelece que, em igualdade de condi¢cBes, serd dada preferéncia
a proposta apresentada por empresa brasileira. Ainda que se admita sua
constitucionalidade, a Lei de Concessfes ndo prevé, de forma inequivoca, a
solucdo que seria dada a situacdo em que se encontrasse em igualdade de
condicBes uma proposta formulada por licitante, ou consorcio, integralmente
estrangeiro, e um consorcio composto por empresa(s) brasileira(s) e empresa(s)
estrangeira(s). Parece-nos que a solucdo mais adequada seria 0 sorteio, uma
vez que um consoércio entre empresas brasileiras e estrangeiras, ainda que
liderado pela empresa brasileira, ndo €, em sentido estrito, uma “empresa

brasileira”.

Considerar-se-a desclassificada as propostas manifestamente
inexequiveis ou financeiramente incompativeis com os objetivos da licitacéo,
bem como as que, para sua viabilizacdo, necessite de vantagens ou subsidios
gue nao estejam previamente autorizados em lei e a disposicdo de todos os
concorrentes, incluindo-se a proposta de entidade estatal alheia a esfera politico-
administrativa do poder concedente que, para sua viabilizagdo, necessite de

vantagens ou subsidios do poder publico controlador da referida entidade.
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Inclui-se no conceito de vantagens ou subsidios, qualquer tipo de
tratamento tributario diferenciado, ainda que em consequéncia da natureza
juridica do licitante, que comprometa a isonomia fiscal que deve prevalecer entre

todos os concorrentes.

O artigo 21 da Lei de Concessdes estabelece que os estudos,
investigacdes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja
efetuados, vinculados a concesséo, de utilidade para a licitacéo, realizados pelo
poder concedente ou com a sua autorizacdo, estardo a disposicdo dos
interessados, devendo o vencedor da licitacdo ressarcir os dispéndios

correspondentes, especificados no edital.

Este dispositivo tem assumido especial relevancia, uma vez que
tem se tornado cada vez mais comum a utilizagdo dos “procedimentos de
manifestacdo de interesse” ou das “manifestacdes de interesse privado”,
usualmente referidas por suas siglas, respectivamente, “PMI” ou “MIP”. Estes
mecanismos de participagdo privada na concepgcdo e proposicdo de novas
contratacdes de concessoes ja foi, inclusive, objeto de regulamentacao federal

e em alguns estados e municipios’.

Ainda com relacdo ao procedimento de licitagdo das concessoes
comuns, vale destacar que a Lei de Concessoes foi alterada pela Lei Federal n°
11.196/2005, para que o edital de licitacdo possa prever a inversdo da ordem
das fases de habilitacéo e julgamento. Na hipétese de inversao de fases, apenas
apos o encerramento da fase de classificacdo das propostas econdmicas ou do

oferecimento de lances € que sera aberto o invllucro com os documentos de

7 No &mbito federal, o instituto foi denominado “procedimento de manifestagdo de interesse”,
tendo sido regulamentado pelo Decreto Federal n°® 5.977, de 1° de dezembro de 2006, e no
Estado de Sao Paulo foi denominado de “manifestagdo de interesse privado”, tendo sido
regulamentada pelo Decreto Estadual n° 48.867, de 10 de agosto de 2004, com as alteragcbes
introduzidas pelo Decreto Estadual n°® 57.289, de 30 de agosto de 2011. Sobre o tema, pode ser
consultado também o artigo GAROFANO, Rafael Roque e VIEIRA, Livia Wanderley de Barros
Maia. Procedimentos de Manifestacao de Interesse (PMI) e de Propostas N&do Solicitadas
(PNS) — Os riscos e os desafios da contratacéo na sequéncia da cooperacdo da iniciativa
privada in Revista Brasileira de Infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, n° 2, jul/dez 2012.
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habilitacdo do licitante mais bem classificado, para verificacdo do atendimento
das condic¢des de habilitacao fixadas no edital.

Importante destacar também que, inabilitado o licitante melhor
classificado, serdo analisados os documentos habilitatorios do licitante com a
proposta classificada em segundo lugar, e assim sucessivamente, até que um
licitante classificado atenda as condi¢des fixadas no edital, sendo que,
proclamado o resultado final do certame, o0 objeto sera adjudicado ao vencedor

nas condic¢des técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

Em outras palavras, ainda que adote a inversao de fases, o
procedimento licitatério da lei de concessfes ndo obriga o licitante classificado
apos o licitante inabilitado a, em caso de habilitacdo, executar o contrato de
concessao pelo valor e condi¢des do licitante que tenha apresentado a proposta

melhor classificada e, posteriormente, tenha sido inabilitado.

Com efeito, esta exigéncia, bastante comum em editais regidos
exclusivamente pela LCP ou pela Lei do Pregdo é, no caso especifico de
licitacdes envolvendo concessdes de servico publico, contra legem, uma vez que
o artigo 18-A, inciso IV da Lei de Concessdes estabelece que “o objeto sera

adjudicado ao vencedor nas condicdes técnicas e econdémicas por ele ofertadas”.

Com relacao a participacdo de empresas em consorcio, as regras
sdo semelhantes as exigidas na LCP. Nesse sentido, vale ressaltar também que
a Lei de Concessoes faculta ao poder concedente, desde que previsto no edital
e no interesse do servi¢o a ser concedido, determinar que o licitante vencedor,
no caso de consorcio, se constitua em empresa antes da celebrag&o do contrato.

No caso de licitante individual, ndo héa previsao legal para tal exigéncia.

S&o clausulas essenciais dos contratos de concessao, previstas no
artigo 23 da Lei de Concessdes, as relativas: (a) ao objeto, a area e ao prazo da
concessao; (b) ao modo, forma e condi¢gbes de prestacdo do servigo; (c) aos
critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do servigo;

(d) ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para O reajuste e a



68

revisao das tarifas; (e) aos direitos, garantias e obrigacdes do poder concedente
e da concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de
futura alteracdo e expansdo do servico e consequente modernizacao,
aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das instalacdes; (f) aos
direitos e deveres dos usudrios para obtencéo e utilizagdo do servico; (g) a forma
de fiscalizacdo das instalacdes, dos equipamentos, dos métodos e préticas de
execucado do servico, bem como a indicacdo dos 6érgdos competentes para
exercé-la; (h) as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a
concessiondria e sua forma de aplicacdo; (i) aos casos de extingdo da
concessao; (j) aos bens reversiveis; (k) aos critérios para o calculo e a forma de
pagamento das indeniza¢cBes devidas a concessionaria, quando for o caso; (l)
as condicGes para prorrogacdo do contrato; (m) a obrigatoriedade, forma e
periodicidade da prestacdo de contas da concessionaria ao poder concedente;
(n) a exigéncia da publicacdo de demonstragdes financeiras periddicas da
concessionaria; e (0) ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias

contratuais.

Importante mencionar ainda que, de acordo com o artigo 16 da Lei
de Concessdes, a outorga de concessdo ou permissao nado terd carater de
exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econémica justificada no
ato do poder concedente que estabelece as condicdes da concessao e a
precede. Assim, do ponto de vista estritamente legal, a regra € de
competitividade, e ndo de monopdlio, na concessao de servigos publicos.

Esta previsdo legal pode chocar aqueles que estao acostumados a
lidar com concessfes, as quais normalmente sdo feitas com exclusividade ou
em regime de monopdlio. E o que ocorre, por exemplo, com as concessdes de
rodovia, distribuicdo de energia elétrica, limpeza, transporte coletivo municipal e
intermunicipal, saneamento béasico, entre outros. Efetivamente, com excegao
dos setores de telefonia e aviacdo civil, que possuem diversos servicos
prestados em regime de competicdo, é dificil encontrar servicos publicos

concedidos em regime competitivo.
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E certo que, em alguns casos, o monopdlio decorre do préprio
custo de implantacdo e manutencdo da infraestrutura necessaria a sua
prestacdo, que estabelece uma situacdo econbmica que inviabiliza ou
desestimula o incentivo & competicdo. E o que ocorre, por exemplo, no caso do

saneamento basico e da distribuicdo de energia elétrica.

Nestes setores, parece pouco razoavel, sendo mesmo inviavel, a
construcdo de ativos concorrentes entre diferentes prestadores, como um fio de
energia elétrica para cada distribuidor de energia elétrica, ou um sistema de
tubulacdo para cada concessionario dos servicos de agua e esgoto. Nestes
setores, 0 que se busca normalmente é o contrario, assegurar 0 monopolio e
estimular o uso dos ativos publicos concedidos, de forma a repartir os seus
custos de manutencdo, modernizacdo e expansao entre 0 maior numero de

usuarios possiveis.

N&o obstante, mesmo em tais casos, € crescente o movimento de
defesa do “compartihamento de ativos”, que teve inicio com a quebra do
monopdlio dos servicos de telefonia fixa nos Estados Unidos da América, no qual
a prestadora de servicos de telefonia local, que havia sido inclusive a
responsavel pela constituicdo dos ativos, sem qualquer incentivo ou protecao
publicos, foi obrigada a disponibilizar a sua infraestrutura para concorrentes que,
mediante remuneracdo do uso da infraestrutura, poderiam oferecer os mesmos

servigos aos usuarios, em regime de liberdade de precos.

Especificamente no caso  brasileiro, a questdo do
compartilhamento de ativos foi objeto de regulamentacdo no setor de energia
elétrica, onde os produtores de energia que atuam no mercado (ou ambiente) de
contratacdo livre podem vender energia a determinada classe de usuarios em
regime de concorréncia com as distribuidoras de energia local, sendo que os
usuarios que adquirirem energia desta forma tem o direito de firmar os e/ou
contratos de uso do sistema de distribuicdo, e/ou, os contratos de uso do sistema

de transmissao, comumente identificados, respectivamente, pela sigla “CUSD” e
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“‘CUST”, para utilizagao dos ativos dos distribuidores e/ou transmissores de

energia elétrica, mediante o pagamento de tarifas fixadas pelo Estado®.

Ha também outro setor que tem vivenciado a discussdo sobre a
natureza monopolistica ou ndo dos servicos publicos, € o de transporte
ferroviario de cargas. Isto porque os contratos de arrendamento da infraestrutura
e concessao de servicos de transporte ferroviario celebrados entre 1996 e 1999,
oriundos do processo de desestatizacdo e transferéncia de ativos da extinta
Rede Ferroviaria Federal S/A — RFFSA, que havia incorporado a Ferrovias
Paulistas S/A — FEPASA, responsavel por pouco mais de 90% (noventa por
cento) da infraestrutura ferroviaria do pais, ndo previu, ao menos nao
expressamente, o monopolio ou exclusividade dos concessionarios na prestacao

destes servigos.

Ocorre que, a partir de 2011, insatisfeito com a extensao da malha
ferroviaria e com dificuldades, inclusive de recursos, para investir em sua
expansao, o estado tem adotado medidas legais e, sobretudo, regulatorias, para
a implantacdo de um sistema de livre acesso a infraestrutura ferroviaria
brasileira, que se baseia, justamente, na inexisténcia de um monopdlio da
prestacdo dos servicos publicos de transporte ferroviario de cargas Tal
movimento tem sido questionado de forma incisiva pelos atuais concessionarios
dos mencionados servicos, alegando o descumprimento dos contratos de
concessao e a alteracdo das condi¢des das propostas por ele formuladas, com
impactos diretos no equilibrio econémico-financeiro originalmente estipulado nos

mencionados contratos.

Assim, é certo que o instituto da concessdo comum possui uma
histéria bastante consolidada na realidade juridica brasileira, desde a sua
internalizacdo pelo Decreto Imperial n°® 641, de 26 de junho de 1852, até a

publicacdo da Lei de PPP em 2004, possuindo contornos e caracteristicas

8 Sobre o tema do compartilhamento de infraestrutura, pode-se consultar o livro de ARAGAO,
Alexandre Santos de, SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro e STRINGHINI, Adriano Candido.
Serviddo Administrativa e Compatilhamento de Infra-Estruturas: regulacdo e
concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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bastante difundidas e discutidas, no entanto, com poucos temas pacificados,
sendo um dos principais institutos debatidos ndo sé em ambito doutrinario, mas
também jurisprudencial.

2.4 Parceria publico-privada

2.4.1 PPP em sentido amplo

Parceria publico-privada, em sentido amplo, nada mais é que a
juncdo de esforcos entre uma entidade publica e um ente privado para execucao
de um projeto comum. Neste sentido, mesmo um contrato administrativo de

fornecimento ou de prestacéo de servicos é uma parceria publico privada.

Mundialmente, public-private partnership € a designacdo que se
deu a projetos em que o poder publico e a iniciativa privada unem-se para
viabilizar (e explorar) determinado empreendimento. Sdo em geral grandes

projetos na area de infraestrutura e de servigos publicos ou de interesse coletivo.

Em geral, h4 um consenso na literatura sobre PPP que esta tem ao
menos dois objetivos principais, de um lado, (a) permitir ao poder publico
apropriar-se dos conhecimentos e das praticas, da eficiéncia, especialmente a
relacéo entre custo e qualidade dos resultados e, de outro lado, (b) possibilitar o
desenvolvimento e expansdo da infraestrutura de interesse publico sem a
necessidade da aplicacdo direta, pelo estado, da totalidade dos recursos

necessarios para a sua execucao.

Assim, na origem, as PPP néo sdo um tipo contratual especifico,
mas antes uma posi¢cao gerencial, uma politica de otimizacdo da alocacdo de
recursos publicos. Com efeito, no modelo de PPP, o estado ndo assume a
posicdo de executor direto da infraestrutura ou de prestador de um servico de
interesse coletivo, mas tampouco deixa que sua execugao ocorra apenas se

houver interesse do mercado.
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Em uma simplificacdo bastante singela, o raciocinio por tras das
parcerias publico privadas é o seguinte. Imagine-se um gestor publico que
possua um orcamento de R$ 200.000,00 para seus 4 (quatro) anos de gestéo,
mas tenha um plano de governo que exija investimentos de R$ 300.000,00 para
gue possa ser executado diretamente, por meio da contratagéo de terceiros, ou

por uma combinac¢ao de ambos.

Neste cenario, a alternativa tradicional seria a priorizacdo de
determinados projetos em detrimento de outros, que precisariam ser
postergados, exceto se este administrador conseguisse recursos adicionais junto
ao erario. O que a PPP busca fazer é justamente buscar na iniciativa privada o

capital faltante, sem onerar o orcamento publico.

No exemplo acima, consideremos que um dos projetos é a
construcdo e uma ponte ligando duas cidades. A obra é estudada a alguns anos,
e os estudos de demanda indicam sua viabilidade. O custo dos investimentos
estimados para a obra é de R$175.000,00 (cento e setenta e cinco mil reais).
Considerando os custos de constru¢cdo, manutencédo e operacao, para que a
concessao da obra fosse viavel, a um preco razoavel de pedagio para utilizacédo
da ponte, o prazo de amortizacdo seria de 75 (setenta e cinco) anos, afastando

o0 interesse privado.

No entanto, se o0 estado assumir determinados riscos da obra,
como o geoldgico, realizar um aporte inicial de R$ 50.000,00 e comprometer-se
a uma complementacéo da tarifa, ao custo estimado de R$ 2.000,00 ao ano a
partir do 3° ano, quando a ponte devera ser inaugurada, os estudos indicam que
0 prazo de amortizacdo dos investimentos a cargo do concessionario pode ser
reduzido para 25 (vinte e cinco) anos. Neste novo cenario, apresentadas
garantias firmes de pagamento pelo estado, investidores de longo prazo, como

fundos de penséo, tem interesse em realizar o projeto.

Assim, o0 gestor publico consegue executar a obra e comprometer
apenas 54.000,00 de seu orcamento total, restando R$ 146.000,00 para arcar
com os R$ 125.000,00 de investimentos programados. Em sintese, o gestor
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conseguiu reverter um déficit orgamentério de R$ 100.000,00 para um superavit
de R$ 21.000,00, sem comprometer nenhuma acéo de governo.

Note-se que nao existe nenhum truque contabil. O que existe € uma
opcao de alocacao de recursos, aliada a um comprometimento de parte de
receitas futuras (R$ 42.000,00 de complementacao tarifaria nos 21 anos apos o
fim da gestéo que assinou o contrato) e rendncia das receitas tarifarias da ponte
ao longo dos 23 (vinte e trés) anos de operacéao sob responsabilidade do parceiro
privado (em situagbes normais, o valor dessa rendncia de receita deve
corresponder aos custos de construgdo e operacado da ponte, acrescido da
margem de retorno do parceiro privado).

Como mencionamos, 0 exemplo ora apresentado € uma
simplificacdo, mas ndo deixa de ter seu valor didatico. De saida, permite
visualizar como as PPP podem possibilitar o desenvolvimento e expansao da
infraestrutura de interesse publico sem a aplicacdo direta, pelo estado, da
totalidade dos recursos necessarios para a sua execuc¢ao, apresentado como um

dos beneficios do modelo de PPP.

Para exemplificar o segundo beneficio apontado acima como
caracteristico do modelo de PPP, é necessario sofisticar um pouco mais o
exemplo anterior. Para tanto, deve-se acrescer ao custo de realizagdo da ponte
(o capital expenditure ou CAPEX), os seus custos de manutenc¢éo e operacgao (o

operational expenditure ou OPEX).

Assim, consideremos que 0s custos anuais de manutencdo e
operacao de outra ponte existente entre as duas cidades seja de R$ 6.000,00 e,
cobrando a mesma tarifa maxima da outra ponte, as receitas tarifarias anuais
sejam de R$ 7.500,00. Imagine-se ainda que, para pagar o capital proprio e de
terceiros investidos, ja incluindo os juros e o servi¢o da divida, a concessionaria

tenha que apresentar um resultado anual positivo de pelo menos R$ 4.000,00.

Pois bem, tomando-se por base o resultado anual da ponte ja

existente (R$ 1.500,00) e o valor da contraprestacdo anual a ser paga pelo
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estado (R$ 2.000,00), o projeto teria um déficit de R$ 500,00 anuais. No entanto,
a concessionaria assumiu a obrigacdo contratual de executa-lo, oferecendo
inclusive garantias da construcdo e da operacdo. A pergunta natural €
justamente de onde a concessionaria ird obter os R$ 500,00 faltantes, e a

resposta é que ela ir4 obté-los internamente como ganhos de eficiéncia.

Isto porque a administracao da ponte concessionada sera privada,
nao estando sujeita as regras de gestédo tipica da Administracdo Publica. A
negociacdo com seus fornecedores serd inteiramente livre, a contratacdo e
treinamento de pessoal, seu dimensionamento e estrutura serdo orientados a

execucao do contrato com o menor CAPEX e OPEX possivel.

As otimizac¢des de custos e, por consequéncia, o melhor resultado
da ponte concessionada em compara¢do ao da ponte estatal €, justamente, o
ganho de “eficiéncia” que as PPP agregam ao projeto. E a demonstragdo dos
conhecimentos e das praticas, da eficiéncia, especialmente a relacéo entre custo
e qualidade dos resultados, que a iniciativa privada possui e que a Administracao

Publica ndo tem.

Assim, em condi¢cfes normais, a implantacéo e operagao da ponte,
construida e operada unicamente com recursos publicos, custariam aos cofres
publicos, durante os 25 anos da PPP, cerca de R$ 288.000,00 (duzentos e
oitenta e oito mil reais), dos quais R$ 150.000,00 de CAPEX e R$ 138.000,00
(R$ 6.000,00 anuais, multiplicado por 23 anos de operacdo) de OPEX.
Considerando gque o estado perceberia uma receita estimada de R$ 172.500,00
(R$ 7.500,00 anuais, multiplicado por 23 anos de operacao), o custo final da
ponte apds 25 anos seria de R$ 115.500,00 (cento e quinze mil e quinhentos

reais).

A implantacdo e operacdo da ponte realizada na forma de PPP
custariam aos cofres publicos, no mesmo periodo, custaria R$ 96.000,00 (R$
50.000,00 de aporte inicial e R$ 46.000,00 de contraprestacdo anual - R$
2.000,00 anuais durante 23 anos de operacédo). No caso, a ponte na modalidade

de PPP custaria mais de 80% do que custaria se fosse construida e operada
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pelo estado, uma economia de mais de 10% (R$ 19.500,00) do valor total do

projeto.

Ressalta-se, mais uma vez, que o exemplo ora apresentado € uma
simplificagdo, n&o considerando, por exemplo, a variacdo de inflacdo, a
materializacdo de riscos relacionados ao projeto (como cambial, de demanda,
orcamentario, entre inimeros outros), e tampouco 0s custos de garantias e da
gestao da propria PPP. No entanto, a partir dele, é possivel experimentar o que
aconteceria nestes casos e, se refinado e sofisticado, pode incluir, por exemplo,
uma simulacao dos impactos de materializacéo dos eventos mencionados neste

paragrafo, ou de outros especificos de cada projeto (“testes de viabilidade”).

Sado estas caracteristicas, em especial do compartiihamento de
riscos relacionados ao sucesso do proprio projeto, € que estas contratacdes sdo
denominadas “parcerias” e nao simplesmente “contratos publicos” ou “contratos

administrativos”.

Nas contratagbes administrativas tradicionais, o contratado nao
assume qualquer responsabilidade sobre o atingimento dos resultados indiretos
(o interesse publico) que a contratacdo deve satisfazer, de tal sorte que, uma vez
adimplida suas obrigacdes, tera direito ao recebimento do preco pactuado
independentemente do efetivo atingimento desses resultados. Por exemplo, na
contratacao para construcao da ponte, uma vez que esta tenha sido entregue, o
contratado ter& direito a receber o preco estipulado contratualmente, ainda que
esta ndo venha a ser utilizada pela populacédo, ou que ndo venha a ser tao

utilizada quanto se esperava.

Por sua vez, na modalidade de “parceria” publico-privada, é
interesse direto do parceiro privado que a ponte venha a ser utilizada, no minimo,
tanto quanto se estimava, pois desta utilizacdo dependera o atingimento da
remuneracao minima que ele espera obter com esta contratacdo. Ainda, caso
esta utilizacdo venha a ser superior ao estimado, o parceiro privado tera a
possibilidade de inclusive maximizar, aumentar, sua margem de resultado com

0 projeto. E exemplo classico da méaxima repetida & exaustdo no mercado
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financeiro: quanto maior o risco assumido, maior o resultado — positivo ou

negativo — esperado.

2.4.2 PPP em sentido estrito (ou em sentido legal)

Em sentido estrito, especificamente nos termos previstos na Lei de
PPP, a Parceria publico-privada nada mais € que o contrato administrativo de

concessao, realizado na modalidade patrocinada ou administrativa.

Logo, do ponto de vista estritamente legal, ndo constitui parceria
publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessao de servicos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei de Concessdes, “quando nao
envolver contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”
(art. 2°, 81° da Lei de PPP), tampouco as contratacdes realizadas sob a égide
da LCP ou outras formas de colaboracdo publico-privado, como convénios,

termos de cooperacéo, etc.

Para poder ser realizado na modalidade de PPP, o contrato de
concessao patrocinada ou administrativa precisa observar o0s seguintes
requisitos: (a) possuir valor igual ou superior a R$ 20 milhdes; (b) ter prazo de
vigéncia igual ou superior a 5 (cinco) anos; e (¢) ndo possuir como objeto Unico
o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos

ou a execuc¢dao de obra publica.

Enquanto as concessfes patrocinadas e administrativas séo
regidas pela Lei de PPP, as concessdes comuns continuam regidas pela Lei de
Concessoes, nao se lhes aplicando o disposto na Lei de PPP. De forma analoga,
continuam regidos exclusivamente pela LCP e legislac&o correlata, os contratos
administrativos que nao caracterizem concessdo comum, patrocinada ou

administrativa.

2.4.2.1 Concessao patrocinada
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Concesséao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei de Concessbes, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado. S&o regidas pela Lei de PPP, aplicando-se
Ihes subsidiariamente o disposto na Lei de Concessfes e nas demais leis que
Ihe s&o correlatas.

A concessdo patrocinada deve, necessariamente, envolver a
prestacdo de servigco publico, prestado e remunerado pelo usuario, além do
pagamento de contraprestacdo pela Administragéo Publica. E possivel discutir
se o valor da contraprestacao publica poderia ser simbdlico, ou se precisa ser
efetivamente relevante o suficiente para justificar a adocdo do modelo da

concessao patrocinada.

Neste sentido, em decisdo relacionada ao edital da concesséo
patrocinada da Linha 4 — Amarela do metrd de S&o Paulo, o Tribunal de Contas
do Estado de S&o Paulo determinou a alteracdo do edital da licitacdo que a
precedeu, para que fosse eliminada a possibilidade de contraprestacéo igual a
zero ou mesmo negativa, sob pena de descaracterizacdo da concessao
patrocinada em concessao comum. Na ocasido decidiu a mencionada corte de

contas:

Acorda o e. Plenario, em sessdo de 17 de maio de 2006, pelo voto dos
Conselheiros Claudio Ferraz de Alvarenga, Relator, Antonio Roque Citadini,
Eduardo Bittencourt Carvalho, Fulvio Julido Biazzi e Renato Martins Costa, na
conformidade das correspondentes notas taquigraficas, restrito o exame da
matéria as questdes expressa e oportunamente suscitadas, como é da
jurisprudéncia absolutamente pacifica desta corte, julgar parcialmente
procedente o pedido de exame prévio de edital, para determinar a Administragao
gue altere o edital e a minuta do contrato, de forma a assegurar a necessaria
observancia ao que prescreve o artigo segundo, paragrafos 2 e 3 parte final, da
lei nUmero 11.079/04, a respeito da contraprestacao pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado, republicando o edital por tempo que baste ao
respeito do artigo 21, da lei paragrafo quarto, nimero 8.666/93. Impedido o
Substituto de Conselheiro Sergio Ciquera Rossi®.

Em 3 de outubro de 2014, também em S&o Paulo, na licitacdo para

concessao patrocinada para a prestagdo dos servicos publicos de operagéo e

9 TCE/SP, Plenério, v.u., Processo TC 01890/026/06, Relator Conselheiro Claudio Ferraz de
Alvarenga, publicada no DOE/SP de 20/05/2006.
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manutencao de trecho da Rodovia SP 099, entre os quildmetros (Km) 11+500
Km e 83+400 Km, das SP 032/099, 033/099, 035/099 e 037/099 e dos Contornos
de Caraguatatuba e Sao Sebastido, bem como para a execucdo de obras civis
no trecho entre os quildmetros 60+480 Km e 82+000 Km da Rodovia SP 099, foi
declarado vencedor o consércio que ofereceu contraprestacdo no valor de R$
0,011°,

Evidentemente é discutivel afirmar que o projeto ndo poderia ser
realizado sem o pagamento de contraprestacdo pelo poder concedente. Isto
porque, é dificil, sendo mesmo impossivel, justificar que um contrato cujo valor
estimado é de quase R$ 4 bilhdes, seria inviabilizado sem o pagamento, pelo
poder concedente, de R$ 0,30, divididos em 30 (trinta) parcelas anuais de R$
0,01. No entanto é possivel demonstrar que este projeto poderia ser inviabilizado
na modalidade de concessdo comum, mesmo que a proposta vencedora tenha

oferecido uma contraprestacéo virtualmente igual a zero.

Neste sentido, o projeto em questdo expde como a alteragdo da Lei
de PPP que inseriu a figura do aporte de recursos pelo poder concedente,
acompanhado de uma série de beneficios tributarios e da possibilidade de
pagamento pela disponibilidade do bem independentemente do efetivo inicio da
prestacdo do servico objeto da PPP, acabou por prejudicar sensivelmente a
funcdo logica da contraprestacdo que, na origem, representava justamente 0s
valores que o poder concedente teria que aportar para viabilizar projetos que,

sem tal contraprestacéo, ndo seria viaveis com tarifas moédicas.

Neste ponto, ressaltese apenas que o aporte de recursos s6 €
passivel de utilizagdo quando que autorizado no edital de licitagdo que tenha
antecedido a assinatura do contrato de PPP, ou se previsto em lei especifica, no
caso de contratos de PPP que ja houvessem sido celebrados até 8 de agosto de
2012 (art. 6°, 82° da Lei de PPP).

10 Diario Oficial do Estado de Séo Paulo, edicdo de 04/10/2014, Poder Executivo, Secao I, p. 44.
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As alteragbes realizada na Lei de PPP, ndo sO incluiram a
possibilidade de realizacdo do aporte de recursos, mas também conferiu aos
seus recebedores o beneficio do diferimento do recolhimento de determinados
tributos federais, especificamente do Imposto de Renda; da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido — CSLL; da Contribuicdo para o PIS/Pasep, da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS; e da
Contribuicdo Previdenciaria sobre a Receita Bruta — CPRB, neste caso quando
devida pelas empresas referidas nos artigos 7° e 8° da Lei no 12.546, de 14 de

dezembro de 2011, a partir de 1° de janeiro de 2015.

Além dos beneficios fiscais, diferentemente da contraprestacéo do
poder concedente, que somente pode ser paga apés a disponibilizacdo dos
servigos concedidos, o aporte de recursos pode ser pago durante a fase dos
investimentos a cargo do parceiro privado, deverd guardar proporcionalidade
com as etapas efetivamente executadas (art. 7° da Lei de PPP),

independentemente da disponibilizacdo dos servicos efetivamente concedidos.

No caso da concessdo patrocinada da Rodovia SP 099
mencionada anteriormente, embora o valo total da contraprestacdo seja de
apenas R$ 0,30, o valor do aporte de recursos serd de R$ 2.185.333.702,04,
aproximadamente 2/3 (dois tercos) do valor global do contrato. No entanto, ao
que tudo indica, a previsao do aporte de recursos teria tornado desnecessario o

pagamento da contraprestacao pelo poder concedente.

No entanto, como o aporte de recursos s6 pode ser pago em
contratos de PPP, foi prevista uma contraprestacao pecuniaria, notoriamente
simbdlica, apenas para atendimento dos requisitos formais necessarios para a
caracterizagao do projeto como uma concessao patrocinada e, assim, viabilizar

0 pagamento do aporte pelo poder concedente.

E preciso entender também que, para o poder concedente também
€ vantajoso o pagamento de aporte e ndo contraprestacdo, pois os tributos
federais que sao objeto de diferimento no aporte de recursos e néo sao diferidos

na contraprestacdo acabariam, em ultima instancia, sendo repassados pelo
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concessiondrio ao préprio poder concedente, encarecendo o projeto. Tal
situacado é tanto mais real quanto o poder concedente ndo seja a Unido Federal,
como no caso em tela, pois tais tributos ndo serdo destinados aos cofres do

poder concedente, mas sim da Unido Federal.

Neste diapaséo, € importante destacar que as PPP tém como um
de seus objetivos permitir a viabilizacdo de projetos que, sem o aporte de
recursos e a assuncao de determinados riscos pelo estado ndo seriam viaveis.
Por isto previa-se o pagamento de uma “contraprestacédo” e a possibilidade de
reparticdo objetiva de riscos entre poder concedente e concessionario. Esta
premissa era, e ainda o €, tdo mais verdadeira quanto maior os investimentos
em bens de capital é necessario, vis-a-vis o limite social dos valores tarifarios e
de prazo razoavel para a recuperagcdo do investimento a cargo do parceiro
privado.

Portanto, em sua origem, a contraprestacao ja tinha como um de
seus objetivos principais, sendo mesmo o principal, acelerar a amortizagdo dos
investimentos financiados pelo parceiro privado na constituicdo de bens de
capital reversiveis, em prazos que ndo poderiam ser atingidos sem uma
complementacao das receitas tarifarias. Quando é criado o aporte, a prépria Lei
de PPP desestimula o uso da contraprestacao para esta finalidade, uma vez que
€ mais eficiente o pagamento dos investimentos em bens reversiveis por meio

de aporte do que pela contraprestacao.

Logo, a contraprestacdo prevista na Lei de PPP somente sera
utilizada para financiar bens reversiveis se o poder concedente nao tiver
recursos suficientes para pagar o aporte, hipétese que tera que diferir 0 seu
pagamento ao longo do prazo do contrato de PPP, adicionando ao valor destes
investimentos o0s custos tributarios e de tempo, que ndo existiiam se tais

investimentos fossem pagos ao concessionario por meio de aporte.

Cumpre destacar também que, se a contraprestacdo nao for

7

utilizada para pagar o investimento em bens reversiveis, € certo que esta

somente sera utilizada para pagamento de despesas correntes, assemelhando-
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se, entdo, as subvenc¢des sociais e/ou econdmicas. Ndo se estaria neste caso
sequer comparando-as com auxilios ou contribuigdes, pois, como exposto, hdo
estaria sendo destinado a constituicao de bens de capital ou, ao menos, bens de

capital reversiveis ao poder concedente.

Neste ponto, passa a ser cada vez mais razoavel questionar no que
uma concessao patrocinada, cuja contraprestacdo ndo se destina total ou
majoritariamente a constituicdo de bens de capital se diferenciaria de uma
concessao comum subsidiada, cuja possibilidade encontra-se expressamente

prevista no artigo 17 da Lei de Concessoes.

E possivel adotar a posicdo de que o artigo 17 da Lei de
Concessoes néo foi derrogado pela Lei de PPP, existindo ainda a possibilidade
de uma concessao comum que preveja a concessdo de subsidios (disponiveis
para todos os licitantes e considerado na formulacédo de suas propostas), ou a
de que, com a edicdo da Lei de PPP, posterior a Lei de Concessdes, as
concessodes que precisarem de contraprestacdo do poder concedente deverao
ser necessariamente classificadas como PPP.

Para responder a essa questdo, € necessario diferenciar, se
diferenga ha, a “contraprestacao pecuniaria” de “subsidio”, além do fato de que
enquanto a contraprestacdo seria inerente as concessdes patrocinadas e

administrativas, o subsidio seria tipico das concess6es comuns subsidiadas.

Neste sentido, é necessario recorrer antes ao ambito e institutos do
direito financeiro e orcamentario, que ao ambito e institutos do direito
administrativo contratual. Para fins do direito financeiro e orgamentario “subsidio”
€ um género, do qual sdo espécies: (a) subvencdes, (b) auxilios e (c)

contribuicdes.

A subvencdo é uma despesa publica, integrante do grupo de
“transferéncias correntes”. Transferéncias correntes sao dotacdes reservadas as
despesas para as quais ndo corresponda contraprestacao direta em bens ou

servicos, inclusive para contribuicbes e subvencdes destinadas a atender a
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manifestacdo de outras entidades de direito publico ou privado (art. 12, 82° da
LOP).

Para a LOP, consideram-se subvencdes as transferéncias
correntes destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas.
As subvencdes podem ser subvencbes sociais, quando se destinem a
instituicbes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem
finalidade lucrativa, ou subvenc¢des econémicas, casos se destinem a empresas

publicas ou privadas de carater industrial, comercial, agricola ou pastoril.

Obviamente, os “subsidios” para concessionarias privadas nao se
configuram como subvencdes sociais, visto que estas concessionarias tém

carater lucrativo.

As subvencdes econdmicas sdo transferéncias correntes para (a)
cobertura dos déficits de manutencdo das empresas publicas, de natureza
autarquica ou ndo, desde que expressamente incluidas nas despesas correntes
do orgcamento do ente federativo a que se vinculam; (b) cobrir a diferenca entre
os precos de mercado e os precos de revenda, pelo governo, de géneros
alimenticios ou outros materiais; e (c) destinadas ao pagamento de bonificacdes

a produtores de determinados géneros ou materiais.

Observa-se que a subvencao econdmica, paga pelo estado para
custear, integral ou parcialmente, as despesas correntes de entidades publicas
ou privadas, ndo se aplicaria a prestadores de servicos, mas apenas a
comerciantes (hipotese “b” do paragrafo supra) ou produtores (hipéteses “b” e
“c” do paragrafo anterior). Nado ha previsdo para pagamento de subvencdes

econdmicas para prestadores privados de servi¢os publicos.

Ademais, merece destaque o artigo 19 da LOP, que determina ser
vedado o pagamento de subvencdes, a qualquer titulo, a empresa de fins

lucrativos, salvo se sua concessao for expressamente autorizada em lei especial.
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Assim, ndo seria adequado, sobre o aspecto estritamente
orgamentério, a instituicdo de subsidios em concessdes serem caracterizados
como subvencdes, sejam sociais ou econdmicas, a ndo ser que (a) se faca uma
interpretacdo extensiva das hipoteses de aplicacéo das subvencdes econémicas
e, ainda assim, (b) esta deve estar expressamente prevista em lei especial. No
entanto, usualmente esta € a classificagdo adotada pela Secretaria do Tesouro

Nacional.

Apresentadas as dificuldades de admissdo, sob o aspecto
orcamentdrio, do cabimento de subvencgdes para custear despesas correntes de
concessionarias em concessfes comuns, resta avaliar o cabimento dos auxilios
e das contribuicdes como mecanismo de subsidio as concessionarias de servico

publico.

Tanto a contribuicdo como o0s auxilios sdo despesas de capital,
integrantes do grupo transferéncias de capital. Sdo dotacfes para investimentos
ou inversdes financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam
realizar, independentemente de contraprestacéo direta em bens ou servigos. O
que diferencia os auxilios das contribui¢cdes é a origem. Enquanto os auxilios sdo
instituidos pela lei orcamentaria, as contribuicbes sdo instituidas, previamente,

por lei especial.

No entanto, o artigo 21 da LOP estabelece que a lei orcamentéaria
nao consignara auxilio para investimentos que se devam incorporar ao
patrimdnio das empresas privadas de fins lucrativos, nada falando sobre

contribuigdes.

Portanto, eventuais “subsidios” para concessionarias, se nao
destinados a aquisi¢cdo de bens de capital que se incorporardo ao patriménio do
poder concedente, somente poderdo ser pagos por meio de contribuicdo que,
como visto, a exemplo das subvencdes econémicas, depende de lei especial

anterior.
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Restou, portanto, o desafio de caracterizar, sob o ponto de vista do
direito financeiro e orcamentario a contraprestagio pecuniaria. E preciso definir,

sob a 6tica do poder concedente, se esta € uma despesa de capital ou corrente.

De acordo com o MCSP, o aporte de recursos € “um repasse em
favor do parceiro privado, na fase de investimentos do projeto e/ou apos a
disponibilizacdo dos servicos, para a realizacdo de obras e aquisicdo de bens
reversiveis” (2014: p. 197). Por sua vez, a contraprestacdo é “o valor da
remuneracdo a ser pago pelo parceiro publico ao parceiro privado, sempre
precedida da disponibilizagdo do servigo objeto do contrato de PPP” (2014: p.
197).

Ainda, de acordo com o MCSP (2014: p. 198):

A contabiliza¢do das PPP deve possibilitar a distingdo entre os passivos relativos
ao ativo da concessao e 0s passivos relativos a prestacéo de servigos, tanto sob
a Otica patrimonial quanto or¢camentéria. Ressalta-se que a forma de
contabilizacdo n&o impacta os aspectos fiscais, que séo regulamentados
por normativos proprios. Os aspectos relevantes relativos & PPP dever&o ser
apresentados em notas explicativas, por exemplo: a natureza e extenséo dos
direitos de uso dos ativos; os direitos de o parceiro privado explorar 0s servicos;
0 prazo de duracdo e as clausulas de renovacao do contrato; e a existéncia de
bens reversiveis. (Destaques no original).

As classificacdes orcamentéarias relacionadas as PPP guardam
relacdo com a finalidade da despesa, se corrente ou de capital. Neste sentido, o
MCSP esclarece que, no caso de pagamento de contraprestacao e aporte em
contratos de PPP, a classificagdo deve ser a seguinte:

Os aportes de recursos destinados a obras e aquisicdo de bens reversiveis
devem ser classificados orcamentariamente como despesas de capital com
aporte de recursos pelo parceiro publico em favor do parceiro privado decorrente
de contrato de PPP (4.5.67.82).

As parcelas das contraprestacdes referentes & remuneracdo do parceiro privado
pela prestacdo dos servicos em concessfes patrocinadas sdo, na esséncia,
ajuda financeira. Dessa forma, devem ser classificadas orcamentariamente
como despesas correntes com subvencgbes econdmicas (3.3.67.45).

As parcelas das contraprestacdes referentes & remuneracdo do parceiro privado
pela prestacdo dos servicos em concessdes administrativas sdo decorrentes dos
servigos prestados diretamente ou indiretamente ao parceiro publico. Dessa
forma, devem ser classificadas orcamentariamente como despesas correntes
decorrentes de contrato de PPP, exceto subvenc¢des econbmicas, aporte e fundo
garantidor (3.3.67.83).

As parcelas das contraprestaces referentes &s despesas decorrentes da
incorporacdo de bens de capital devem ser classificadas orcamentariamente
como despesas de capital decorrentes de contrato de PPP, exceto subvencdes
econdmicas, aporte e fundo garantidor (4.5.67.83). (Destacou-se)
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Logo, vé-se que a Secretaria do Tesouro Nacional orienta que 0s
pagamentos de contraprestacdo em concessfes patrocinadas devem ser
contabilizados de acordo com o bem ou servico que remuneram: se
complementa a remuneracdo do concessionario pela prestacdo do servi¢co
concedido, deve ser contabilizada como subvengao econdmica, e se destinada
a incorporacao de bem de capital, deve ser contabilizada, assim como o aporte,

como despesa de capital.

Note-se, aqui, que a subvengcdo econb6mica é justamente a
classificacdo dada aos subsidios previstos em concessées comuns, nos termos
previstos no artigo 17 da Lei de Concessdes, quando utilizados para custeio dos
servicos concedidos. Esta classificagdo, como mencionado anteriormente,
depende de uma interpretacdo extensiva das hipéteses de aplicacdo das
subvencdes econdmicas e, ainda assim, que se admita que a Lei de PPP pode
ser considerada como “lei especial’ para fins de previsdo do pagamento de

subvencao.

De forma analoga, a contraprestacdo paga para remunerar a
incorporacao de bens de capital, é classificada como despesa de capital, assim
como o subsidio nas concessdes comuns, quando destinados a remunerar a
mesma atividade, devem ser classificados como despesa de capital, na espécie

de auxilio ou contribuic&o.

N&do obstante, uma vez adotada a classificacdo proposta pela
Secretaria do Tesouro Nacional no MCSP, verifica-se que a natureza juridica da
contraprestacao prevista na Lei de PPP é a mesma do subsidio previsto na Lei
de Concessobes. Assim, do ponto de vista do direito financeiro e orgcamentario,
ambas sao consideradas “subsidios”, ou mais tecnicamente, subvencdes

econdmicas ou despesas de capital.

Com base nas considerac¢des supra, € possivel concluir que ndo ha
diferenca, do ponto de vista do direito financeiro e or¢camentario, entre

concessoes patrocinadas e concessfes comuns subsidiadas.
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Deste modo, permanece possivel a utilizacdo e concessao comum
subsidiada para a realizac@o de projetos cujo valor seja inferior a R$ 20 milhdes,
ou que nado preencham quaisquer outros dos requisitos legais para se
caracterizar como uma PPP. Nao ha derrogacdo do artigo 17 da Lei de
Concessodes pois ha casos de concessao em que poderd haver a aplicacao de
subsidios, mas nao se verifique todos os demais requisitos para caracterizagdo

de uma PPP em sentido estrito.

No entanto, importante destacar que ndo se aplicam, em
decorréncia do artigo 3°, §2° da Lei de PPP, as concessfes comuns subsidiadas,
os dispositivos especificos das concessfes patrocinadas e administrativas, em
especial a possibilidade de realizacdo do aporte de recursos, da reparticao
objetiva de riscos entre as partes contratantes e o oferecimento de garantias pelo

poder concedente ao concessionario.

2.4.2.2 Concessao administrativa

Concessao administrativa é o contrato de prestacao de servicos de
que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva

execucao de obra ou fornecimento e instalacao de bens.

As concessdes administrativas regem-se pela Lei de PPP,
aplicando-se Ihes adicionalmente o disposto nos artigos 21, 23, 25 e 27 a 39 da

Lei de Concessdes e no artigo 31 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995.

Com relacdo as concessdes administrativas, a critica mais comum
que se faz a elas e que tem sido objeto de um grande niumero de posicionamento
pela doutrina é justamente o fato desta ndo poder ser considerada uma
concessao, mas sim um contrato de prestacdo de servicos, do qual a
Administracdo Publica € usuaria direta ou indireta, cujos prazos podem ser

superiores aos 5 (cinco) anos previstos no artigo 57, inciso Il da LCP.
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Dentre os partidarios da posi¢do de que o contrato de concessao
seria uma “falsa concessao”, encontra-se Antonio Carlos Cintra do Amaral,
segundo o qual (2012; p. 40):

A nova lei criou um segundo tipo de PPP. E a chamada “concessdo
administrativa”, que de concessdo ndo tem nada. Trata-se de prestacdo de
servigcos a Administragdo Publica, que extrapola o prazo-limite de 60 meses,
prorrogaveis excepcionalmente por até 12, estabelecido no art. 57, inciso Il e §
4°, da Lei 8,666/93. A adocdo dessa impropriamente denominada concessao
exige o atendimento de quase os mesmos requisitos exigidos para a “concesséo
patrocinada”. Algumas caracteristicas especificas: assim como na “concesséo
patrocinada”, o prazo deve ser igual ou superior a cinco anos, mas a prestacéo
do servico pode ser contratada por prazo inferior, s6 que nessa hipétese o
contrato € regido exclusivamente pela Lei n8.666/93 e ndo toma o nome de
“concessdo administrativa”, a contraprestacédo paga pela Administracdo Publica
€ de 100%, o que torna a situacéo curiosa, porque a ado¢do de “concessao
patrocinada” em que a contraprestacdo do poder concedente seja, por exemplo,
de 75%, exige autorizacdo legislativa especifica, enquanto a chamada
“concessdo administrativa”, que pressupde a contraprestacdo de 100% pela
Administracdo, dispensa esse requisito; a prestacdo efetiva do servigo tanto
pode ser efetuada diretamente & Administracdo Publica contratante, quanto a
usudrios pessoas privadas, embora estes ndo integrem a relagao juridico-
contratual.

A Lei 11.079/04 diz, no art. 2°, que a chamada “concessdo administrativa” é
modalidade de contrato administrativo de concessdo. N&o é! Tanto nédo é que a
propria lei, no § 2° do mesmo artigo, a define como “contrato de prestacédo de
servicos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta”.
(grifei) (Destacou-se no original)

Portanto, de acordo com alguns doutrinadores, a concessao
administrativa seria uma “falsa concessao” porque: (a) ndo tem por objeto,
necessariamente, um servico publico; e (b) o contratado ndo é remunerado, total
ou parcialmente, pelo usuéario, e sim remunerado exclusivamente pela

Administracdo Publica.

Vera Monteiro, por sua vez, destaca que as caracteristicas legais
da concessdo administrativa estabelecidas na Lei de PPP a diferencia do
contrato de prestacdo de servigcos regido pela LCP. Neste sentido, aponta a

mencionada autora os seguintes tragos distintivos (2010: p. 178):

Com o olhar na legislacdo, a concessdo administrativa da Lei 11.079/2004
diferencia-se do contrato tipico de prestacdo de servicos da Lei 8.666/1993
porque nela (1) o concessionario deve promover investimento em valor superior
a R$ 20.000.000,00 (art. 2°, § 4°, 1); (2) a contraprestacdo é paga pelo poder
concedente, sempre a partir da disponibilizacdo do servigo contratado (art. 7°);
(3) o prazo do contrato deve estar inserido no intervalo entre 5 e 35 anos (art. 2°,
§ 49,11, e art. 5°, 1); e (4) o objeto da prestacao nao pode se restringir a execugao
isolada de obra ou ao fornecimento isolado de méo-de-obra ou bens, devendo
estar diretamente associado ao servi¢co objeto da concessdo administrativa, o
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qual, ndo se pode negar, € o mesmo do art. 6° da Lei 8.666/1993 (art. 2°, § 4°,

1.

Vera Monteiro ndo se limita a demonstrar as diferencas entre os
contratos de prestacdo de servicos regidos pela LCP e a concesséo
administrativa regida pela Lei de PPP apenas o aspecto estritamente legal. No
campo teorico, a autora concluindo, responde a questdo sobre se a concessao
administrativa seria ou ndo uma espécie de “concesséo”, da seguinte forma

(2010: pags. 180/181):

Assim — e respondendo-se a questao formulada —, a concessao administrativa &
uma espécie do género “concessao” porque os mecanismos que a legislacdo lhe
atribuiu promovem um ambiente contratual (“relacdo de colaboragao primaria”,
na expressdo de Pedro Gongalves) propicio para viabilizar a realizagdo de
investimentos privados na consecuc¢éo de fins publicos.

O que diferencia a concessao da prestacdo de servigo ndo € uma andlise isolada
de seu objeto, da forma de remunera¢do do privado ou dos riscos envolvidos,
mas a forma como eles séo combinados na relacdo contratual para viabilizar,
junto com outros mecanismos aptos para compor o melhor arranjo contratual no
caso concreto, a realizacdo de investimento privado na consecucdo de
atividades publicas.

Tendo em vista as posi¢cdes antagbnicas existentes na doutrina,
parece que ha certo consenso ao menos no que toca ao fato de que, em sua
origem e em boa parte de seu desenvolvimento, a discusséo sobre os contratos
de concessao esteve ligada as discussdes do servi¢co publico, sendo a prestacéo

destes o seu objeto original.

De forma analoga, os servicos publicos prestados por meio de
contratos de concessdo sao tradicionalmente remunerados pelos préprios
usuarios, ainda que seu financiamento, total ou parcial, por meio da politica de

subsidios, ndo tenha sido incomum, especialmente na tradicao brasileira.

O fato da concessédo administrativa romper radicalmente esta
tradicdo, ao considerar, como contrato de concesséao, instrumentos contratuais
que tem por objeto a prestacdo de servicos a Administracdo Publica, ainda que

indiretamente ndo é suficiente, a0 menos em uma perspectiva legalista e

constitucional, para caracteriza-la como uma falsa concesséo.
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Vale destacar que o artigo 175 da CF estabelece que os servigos
publicos serdo delegados mediante concessdo, mas ndo que apenas Servicos
publicos poderiam ser contratados mediante concessao. Por sua vez, do ponto
de vista teorico, o proprio conceito de servigco publico é bastante controverso,
sendo dificil, se ndo impossivel, encontrar consenso sobre quais servigos seriam

ou ndo seriam publicos.

Sobre o conceito de servico publico, inclusive, bastante pragmatica
a opinido de Antonio Carlos Cintra do Amaral, no seguinte sentido (2012: pags.
33/34):

O conceito de servigo publico € um conceito juridico-positivo. Servico publico é
0 que o ordenamento juridico de um dado pais diz que é. No Brasil, servi¢o
publico é o que o Direito brasileiro define como tal.

E comum encontrarmos, na doutrina, conceitos de servico publico que, na
verdade, expressam 0 que seu autor entende o que deveria ser servigco
publico. H& nisso uma forte conotagéo politico-ideoldgica, ligada a concepgao
do papel do Estado na sociedade. Mas para a ciéncia juridica servigo publico é
0 que €&, e ndo o que deveria ser.

(...)

Por que uma determinada atividade esta incluida, na Constituicdo, na categoria
de servigo publico? Porque o Constituinte assim o decidiu. Tome-se um exemplo
elucidativo. O fornecimento de gas canalizado é considerado pela Constituicdo
como servico publico, de titularidade dos Estados-membros, que podem explora-
lo diretamente ou mediante concesséo (8 2° do art. 25). J& o fornecimento de
gas liquefeito de petrdleo (GLP) inclui-se na categoria de atividade econémica
em sentido estrito, autorizada e regulada pelo Poder Publico. E possivel
averiguar-se o que levou o Constituinte a essa distingdo, identificando-se as
razbes de carater historico, econémico ou politico que a motivaram.
Juridicamente, porém, a distribuicdo de gas canalizado é servigo publico e o
fornecimento de GLP é atividade econdmica em sentido estrito, e € com essa
realidade que lidam o cientista e o operador do Direito. N&o teria sentido dizer-
se que a distribuicdo de gas canalizado €, na sua “esséncia” ou “natureza”, uma
atividade econbmica em sentido estrito. Revogue-se o0 § 2° do art. 25 da
Constituicdo e gas canalizado passa a ser atividade econdémica em sentido
estrito. (Destacou-se no original)

No caso, 0 mesmo pragmatismo que utilizou o autor para
conceituar servigo publico, ndo foi por ele utilizado ao qualificar a concessao
administrativa como uma “falsa concessao”. Com efeito, a ciéncia do direito &,
em sua esséncia, o estudo do ordenamento juridico, do qual a manifestagcdo mais

concreta é a lei, e ndo a doutrina ou dogmatica juridica.

Efetivamente, verificado que a lei criou nova hipétese de cabimento
de contrato de concesséo, ampliando seu objeto para além do servigco publico,

ainda que academicamente possa ser prazerosa a discussdo sobre a pertinéncia
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desta mudanca, inécua, do ponto de vista pratico, a discussdo sobre a
concessao administrativa ser ou ndo uma concesséo de acordo com a tradicao
doutrinaria e, até mesmo, normativa, quando a lei assim o estabeleceu e, ao que

tudo indica, sem qualquer vicio de constitucionalidade.

2.5 Bens reversiveis

Tema pouco explorado na doutrina e na jurisprudéncia, o conceito
de bem reversivel vem gradativamente merecendo uma atengdo mais detida

tanto dos textos normativos, quanto doutrinarios e jurisprudenciais.

Em parte, o fenbmeno se deve ao fato de que, ao longo de sua
histéria, o Brasil ndo viveu muitas reversdes ordinarias de bens concedidos. Com
efeito, ressalva feita a casos especificos, como a extingédo por decurso de prazo
da concesséao da Estrada de Ferro Santos-Jundiai, a maioria das concessdes no
Brasil foram retomadas pelo estado antes de seu término, por meio de acordos
com 0s antigos concessionarios, nos quais pouco se discutiu, ou ao menos foi

registrado, a questédo dos bens reversiveis.

No entanto, vem aproximando-se o termo final das concessdes
realizadas no inicio e durante toda a década de 1990 e, com elas, a discussao
sobre os bens reversiveis que deverdo ser transferidos ao poder concedente?!?.
Outro fator que também contribui para a crescente importancia das discussdes
acerca dos bens reversiveis é relacionado a sua financiabilidade e possibilidade
de utilizacdo, para sua constituicdo, de alternativas mais atrativas quando
comparado ao financiamento de bens ndo-reversiveis, como é o caso do aporte

de recursos.

Neste contexto, do ponto de vista legal, o artigo 35, 882° e 3° da

Lei de Concessfes, estabelece que, extinta a concessdo, havera a imediata

11 Como exemplo destas concessdes que vao chegando ao seu termo, temos o exemplo das
concessbes de rodovias no Rio Grande do Sul, cujos servigos publicos estdo sendo prestados
agora por uma entidade da Administracdo Publica indireta estadual, e a concessao da Ponte Rio-
Niterdi, que se encerra em 2015 e, ao que as acdes do Governo Federal indicam, deve ser
novamente concedida & iniciativa privada.
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assuncado do servico pelo poder concedente, autorizando a ocupacdo das
instalacdes e a utilizacdo, pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.

Prevé ainda o artigo 35, 84° da Lei de Concessfes que o poder
concedente, antecipando-se a extingdo da concessdo, deve proceder aos
levantamentos e avaliagdes necessarios a determinagdo dos montantes da

indenizacdo eventualmente devida ao concessionario.

Esta indenizacdo sera devida quando houver investimentos
vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados pelo
concessionario, no caso de encampacao ou caducidade, e que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servico
concedido no caso de extingdo por decurso de prazo. Nao obstante, a Lei de

Concessofes nao traz uma definicdo do que sao bens reversiveis.

Por sua vez, a Lei de PPP apenas remete aos bens reversiveis
quando prevé o aporte de recursos em favor do parceiro privado para a
realizacdo de obras e aquisicdo de bens reversiveis. Neste sentido, na extingdo
do contrato de concessao patrocinada ou administrativa, o parceiro privado n&o
receberd indenizacdo pelas parcelas de investimentos vinculados a bens
reversiveis ainda ndo amortizadas ou depreciadas, quando tais investimentos

houverem sido realizados com valores provenientes do aporte de recursos.

Além disso, a Lei de PPP permite que, na realizacdo de vistoria dos
bens reversiveis, pode o parceiro publico reter os pagamentos ao parceiro
privado, no valor necessario para reparar as irregularidades eventualmente

detectadas.
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3 DIREITO A MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

O presente capitulo é dedicado ao estudo especifico da
conceituacgdo e dos fundamentos juridicos do direito & manutencéo do equilibrio
econdmico-financeiro, dividindo-se nos seguintes tdpicos e respectivos
subtopicos: 3.1 - Contexto teorico; 3.2 - Base legal, 3.2.1 - Direito Privado, 3.2.2
- Direito Publico, 3.2.2.1 - Equilibrio econdmico-financeiro na concessao comum,

3.2.2.2 - Equilibrio econdmico-financeiro: parcerias publico-privadas.

Importante destacar que o equilibrio econémico-financeiro nao é
um direito. E uma relacéo entre os encargos do contratado e a remuneracio

recebida por ele como contrapartida pelos encargos assumidos.

O equilibrio econdmico-financeiro é um dado, um fenémeno que
independe das vontades das partes contratantes em estabelece-lo, ou seja, uma
vez aceita a proposta e assinado o contrato, o equilibrio econdmico-financeiro
sera estabelecido independentemente de qualquer outra acdo das partes

contratantes ou de terceiros.

Logo, o que existe, enquanto direito, € a manutenc¢ao, ao longo de
toda a execucgdo contratual e até a extingcao deste contrato, de uma determinada
equacao econdmico-financeira, a equacao econdmico-financeira originalmente
estabelecida quando da aceitacdo da proposta pelo contratante ou quando da

assinatura do contrato administrativo.

Embora aparentemente singela, esta diferenca resulta em efeitos
relevantes para a interpretacdo e a aplicacdo do direito a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos, conforme se

demonstrara adiante.

3.1 Contexto teoérico
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Um primeiro aspecto relevante que decorre do fato do direito ser a
manutenc¢ao do equilibrio econdmico-financeiro e ndo o equilibrio em si mesmo,

€ gue esta existéncia, em si mesma nao é um direito.

O direito somente passa a existir no momento em que determinado
equilibrio econémico-financeiro sofre uma variagdo, uma alteracdo, quando a
parte que foi prejudicada — ou ndo beneficiada — pela variacdo do equilibrio
econdmico-financeiro passa a ter o direito de reequilibrar a relacao juridica, entre

encargos e remuneracao, originalmente estabelecida.

Logo inexistindo variacdo na equacdo econdmico-financeira, nao
ha que se falar em direito ao equilibrio econémico-financeiro, tampouco, por
Obvio, a sua recomposicdo. Para que possa haver variagdo na equacdo
econdmico-financeira dos contratos administrativos, € necessario a ocorréncia
de algum evento que, de alguma forma, altere as caracteristicas dos encargos

assumidos ou da remuneracao a ser percebida pelo contratado.

A ocorréncia ou ndao dos eventos que podem ensejar a alteracao
de um determinado equilibrio econdmico-financeiro estdo sujeitos a alea, que
pode ser ordinaria ou extraordinaria. “Alea” é um termo de origem latina, e o seu
significado mais comumente utilizado é “sorte” ou “acaso”. Assim, a realidade
fenomenoldgica sujeita todos os seres animados e inanimados ao acaso, que
pode ser dividido em dois tipos: o ordinario, comum (&lea ordinaria), ou

extraordinario, incomum (élea extraordinaria).

A 4lea ordinaria € composta pelos eventos cuja possibilidade de
ocorréncia, sob a perspectiva de um ser animado e consciente, € previsivel,
ainda que sua efetiva ocorréncia seja incerta, e cujos efeitos, caso confirmada

sua ocorréncia, também sao previsiveis.

A alea extraordinaria € composta por eventos cuja possibilidade de
ocorréncia, sob a perspectiva de um ser consciente, ndo é previsivel ou, ainda
que seja previsivel por estes seres, este mesmo ser ndo possui condi¢des de

prever suas consequéncias com um nivel adequado de preciséo e confiabilidade.
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Assim, uma das questbes objeto de tratamento legislativo e
jurisprudencial € o alcance que a ocorréncia de eventos identificados com a alea
ordinaria ou extraordinaria podem causar no cumprimento das obrigacGes
assumidas pelas partes contratuais, sejam elas contratantes ou contratados, nos

contratos sinalagmaticos e de execucgéo continuada.

Ao longo do tempo, duas grandes correntes interpretativas sobre
quais as consequéncias juridicas que deveriam ser atribuidas a ocorréncia de
eventos integrantes da alea ordinaria e extraordinaria se desenvolveram e
alternaram-se quanto a dominéncia na interpretacdo da responsabilidade
contratual e extracontratual face a ocorréncia de aleas ordinarias e
extraordinarias. Estas correntes hermenéuticas sédo a “teoria da imprevisao” e o

“principio da forga obrigatéria dos contratos”.

O principio da forca obrigatoria dos contratos € representado pela
frase latina “pacta sunt servanda”, brocardo latino que, traduzido livremente para
0 portugués, significa algo como "os pactos devem ser respeitados” ou "os
acordos devem ser cumpridos”. Com efeito, o direito das obrigacées e, mais
especificamente, o direito contratual, esta baseado no principio de que os

contratos celebrados devem ser cumpridos.

Nas palavras de Orlando Gomes, "(...)celebrado que seja, com
observancia de todos 0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade,
[o contrato] deve ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem

preceitos legais imperativos" (1997: p. 36).

Assim, interpretado de forma direta, o principio da for¢a obrigatéria
dos contratos determina que este deve ser cumprido de forma integral e
completa pelas partes contratantes, independentemente de alteragbes ocorridas
nas condicbes que ensejaram sua celebracdo, sejam decorrentes de eventos
integrantes da alea ordinaria ou extraordinaria, ainda que em decorréncia de tais
eventos se verifique que o contrato tenha se tornado excessivamente oneroso

Ou vantajoso para quaisquer das partes contratantes.
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Por sua vez, a teoria da imprevisdo é normalmente representada
pelo brocardo latino rebus sic standibus, abreviacdo da frase latina "Contractus
qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus
intelligentur”, traduzida por Otavio Luiz Rodrigues Junior da seguinte forma: "os
contratos que tém trato sucessivo ou a termo ficam subordinados, a todo tempo,
ao mesmo estado de subsisténcia das coisas" (2006: p. 35). Ainda de acordo
com o mencionado autor, a expressdo remonta ao Digesto, havendo quem
entenda que a versao mais consagrada se deva, na realidade, aos canonistas
da Idade Média.*?

Nesta concepcéo, nos contratos de trato sucessivo, continuados ou
a termo'3, o vinculo obrigacional estaria subordinado a manutencéo daquele
estado de fato, da relacdo sinalagmatica vigente ao tempo da estipulacdo da

prestacdo e sua respectiva contraprestacao.

De acordo com a teoria da imprevisao, a alteracao das condicoes
originais em que foram celebrados contratos que tenham sua execucéo diferida
ao longo do tempo, por prazo determinado ou determinavel, podem ser
modificadas, caso se demonstre que se tornaram excessivamente onerosas ou
vantajosas a uma das partes contratantes, em decorréncia de eventos

configurados como alea extraordinaria.

3.2 Base legal

3.2.1 Direito Privado

12 Laura Coradini Frantz (2007) apresenta, na primeira parte de seu livro, uma divisdo de
nomenclatura para esta corrente, observando que, na Franga, foi denominada ‘teoria da
imprevisdo”, na Alemanha, sob a influéncia de Karl Larenz, “teoria da quebra da base do
negdcio’, enquanto que na lItalia, foi denominada “Teoria da Superveniente Onerosidade
Excessiva da Prestagao”, fazendo breve sintese das bases das teorias nos mencionados paises.
13 Os contratos de trato sucessivo sdo aqueles em que nao é possivel a sua execugcdo em um sé
momento, concomitantemente ou logo apds a celebracdo do contrato, como por exemplo, nos
casos de fornecimento periédico e regular de bens ou servicos, como agua e energia. Diferem
dos contratos instantaneos podem ser definidos como contratos em que as prestacfes se
executam concomitantemente ou logo apds a celebracdo do contrato, como na compra e venda
realizada a vista.
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No ambito do direito privado, o principio da for¢a obrigatéria dos
contratos esté previsto especialmente no artigo 389 do Cddigo Civil, de acordo
com o qual: “Ndo cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente

estabelecidos, e honorarios de advogado”.

Note-se que a forca obrigatéria dos contratos € a regra de todo o
direito das obrigacdes e contratual, seja no ambito privado ou publico. Isto
porque em geral, todas as relac¢des juridicas entre dois ou mais sujeitos de direito
sao formalizadas via contratos, via relagdes de prestacdo e contraprestacao.
Portanto, a funcéo primordial do direito € assegurar que as obrigacfes valida e
reciprocamente assumidas entre sujeitos de direito distintos sejam cumpridas,
pois, sem isso, a vida em sociedade tal como conhecemos estaria seriamente

ameacada.

Sem prejuizo do exposto acima, € certo que, em casos especificos,
a forca obrigatdria dos contratos € relativizada, como cos casos de aplicacao da
teoria da imprevisdo. Neste sentido, a aplicabilidade da teoria da imprevisao é
reconhecida pelo Cédigo Civil, que dela trata especialmente nos seguintes
dispositivos:

“Art. 478. Nos contratos de execucado continuada ou diferida, se a prestacao de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacéo.

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagfes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. ”

Fato importante € que os dispositivos relacionados a teoria da
imprevisdo sejam tratados na sec¢éo que trata da “resolugdo [dos contratos] por
onerosidade excessiva”. Neste sentido, ainda cabe destacar que de acordo com
o dispositivo, para aplicacdo da teoria da imprevisao, nos termos do Cédigo Civil,
€ necessario que a prestacdo de uma das partes, cumulativamente, se torne: (a)

excessivamente onerosa para uma parte, (b) com extrema vantagem para a
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outra, e (c) em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis (alea

extraordindria).

Outra peculiaridade é que, de acordo com o Cédigo Civil, apenas o
devedor podera pedir a revisao ou resolucao do contrato. Ou seja, ainda que em
virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, a relacdo juridica se
tornar extremamente vantajosa para o devedor, esta obrigacdo devera, na
interpretacdo estritamente legal, ser suportada pelo credor, sem qualquer direito

a revisao do contrato.

Logo, e ainda que exista discussao doutrinaria e jurisprudencial no
sentido de mitigar as disposi¢cdes do Cédigo Civil supratranscritas, € certo que,
sob o aspecto estritamente legal, no ambito do direito privado brasileiro, a teoria
da imprevisdo tem aplicagcdo bastante restrita, e seu tratamento legal se
confunde com o instituto da onerosidade excessiva que, embora possua
semelhancas com a teoria da imprevisdo, com ela necessariamente ndo se

confunde.

De forma semelhante, a extrema vantagem nao precisaria, a rigor,
ser um requisito para a aplicacdo da teoria da imprevisdo aos contratos
tipicamente privados. Isto porque uma relacdo ndo precisa se tornar
excessivamente onerosa para se tornar desequilibrada, tampouco precisa trazer
extrema vantagem para uma das partes, para que a outra se veja obrigada a
suportar uma obrigacao que se tornou mais onerosa que aguela que ambas as

partes haviam contratado.

Neste sentido, o préprio artigo 317 do Cédigo Civil estabelece que:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta
entre o valor da prestacéo devida e o do momento de sua execugao, podera o
juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor
real da prestacao.

De acordo com Laura Coradini FRANTZ (2007: p.110):

O art. 317 visa a manutengdo da proporcionalidade nos contratos. No entanto,
nado se refere a proporcionalidade entre prestacéo e contraprestacdo [caso do
artigo 478 do CC], mas a proporcionalidade existente entre o valor da prestacdo
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no momento da celebracéo do negdcio e seu valor (da mesma prestagao) no
momento de sua execucao.

Assim, de acordo com a interpretacdo da doutrina, representada
pelo texto de Laura Coradini Frantz transcrito acima, o artigo 317 do Cadigo Civil
se aplica aos casos em que a prépria prestacdo considerada em si mesma, em
decorréncia de eventos supervenientes e imprevisiveis, se torna desproporcional
a contraprestacao, enquanto que o artigo 478 do Cadigo Civil seria relacional, ou
seja, se aplicaria aos casos em que a variagdo se desse sobre a
proporcionalidade existente entre o valor da prestacdo e da contraprestacao

entre a celebracdo do negdcio juridico e sua efetiva execucéo.

Ademais, o artigo 317 do Cddigo Civil € mais abrangente, pois ndo
exige, como o faz o artigo 478 do mesmo diploma legal, a extrema vantagem de
uma das partes, mas apenas a despropor¢cdo manifesta do valor da prestacao
entre 0 momento de sua assuncao e o de sua efetiva execucdo. Desta feita,
ainda que o credor ndo esteja auferindo qualquer vantagem significativa com o
desequilibrio entre a prestacéo e a contraprestacao devidas, a prestacéo podera

ser revista, reequilibrada pelo julgador.

Vale destacar, entretanto, para os fins deste trabalho que, quer seja
no artigo 317, quer seja no artigo 478, ambos do Caodigo Civil, ha sempre um
requisito em comum: a extraordinariedade, a imprevisibilidade do evento — ou ao
menos dos efeitos do evento — que tornou a relagcdo entre prestacdo e
contraprestacdo do negocio juridico “desequilibrada”, “desproporcional”,
‘excessivamente onerosa” ou, ao menos, “extremamente vantajosa” para uma

das partes.

Portanto, resta claro que o direito a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro original tem sua origem e esta relacionado a teoria da
imprevisdo, que pode ser interpretada como uma excecdo a aplicacdo do
principio da forca obrigatéria dos contratos, que existe no direito privado muito
antes mesmo da utilizacdo da dicotomia entre direito publico e direito privado nos

estudos do direito romano-germanico ou continental.
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Isto porque, embora o direito & manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro esteja intimamente relacionado com a aplicagéo da teoria
da imprevisdo aos contratos, ndo é incorreto afirmar que tanto sob o ponto de
vista legal quanto tedrico e doutrinario, sua aplicacdo no ambito do direito
administrativo esta sujeita a regras e condi¢cdes especificas, as quais sdo
sensivelmente diferentes das consideradas para aplicacdo da teoria da
imprevisdo aos contratos firmados sob a égide do direito privado brasileiro, e que

serdo abordadas a seguir.

3.2.2 Direito Publico

No ambito do direito publico, dentro do qual se insere o direito
administrativo, a maior parte da doutrina remonta o fundamento legal do direito
a manutencéao do equilibrio econémico-financeiro a prépria Constituicdo Federal.
De acordo com estes autores, a garantia constitucional a manutencdo do
equilibrio econémico-financeiro esta prevista no artigo 37, inciso XXI da CF. O

mencionado dispositivo constitucional estabelece o seguinte:

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

(...).

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagfes serdo contratados mediante processo de licitagédo publica
gue assegure igualdade de condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas
gue estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

Para os autores que defendem o fundamento constitucional do
direito a manutenc&@o do equilibrio econdmico-financeiro este estd previsto na
expressao “as obras, servigos, compras e alienagbes serdo contratados (...) com
clausulas que estabelecam obrigacdo de pagamento, mantidas as condi¢cdes

efetivas da proposta’.

Neste sentido, cumpre destacar que o equilibrio econdmico-

financeiro dos contratos administrativos, a se considerar como previsto no artigo
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37, inciso XXI da CF é estabelecido quando da aceitacdo, pela Administracao
Publica, da proposta do contratado.

Tal raciocinio posiciona o equilibrio econdmico-financeiro como
uma caracteristica contratual cuja validade depende da efetiva assinatura do
contrato, e a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro € um direito do
contratado cuja eficacia depende da ocorréncia, em concreto, de algum evento
que (a) seja capaz de alterar as condi¢des sob as quais a proposta do contratado
foi formulada e aceita pela Administracdo Publica, e (b) ndo esteja dentro da élea
ordinaria das atividades econ6micas desenvolvidas pelo contratado.

E relevante destacar também que ndo ha qualquer dispositivo
constitucional, e como se vera nos subitens seguintes, infraconstitucional que
restrinja a aplicacao do direito a manutencao do equilibrio econémico-financeiro
do contrato de concessdo apenas aos contratados, de tal sorte que, a0 menos
sob o aspecto estritamente constitucional e legal, a recomposi¢do do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato ao inicialmente estipulado quando da
aceitacdo, pelo poder concedente, da proposta apresentada pelo
concessionario, € um direito tanto do contratado quanto da Administracdo

Publica.

No ambito infraconstitucional, a lei que regulamenta o artigo 37,
inciso XXI da Constituicdo Federal e institui normas para licitacdes e contratos
da Administracdo Publica € a LCP. Neste sentido, o direito a manutencédo do
equilibrio econémico-financeiro é previsto no artigo 65, inciso Il, alinea “d” da
LCP, in verbis:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderéo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

(...)

Il - por acordo das partes:

(...)

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicho da administragdo para a justa
remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencéo do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem
fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execuc¢éo do ajustado, ou, ainda, em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordinaria e extracontratual.
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No caso, uma primeira diferenca em relagcdo ao artigo 37, inciso
XXI da Constituicdo Federal € que a LCP utiliza menciona expressamente a
‘manutengdo do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato”, e ndo do
equilibrio econdmico-financeiro estabelecido quando da aceitacéo da proposta.
Sobre a questdo, entendemos que deve ser feita uma leitura conforme a
Constituicdo Federal, uma vez que ndo pode lei infraconstitucional restringir

direito assegurado constitucionalmente.

Logo, o equilibrio econémico-financeiro do contrato administrativo
€ constituido antes mesmo do préprio contrato administrativo ao qual ele se
aplica, tendo sua validade condicionada, justamente, a assinatura do contrato
administrativo que formaliza o negécio juridico resultante da aceitacdo, pela
Administracdo Publica, da proposta apresentada pelo contratado'4. A assinatura
do contrato administrativo seria como que uma condicdo suspensiva do direito a

manutencao do equilibrio econdmico-financeiro.

No entanto, no ambito de competéncia que a expressdo “nos
termos da lei”, contida no artigo 37, inciso XXI da CF conferiu a LCP, é certo que
esta definiu de forma mais especifica, objetiva, as hipoteses que ensejariam o
cabimento da efetiva aplicacao do direito a manutencao do equilibrio econémico-
financeiro, que foi circunscrito aos casos em que: (a) ocorram fatos imprevisiveis,
ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execuc¢do do ajustado, ou, ainda, (b) em caso de forca maior,
caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica extraordinaria e

extracontratual.

Desta feita, nos contratos administrativos em geral, ndo basta que
ocorra uma variacdo na equacao econdmico-financeira para que o contratado
tenha direito a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro, sendo

necessario que a alteracdo tenha decorrido de algum evento que possa ser

14 Com relacado a analise dos negocios juridicos de acordo com os planos da existéncia, validade
e eficacia, pode-se consultar o livio de AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico:
existéncia, validade e eficacia. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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subsumido a uma das hipoteses prevista no artigo 65, inciso Il, alinea “d”, in fine
da LCP, os quais, necessariamente, precisam envolver alea econdmica

extraordindria e extracontratual, tal qual exige o artigo 317 e 478 do Cdédigo Civil.

3.2.2.1 Equilibrio econbmico-financeiro na

concessao comum

N&o obstante, em 1995, apenas dois anos ap0s a publicacdo da
LCP, foi publicada a Lei de Concessoes, a qual comecou a, sutilmente, transferir
os parametros de fixacdo e andlise das alterac6es do equilibrio econémico-
financeiro originalmente estabelecido pelas partes, da avaliacdo da
ordinariedade ou extraordinariedade dos eventos e efeitos que causaram a
alteracdo da equag&o economico-financeira, para uma avaliagdo destes eventos

e efeitos sob a perspectiva dos riscos assumidos por uma e por outra parte.

Neste sentido, estabelece o artigo 10 da Lei de Concessdes que:

Art. 10. Sempre que forem atendidas as condi¢6es do contrato, considera-se
mantido seu equilibrio econdmico-financeiro.

Logo, a Lei de Concessbes ndo condicionou o direito a
recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concesséao
comum a ocorréncia de eventos que possam ser caracterizados como de alea
extraordinaria, mas sim ao atendimento das condi¢des do contrato. E justamente
neste momento, quase que imperceptivel, que a analise do direito & manutencdo
do equilibrio econdmico-financeiro comeca a abandonar os parametros de aleas
ordinaria e extraordinaria e migrar para uma analise de reparticdo e alocacdo de

riscos entre concessionario e administracao publica.

Neste ponto, vale citar Eugenia Cristina Cleto Marolla (2011: pags.
70):

O equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos em geral e dos
de concessdao em particular obedecem a divisdo entre alea ordinaria e
extraordinaria desenvolvida pela jurisprudéncia francesa.

Essa classificacdo de riscos foi prevista pelo legislador péatrio na Lei n°® 8.987/95
em pelo menos dois de seus dispositivos. O primeiro deles é o do artigo 2° da
lei, que estabelece que a concessao corre “por conta e risco do concessionario”.
A segunda esta contemplada no artigo 10, ao preceituar que “sempre que forem
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atendidas as condi¢cbes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio
econdmico financeiro”.

Veja que a autora citada interpreta, assim como boa parte da
doutrina classica como, por exemplo, Celso Anténio Bandeira de Mello, que o
fato da Lei de Concessbes prever que a concessao sera explorada “por conta e
risco” do concessionario, transfere a este todos os riscos ordinarios relacionados

ao contrato de concessao comum.

Por esta interpretacdo restritiva do conceito de “riscos”, o
concessionario assumiria apenas 0s riscos ordinarios, enquanto que 0S
extraordindrios permaneceriam passiveis de ensejar a recomposicao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessao. Trata-se, portanto, de
interpretacéo restritiva de norma infraconstitucional que, ao menos em principio,
€ prejudicial a administracdo publica, que se veria obrigada a assumir riscos que

a lei ndo Ihe atribuiu expressamente.

Neste sentido, inclusive, vale ressaltar que o artigo 10 da Lei de
Concessoes, que, diferentemente do artigo 2° da mencionada lei, menciona
expressamente a ideia de equilibrio econémico-financeiro se fixa no
“atendimento as condigdes do contrato”, e ndo menciona riscos, sejam eles

ordinarios ou extraordinarios.

Ainda, cumpre lembrar que o artigo 37, inciso XXI da CF também
nNao menciona expressamente a divisdo de riscos, e ainda menos a sua divisao
em ordinarios e extraordinarios, se fiando antes na “manutencao das condi¢des
efetivas da proposta”, de modo que sequer seria possivel defender que, nos
contratos de concessao, haveria uma limitacdo ou atribuicdo automatica de
todos os riscos ordinarios ao contratado e os extraordinarios a administracéo

publica, pois ndo se verifica tal distingdo na Constituicdo Federal

Com efeito, esta interpretacdo de que na concessao comum 0S
riscos (aleas) ordinarios estariam necessariamente e em sua completude
alocados ao ente privado, e os extraordinarios estariam alocados ao ente publico

nao encontra fundamento legal, se ndo por uma construgao interpretativa que se
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vale de uma diviséo dos riscos, da élea, em ordinaria e extraordinaria importada
da Franca, cuja aplicacdo, em terra tupiniquim, ndo é possivel de ser feita

diretamente, sem um certo esforco interpretativo.

Este esforco interpretativo resultou na seguinte interpretacéo
acerca da divisdo de riscos e consequente avaliacdo do cabimento da
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro nos contratos de concessao

comum (MAROLLA: p.71 — sem destaques no original):

A forma de se compatibilizar o fato de a concessao correr por conta e risco do
concessionario_com _a garantia_do_equilibrio _econdémico-financeiro, para os
adeptos da doutrina classica, esta baseada na partilha de riscos nas concessdes
de servicos publicos, que deve sequir a divisdo classica entre as aleas ordinéria
e extraordindria, sendo vedado o estabelecimento de outra divisdo, pelas partes,
no contrato.

Sob essa perspectiva, a_alea ordinaria do negdcio, econdmica ou ndo, sera
sempre de responsabilidade do concessionério, por estar diretamente ligada a
sua atuagdo como empresario, ndo importando a existéncia de previsdo
contratual a respeito.

Logo, e apesar da Constituicdo Federal, e nem mesmo a Lei de
Concessoes, terem mencionado a divisdo em alea ordinaria e extraordinaria, e
apesar do artigo 10 da Lei de Concessdes ter expressamente vinculado o
equilibrio econbémico-financeiro ao atendimento das condi¢cbes do contrato,
segundo a posicdo da doutrina tradicional, ndo s6 a divisdo de riscos entre
ordinarios e extraordinarios, mas também a sua alocacéo as partes ja foram

previamente definidas, ndo importando o que o contrato de concessao preveja.

Em virtude desta posicdo hermenéutica, temas como o0
compartilhamento ou a assuncao do risco de demanda foram e, de certo modo,
ainda geram acaloradas discussdes, pois sendo a demanda tipico risco
ordinario, adotando-se de forma radical a interpretacéo tradicional da doutrina
sobre a Lei de Concessdes, qualguer clausula de compartilhamento ou alocacéo
de riscos ordinarios a administracdo publica é nula, pois a concessdo comum

deve ser explorada “por conta e risco do concessionario”.

Por outro lado, caberia a administracdo publica a assuncdo de
riscos extraordinarios ainda que perfeitamente mitigaveis pelo concessionario,

como o0s casos de excepcional desvalorizagdo da moeda brasileira frente a
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moedas estrangeiras, que pode ser completamente evitado por simples
contratos de hedge. Isto porque, ainda que a Lei de Concessdes mencione que
o equilibrio econdmico-financeiro se verificara sempre que “atendidas as
condicbes do contrato”, os riscos relacionados a alea extraordinaria nao

poderiam ser atribuidos ao parceiro privado.

Desta feita, durante anos, e até décadas, enquanto que o mundo
inteiro, inclusive a Franca, evoluiam as relacdes contratuais complexas, mesmo
as envolvendo entes publicos e privados, de modo a viabilizar uma alocacgéo de
riscos mais eficiente e, desta forma, viabilizar, reduzindo os custos de realizacao,
importantes projetos de infraestrutura, o Brasil continuava preso a uma
discussdo e uma solucdo de hermenéutica que havia sido utilizada, pelos
franceses séculos atras para solucionar um caso especifico de uma época onde
as “modernas concessdes” ainda era algo novo, sem suficiente tratamento

legislativo.

Por isto, entende-se neste trabalho que, mesmo nos casos de
concessao comum, por forca do artigo 10 da Lei de Concessbes, em
interpretacdo conforme o artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal, o
equilibrio econémico-financeiro deve ser apurado conforme a alocacéo de riscos
oriunda do contrato de concesséao. A expressao “por conta e risco do contratado”,
referente a exploracédo dos servigcos objeto da concessdao comum deve, neste
sentido, ser restrita aos riscos nao expressamente alocados para a

administracdo publica no respectivo contrato.

N&do ha, assim, nos contratos de concessdo, uma alocacao
legislativa e nem normativa ex ante de riscos a administracao publica ou ao ente
privado como, por exemplo, 0s riscos ordinarios para o ente privado e 0s
extraordinarios para a administragdo publica. Esta alocacdo de riscos e
responsabilidades deve ser feita contrato a contrato, de modo a permitir que a
sua execucao sera feita com a melhor relagdo custo-beneficio, em que os
rendimentos do parceiro privado estardo diretamente relacionados a sua

capacidade de bem gerir 0s riscos e responsabilidades atribuidos para si, bem
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como a qualidade do servico ou bem disponibilizado & administragcéo publica ou
a coletividade como um todo.

3.2.2.2 Equilibrio econdbmico-financeiro: parcerias

publico-privadas

N&o obstante, como a utilizacdo do instituto das concessdes de
servico publico ndo tivessem tido no Brasil 0 sucesso — quantitativo e qualitativo
— verificado em outros paises, em especial na Europa continental ocidental,
naquela regido o instituto ndo so6 teve consideravel sucesso como foi sendo
sofisticado e desenvolvido, até que um novo tipo de relacdo entre ente publico e
privado se desenvolveu, as public private-partnerships (parceiras publico-

privadas), especialmente no Reino Unido.

Com efeito, e embora a concessao de servi¢os publicos ndo tenha
nos paises de direito consuetudinario o mesmo teor e significado que nos paises
romano-germanicos, e talvez até por isto, as relacdes entre estado e iniciativa
privada comegaram a adotar formas mais negociais, cujas bases econoémico-
financeiras, especialmente a alocacéo e divisdo de riscos, passaram a ter um
papel fundamental no planejamento e na escolha da melhor forma de se executar
um projeto de infraestrutura ou a exploracéo de servicos de interesse ou utilidade

publicas, com o menor custo e com a maior qualidade possivel.

Esta nova modalidade contratual, as PPP, buscavam alocar o risco
a parte que melhor tivesse condicbes de com ele lidar. Tal posicédo decorria da
evolucdo dos estudos de direito contratual, especialmente nos contratos que
envolviam grandes investimentos em obras civis, ou que tivessem uma
sensibilidade maior a determinados riscos cuja mitigacdo, ou controle, néo

estavam alocados a parte mais afetada por eles.

Nas PPP a reparticdo dos riscos entre a alea ordinaria e
extraordinaria deixa de ser a estrutura basica, o driver de elaboracdo dos

contratos, cujo principal vetor de estruturacdo é a matriz de riscos e

responsabilidades, onde estdo apontados, com 0 maior grau de precisdo
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possivel, os riscos e responsabilidades significativos relacionados ao objeto do
contrato, bem como a qual parte foram atribuidos tais riscos e responsabilidades,

independentemente destes serem riscos ordinarios ou extraordinarios.

Como infelizmente s6i acontecer, as PPP chegaram no Brasil
atrasadas em relacao a Europa e a Inglaterra, por meio da Lei de PPP, publicada
em 2004, ou seja, nove anos apos a Lei de Concessdes. No entanto, e de forma
a afastar as limitacGes na livre alocacdo objetiva de riscos entre o parceiro
publico e o parceiro privado, a Lei de PPP, logo em seu artigo 4°, inciso VI

estabeleceu que:

Art. 4° Na contratagcdo de parceria publico-privada serdo observadas as
seguintes diretrizes:

sll)— reparticdo objetiva de riscos entre as partes; ”

Em outras palavras, o artigo 4°, inciso VI da Lei de PPP néo deixa
qualquer duvida ou espaco interpretativo que impeca a conclusao hermenéutica
segura de que ainda que um risco seja integrante da alea ordinaria de
determinado objeto de um contrato administrativo de concessao patrocinada ou
administrativa, possa ele ser assumido pela Administracao Publica, se assim ela
desejar. Isto porqgue ndo ha qualquer disposicdo constitucional ou mesmo legal
que vede a administracdo publica a assuncdo de riscos ordinarios de
concessdes, mas apenas uma adaptacdo da diferenciacdo entre riscos
ordinarios e extraordinarios da doutrina e jurisprudéncia juridica alienigena,
incompativel com as leis atualmente vigentes no Brasil para concessoées (Lei de

Concessoes e Lei de PPP)

Por exemplo, em um contrato de concessédo patrocinada para
implantagdo, manutencao, conservacao e operagao de uma rodovia, 0 risco de
demanda seja compartilhado com o parceiro publico. Isto porque, ainda que o
risco de demanda integre tradicionalmente a alea ordinaria da exploracdo
econdmica de uma rodovia, afinal qualquer prestador de servigco esta sujeito a
variacdo na demanda por seus servi¢cos, no entanto, para que o contratado n&o

repasse 0s custos da assuncao deste risco a administracdo publica esta pode,
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ex ante, atrair para si este risco, de modo a diminuir o custo de implantacdo do

projeto.

Dai que, nos casos de concessao patrocinada ou administrativa,
pode-se afirmar que o Unico parametro para afericao do direito a manutencgéo do
equilibrio econémico-financeiro é a taxa de desconto e a alocacao de riscos que
orientaram a elaboracao da proposta apresentada pelo parceiro privado na fase
de licitacdo, desde que devidamente aceita pelo parceiro publico. No entanto, o
aprofundamento desta relacdo entre alocacdo de riscos, TD e equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concesséao sera realizada no Subitem 4.5
— Metodologia proposta para apreciacao dos efeitos da materializacéo dos riscos

no equilibrio econdmico-financeiro.



109

4 ESTABELECIMENTO, MANUTENCAO E RECOMPOSICAO DO
EQUILiBRIQ ECONOMICO-FINANCEIRO EM CONTRATOS DE
CONCESSAO

O presente capitulo é dedicado ao estudo do estabelecimento,
manutencao e recomposicao do equilibrio econémico-financeiro em contratos de
concessao, considerando especialmente sua relagdo com a taxa de desconto do
fluxo de caixa do projeto objeto do contrato de concesséo, e sua relacdo com a
reparticdo de riscos entre as partes contratantes, dividindo-se nos seguintes
topicos e respectivos subtdpicos: 4.1 - Conceituacao, 4.1.1 - Conceito formal,
4.1.2 —Conceito material; 4.2 — Taxas de desconto — TD e fluxo de caixa, 4.2.1 —
A taxa minima de atratividade — TMA, 4.2.2 — A taxa interna de retorno — TIR,
4.2.3 — O custo médio ponderado de capital — CMPC; 4.3 — Riscos e sua
alocacdo, Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada. — Erro! Fonte de
referéncia ndo encontrada., Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada. —
Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.; 4.4 — O Plano de Negodcios e sua (
des)necessidade; 4.5 — Metodologia proposta para apreciacdo dos efeitos da

materializacdo dos riscos no equilibrio econémico-financeiro.

4.1 Conceituacao

Assim, buscou-se balancear o direito da Administragdo Publica de
alterar unilateralmente os contratos administrativos, com vistas a maximizar o
atendimento do interesse publico, assegurando-se ao particular, em
contrapartida, o direito a manutengdo de um determinado “lucro” também as
novas e eventuais obrigacdes a ele atribuidas pelo Estado que, no caso

brasileiro, foi inclusive elevado a categoria de direito constitucional.

Tal aspecto é de suma importancia pois as margens de
remuneracao inicialmente vislumbradas podem ser reduzidas sempre que se
verificar a alocacédo de um risco ao parceiro privado que venha se materializar,
e devem ser recompostas sempre que riscos alocados para a Administracéo

Publica ocorrerem.
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4.1.1 Conceito formal

A definicdo exclusivamente juridica € a que se adotara como
“conteudo formal”’. Neste caso, a definicdo, sob o ponto de vista constitucional,
é de que o equilibrio econémico-financeiro decorre de “obrigagées de pagamento

que mantenham as condi¢des efetivas da proposta” (art. 37, inciso XXI da CF).

No caso da LCP, o equilibrio econémico-financeiro é a “a relagéo
que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou

fornecimento” (art. 65, inciso Il, alinea “d” da LCP).

Por sua vez, tanto a Lei de Concessdes quanto a Lei de PPP
também ndo apresentam um conceito mais complexo de equilibrio econémico-
financeiro. A Lei de Concessoes estabelece, entretanto, que “sempre que forem
atendidas as condicbes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio

econOmico-financeiro” (art. 10 da Lei de Concessdes).

O que se propde neste trabalho é o reconhecimento de que estes
conceitos legais sao formalistas, carecendo, em si mesmo, da materialidade
necessaria para sua préopria aplicacdo. Desta feita, cabe ao administrador
publico, nos contratos de concessédo ao poder concedente, estabelecer como se

identificard, de forma objetiva, a equacdo econdmico-financeira.

N&o se quer dizer que os conceitos legais sdo inuteis ou menos
importantes que o conteddo material que lhes deve ser atribuido, mas
simplesmente que expressbes abertas como ‘“relagdo entre encargos e
retribuicao”, “condicbes efetivas da proposta” ou “condicbes do contrato” nao
possuem aplicabilidade pratica sem que Ihes seja dado uma concretude que
depende, nos contratos de concessao, da utilizagcdo de conceitos e técnicas de

outras ciéncias além da juridica.

Para fins desta dissertagao, adota-se o seguinte conceito formal

de equilibrio econdmico-financeiro de contratos de concessdo: relacao
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entre 0S encargos, 0S riscos e responsabilidades assumidos pela

concessionaria e a remuneracao, riscos e responsabilidades assumidos

pelo poder concedente, quando da aceitacdo da proposta da

concessionaria, cuja eficacia se perfaz com a celebracdo do contrato de

concessao.

4.1.2 Conceito material

Para conferir materialidade ao conceito legal de equilibrio
econdmico-financeiro, no caso dos contratos de concessao, € necessario

socorrer-se das ciéncias econdmica, financeira e contabil.

Apenas por meio de recurso as ciéncias econbmicas — aqui
consideradas a economia, a contabilidade e as ciéncias financeiras — se pode
dar materialidade, contetdo, ao conceito de equilibrio econémico-financeiro dos
contratos de concessdo. Isto porque a relagdo entre 0s encargos e a
remuneracao, entre a prestacdo de uma parte e a contraprestacdo da outra €,

como o préprio conceito induz, econdmica e financeira, e nao juridica.

No caso das concessdes, sejam elas comum, patrocinada ou
administrativa, a relacdo entre 0s encargos do concessionario e a remuneracao
a ser paga pela administracéo publica é representada por uma taxa de desconto,
aplicada sobre o fluxo de caixa.

Portanto, o conceito material de equilibrio econdmico-

financeiro proposto neste trabalho é o sequinte: valor da taxa de desconto

aplicada ao fluxo de caixa do projeto objeto do contrato de concessdo que,

isoladas as variacoes decorrentes dos efeitos decorrentes da verificacdo

de riscos e da eficiéncia ou ineficiéncia das partes, permite que o valor

presente do fluxo de caixa seja igual a zero.

Na sequéncia, explorar-se-a um pouco mais 0s conceitos oriundos

da matematica financeira (fluxo de caixa, taxa de desconto, etc.) sem 0s quais
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se sustenta nesta dissertacdo ser impossivel desenhar um conceito material de

equilibrio econémico-financeiro em contratos de concesséo.

4.2 Taxas de desconto —TD e fluxo de caixa

O fluxo de caixa, pode ser conceituado como o0 registro de
movimentacodes financeiras (entradas e saida de recursos monetarios), efetivas
ou estimadas, de um determinado projeto ou empresa. No conceito de Abelardo
de Lima Puccini e Adriana Puccini (2011: p. 1), “denomina-se fluxo de caixa o

conjunto de entradas e saidas de dinheiro (caixa) ao longo do tempo”.

Em termos bastante objetivos, pode-se conceituar a Taxa de
Desconto como a taxa de juros utilizada para trazer a valor presente (descontar)

as parcelas futuras de um determinado fluxo de caixa.

O juro é o valor de remuneracao, o custo de utilizacao de capital de
terceiros ao longo do tempo, representado por taxas, percentuais sobre o valor
do capital utilizado. Por exemplo, uma taxa de juros de 2% ao més representa
gue para utilizacdo de um valor x de capital por um més, o tomador do capital
devera pagar, apos 1 més, o valor de 1,02 x ao titular do capital no valor x que
utilizou. O valor x é simplesmente a devolucdo do valor préprio capital do titular
do capital que foi utilizado durante o periodo de 1 més — chamado usualmente
de principal — enquanto que 0,02 x é o juro, o valor da remuneracdo pela
utilizacéo deste capital pelo periodo de 1 més, que equivale a 2% do valor x do

principal, ou seja, do valor do capital que foi tomado.

Sob a perspectiva de projetos de concesséao, a taxa de desconto é
aremuneracgédo que, tudo o mais constante, remunera o capital que sera investido
na execucdo do projeto, que é representado financeiramente por um fluxo de

caixa.

Exemplificativamente, consideremos que surja a ideia, o desejo, ou
a necessidade, da construcao de uma rodovia ligando duas cidades. O titular dos

direitos de construcéo e exploracdo dessa rodovia € o estado no qual ambas as
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cidades estéo localizadas, a constru¢cdo da mencionada rodovia que, segundo
estudos realizados teria um custo estimado de x, um custo de operacéo,
manutenc¢ao e conservacdo estimado de 0,02 x e geraria uma receita estimada

de 0,12 x ao ano.

Com base nestas informagdes, e considerando que o estado n&o
pretende que o capital investido na rodovia seja remunerado, pode-se esbocar o
seguinte fluxo de caixa simplificado para estimar o prazo que o estado

necessitaria para recuperar apenas o principal do valor investido, ou seja, 10

anos.:
Ano 0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
Investimento (1) X 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Receita (2) 0 | 0,12x | 0,22X | 0,12X | 0,12X | 0,12X | 0,12X | 0,12X | 0,12X | 0,12X | 0,12X

Custos/Despesas
®

Resultado (4) (2 -
(1+3))

0 | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x | 0,02x

-X 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x 0,1x

Recuperacdo do
-x | -0,9x -0,8x -0,7x -0,6x -0,5x -0,4x -0,3x -0,2x -0,1x 0

investimento

Importante destacar que o exemplo acima é uma simplificacéo
bastante significativa de um fluxo de caixa real, por exemplo, ndo considera a
existéncia da inflacdo, ndo apresenta um detalhamento das despesas, dos
custos e das receitas estimadas e, em especial, ndo considera qualquer juro,

qualquer remuneracédo do capital x investido inicialmente no projeto.

No caso, como o valor de x no ano 0 e no ano 10 € o mesmo, uma
vez que néo existe um custo associado a utilizagdo, ao investimento de x ao
longo dos 10 anos de abrangéncia do fluxo de caixa, a taxa de desconto é zero.
Em outras palavras, somando-se todas as receitas e subtraindo a soma dos

valores de recuperagéo do investimento, custos e despesas, o resultado é zero.

Imaginemos, entretanto, que o estado ndo tenha o valor de x para
investir na construcao da rodovia objeto do exemplo, ainda assim, ele possui 0

direito de explorar esta rodovia, caso ela venha a existir. E possivel, portanto,
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gue o estado conceda este direito a um particular, exigindo, como contrapartida,
a construcdo da rodovia e condicionado a cobranca pela utilizacdo da rodovia

pelos usuarios a valores contratualmente estabelecidos.

Neste caso, 0 particular que aceitar esta concessao certamente
desejara uma remuneracdo pelo capital que tera que investir e também pelo
servico de operacdo, manutencdo e conservacao da rodovia que ira prestar. O
valor desta remuneracdo do contratado privado serd equivalente a taxa de
desconto do projeto, ou seja, os valores recebidos pelo contratado deverao ser
equivalentes a todo o valor gasto com o projeto (investimentos, despesas e

custos), acrescido de um percentual aplicado sobre o valor investido, a TD.

Por isto, quando comenta das relacdes entre valor presente, valor
futuro e taxa de desconto, aplicados a determinado fluxo de caixa, observam
Abelardo de Lima Puccini e Adriana Puccini sobre a correlacéo entre VP e TD
(2011: p. 99):

Valor presente, taxa de desconto e equivaléncia de fluxos de caixa sdo conceitos
absolutamente interligados.

Denomina-se valor presente de um fluxo de caixa o valor monetario (PV) do
ponto zero da escala de tempo, gue é equivalente & soma de suas parcelas
futuras, descontadas para o ponto zero, com uma determinada taxa de juros.

A taxa de juros utilizada para descontar as parcelas futuras do fluxo de caixa é
denominada taxa de desconto. ”

Conforme verificar-se-a na sequéncia deste trabalho, a TD pode
ser avaliada sobre diversos aspectos. A TIR, a TMA e o CMPC nada mais séo
que espécies de taxa de desconto, sendo e que o célculo e a avaliacao da taxa
de desconto de determinado fluxo de caixa sdo um dos principais, senao o0s
principais elementos utilizados pelos investidores para decidir se participam ou
nao de determinado projeto. Por isto, na sequéncia sera abordado com mais

vagar cada uma das taxas de desconto mencionadas neste paragrafo.

4.2.1 Ataxa minima de atratividade — TMA
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A TMA é a taxa de desconto equivalente ao valor minimo do retorno
que os investidores (pessoas fisicas ou juridicas) esperam receber para aplicar

0 seu capital em determinado projeto.

Sobre a TMA, assim se manifesta Marcos Antonio de Camargos
(2013: p. 327):

Na andlise de investimento, é primordial que se determine ou estabeleca, da
maneira mais racional e precisa possivel, uma taxa que o investidor ou a
empresa deseja obter de rendimento com a implantacdo do projeto de
investimento, a qual ira descontar (descapitalizar) os fluxos de caixa do projeto
de investimento para determinar a sua viabilidade econémico-financeira. Essa
taxa € denominada taxa de desconto, custo de capital ou taxa minima de
atratividade (TMA). Um investidor pode determina-la de duas maneiras:

1. baseado no custo de oportunidade de aplicacbes existentes no mercado.
Ou seja, o projeto deve proporcionar, no minimo, o rendimento de determinada
aplicagdo, mais um percentual para cobrir os riscos do negécio, como render a
taxa Selic acumulada com mais 2% para cobrir 0s riscos; ou

2. baseado no custo de capital da empresa, determinado pela ponderacéo dos
custos das diversas fontes que financiam a empresa pelos seus respectivos
pesos ha estrutura de capital, por meio da metodologia conhecida como Custo
Médio Ponderado de Capital (CMPC). (Destacou-se no original)

Com relacdo a TMA fixada pelo custo de oportunidade, é
importante destacar que seu calculo é usualmente feito considerando a
aplicacdo com menor risco possivel, normalmente a aquisicdo de titulos da
divida publica (por isso, inclusive no exemplo, € adotada a taxa Selic), mais um
percentual correspondente ao “prémio de risco” do projeto, que é o valor
percentual adicional minimo que, adicionado a aplicacdo adotada como
referéncia, faz com o que o investidor deixa de aplicar seus recursos na

aplicacao de referéncia para investir no projeto.

Com relacéo a aplicacéo de referéncia ser usualmente a aplicacéo
em titulos da divida publica, a l6gica de que o menor risco possivel é o do estado
decorre do fato de que este é o Unico agente no mercado que nao depende do
exercicio de alguma atividade que gere riqueza para obter recursos, podendo os
obter de toda a sociedade por meio da arrecadagéo de tributos. Assim, no caso
brasileiro, por exemplo, os demais investimentos que ndo a aquisicdo de titulos
da divida publica tera que remunerar o capital de terceiros, no caso o investidor,

com uma TMA maior que a SELIC, em um percentual que sera tanto maior
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quanto maior seja o risco que estara sendo assumido pelo investidor ao aplicar

no projeto.

Exemplificativamente, um projeto com garantias menos liquidas
que outro projeto semelhante, terd& que oferecer uma remuneracdo
comparativamente maior aos recursos que nele forem investidos, de modo a
convencer o investidor a deixar de aplicar no outro projeto mais seguro. Se o
investidor entender que a remuneracao oferecida compensa o risco adicional
que estard por ele sendo assumido, ele deixara de investir no projeto mais
seguro (v.g. titulos da divida publica), em troca da perspectiva de rendimentos

maiores no projeto menos seguro (v.g. a concessao).

No caso da TMA fixada de acordo o CMPC, esta ser& objeto de
andlise especifica no Subitem 4.2.3 — O custo médio ponderado de capital —
CMPC. Nao obstante, desde ja o importante a se fixar € que o calculo do CMPC
nao é baseado diretamente na relacéo entre risco assumido e retorno esperado,
como no caso das taxas calculadas com base no custo de oportunidade, mas na
relacdo entre retorno esperado e custo de financiamento do investidor, com

recursos proprios ou de terceiros.

422 Ataxainternade retorno—-TIR

De acordo com Marcos Antonio de Camargos, a TIR pode ser

assim conceituada (2013: p. 340):

A taxa interna de retorno é a rentabilidade que o projeto de investimento
apresenta para o capital que nele permanece investido, sendo também
denominada rentabilidade prépria do projeto, pois ¢ um valor que depende
exclusivamente dos investimentos feitos e dos retornos auferidos. Em termos
matematicos, ela € uma taxa efetiva por periodo. Ou seja, se o fluxo de caixa do
projeto em andlise for mensal, a TIR serd a rentabilidade que o projeto apresenta
também em termos mensais. (...) Ela é também a taxa de desconto que leva o
valor presente (VP) das entradas de caixa a se igualarem ao investimento inicial
ou aos desembolsos referentes a um projeto. (Destacou-se).

Por sua vez, Abelardo de Lima Puccini e Adriana Puccini fazem a
seguinte correlacéo entre TIR, VP e TD (2011: p. 105):

O valor presente liquido de um fluxo de caixa € igual ao valor presente de suas
parcelas futuras (que sédo descontadas com uma determinada taxa de desconto),
somado algebricamente com a grandeza colocada no ponto zero.
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(...)

A taxa interna de retorno (TIR) ou “Internal Rate of Return” (IRR) de um fluxo de
caixa € a taxa de desconto gue faz seu valor presente liquido ser igual a zero.
(Destacou-se / ltalicos no original)

Logo, a taxa interna de retorno nada mais é que a diferenca entre
o valor total investido, em CAPEX e OPEX, e as receitas decorrentes da
exploracdo do projeto objeto dos investimentos. Para que possa ser considerado
viavel um projeto precisa ter uma TIR ao menos igual a TMA. Por isto, havendo
mais de um projeto, com graus de risco semelhantes, o investidor, sob uma

perspectiva racional, deve optar pelo projeto que apresente a maior TIR.

As principais desvantagens da tomada de decisdo de investimento
baseada na TIR € que, por um lado, apenas representa retorno do capital
investido quando os fluxos de caixa gerados forem reaplicados a prépria TIR, o
que é dificil em termos praticos para TIR mais elevadas. Além disso, este método
pode acarretar decisdes incorretas na analise de investimentos que sao

mutuamente excludentes.

A titulo de exemplo, em termos gerais, imagine-se uma Taxa SELIC
de 14,25% a.a. A principio, este é o valor da TD basica para avaliacdo de
qualquer projeto, sobre o qual devera ser somado o valor do “prémio de risco”
do projeto. Apenas para fins didaticos, suponhamos que esse prémio de risco

seja de 2%. No caso, a TMA do projeto seria equivalente a uma TIR de 16,25%.

Obviamente, o calculo da TIR néo é, nem de longe, tdo simples
como o apresentado no paragrafo acima. Os projetos de concessdo sao
usualmente projetos de médio ou longo prazo (cerca de 10 a 35 anos), portanto,
a Taxa SELIC de referéncia na data da licitagdo ndo serd, necessariamente, a
mesma Taxa SELIC ap6s 10, 20 ou 35 anos. Assim, caso o investidor acredite,
por exemplo, que a Taxa SELIC va diminuir sensivelmente, ele podera aceitar
como TD basica ndo os 14,25% a.a. da Taxa SELIC vigente no momento da
decisao do investimento, mas sim uma taxa anualizada de 10%, que seria a Taxa

SELIC média ao longo do prazo do projeto, de sorte que o valor da TMA
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calculado por meio da TIR seria 12% (Taxa SELIC + prémio de risco do projeto),
e nao os 16,25% calculados inicialmente.

Um outro fator relevante para definicdo da TMA, ainda que se use
a TIR como referéncia, é o custo do capital que serd investido (CMPC). Com
efeito, é possivel que um determinado projeto possua uma linha de crédito em
alguma instituicdo de fomento (BNDES, Banco Mundial, etc.), vamos dizer a 2%
a.a., para todo o investimento do projeto. Assim, se 0 prémio de risco do projeto
€ 2%, a TMA seria uma TIR de 4% (2% para pagar 0 empréstimo com 0S juros
+ 0 prémio de risco do projeto).

Portanto, o calculo da TIR néo € algo simples, tampouco é simples
o calculo do “prémio de risco” de determinado projeto, que também n&o possui
uma férmula predeterminada de célculo, e envolve a valoracdo — ou

“precificagdo” — de uma série de riscos relacionados ao projeto.

Por exemplo, quando o projeto envolve o estado, € preciso avaliar
o histérico e, principalmente, a perspectiva de como este se comportara em
relagéo a suas obrigagdes no futuro, ou seja, este estado é “bom pagador’? Ele
costuma respeitar 0os contratos e os direitos dos contratados? A sua situacéo
econdmico-financeira permite deduzir que ele ainda que queira honrar suas
obrigacdes, tera recursos para tanto? Como o Poder Judiciario se coloca nessas
situacdes? Esta e uma série de outras questdes serdo analisadas e precificadas
pelos investidores para estabelecer qual a TIR que correspondera a sua TMA

para determinado projeto.

Por exemplo, vale a mencgédo ao caso do contrato de concesséo
administrativa para a implantacdo do sistema de esgotamento sanitario do
Municipio de Rio das Ostras, estado do Rio de Janeiro, compreendendo a
construcdo de rede coletora, drenagem de aguas pluviais, pavimentacao,
coletores troncos, estacoes elevatorias e ampliacdo da Estacdo de Tratamento
de Esgoto, bem como a operacao integral do sistema de esgotamento sanitario

do mencionado municipio, celebrado em 24 de agosto de 2007.
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No caso, 0 que ocorreu foi que a garantia para pagamento das
contraprestacdes pecuniarias do poder concedente consistia em um fundo
garantidor da PPP, ao qual deveriam ser destinados os recursos do Municipio

de Rio das Ostras decorrentes dos royalties do petroleo.

N&o obstante, em 2015, cerca de oito anos apés a celebragéo do
contrato de concessdo, a significativa desvalorizacdo internacional das
commodities, dentre as quais 0 petroleo, aliada a crise econémica do pais,
acarretou uma substancial diminuicdo da arrecadacéo da administracao publica,
especialmente aquelas que, como o Municipio de Rio das Ostras, dependiam

guase que exclusivamente das receitas relacionadas a exploracao do petrdleo.

Neste cenério, segundo alegado pelo Municipio de Rio das Ostras,
premido por necessidades de caixa e se vendo em situagdo econdomico-
financeira extremamente delicada que colocava em risco a prestacao de servicos
publicos essenciais, teve por bem publicar a Lei Municipal n.° 1.890/2015, a qual
determinou o contingenciamento especifico das receitas publicas municipais,
limitando a um total de 15% a utilizacdo de verbas decorrentes de royalties do

petroleo com contratos ndo emergenciais.

Ocorre que apés a publicacdo da Lei Municipal n.° 1.890/2015, a
concessiondria local comecou a receber valores de contraprestacdo inferiores
aos previstos contratualmente, e depois de esgotar o saldo remanescente no
fundo garantidor da PPP, que era mantido por recursos dos royalties do petrdleo
repassados ao municipio, teve suas receitas seriamente comprometidas, com

impactos diretos na TIR do projeto.

Em outras palavras, ainda que protegida pelo contrato de
concessao, verificadas as dificuldades econdmico-financeiras do Municipio de
Rio das Ostras, este ndo hesitou em publicar lei que, na prética, tornou uma
garantia até entdo bastante liquida, em uma mera figura juridica, na pratica
inservivel para garantir o pagamento da contraprestacdo pecuniaria prevista no

contrato.
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Tal comportamento da municipalidade deu origem a verdadeira
disputa judicial'®>, em que inicialmente a concessionaria propds medida judicial
para garantir o adimplemento do contrato de concessao, no entanto, o Municipio
de Rio das Ostras se viu vencedor na primeira instancia, conseguindo liminar
para manter a aplicacdo da Lei Municipal n.° 1.890/2015, uma vez, segundo o
magistrado responsavel pela decisdo, permitir o integral repasse dos valores dos
royalties tal qual estabelecido no contrato de concessao poderia gerar grave

comprometimento das financas publicas.

ApGs o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ter revertido
a decisdo de primeiro grau ao deferir liminar para suspender as pretensdes do
Municipio de Rio das Ostras de modificacdo unilateral sobre o contrato de
licitacdo (sic), em carater provisorio, até o julgamento do meérito do recurso,
mantidas as garantias legais e contratuais previstas, o Municipio apresentou
recurso ao STJ, onde posteriormente noticiou que estaria recebendo cerca de
78,9% menos recursos decorrentes da participacdo especial trimestral dos

royalties do petroleo.

O Presidente do STJ decidiu entéo reverter a decisao do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, restabelecendo a aplicabilidade da Lei Municipal
n.° 1.890/2015, sob o argumento de que a decisao recorrida “sequer examinou
a questdo atinente as limitagdes financeiras estabelecidas pela Lei Municipal,
estando lastreada exclusivamente na legalidade do contrato...”. Como
fundamentos de sua deciséo, o Presidente do STJ por considerou que a decisao
objeto do recurso traria grave lesdo a ordem administrativa, por indevida
ingeréncia nos poderes do administrador, e as financas da municipalidade, e o
evidente desequilibrio causado pelo direcionamento dos valores recebidos pelo

Municipio de Rio das Ostras.

15 No caso, trata-se dos processos correspondente a: (a) Acao Cautelar Preparatdria n°® 0001867-
62.2013.8.19.0068, em tramite perante a 12 Vara Civel da Comarca de Rio das Ostras; (b) do
Agravo de Instrumento n°® 0016405-58.2013.8.19.0000, apreciado pela 162 Camara Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; (c) do Recurso para Suspenséo Liminar
de Sentenca n° SLS 2015/0078279-5, apreciado pela Presidéncia do Superior Tribunal de
Justica; e (d) da Medica Cautelar na Reclamacdo n® 20.942 em apreciacao pelo Ministro
Presidente Ricardo Lewandowisky do Supremo Tribunal Federal. Todos os andamentos e as
principais decisdes podem ser consultados nos sitios eletrdnicos dos mencionados tribunais.
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Desta decisao do presidente do STJ, novo recurso foi interposto,
agora da concessionaria, ao STF, que ainda ndo se posicionou sobre a questao,
limitando-se a pedir a manifestacédo da Procuradoria Geral da Republica, a qual,
por sua vez, se manifestou em 10 de agosto de 2015 pelo indeferimento da

reclamacao.

O que este exemplo demonstra € que, apesar da lei permitir e da
administracdo publica e os particulares firmarem contratos de concessao
patrocinada ou administrativa com garantias de pagamento das obrigacbes
pecuniarias do parceiro publico, em situacdo de escassez de recursos, ainda
assim existe o risco de que, com o aval do Poder Judiciario, o parceiro publico
deixe de honrar com as clausulas contratuais e as garantias que apresentou

quando do processo licitatério.

Vale destacar que a decisdo mencionada do STJ sobre o caso do
Municipio de Rio das Ostras se fundamentou no artigo 8° da Lei n.° 8.437/1992,
o qual estabelece que havendo necessidade de preservar o “interesse publico”,
independentemente do mérito da causa, pode o STJ reformar decisbes dos
tribunais estaduais que possam causar danos a saude, seguranca, economia ou
ordem publicas. No caso, entretanto, o fundamento do Presidente do STJ foi
simplesmente que o Municipio havia informado uma reducdo de mais de 75%
nas suas receitas com royalties do petrdleo e que por isto, se honrasse as
obrigacBes assumidas na PPP que celebrou colocaria em risco as financas

publicas municipais.

Evidentemente, € possivel sustentar que o risco de danos a saude,
seguranca, economia ou ordem publicas seriam uma decorréncia natural do
momento econdmico-financeiro delicado do Municipio. No entanto, e sem
prejuizo do argumento sempre valido de que isto ndo dispensaria a prova
concreta do dano ou do risco real do dano a algum daqueles valores para a
concessao da medida deferida pelo Presidente do STJ, a simples alegacéo,

destituida de outros elementos, de que o valor dos royalties do petrdleo sofreu
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significativa reducéo — mais de 75% - ndo parece ser suficiente para desrespeitar

contrato existente, valido e eficaz.

Isto porque o artigo 28 da Lei de PPP!® limita as despesas de
carater continuado com a soma dos contratos de PPP firmados por determinado
ente a até 5% da receita corrente liquida do ente contratante no ano anterior e
da estimada para os 10 exercicios financeiros subsequentes, sob pena do
municipio ter suspendido os repasses voluntarios e ndao poder ter obrigactes

garantidas pela Uniao Federal.

Logo, partindo-se da premissa que 0 municipio esteja recebendo
recursos oriundos de transferéncias voluntarias ou sendo garantido em alguma
obrigacdo pela Unido Federal, era de se presumir que, ainda que 0S recursos
dos royalties do petréleo representassem 100% das receitas do municipio, é
certo que se este tivesse uma reducdo de até 95% das suas receitas com
royalties do petroleo ainda deveria ter recursos suficientes para depositar no
fundo garantidor do contrato de concessé&o o valor da contraprestacéo pecuniaria
fixada no respectivo contrato de concessao.

Em outras palavras, mesmo sem considerar a arrecadacao com o
imposto sobre bens e servicos de qualquer natureza, imposto sobre a
propriedade territorial urbana e outras taxas, contribuicdes e repasses da Unido
Federal e do estado onde se localiza, ndo parece ser razoavel que justamente
0s gastos com a PPP poderiam significar tal comprometimento das receitas

publicas do Municipio de Rio das Ostras.

O fato é que, sob o argumento de promocéao do interesse publico,
decisdes e casos como o relatado acima tem o condao de aumentar o custo de

todos os demais projetos de PPP no Brasil, pois o investidor responsavel, que

16 Artigo 28 da lei de PPP:

Art. 28. A Unido ndo podera conceder garantia ou realizar transferéncia voluntaria aos Estados,
Distrito Federal e Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do
conjunto das parcerias ja contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco
por cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos
vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 5% (cinco por cento) da receita corrente
liquida projetada para os respectivos exercicios.
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nao tenha outros mecanismos de decisdo que ndo o estudo especificamente

técnico dos projetos, tera que precificar este risco e repassa-lo a seu preco.

Por isto, no momento de definigdo do “prémio de risco” de projetos
de PPP no Brasil, € razoavel que os investidores adicionem a sua TM um valor
adicional decorrente, por exemplo, do “risco Rio das Ostras”, ou seja, do risco de
que, mesmo seguindo os procedimentos legais e contratuais vigentes, em
situacdo de restricdo orcamentaria, o parceiro publico podera deixar de honrar
ndo sé as obrigacdes de pagamento por ele assumidas, como também as
garantias que se comprometeu a vincular ao contrato de concessdo, com a
anuéncia do Poder Judiciario.

Para concluir este subitem, € importante que se registre que o
calculo da TIR envolve uma série de fatores enddégenos e exdégenos ao projeto,
sendo que o um projeto de sucesso ira se beneficiar de um calculo adequado da
TIR, que considere de forma responsavel e adequada os custos decorrentes dos
riscos assumidos pelo parceiro privado, os quais, como visto no exemplo
mencionado, muitas vezes precisam ser adequadamente considerados, mesmo
quando expressamente nao alocados ao parceiro privado no contrato de

concessao.

4.2.3 O custo médio ponderado de capital = CMPC

O CMPC é uma taxa de desconto que considera os diversos custos
das fontes de financiamento de recursos, vis-a-vis a propor¢ao de cada fonte de

financiamento no valor total do projeto.

Como exemplo, € possivel imaginar o projeto da ponte,
mencionado no subtdpico 2.4.1 — PPP em sentido amplo, em uma hip6tese em
que este sera financiado com 30% de recursos do proprio concessionario, cuja
TMA seja, por exemplo, a taxa SELIC mais 2%, e 70% de recursos de terceiros,

cuja TMA é igual a taxa Selic mais 5%.
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Considerando que o valor da taxa SELIC atual é 12,75%?%,
teriamos o seguinte CMCP:

ICMPC = CKp x %Kp + CKt x %K

CMPC =[(0,1275 + 0,02) x 0,3)] + [(0,1275 + 0,05) x 0,7)]
CMPC = (0,1475 x 0,3) + (0,1775 x 0,7)

CMPC = 0,04425 + 0,12425

CMPC = 0,1650

CMPC = 16,50%

Onde:

CKp: custo de capital préprio
Ckt: custo de capital de terceiros
Kp: capital préprio

Kt: capital de terceiros

Assim, o CMPC para o projeto acima seria de 16,50%. Neste caso,
a TMA do projeto ndo € nem os 14,75% do custo do capital proprio do investidor,
e nem os 17,75% do custo de capital de terceiros, mas sim o valor destas taxas

de desconto ponderadas pela sua participacdo no financiamento do projeto.

Portanto, em projetos cujo investimento sera realizado com capital
de diferentes fontes devera ser no minimo igual a média ponderada do custo de
capital de cada uma das fontes que serdo utilizadas para seu financiamento,
mais a TD equivalente aos riscos assumidos pelo parceiro privado, como o risco
de demanda, de inadimplemento, etc. Por isto, quando o calculo da TD de um
projeto é calculada com base em um CMPC, é necessario somar-se um
percentual relacionado a remuneracdo dos riscos assumidos pelo parceiro

privado.

17 A taxa Selic atual foi fixada na 1892 Reunido do COPOM, de 05/3/2015.
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Nestes casos, de forma bastante simplificada, o calculo da TD de

um projeto utilizando-se o CMPC pode ser assim representada:

TDp = CMPCp + TRp|

Onde:

TDp: Taxa de Desconto do Projeto

CMCPp: Custo Médio Ponderado de Capital do Projeto
TRp: Taxa de Risco do Projeto

A TMA do projeto e a TDp sao iguais. Portanto, quando o calculo
da TD de um projeto considera o CMPC para seu calculo, a TIR do acionista sera
aguela que possibilite o pagamento do capital investido, mais a remuneracéo

pelas obrigacdes e riscos assumidos pelo investidor na execucao do projeto.

Aqui, importante destacar que nas metodologias de calculo para a
recomposi¢cado do equilibrio pela metodologia do fluxo de caixa marginal, é usual
gue o parceiro publico calcule o CMPC estimado para que o parceiro privado
obtenha os recursos para satisfazer o evento ensejador da necessidade de
recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao e até
mesmo da taxa de remuneracéo das responsabilidades e riscos adicionais que
estdo sendo assumidos pelo parceiro privado, o que resulta em uma fixagao da
TIR estimada do parceiro privado pelo proprio parceiro publico.

Tal pratica ndo € necessariamente ruim, desde que o parceiro
privado possa optar ou ndo por aceitar o CMPC e, especialmente, a TIR
estimada pelo parceiro publico. Por isto, 0 método de recomposi¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro pelo fluxo de caixa marginal sé deve ser utilizado para a
execucao de novos investimentos ou obrigacdes contratuais a que 0 parceiro

privado possa optar ou hao por executar.

No caso de eventos cujos riscos e obrigagfes ja se encontravam
previstos no contrato de concesséo, deve ser utilizada a TIR da proposta do
parceiro privado. De modo anéalogo, alteragbes unilaterais do parceiro publico
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devem, em regra, ser recompostas pela TIR da proposta do parceiro privado,
pois este deve levar em conta esta possibilidade quando de sua elaboragéo.

N&o obstante, desde que expressamente previsto no contrato de
concessao, pode o parceiro privado aceitar que a recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro, no caso de investimentos adicionais, seja feita com base
em um célculo de uma TD calculada nos termos de uma metodologia pré-
estabelecida quando da assinatura do contrato, pelo parceiro publico ou mesmo
por um terceiro, como uma agéncia reguladora, desde que esta condi¢des esteja
previamente estipulada no edital e no contrato que orientaram a elaboracao da

proposta apresentada pelo parceiro privado.

No caso, o0 que provavelmente ocorrera é que o parceiro privado ira
precificar o risco de eventual determinacéo do parceiro publico para realizacao
de investimentos adicionais com a TD a ser definida nos termos de uma
metodologia pré-estabelecida quando da assinatura do contrato, pelo parceiro
publico ou por um terceiro, do valor estimado deste investimento, da expectativa
do valor desta taxa de desconto e, se necessario, incluird um percentual
adicional na TIR de sua proposta para compensar a eventual determinacédo do
parceiro publico para a realizacdo de novos investimentos com base na TD a ser
estabelecida com metodologia pré-estabelecida no contrato de concessao, pelo

parceiro publico ou por terceiro.

Por isto, do ponto de vista econémico-financeiro, a solucdo que
parece melhor atender ao interesse publico e ao principio da eficiéncia é que,
em regra, investimentos adicionais sejam calculados com base no fluxo de caixa
marginal apenas se o parceiro privado aceitar a TIR e o fluxo de caixa marginal

proposto pelo parceiro publico, o qual inclusive pode ser negociado entre ambos.

Caso néo seja possivel chegar a um consenso sobre a nova TIR
ou o fluxo de caixa marginal para o fluxo de caixa marginal, o parceiro publico
dever& determinar unilateralmente a realizacdo do investimento, com base na
TIR da proposta do parceiro privado, ou contratar a execucao destes novos

investimentos por meio de um novo contrato, adotando como parametros para
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sua decisdo 0s principios que regem as contratacdes publicas, dentre os quais

a economicidade, eficiéncia e vantajosidade.

4.3 Riscos e sua alocacéao

N&o ha uma definicdo ou conceito univoco de risco. No ambito
financeiro, risco pode ser definido como “incerteza quanto aos resultados
futuros” (SA: 2014, p. 166). Outra definicdo aceita é a de que risco é a

probabilidade de ocorréncia de um evento indesejado.

A vantagem da segunda definicdo em relacéo a primeira é que ela
explicita que o risco € um fenémeno calculavel, uma probabilidade, o que permite
a comparacao da possibilidade de ocorréncia de diferentes riscos, bem como a
sua precificacdo, a qual, por sua vez, permite estabelecer um valor monetario

para cada risco.

Ademais, é possivel dividir o risco em diversas espécies. Marcos
Augusto Perez divide os riscos mais comuns em nas concessdes de servigo
publico em 4 (quatro) tipos: (a) riscos juridicos; (b) riscos politicos; (c) riscos
técnicos; e (d) riscos econémico-financeiros (2006: pags. 152/153). O mesmo
autor apresenta ainda outras classificacdes possiveis, como, por exemplo (2006:
p.146)8:

Como vimos no capitulo anterior, a doutrina tradicional das aleas na contratacdo
da concessdo estatui a divisdo dos riscos contratuais em duas categorias
distintas: a dos riscos ordinarios, assumidos em regra pelo concessionario e a
dos riscos extraordinarios, assumidos pelo concedente. Estes, por sua vez,
subdividir-se-iam em duas espécies: 0S riscos econdmicos € 0S riscos
administrativos. Os primeiros explicados pela teoria da imprevisdo, os demais
relacionados as prerrogativas da administracao publica de modificacéo unilateral
do contrato ou de editar medidas de ordem geral que possam afetar
indiretamente o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Para fins desta dissertacdo, o fundamental é fixar o conceito de que
o risco, para fins de aplicacdo no planejamento, avaliacdo, execucdo e

acompanhamento de contratos de concessdao, possuem as seguintes

18 Na obra mencionada, especialmente nas paginas 146/153, o autor apresenta as classificacdes
citadas, bem como outras possibilidades de classificacdo dos riscos, baseadas em diferentes
abordagens de andlise.
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caracteristicas fundamentais, o risco é: (a) de materializagdo incerta, ainda que
nao necessariamente imprevisivel; e (b) capaz de produzir efeitos econémico-
financeiros significativos, eventualmente aptos a alterar a relacéo entre 6nus e
encargos originalmente estabelecida entre o poder concedente e o
concessiondrio; e (c) indesejado para a parte qgue assume a responsabilidade

por suportar os 6nus decorrentes de sua materializacao.

Com relacao a materializacdo, se um evento € certo, deixa de ser
um risco, e passa a ser um dado do projeto. Por exemplo, a necessidade de
substituicdo de determinado bem reversivel, que deve ser realizada pelo
concessionario a cada periodo de 5 (cinco) anos nao pode ser considerado risco,
ainda que produza efeitos econdmico-financeiros e, por reduzir o retorno dos

investimentos realizados pelo concessionario, por este indesejado.

No entanto, € certo que o risco pode também ser incerto, ainda que
previsivel, por exemplo, o risco de inundacado de determinada rodovia concedida.
E certo que pode haver um histérico de inundages em determinada regido da
rodovia concedida, e que para mitigar este risco, o parceiro privado tenha
realizado obras suficientes para conter as inundac6es usuais. Nao obstante, é
certo que em determinado momento, por razbes alheias a atuacdo da
concessionaria, ocorra inundacdo em caracteristica muito superior as que seriam
razoavelmente esperadas. Assim, embora o risco (inundacgéo) fosse previsivel,
sua materializacdo, até mesmo em virtude das interven¢des do parceiro privado
para mitigar sua ocorréncia, ndo eram esperadas. E o que tradicionalmente
costuma se identificar como eventos previsiveis, porém de consequéncias

imprevisiveis.

Os dados de projeto sao os elementos que informaréo a elaboracao
do Plano de Negécios, e devem ser considerados para a definicdo do VPL, da
TIR e, por consequéncia, do equilibrio econémico-financeiro original do contrato

de concessao.

Por sua vez, um evento que nao seja capaz de impactar

economicamente e financeiramente o contrato de concesséo também nédo pode
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ser considerado um risco. Por exemplo, a necessidade de atender pedidos de
informacgédo de autoridades ou mesmo da imprensa com relagdo a eventuais

acidentes que venham a ocorrer na exploracéo do contrato de concessao.

Portanto, os riscos identificaveis em contratos de concessao devem
ser passiveis de representacdo em valores monetarios. E o caso do risco de
demanda, que pode ser quantificado por meio da multiplicacdo do percentual de
reducdo estimado ou verificado pela quantidade de total de veiculos estimada.
Multiplicando o numero de veiculos estimado na hipétese de materializagdo do
risco de demanda pela tarifa média estimada, € possivel determinar o valor
pecuniario que a reducédo da demanda analisada acarretaria ao fluxo de caixa do

projeto. Portanto, € monetizavel.

Embora seja incerto e indesejado, pois obriga o concessionario a
empregar recursos em atividades acessoérias, nao indispensaveis a continuidade
e adequacéao do servico concedido, a prestacdo de informacdes a autoridades
Oou mesmo para imprensa sobre eventos ocorridos no ambito da exploracdo da

concesséao nao acarreta incremento significativo aos custos do projeto.

Ademais, o risco deve ser indesejado pela parte que é responsavel
por arcar com os 6nus de sua ocorréncia. Neste sentido, um exemplo instigante
€ o0 risco de demanda, que é um dos riscos mais tradicionais em projetos de
infraestrutura. Contudo, a variacdo da demanda estimada nao é

necessariamente um risco para alguma das partes.

Tome-se, a titulo ilustrativo, uma concessdo comum de servigcos
publicos, em que o risco de demanda tenha sido expressamente alocado ao
concessionario. Apds decorrido determinado periodo da concessao, verifica-se
gue a demanda estimada superou, em muito, a estimada nos estudos
preliminares realizados pelo poder concedente, bem como a estimada no proprio

Plano de Negdcios apresentado pelo concessionario.

Na situacdo descrita no paragrafo anterior ndo se verifica, do ponto

de vista do projeto, a ocorréncia de qualquer risco de demanda. Isto porque os
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efeitos decorrentes da variacdo de demanda foram alocados ao concessionario,
portanto, este devera absorver, exclusivamente, ou seja, sem compartilhar com
0 poder concedente, as consequéncias da variacdo da demanda. No entanto, a
variacdo da demanda teve um resultado positivo no fluxo de caixa e na TIR do
contrato de concesséo, pois as receitas foram significativamente maiores que a

estimada. Logo, o evento ndo era indesejavel.

Evidentemente, a outra questdo que surge relacionada a esta
situacdo € a de que se, nesta hipotese, ndo teria sido alterado o equilibrio
econOmico-financeiro do contrato de concessdao em desfavor do poder
concedente? Nao seria cabivel, portanto, o0 que as vezes se denomina
“reequilibrio negativo”, ou seja, ndo seria necessario recompor o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concesséo em favor do poder concedente?

A resposta de ambas as questdes € negativa.

De acordo com a regra geral da reparticdo e alocacao objetiva de
riscos, exceto se houver previsdo expressa em sentido contrario no proprio
contrato de concesséo, a parte para a qual foi alocado os efeitos decorrentes da
materializagdo de um risco deve absorver tanto os Onus como 0s bonus
decorrentes da materializacao efetiva do risco, ndo havendo, assim, motivo justo
para a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro em favor da parte

contraria ou do outro parceiro.

Como visto acima, a TD envolve em seu calculo uma “precificagcao”
adequada dos riscos que serdo assumidos pelas partes. Assim, a parte que
melhor souber calcular os riscos envolvidos em um projeto e mitiga-lo ter4 mais

chances de, em se saindo vencedora, ter sucesso na exploragao do projeto.

4.4 O Plano de Negécios e sua (des)necessidade

Um dos principais elementos para tomada de decisdo de
investimento e, por outro lado, para a estruturacdo ou “modelagem” de um
projeto é a elaboragdo do Plano de Negdécios. Ndo obstante, juntamente com a

TIR, o Plano de Negocios tem sido relegado a um segundo plano por parte da



131

doutrina administrativista e, em especial, pela prépria Administracdo Publica,
especialmente a Federal.

Neste sentido, observa Mauricio Portugal Ribeiro (2011: péags.
115/116):

Consta também das planilhas do plano de negécios oferecido pelo parceiro
privado uma taxa interna de retorno do projeto e uma taxa interna de retorno do
investidor, ambas estimadas com base no conjunto de dados inserido pelo
parceiro privado no proprio plano de negécios. Quando o plano de negdcios é
vinculado ao contrato, a taxa interna de retorno do projeto nele declarada
geralmente é utilizada ndo apenas como referéncia para recomposicao do
equilibrio econdmico-financeiro, mas também, muitas vezes, como parametro
para mensurar se o proprio contrato de concesséao esta equilibrado do ponto de
vista econémico-financeiro.

Neste sentido, existe um movimento crescente na Administracédo
Publica Federal e também na de alguns outros entes federativos, no sentido de
desvincular a fixagdo do equilibrio econdmico-financeiro de projetos de
infraestrutura, especialmente nos casos de contratos de concessao, da TIR e do
Plano de Negocios apresentados pelos concessionarios, ainda na fase de

licitacao.

Tal atitude se reflete, por exemplo, no plano de outorga de
concessdes dos aerédromos publicos. Nestes casos, o plano de negdcios
sequer foi um dos requisitos de proposta, na realidade, sua apresentacao foi até
mesmo proibida pelo poder concedente. Fendmeno semelhante tem ocorrido
nas recentes discussdes de concessdes em outros setores, como o de rodovias,

transporte publico, ferroviario e portuéario, entre outros.

Cumpre notar que, por exemplo, no caso dos aer6dromos, até o
presente momento a Agéncia Nacional de Aviacao Civil ainda né&o divulgou qual
sera o valor do CMPC e nem da taxa de desconto que sera utilizada para
eventual calculo de recomposicdo de equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos de concesséo. Na realidade, ndo ha sequer uma definicdo material, no
sentido adotado nesta dissertacdo, do equilibrio econdmico-financeiro dos

contratos de concessao, mas apenas um conceito formal.
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De acordo com Mauricio Portugal Ribeiro, a vinculacdo do
equilibrio econdmico-financeiro a TIR e ao Plano de Negdcios apresentado pelas
concessionarias traria as seguintes consequéncias negativas aos projetos de

concessao e, em especial, ao poder concedente (2011, pags. 119/120):

Todas as anotagfes realizadas acima deixam claro que a vincula¢do do plano
de negécios ao contrato de concessdo comum ou PPP, como instrumento para
a recomposicao do equilibrio econémico-financeiro, tem sido um dos principais
mecanismos para distorcer a matriz de riscos contratual, criar condicdes para a
apropriacdo pelo parceiro privado de ganhos que nao foram produzidos pela sua
eficiéncia operacional e descumprir o art. 9° da Lei 8.987/95. Mais
especificamente, essa vinculacdo tem, muitas vezes, permitido no Brasil:

a) Converter obrigacfes de desempenho do parceiro privado em obrigacBes de
investimento, transferindo, assim, riscos de projeto, quantitativos de insumos e
disponibilidade do servi¢o para o Poder Concedente;

b) Permitir a apropriagdo pelo parceiro privado da diferenca entre os custos
estimados dos insumos das obras e servigos e 0s custos reais de tais insumos,
guando h& reducéo significativa dos precos decorrente da evolucéo técnica e
tecnoldgica;

c) Ensejar, muitas vezes, a realizagéo pelo parceiro privado, do assim chamado
“‘jogo de planilhas”;

d) Garantir uma rentabilidade minima ao parceiro privado independentemente da
sua eficiéncia operacional, tirando-lhe o incentivo para produzir ganhos de
eficiéncia e estabilizando tal rentabilidade ao longo do contrato, apesar das
vicissitudes nas condi¢cdes macroeconémicas.

N&o obstante, verifica-se que nenhuma das criticas, realizadas pelo
autor citado, estdo relacionadas a adequada utilizacdo do Plano de Negdcios e
da TIR para o estabelecimento do equilibrio econédmico-financeiro dos contratos
de concessdo, mas sim em distor¢cdes, em usos incorretos, sob o aspecto

econdmico-financeiro, do Plano de Negdcios e da TIR.

Tome-se, a guisa de exemplo, a critica que Mauricio Portugal
Ribeiro aponta a utilizacdo do plano de negécios vinculante é de que este
“transfere obrigacbes de desempenho do parceiro privado em obrigacdes de
investimento”. Nesta linha de raciocinio, ainda que a matriz de riscos do contrato
de concesséao alocasse expressamente ao concessionario 0s riscos de projeto,
quantitativos de insumo e disponibilidade do servi¢o, estes acabariam sendo
indevidamente transferidos, ao menos nos seus efeitos financeiros, para o poder

concedente.

A auséncia de um plano de negocios e de uma TIR
preestabelecida, ao invés de contribuir para reducédo de pleitos de recomposicio

do equilibrio econémico-financeiro ou efetividade da matriz de riscos pactuada
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nos contratos de concesséo, 0 que se tem € a manutencdo — se N0 mesmo a
proliferacdo — da quantidade de pleitos de recomposicdo de equilibrio
econdmico-financeiro nos contratos de concessao, que se prolongam cada vez
por mais tempo, ante a inseguranca e auséncia de mecanismos objetivos e

seguros para que os administradores publicos em analisa-los.

De acordo com tais contratos de concessao, eventual pleito de
recomposicdo de equilibrio econdmico-financeiro somente seria admitido se
verificada a materializagdo dos riscos alocados ao Poder Concedente. Neste
sentido, nada de novo se verifica porque esta € a regra nos contratos de
concessao, especialmente o0s contratos de concessdao patrocinada e

administrativa.

Ademais, o contrato de concessao prevé que a recomposi¢cao do
seu equilibrio econdmico-financeiro, na hipétese de materializacéo de algum dos
riscos alocados ao Poder Concedente, seria realizada por meio da metodologia

da apuracgéo do Fluxo de Caixa Marginal.

De acordo com o contrato de concessédo, a taxa de desconto
utilizada para elaboracao deste Fluxo de Caixa Marginal seria baseada no CMPC
a ser editado pela Agéncia Nacional de Aviagédo Civil — ANAC, em instrumento
especifico, sendo que esta taxa de desconto ja incluiria a TIR do projeto, que
seria assim definida pelo Poder Concedente, e ndo pelo concessionario.

Acontece que a ANAC promoveu audiéncia e consultas publicas
tendo como objeto a publicacdo de um ato normativo destinado a estabelecer a
forma de calculo do CMPC aplicaveis as concessdes dos aerodromos, porém a
ANAC acabou por paralisar o processo face inumeras contribuicbes e
qguestionamentos feitos & metodologia proposta para a realizacdo do calculo
deste CMPC.

Assim, atualmente, n&o existe uma taxa de desconto definida para
calculo dos impactos de eventual materializacdo de riscos alocados

contratualmente que alterem o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato
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em prejuizo da parte que ndo tenha assumido tais riscos. Na pratica, enquanto
nao definida pela ANAC a taxa de desconto destes contratos de concesséo, a
propositura e, em especial, a analise dos pleitos de recomposi¢cdo econdmico-

financeiro destes contratos de concessao é inviavel.

Evidentemente, pode-se defender que tal problema n&o decorre da
auséncia de um plano de negocios ou de uma TIR definida de acordo com a
proposta do licitante vencedor, mas sim da omissdo do préprio Estado, e &

verdade.

O que esta situacdo demonstra é que o planejamento e, sobretudo,
os estudos de viabilidade econémico-financeira da concessao dos aer6dromos,
que envolveram somas bilionérias, foram baseados em alguma metodologia de
calculo que, provavelmente, ndo sera a mesma a ser utilizada pelos licitantes e,

tampouco, necessariamente, a que sera adotada pela ANAC.

Tal consideracdo, no minimo, é capaz de sugerir uma analise mais
detida quanto a consisténcia efetiva dos estudos que embasaram a licitacéo,
bem como das propostas apresentadas na prépria licitacdo, sem mencionar o

principio da isonomia das condi¢des definidas para elaboracdo das propostas.

No entanto, o ponto mais sensivel que decorre da auséncia do
plano de negdcios e da TIR como embasamento e parte integrante da proposta
dos licitantes ndo é a dificuldade de definicdo da taxa de desconto que sera
utilizada efetivamente para eventual calculo do valor da recomposicdo do
equilibrio econémico-financeiro a ser realizado, mas a prépria base de aplicacédo

desta taxa de desconto.

No exemplo da rodovia, em que as receitas do concessionario eram
estimadas unicamente com base na demanda, era possivel definir,
objetivamente, qual a demanda estimada no plano de negoécios do
concessiondrio e, por consequéncia, o quanto a frustracdo desta demanda

acarretaria de prejuizo ao resultado daquele fluxo de caixa. Isto s6 € possivel se
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esta previsdo € previamente definida, o que ndo € o caso do exemplo dos

aerodromos mencionado acima.

No caso das concessodes dos aerodromos, ndo ha como se precisar
qual o impacto, por exemplo, que o retardamento de determinada obrigagao de
investimento pode efetivamente representar um ganho econdmico-financeiro
para o concessionario. De modo analogo, e ainda exemplificativamente, é dificil,
se nao impossivel, definir qual o impacto que o descumprimento de determinada
obrigacao do Poder Concedente que afete a demanda dos servigos concedidos

tera no fluxo de caixa da concessionaria.

Isto ocorre porque na realidade existem ao menos dois planos de
negécios e duas taxas de desconto: (a) os utilizados nos estudos de viabilidade
econdmico-financeira que embasaram a realizagcdo da concessao; e (b) o
elaborado pelas licitantes, inclusive a que venceu a licitacdo e se tornou
concessionaria. Dificilmente as premissas e 0s valores envolvidos nesses planos
de negocios e que foram utilizados para célculo das respectivas taxas de

desconto foram 0s mesmos.

De todo modo, pode ser que a existéncia de um plano de negocios
e de uma taxa de desconto preestabelecidas ndo sejam impedimento a
realizacdo de recomposi¢cédo da equacao econdmico-financeira quando se trate
de novos investimentos, nao previstos originalmente no contrato de concessao,

e que seja realizado por meio de termo de aditamento acordado entre as partes.

No entanto, sem um plano de negdcios e uma taxa de desconto
predeterminada ndo parece ser possivel determinar o impacto de determinada
modificacdo unilateral imposta pelo Poder Concedente com base nas clausulas
exorbitantes, ou de fatos do principe ou da administracdo que impactem o
equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdo, aumentando ou
reduzindo 0s custos ou receitas da concessionaria, por eventos que se

caracterizem como materializacao de riscos alocados a uma ou outra parte.
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Cumpre destacar que a resisténcia a apresentacédo ao plano de
negécios e a definicdo de uma taxa de desconto prévia ndo € exclusividade
apenas das concessfes no setor aeroportuaria, mas como apontado nesta
dissertacdo, tem se mostrado um movimento comum a toda a Administracao

Publica no Brasil, especialmente no ambito federal.

Assim, antes de consolidar uma distribuicdo de riscos e, por
consequéncia, de percepcao de ganhos e absorcao de prejuizos decorrentes de
sua materializacdo, a falta do plano de negécios e da taxa de desconto
previamente estabelecidos, conhecidos e aceitos pelas partes parece trazer
mais incerteza tanto para a Administracdo Publica quanto para a iniciativa
privada, bem como dificultar ainda mais a atividade dos gestores destes
contratos, responsaveis por decidir os pleitos de recomposi¢cdo do equilibrio
econdmico-financeiro destes contratos, bem como dos 6rgdos de controle
interno e externo, encarregados de avaliar a razoabilidade e adequacédo dessas

definicbes.

4.5 Metodologia proposta para apreciacdo dos efeitos da
materializagdo dos riscos no equilibrio econdmico-

financeiro

No subtépico anterior, foi adotado como premissa que, salvo
tratamento contratual diverso e expresso, quando se aloca para uma parte os
onus de materializacdo de um risco, o eventual bénus decorrente de sua ndo
materializacdo ou materializacdo inversa a ela pertence, ndo sendo adequado

compartilha-lo com a parte que ndo o assumiu.

No exemplo com gue se encerrou o0 subtépico anterior, 0 aumento
da demanda nao significou a necessidade de aporte adicional de recursos por
parte do poder concedente, mas apenas 0 aumento das receitas do
concessionario, ou seja, embora tenha sido benéfico para o concessionario, néo
foi, sob o0 aspecto financeiro (no sentido de transferéncia de recursos), prejudicial

OU mais gravoso ao poder concedente.
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De acordo com a regra geral da reparticdo e alocacao objetiva de
riscos, exceto se houver previsdo expressa em sentido contrario no proprio
contrato de concessao, a parte a qual foi alocada o risco deve absorver,
exclusivamente, tanto os 6nus como os bonus decorrentes da materializacao
efetiva do risco, ndo havendo, assim, motivo para recomposi¢cédo do equilibrio

econdmico-financeiro.

Logo, esta dissertacdo adota a posi¢cdo de que para que um risco
materializado possa ter seus efeitos anulados como consequéncia do
reconhecimento de um pleito de recomposicdo de equilibrio econbémico-
financeiro de contrato de concesséo, é necessario que se configure que aquele

risco foi alocado a parte contraria ou ao outro parceiro.

Caso os efeitos da materializacdo do risco tenha sido alocado a
propria parte beneficiada ou prejudicada pelo risco, este ndo deve ser
contabilizado para fins de calculo de recomposi¢cdo da equacdo econbémico-

financeira do contrato de concessao.

Assim, quando o plano de negécios prevé uma TIR de 10% (dez
por cento), por exemplo, isto quer dizer que, desconsiderados os efeitos dos
riscos alocados aquela parte, ela tera direito a perceber uma TIR de 10% (dez
por cento) do valor total do projeto. No entanto, como em contratos
extremamente longos e complexos, como normalmente sdo os contratos de
concessao, é razoavel que se verifiqgue a materializacdo de diversos riscos,
alocados tanto a uma quanto a outra parte ou parceiro, a situacdo mais

improvavel é que a TIR real venha a ser exatamente a TIR do projeto.

Retomando o exemplo do aumento da demanda, imagine-se que
nao houve a materializacdo de nenhum outro risco, e que tal incremento na
demanda elevou, isoladamente, a TIR efetiva do projeto para 12% (doze por
cento), ao invés dos 10% originalmente previsto. A analise que o intérprete da
norma deve fazer, no que se refere a necessidade de recomposi¢cédo ou ndo do
equilibrio econdmico-financeiro, deve necessariamente considerar as seguintes

questodes:
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1) Para quem os efeitos decorrentes do risco materializado

estavam alocados? Poder concedente ou concessionario?

2) A parte para quem o risco ndo estava alocado foi prejudicada
financeiramente, isto é, foi obrigada a aportar recursos adicionais
(se o poder concedente) ou teve, exclusivamente em decorréncia
da materializacdo deste risco, sua TIR prejudicada (se

concessionario)?

3) Caso a resposta a Questdo 2 seja positiva, entdo o intérprete
deve restabelecer a TIR originalmente pactuada no valor
proporcional aos recursos adicionais que tiveram que ser aportados
(se o poder concedente) ou da reducédo da TIR (se o0 concessionario

ou parceiro privado), a quem o risco nao estava alocado.

Portanto, o equivoco do raciocinio defendido pela interpretacédo
tradicional dos juristas relacionado a aplicacdo do direito a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro original € justamente aplicar o equilibrio
econdmico-financeiro estabelecido, com base em um fluxo de caixa estimado do
projeto, ao fluxo de caixa efetivo (ou real) do projeto. Para fins de analise de
pleitos de recomposicao do equilibrio econémico-financeiro, o que deve ser
considerado € o plano de negdcios apresentado com a proposta, € nao o real.

Esta posicado é exatamente oposta ao que defende RIBEIRO. Em
sua obra intitulada “Concessdes e PPPs: melhores praticas em licitagdes e
contratos”, o autor busca aplicar ao fluxo de caixa real um fluxo de caixa
marginal, fluxo este independente tanto do fluxo de caixa estimado no plano de
negocios elaborado pelo concessionéario, como do fluxo de caixa real do projeto
ainda que, o que parece até pior, utilizando as informagdes extraidas deste

ultimo.

Efetivamente, a ideia de elaborar-se um fluxo de caixa marginal,

baseado em uma TIR estabelecida pelo préprio poder concedente, com base em
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um CMPC somado ao spread equivalente aos riscos do projeto vis-a-vis outras
hipoteses de aplicacdo dos recursos, também fixado pelo poder concedente,
pode até ser aplicavel aos casos de novos investimentos, desde que ndo sejam

unilateralmente impostos pelo poder concedente;

N&o obstante, de acordo com as premissas defendidas nesta
dissertacéo, a analise e apuracédo do cabimento de pleitos de recomposi¢cao do
equilibrio econémico-financeiro original do contrato de concessdao, realizada de
forma geral e independentemente da concordancia do concessionaria, ndo esta
em conformidade com as normas, constitucionais e infraconstitucionais, que
estabelecem o direito a manutencéo do equilibrio econémico-financeiro original
dos contratos administrativos e, dentre estes, dos contratos de concesséo,

estabelecidas no ordenamento juridico brasileiro.

Voltando-se ao exemplo do aumento da demanda, mas agora
imaginemos o contrario, que apoés o inicio do contrato de concessao, verificou-
se uma reducédo da demanda equivalente a 20% (vinte por cento) do estimado
no plano de negdécios do concessionario que, isoladamente considerado,
representaria que a TIR efetiva do projeto seria 8% (oito por cento), ou seja, 80%

(noventa por cento) da TIR estimada do projeto, que era de 10% (dez por cento).

N&o obstante, o efeito positivo de 2 (dois) outros riscos que
estavam alocados para o concessionario, por exemplo, o risco cambial e o risco
operacional, representaram um aumento da TIR estimada, quando isoladamente
considerados, de 30% (trinta por cento). Assim, considerando apenas os efeitos
destes eventos, a TIR efetiva do projeto foi de 13% (treze por cento), ou 130%
(cento e trinta por cento) da TIR estimada do projeto, que era de 10% (dez por

cento).

Ocorre que, considerando os efeitos positivos e negativos dos
riscos alocados ao concessionario, a TIR efetiva do projeto foi de 11% (onze por
cento), ou seja, 13% (treze por cento), considerando os ganhos verificados com

a melhora do cambio e a reducdo dos custos operacionais, menos 20% (vinte
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por cento), equivalente a reducdo da receita em decorréncia da frustracao de

demanda.

Existe, neste exemplo, direito a recomposicdo do equilibrio
econdmico financeiro original? A resposta é: depende da alocagéo de riscos. No
caso acima, em que todos os riscos foram alocados ao concessionario, a
resposta € simples: ndo caberia, mesmo que o concessionario, efetivamente,
estivesse percebendo uma TIR superior a TIR estimada, prevista no seu plano

de negécios.

A questdo se torna mais interessante, entretanto, quando se
considera, por exemplo, uma PPP, em que o risco de demanda foi alocado
exclusivamente ao poder concedente. Neste caso, aplicando-se a interpretacéo
constitucional e legal sustentada nesta dissertacao seria que a recomposi¢cao do

equilibrio econdmico-financeiro seria devido ao concessionario.

Isto porque, conforme mencionado acima, a analise de cabimento
de pleito de recomposicéo de equilibrio econémico-financeira deve ser feita (a)
baseando-se no plano de negécios e na TIR que embasaram a proposta; e (b)
considerando apenas 0s impactos positivos e negativos dos riscos alocados a

outra parte ou parceiro.

Para tanto, na sequéncia, aplicar-se as questdes apresentadas
acima que, conforme proposto, devem funcionar como um “roteiro” para analise
de pleitos de recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro originalmente

estabelecido em contratos de concessao:

Para quem os efeitos decorrentes do | Demanda: poder concedente
risco materializado estavam | Cambial: concessionario

alocados? Operacional: concessionario

A parte para quem o risco nao estava | Demanda: sim (20%)
alocado foi prejudicada | Cambial: ndo

financeiramente? Operacional: ndo
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O equilibrio econémico-financeiro do
contrato deve ser restabelecido para
recompor a reducédo da TIR estimada
no Plano de Negdcios que embasou a
proposta do concessionario, de modo
CONCLUSAO a que a TIR estimada do projeto, apos
a revisdo do Plano de Negocios, de
acordo com uma demanda 20% (vinte
por cento) inferior a estimada para o

periodo apurado, seja restaurada a

10%. (dez por cento)

No caso, considerando a recomposi¢cao do equilibrio econdmico-
financeiro relacionado a demanda (20% da TIR) e os ganhos relacionados aos
riscos cambial e operacional (30%), a TIR real do projeto sera 15% (quinze por
cento), ou seja, neste exemplo hipotético, 50% (cinquenta por cento) superior a
TIR estimada do projeto.

Portanto, o que o exemplo acima demonstra € que: (a) a
recomposicado do equilibrio econdmico-financeiro deve ser feita conforme a TIR
estimada, e ndo a TIR real; (b) a TIR estimada deve ser a prevista no Plano de
Negdcios do concessionario, de modo a preservar as “condi¢gdes originais da
proposta”, e ndo a taxa de desconto baseada em um CMPC somado a um spread
estipulado pelo poder concedente; (c) a TIR real ou efetiva podera ser (e
normalmente serd) superior ou inferior & TIR estimada, dependendo sobre tudo
da materializac&o de riscos, sua alocacéo e a eficiéncia das partes para mitigar
os efeitos negativos dos riscos a ela alocados, e maximizar os ganhos
decorrentes de efeitos positivos de eventos relacionados aos riscos por elas

assumidos.
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CONCLUSAO

E certo que a garantia da manutencio do equilibrio econdémico-
financeiro entre os encargos e a remuneracgao do contratado é um dos pilares do
gue poderia ser considerado o subsistema de direito contratual administrativista.
Neste sentido, desde os primeiros trabalhos sobre as caracteristicas especificas
dos contratos administrativos, a manutencao do equilibrio econdmico financeiro
original foi considerada uma das caracteristicas essenciais do contrato

administrativo.

Por isto, mais que uma ideia de justica, a manutencéo do equilibrio
econdmico-financeiro e o respeito aos direitos econdmicos do contratado foi
adotada como uma contrapartida necessaria, sem a qual nenhum particular se
aventuraria a contratar com a Administracdo Publica. Tal fato decorre da
possibilidade de que, em decorréncia de suas prerrogativas e das clausulas
exorbitantes, o Estado submeta seus contratados a obrigagcées que poderiam se

tornar virtualmente ilimitadas e sem a correspondente remuneracao.

Ocorre que, embora abstratamente assegurado, inameras
situacdes praticas colocam a prova a efetividade dessa garantia oferecida ao
particular que se dispde a se relacionar comercialmente com a Administracao
Publica, em especial em contratos como o de concessdo comum (regida pela Lei
de Concessfes), concessdo patrocinada e concessdo administrativa (regidas
pela Lei de PPP).

Nesses casos, dada a dificuldade ou mesmo impossibilidade de se
estabelecer precos unitarios ou outra estrutura mais objetiva e sintética para
formacado do preco, usualmente as partes discordam sobre qual foi o equilibrio
econOmico-financeiro originalmente estabelecido, em grande parte pela
auséncia de um critério e metodologia unicos ou legalmente estabelecido para

sua definigéo.

Por isto, € necessario que 0s contratos de concessao prevejam

objetivamente os seguintes aspectos: (a) riscos e responsabilidades de cada
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parte; (b) forma de reparticdo de riscos e responsabilidades eventualmente néo
alocados objetivamente a nenhuma das partes; (c) eventuais mecanismos de
mitigacdo e compartilhamento de riscos e responsabilidades; e (d) definicdo
material do equilibrio econdémico-financeiro, da taxa de desconto e da(s)
metodologia(s) que serdo utilizadas para sua recomposi¢cao caso verificada a
ocorréncia de riscos expressamente alocados as partes e de riscos ndo

expressamente alocados a nenhuma das partes no contrato de concessao.

Neste sentido, sugere-se que nos contratos de concesséo,
especialmente os de concessao patrocinada e administrativa, o conceito de
equilibrio econémico-financeiro expressamente adotado em uma de suas
clausulas seja o conceito material que foi apresentado nesta dissertacdo, como

por exemplo:

Clausula [__]

O equilibrio econémico-financeiro deste contrato € representado
pelo valor da taxa de desconto que, aplicada ao fluxo de caixa
integrante do Anexo [__] — Plano de Negdcios da Concessionaria,

faz com que seu valor presente seja igual a zero.

Paragrafo Unico. A recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro deste contrato deverd considerar exclusivamente a
variacdo negativa, decorrente da verificacdo dos riscos ou do
inadimplemento de obrigacfes atribuidos a parte contraria, com
base nos valores constantes do fluxo de caixa integrante do Anexo

[ ] - Plano de Negdcios da Concessionaria.

No caso especifico da realizacdo de novos investimentos, cuja
realizacdo ndo estivesse prevista no contrato de concessdo como obrigacdo ou
risco de algum dos parceiros, sugere-se a seguinte redacdo de clausula para
definicAo do valor da recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do

contrato.
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Clausula[__]

No caso de investimentos adicionais, as partes poderédo
estabelecer, de comum acordo, fluxo de caixa marginal especifico
para a sua execucdo, com taxa de desconto diversa da
estabelecida na Clausula [__], respeitadas as demais disposi¢des
do presente contrato, em especial quanto ao prazo de vigéncia, e

de divisao de riscos e responsabilidades.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do exposto no caput, o parceiro
publico podera determinar a realizacéo de investimentos adicionais
pela concessionaria, desde que utilize a taxa de desconto prevista
na Clausula [__] para o célculo da recomposicdo do equilibrio

econdmico-financeiro do presente contrato.

Por meio da adoc¢éo destas disposicfes contratuais, sem prejuizo
de outras disposi¢cdes que Ihe aperfeicoem a aplicacdo, € possivel conciliar o
direito do parceiro privado a manutencao da TIR estimada no plano de negd4cios
que orientou a elaboracdo de sua proposta econdmica, preservando e
estimulando o parceiro privado a otimizar os custos e as receitas efetivas da
concessao e, por outro lado, protegendo o parceiro publico de eventuais pleitos
de recomposi¢ado do equilibrio econémico-financeiro cujo objetivo seja apenas
compensar a reducdo da TIR efetiva da concessdo em que o parceiro privado
nao tenha realizado uma boa avaliacdo ou gestdo dos riscos a ele alocados,
tenha se equivocado nas premissas adotadas na elaboracdo do plano de
negocios, ou simplesmente seja ineficiente na execucdo do contrato de

concessao.
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