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RESUMO

A crise econémica pela qual o pais vem passando coloca no centro da discussédo
0s contratos administrativos de longo prazo. Ao mesmo tempo que essas parcerias estdo
sendo firmadas como estratégia de estimulo & economia e meio de arrecadacdo de
recursos publicos, outras ja existentes tem se mostrado inviaveis ou insuficientes. Em
meio a essa dualidade, o0 Governo Federal editou, recentemente, as Medidas Provisorias
n% 727 e 752, posteriormente convertidas nas Leis n® 13.334/2016 e 13.448/2017, com a
intencdo de ndo s6 enderecar a crise, mas trazer uma nova perspectiva para as contratacdes
estratégicas de infraestrutura, as quais chamou de “parcerias”. O objetivo desse trabalho
¢, assim, analisar como o novo instituto da relicitacdo e a aplicacdo da prorrogacédo
antecipada a essas parcerias representam uma mudanga de perspectiva para as
contratacdes de longo prazo e exigem da Administracdo uma escolha eficiente. Para tanto
serdo comparados, em termos econdmicos — considerando o0s custos de transacdo e
resultados praticos — a prorrogacao antecipada a encampacao e a relicitacao a caducidade
com vistas a demonstrar como a previsao de mecanismos consensuais e mais flexiveis
sdo mais adequados para enderecar a miriade de situacBes a que se submetem as
contratagdes complexas de longo prazo.

Palavras Chaves: Prorrogacdo antecipada. Relicitagdo. Contratos de concessao.
Parcerias de longo prazo. Incompletude. Mutabilidade. Consensualidade. Eficiéncia.

Encampacdo. Caducidade.



ABSTRACT

The economic crisis which the country has been facing places long-term public
procurement contracts at the center of the discussion. While these partnerships are being
established as a strategy to stimulate the economy and a means of collecting public funds,
other existing ones have proven to be unfeasible or insufficient. In the midst of this
duality, the Federal Government recently issued Provisional Measures Nos. 727 and 752,
later converted into Laws Nos. 13,334/2016 and 13,448/2017, not only to address the
crisis, but to bring a new perspective to strategic infrastructure contracts, called
"partnerships". The purpose of this paper is, therefore, to analyze how the new institute
of “re-bidding” and the application of the early extension of these partnerships represent
a change of perspective for long-term contracts and require the Public Administration to
make efficient choices. In order to do so, this work will compare, in economic terms —
considering transaction costs and practical results — the anticipated extension to the
“encampacdo” and the “re-bidding” to expiration, in order to demonstrate how the
establishment of consensual and more flexible mechanisms are more adequate to address

the myriad situations to which complex long-term contracts are subjected.

Keywords: Early extension. Re-bidding. Concession contracts. Long-term partnerships.

Incompleteness. Mutability. Consensuality. Efficiency. Encampation. Expiry.
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INTRODUCAO

Os anuancios do Governo Federal referentes a ampliacdo do pacote de concessdes sdo
constantes. Em agosto de 2017, ja haviam sido noticiados cinquenta e sete novos projetos de
parcerias com o setor privadol. Menos de sete meses depois, em margo 2018, outros trinta e um
foram divulgados?. No dmbito do Programa de Parcerias de Investimentos - PPI® — criado
especificamente com o objetivo de ampliar e fortalecer a relacdo entre Estado e iniciativa
privada nos setores de infraestrutura — existem, atualmente, trinta e oito projetos em
andamento, vinte e seis ja concluidos e nove em fase de prorrogagéo®.

A busca por parcerias com a iniciativa privada € fruto da transformacéo que o Estado
brasileiro vem passando desde a década de 1990. A intervencéo direta, seja na exploracdo das
atividades econdmicas em sentido estrito, seja na prestacdo dos servigos publicos, passa a
conviver com um modelo estatal voltado a regulacdo e a garantia de execucdo dessas
atividades®. Hoje convivem em um Estado multifacetado: o Estado-Prestador (ou de bem-estar),
o Estado-Empresario, o Estado-Regulador e/ou Estado-de-Garantia, e se assiste, ainda, o
advento do Estado-Ambiental a demonstrar o incremento da complexidade estatal®.

Paralelamente a divulgacdo das novas concessdes, contudo, 0 pais vivencia o colapso

de algumas dessas parcerias. A Concessionaria Aeroportos Brasil Viracopos S.A. (ABV), por

! Segundo dados divulgados pelo Governo Federal. Disponivel em: http://www.avancarparcerias.gov.br/-crescer-
um-ano-de-reformas-resultados-e-retomada. Acesso em: 30 nov. 2017.

2 Segundo dados divulgados pelo Governo Federal. Disponivel em: http://www.avancarparcerias.gov.br/-31-
novos-projetos-foram-qualificados-hoje-na-5-reuniao-do-conselho-do-ppi-. Acesso em: 20 mar. 2018.

8 O referido programa foi criado pela Medida Proviséria n® 727, de 12 maio 2016, posteriormente convertida na
Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016, com o objetivo de ampliar e fortalecer a relagdo entre Estado e
iniciativa privada, por meio da instituigdo de um regime juridico diferenciado, para atracéo de novos
investimentos em projetos de infraestrutura e para torna-los mais eficientes, como melhor serd desenvolvido
adiante.

4 Pesquisa realizada no sitio eletrdnico do Programa de Parcerias de Investimentos — PPI. PROGRAMA DE
PARCERIAS DE INVESTIMENTOS — PPI. Disponivel em: http://www.avancarparcerias.gov.br/index.php.
Acesso em: 10 abril de 2018. A consulta para coleta de dados ndo levou em consideracao eventuais
privatizacBes que serdo realizadas no &mbito do programa, mas apenas o0s dados referentes aos projetos dos
quais decorrem parcerias de longo prazo entre a Administracao e o particular, tendo em vista ser este o recorte
do presente trabalho.

5 GUERRA, Sérgio. Regulagéo Estatal sob a dtica da organizagdo administrativa brasileira. In: GUERRA, Sérgio
(org.). Regulacéo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014. p. 374-375.

® MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a hiperativo. In: Revista
Estudos Institucionais, Vol. 3, 1, jan./jun. 2017. p. 75. Todos sdo dimensdes de um mesmo Estado, a demonstrar
a complexidade de se lidar com o Estado Administrativo. No mesmo sentido, Sabino Cassese indica que as
transformacd@es pelas quais passa o Direito Administrativo ndo sdo lineares, ha avancos e retrocessos e mudancas
intermediarias que convivem em um mesmo direito. CASSESE, Sabino. As transformacfes do direito
administrativo do século X1X ao XXI. Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 5, n. 24, mar. 2004. p. 16.
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exemplo, reconheceu — cinco anos apds ter se sagrado vencedora do leildo para administrar o
Aeroporto Internacional de Campinas pelo periodo de 30 anos — a impossibilidade de cumprir
com as obrigacdes tais como pactuadas no contrato’.

Ha outros exemplos de parcerias realizadas pelo Governo Federal que, em pouco tempo,
tornaram-se inexequiveis para o contratado. E o caso da rodovia concedida, em 2014, a Galvao
BR-153 para exploracéo do trecho Anapolis/GO até Alianga do Tocantins/TO®, bem como da
rodovia concedida no mesmo ano a Via 040 para exploracao do trecho Brasilia-DF e Juiz de
Fora-MG°.

Nesse mesmo contexto, a Unido se Vé, ainda, diante de setores que dependem de
investimentos imediatos, cujas concessdes em andamento — mas ja perto do fim — ndo Ihe
oferecem essa possibilidade. Tome-se como exemplo as concessdes ferroviarias realizadas na
década de 1990%. Esses contratos, em geral firmados pelo prazo de trinta anos, ja superaram
mais da metade do prazo de execucdo. Apesar da premente necessidade de expansao da rede
para a retomada do crescimento econdmico, reducdo dos custos logisticos e aceleragcdo do
escoamento da producéo!, nessa fase dos contratos, boa parte dos investimentos ja foram feitos
e 0 parceiro privado ndo possui incentivos concretos para amplia-los?, tornando esses ajustes
praticamente ineficazes para atender a pretensdo do poder concedente.

Esse contraste entre 0 aumento das concessdes, a inviabilidade de algumas parcerias e
a insuficiéncia de outras ndo deve ser considerado um paradoxo ou uma incongruéncia do
modelo estatal brasileiro. O cenario atual reflete, em boa medida, a crise econémica que o pais

atravessa desde meados de 20143, Em ocasifes como essas, a0 mesmo tempo em que contratos

7 Disponivel em: http://www.viracopos.com/institucional/imprensa/28-07-2017-nota-a-imprensa.html. Acesso
em: 30 nov. 2017.

8 Disponivel em: http://www.antt.gov.br/rodovias/Galvao_BR153/Concessionaria_de_Rodovias_Galvao-
_BR153.html. Acesso em: 08 dez. 2017.

® Disponivel em: http://www.invepar.com.br/show.aspx?idMateria=yWR7pMobiFI834UnFS1GIQ==. Acesso
em: 20 maio 2018.

10 Essas concessdes sdo fruto do Programa Nacional de Desestatizagdo — PND, instituido pela Lei n.° 8.031/90. O
processo de desestatizagdo do setor ferroviario foi iniciado em 1992, a partir da inclusdo da Rede Ferroviéria
Federal S.A. - RFFSA no PND, pelo Decreto n.° 473/92.

11 Trata-se de constatagio feita pelo Governo Federal, o qual considera a “expansio ferroviria estratégica para a
retomada do crescimento econdmico”. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/-
editoria/infraestrutura/2015/06-/expansao-ferroviaria-e-estrategica-para-retomada-do-crescimento. Acesso em:
08 abr. 2018.

12 \/eja-se que o contrato estd sendo cumprido tal como pactuado. E dizer, o parceiro privado ja fez os
investimentos que lhe cabia (ou a maioria deles), e o prazo que resta para o fim do contrato ndo apresenta
incentivo para novos investimentos, ja que, provavelmente, ndo sera suficiente para amortiza-los e trazer o
retorno esperado.

13 De acordo com o Comité de Datacdo do Ciclo Econdmico (Codace), da Fundagdo Getllio Vargas, a economia
brasileira encontra-se formalmente em recesséo desde o segundo trimestre de 2014. Segundo seu Ultimo
relatdrio, "A recessdo de 2014-2016 foi a mais longa entre as nove datadas pelo Comité a partir de 1980,
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administrativos de longo prazo sdo firmados com particulares como estratégia de estimulo a
economia®* e meio de arrecadagéo para o Poder PUblico, outros ja existentes entram em declinio
(ou tornam-se ineficientes).

Os ultimos anos, portanto, tém se mostrado especialmente desafiadores a Administracao
Publica e trazem para o centro do debate as parcerias®® de execucéo diferida no tempo. Em um
contexto no qual mais contratos serdo firmados, outros serdo revistos, e o Poder Publico tera
que enfrentar a fragilidade econdmica dos parceiros privados (além do déficit de recursos
publicos), coloca-se em evidéncia a postura da Administracdo diante das suas escolhas. A crise
econdmica funciona, assim, como o pano de fundo e fio condutor dessa analise, porque ela faz
realizar a necessidade da mudanca.

De fato, se 0s recursos sdo escassos e as necessidades a serem supridas sdo muitas, ndo
se pode ignorar o fato de que as escolhas publicas tém um preco®. Nesse contexto, se identifica

a necessaria aproximacdo entre o direito e a economial’, dotando a Administracdo de

empatada com a de 1989-1992. A perda acumulada de Produto Interno Bruto (PIB) nesses 11 trimestres foi de
8,6%, também a maior desde 1980, praticamente empatada com o0s 8,5% de queda do PIB na recessdo de 1981-
1983, com base em dados das Contas Nacionais do IBGE". Ainda de acordo com o comité a recuperacéo tem
se mostrado lenta em comparag¢do com o padrdo observado nas saidas de recessdes anteriores. Disponivel em:
http://portalibre.fgv.br/main.jsp?lumPageld=4028808126B9BC4C-0126BEA1779E6CAA. Acesso em: 18
maio 2018.

14 Em periodos de crise econdmica, fica mais evidente a utilizagéo dos contratos pUblicos para além da obtencédo
do objeto contratado. Estes instrumentos passam a ser utilizados como mecanismo de estimulo a economia e
geracdo de empregos. Ao tratar da crise econémica de 2008 — pela qual Europa e Estados Unidos foram
fortemente afetados — e a sua relagdo com os servigos publicos, o Diretor da Public Services International
Research Unit (PSIRU) da Universidade de Greenwich, David Hall, apontou para o fato de os gastos
governamentais com infraestrutura serem uma forma tradicional de controle de inflagdo e geragdo de
empregos. De acordo com o autor, 0s anuncios de investimentos publicos nessa area geram, inclusive, aumento
de confianga por parte do setor privado. HALL, David. Economic crisis and public services. Disponivel em:
http://www.psiru.org-/publications.html. Acesso em: 19 mar. 2018.

15 Essa é a nomenclatura utilizada tanto pela Lei n° 13.334/2016, como pela Lei 13.488/2017, para tratar dos
contratos administrativos de longo prazo de carater estratégico, complexos, com elevado volume de
investimentos e longo prazo. S&o esses 0s contratos enderegados no presente trabalho. Portanto, ao longo texto,
quando se falar em contratos de longo prazo ou de parceria, entenda-se que estdo sendo enderecados 0s ajustes
mencionados pela novel legislacdo.

16 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de longo prazo: a légica do seu equilibrio
econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos, equilibrio
econémico-financeiro e a taxa interna de retorno: a I6gica das concessdes e parcerias publico privadas. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 80-81.

De acordo com o autor, trés fatores sdo determinantes para essa aproximagcao entre direito e economia, 0
aumento da demanda e oferta dos beneficios publicos, a escassez de recursos tributarios e o controle das
despesas publicas. Por isso, ainda de acordo com o autor, “neste universo juridico-econdémico, 0s contratos
administrativos — em especial os de longo prazo — ocupam papel sobranceiro”.

17 Essa indissociavel relagdo entre direito e economia, na atualidade, foi bem demonstrada por Patricia Regina
Pinheiro Sampaio, segundo a qual “verifica-se, assim, que a relagéo entre direito e economia hoje perpassa
praticamente todas as questdes socialmente relevantes, podendo ser analisada sob distintos aspectos. Enquanto
no passado, propugnou-se a completa separagdo entre as ciéncias juridica e econdmica como forma de
reconhecimento da autonomia metodolégica de cada uma, atualmente a inter-relagéo nevralgica entre ambas é
crescentemente reconhecida como uma realidade inafastavel”. SAMPAIOQ, Patricia Regina Pinheiro.
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mecanismos que possam leva-la a escolhas eficientes — que considerem ndo apenas o
enquadramento juridico, mas os custos e resultados da sua opcao.

Até bem pouco tempo atras, contudo, os exemplos mencionados acima — colapso de
algumas concessoes e falta de investimentos em outras — eram normalmente resolvidos sem
que a questdo econdmica fosse necessariamente enderecada pela Administracdo. Na forma
estabelecida pela Lei n° 8.987/19958, por exemplo, sendo a hipdtese de descumprimento das
obrigacGes pelo parceiro privado, poderia a Administracdo (a seu critério) decretar a
caducidade. No caso de o ajuste se mostrar insuficiente, por sua vez, mesmo diante do
cumprimento das obrigaces pelo particular, o Poder Publico poderia optar por retomar a
atividade — em razéo do interesse publico — por meio da encampacdo. Existia pouco espaco
e até mesmo pouca seguranca para o gestor adotar solucBes diversas, como alternativas
consensuais, para problemas envolvendo a contratagio publica®®.

Assim, fosse ou ndo uma escolha economicamente eficiente, havendo conformagéo
legal — normalmente repetida nas clausulas contratuais — entre a situacdo fatica e a soluc¢éo,
era essa a postura adotada pela Administracao.

Para tentar enfrentar essa realidade, o Governo editou, em 2016, as Medidas Provisorias
n% 727 e 752, posteriormente convertidas nas Leis n® 13.334/2016 e 13.448/2017. A primeira,
que cria o0 Programa de Parceria de Investimentos — PPI, estabelece como diretrizes primordiais
dos ajustes submetidos ao novo regramento, a previsibilidade, a estabilidade e a seguranca
juridica, lancando as bases para uma nova forma de se enderecar as parcerias de longo prazo.

A segunda, editada para traduzir tais postulados na pratica®, institui a relicitacio e
amplia as hipoteses de prorrogacdo antecipada para atracdo de investimento. Ao criar uma
forma alternativa de exting¢do contratual, que pressupde alteracdo do ajuste por acordo entre as

Regulacéo e concorréncia: a atuacdo do CADE nos setores de infraestrutura. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 35.
O tema serd enfrentado de forma mais aprofundada no Capitulo 2 dessa dissertagdo.

18 Trata-se da Lei Geral de Concessdes e Permissdes, que elenca no art. 35 as formas de extingédo dessas relagdes.

19 N4o se desconhece, como se vera no decorrer do trabalho, que outras alternativas ja podiam ser adotadas diante
do incumprimento ou da necessidade de investimentos. O caso da concessdo de reequilibrio econémico
financeiro por meio de prorrogagdo de prazo é um desses exemplos. Mas a falta de reconhecimento legislativo
dessas medidas, acaba sendo um fator de inseguranca que leva o Poder Publico a optar por medidas mais drésticas
pelo fato de estarem reconhecidas em lei.

20 Como bem destacado no Parecer (CN) n° 1, de 2017 do Congresso Nacional, por meio do qual se analisou a
conversdo da Medida Provisoria n® 752/2016 em lei: “A Medida Provisoria 752/2016, por sua vez, seria a
primeira tentativa de traduzir esta nova fase pragmatica da politica de investimentos em infraestrutura do
governo em medidas mais concretas que permitem uma reestruturacédo relativamente rapida e bastante
significativa das concessdes atuais, que tém padecido de problemas de desenho do contrato regulatorio, efeitos
da crise econdmica e falta de incentivos para investir”.

Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?-dm=5278031&disposition=inline. Acesso em:
25 nov. 2017.
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partes (relicitagdo) e ao admitir novos mecanismos consensuais de investimentos utilizando o
tempo como forma de amortizacdo (prorrogagdo antecipada), o novel diploma exigiu da
Administracdo consensualidade para adocdo da medida e justificativa econdmica para a sua
escolha®.

Esses novos diplomas legais, portanto, langcaram outra perspectiva sobre as contratagdes
de longo prazo. Como foram pensados em meio a crise econdémica e para tratar de parcerias
estratégicas de infraestrutura, representam uma tentativa do Governo de formar um arcabouco
juridico diferenciado, capaz de reconhecer as especificidades dessas relacoes.

Por isso, 0 objetivo do trabalho € partir desse primeiro passo dado pela Unido, para
demonstrar como a racionalidade econdmica diversa desses ajustes, 0 seu constante processo
de mutacdo e a sua incompletude, exigem uma postura da Administracdo Publica dissociada
dos paradigmas classicos dos contratos publicos, mais flexivel?? .

Para tanto, parte-se da premissa de que toda escolha publica tem um preco. A
Administracéo, por isso, ao justificar as suas opcoes, deve levar em conta ndo apenas valores
abstratos ou a conformacdo juridica da medida, mas também aspectos econémicos, de modo a
demonstrar a eficiéncia da sua escolha consubstanciada nos custos de transacéo envolvidos e
resultados praticos possiveis de serem alcancados.

Dessa abordagem decorre a hip6tese desse trabalho, segundo a qual o reconhecimento
da prorrogacdo antecipada e a instituicdo da relicitacdo representam uma mudanca de
paradigma na teoria das contratacGes publicas por compreenderem a consensualidade,
negociacdo e eficiéncia. Esse fato pode ser verificado pela comparacdo pratica entre a

prorrogacao antecipada e a encampacéo, bem como entre a relicitacdo e a caducidade, de modo

21 Os artigos sdo bastante claros nesse ponto. Caso a Administracdo opte pela prorrogacdo antecipada por meio
de acordo com o particular “Art. 8 Cabera ao 6rgdo ou a entidade competente, apds a qualificacdo referida no
art. 2° desta Lei, realizar estudo técnico prévio que fundamente a vantagem da prorrogacdo do contrato de
parceria em relacdo a realizagdo de nova licitagdo para o empreendimento”. Na hipdtese de se optar pela
relicitagdo “Art. 14. A relicitacdo de que trata o art. 13 desta Lei ocorrera por meio de acordo entre as partes,
nos termos e prazos definidos em ato do Poder Executivo. § 1° Cabera ao 6rgdo ou a entidade competente, em
qualquer caso, avaliar a necessidade, a pertinéncia e a razoabilidade da instauracdo do processo de relicitacdo
do objeto do contrato de parceria, tendo em vista 0s aspectos operacionais e econémico-financeiros e a
continuidade dos servigos envolvidos™.

22 A perspectiva econdmica aqui adotada é aquela que ressalta a finalidade Gtil da medida. Trata-se da mesma
perspectiva adotada por Fernando Araujo ao tratar da analise econdmica do ato de contratar: “A analise
econémica do contrato pretende ser complementar da analise juridica, fazendo ressaltar o escopo utilitario que
preside, quase que invariavelmente, a deliberacio de contratar” ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do
contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 14.
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a demonstrar como, em termos de custos de transagdo e resultados, esses instrumentos
consensuais sdo mais eficientes do que a imposi¢do da vontade estatal?.

Assim, metodologicamente, o presente trabalho se desenvolvera de forma qualitativa,
uma vez que se efetivara por meio de pesquisa doutrinaria, tanto no ambito interno como
externo, estabelecendo o didlogo entre a teoria juridica das contratacdes publicas e a visdo
econdmica. Pode-se dizer, ainda, que a presente pesquisa € exploratoria, uma vez que 0S
institutos analisados — especialmente a relicitacdo — estdo em fase inicial de conhecimento e
aplicacdo, demandando um esforco de familiarizacdo com esses objetos.

O ponto de partida para essa analise sera a teoria classica dos contratos publicos e as
suas origens. No primeiro capitulo, pretende-se revisitar brevemente a concepgéo inicial dos
contratos administrativos — de inspiracao francesa — e propor uma reflexdo sobre os seus
paradigmas. A intencdo é desconstruir o dogma de que 0s contratos administrativos séo
naturalmente publicos e as prerrogativas estatais decorrem da sua esséncia, com vistas a formar
as bases para uma nova interpretagao.

Nesse ponto, também sera demonstrado que a ampla contratualidade atual desafia a
perspectiva Unica do regime aplicavel aos contratos firmados pela Administracdo. E sob essa
perspectiva, serdo enfrentadas as novas Leis n° 13.334/2016 e n° 13.448/2017, para que Se possa
responder as seguintes indagacdes: elas estabelecem um novo regime juridico? Seria um regime
para tempos de crise?

Ainda no capitulo inaugural, sera delineado brevemente o paradigma legislativo atual,
por meio da demonstracdo dos requisitos para a encampacdo e a caducidade, institutos que
servirdo de base para a comparacdo a ser realizada no ultimo capitulo desse estudo. O objetivo
inicial dessa descricdo € demonstrar que as escolhas legalmente possiveis tém um custo que
nem sempre é considerado pelo contratante, o que remete a discussdo acerca da introdugédo de
aspectos econdmicos na atuagdo estatal.

No segundo capitulo, propde-se, assim, a estabelecer uma visdo prospectiva sobre as
contratacdes publicas complexas de longo prazo, por meio de uma aproximacéo entre o Direito
Administrativo e a Economia, de modo a trazer mais elementos de racionalidade as escolhas
publicas. Para tanto, serd estabelecida a premissa de que os contratos publicos ndo sdo atos

unilaterais, e sim verdadeiros contratos e como tal devem ser interpretados e aplicados.

23 A escolha pela encampacdo e a caducidade ndo excluem outras medidas que ja podiam ser objeto da opgdo
estatal. Para fins desse trabalho, contudo, de forma a demonstrar que 0s novos instrumentos consensuais traduzem
outra perspectiva para a atuagao publica, optou-se por compara-los a medidas unilaterais da Administracéo.
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Abordar-se-4 a racionalidade diversa das parcerias complexas e de longo prazo. Por
meio da perspectiva econémica, serdo enfrentadas a incompletude e mutabilidade desses ajustes
e a sua implicacdo na criacdo de um ambiente de sucessivas alteracdes e necessarias escolhas
estatais. A partir dessa constatacdo, investigar-se-a como a Administracdo atuara diante das
opcodes que lhe sdo fornecidas para que possa responder objetivamente porque optou por uma
escolha e ndo por outra.

Nesse ponto, ter-se-a como objetivo a exploracdo de dois fatores para uma escolha
eficiente: os custos de transacéo e os resultados. Serdo, assim, delineados 0s custos a serem
considerados nas transacdes envolvendo a Administracdo. Para além dos gastos financeiros,
serdo apresentados os custos de oportunidade, informacéo (e os problemas decorrentes de suas
falhas) e tempo. Além disso, serdo abordados os resultados praticos das medidas como parte da
justificativa da escolha estatal. As premissas doutrinarias estabelecidas nesse ponto do capitulo
serdo relevantes para a posterior comparagdo pratica realizada no ultimo capitulo do trabalho.

Na sequéncia, sera abordada a questao relativa a renegociacdo dos contratos publicos.
Considerando a miriade de situacfes que poderdo ocorrer ex post, investigar-se-a como a
Administracdo pode lidar com essas questdes. Levar-se-a em conta, nessa analise, a alocacédo
do poder residual de decidir, a abordagem econdmica relacional e a crise como fator de
renegociacao.

Estabelecidos os fundamentos desse estudo, tanto da concepc¢éo tradicional, quanto da
direcdo a ser seguida, no capitulo 3, serdo analisados os institutos consensuais da prorrogacao
antecipada e da relicitacdo sob uma perspectiva econdémica, de forma a comprovar a hipbtese
desse trabalho. Investigar-se-4& como no dia-a-dia da Administracdo sera enfrentada a escolha
entre uma alternativa consensual e outra impositiva para resolver questdes surgidas no curso do
ajuste.

A prorrogagdo antecipada sera a primeira medida a ser analisada. Objetiva-se, assim,
estabelecer as bases da sua aplicacdo, notadamente por meio da sua comparacdo com a
prorrogacéo premial e a prorrogacao reequilibrio, outras especies de prorrogacgéo. Serdo, entéo,
apontados os requisitos legais necessarios para a utilizacdo e implementagdo do instituto. Por
ultimo, serd realizada a comparagdo econémica — em termos de custos de transagdo e
resultados — entre a prorrogacédo antecipada e o instrumento classico da encampacéo, a fim de
que possa ser respondida a pergunta: por que prorrogar antecipadamente?

Ainda nesse capitulo, investigar-se-a 0 novo instrumento consensual trazido pela Lei n°
13.448/2017, a relicitagdo. Sera, entdo, delimitada a sua base de aplicacdo e apontados 0s

requisitos necessarios para a sua utilizacao. Partindo-se desse enquadramento, a relicitacao sera
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comparada ao tradicional instituto da caducidade em termos de custos de transacéo e resultados,
de modo a encontrar a respostas para a seguinte indagacao: por que relicitar?

Por fim, serdo expostas as conclusdes a proposito da pesquisa realizada nesse trabalho.
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1. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE LONGO PRAZO?%*

A Lei n° 13.334/2016, ao instituir o Programa de Parcerias de Investimentos —
PPI, considerou como contratos de parceria “a concessdo comum, a CcONcessao
patrocinada, a concessdo administrativa, a concessdo regida por legislacdo setorial, a
permissao de servico publico, o arrendamento de bem publico, a concessédo de direito real
e 0s outros negocios publico-privados que, em funcdo de seu carater estratégico e de sua
complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas
envolvidos, adotem estrutura juridica semelhante”?.

A delimitacdo da lei tem uma razdo de ser. A racionalidade econdmica desses
ajustes ndo se confunde com a dos contratos administrativos em geral. O objeto desses
“contratos concessionais”?® ¢ complexo, ndo envolvendo apenas uma relacéo bilateral que
se realiza no tempo presente entre as partes, mas também um plexo de interacGes,
atividades e investimentos que precisam se estender no tempo para a sua amortizagio?’.
O dinamismo é condicdo essencial desses contratos, seja pela complexidade e rapidez
com que se alteram as relagGes atuais?®, seja pelo proprio custo que acompanharia uma

definicdo ex ante — se é que possivel — de todas os acontecimentos aptos a altera-los.

24 Parte das ideias desenvolvidas no presente capitulo tem origem no estudo: OLIVEIRA, Carolina Zaja
Almada Campanate. Contratos administrativos de longo prazo: entre a incompletude e a certeza da
mudanca, uma proposta regulatéria. GUERRA, Sergio (Org.). Teoria do estado regulador. Curitiba:
Jurud, 2017.

%5 Redacdo do paragrafo segundo, do art. 1° da Lei 13.334/2016.

26 Flavio Amaral Garcia, de forma certeira, cunhou a expressio “contratos concessionais” para abarcar as
espécies de concessdes nas quais ha colaboracdo dos particulares para a pratica de tarefas e finalidades
de interesse geral. GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade e a incompletude na regulagdo por contrato
e a fungdo integrativa das Agéncias. Revista de Contratos Publicos — RCP. Belo Horizonte: a. 3, n. 5.
p. 59-83, mar./ago. 2014. p. 64.

2 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de longo prazo: a légica do seu equilibrio
econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos,
equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a l6gica das concessdes e parcerias
publico privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 86.

Com razdo, o autor chamou esses contratos de verdadeiros “investimentos de longa maturagao”.

28 Tanto quanto a passagem por eventuais crises, 0s avancos tecnoldgicos sdo exemplo claro dessas
mudancas. Nao é possivel, tampouco € desejavel, que um contrato de 25 ou 30 anos possa ficar infenso
a essa evolugdo. Nao esta se discutindo a possibilidade de um servigo ser prestado de maneira adequada,
mesmo sem alteracdo da tecnologia, muitas vezes isso ocorrerd. Todavia, como bem destacado por
Margal Justen Filho, “0 progresso tecnolégico produz a redugéo de custos e tempo de ampliacéo de
utilidades ofertaveis ao publico”. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessoes de servigo
publico. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p. 307. E exatamente essa atualidade que deve acompanhar os
contratos de longo prazo.
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A realidade das parcerias de longo prazo exige uma analise mais profunda desses
arranjos, a qual envolve, necessariamente, uma perspectiva sobre 0s aspectos econdmicos
desses verdadeiros “projetos de investimento”. Como bem destacado por Anténio

Martins?®:

Numa perspectiva econdmica-financeira — a Unica que, dada a minha formacéo
de economista, posso assumir neste texto — um contrato de concessao é visto
como um projecto de investimento. Com efeito, as caracteristicas essenciais de
um projecto sao as seguintes (Ross et. al., 2008): i) um investimento inicial (I)
que requer um certo desembolso, a fim de adquirir activos tangiveis (v.g.,
maquinas) ou intangiveis (v.g. patentes). ii) um conjunto de previsdes sobre
rendimentos (R) que tal projecto podera gerar; ancoradas em estimativas de
quantidades a vender, pregos a cobrar, da taxa de inflagdo a considerar e de
outras variaveis. iii) Um leque de gastos (G) a estimar, tais como consumos de
materias, de servigos externos, de salarios, de depreciagdes dos activos e de
juros a pagar. iv) um horizonte temporal (T) durante o qual se prevé que o
investimento venha a gerar cash flows para os investidores.

O contratado, na verdade, funciona como um investidor. Os calculos realizados
para a participagdo em um contrato de longo prazo levam em consideracgéo o futuro, pois
o0 investimento inicial supera, em muito, o retorno imediato. O particular s6 realiza lucro
bastante tempo depois do inicio da assuncdo da atividade. Por isso, fala-se em
amortizacdo e ndo simplesmente em remuneracao.

Constata-se, assim, a necessidade de se realizar um exame juridico diverso desse
tipo de relacdo em comparacdo aquele utilizado para um contrato de empreitada ou um
contrato de compra e venda, do qual a Administracdo seja parte. As parcerias requerem
uma divisdo de riscos baseada na eficiéncia e na cria¢do de incentivos econdmicos para
ambas as partes®, consensualidade e seguranca juridica em patamares muito mais

elevados do que o aplicado para os contratos firmados para perdurarem por pouco tempo.

2 MARTINS, Antonio. Sobre o equilibrio financeiro das concessdes e a taxa interna de rentabilidade
(TIR) acionista: uma perspectiva econdmica. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos
administrativos, equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das
concessdes e parcerias publico privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 322.

30 No caso especifico das concessdes, apesar da Lei n° 8.987/1995 trazer previsdes no sentido de que
esses ajustes ocorreriam por “conta e risco” do contratado, a questdo ja foi doutrinariamente superada
para se entender pela necessidade de divisdo racional de risco. A Lei n® 11.079/2004, que trata das
Parcerias Publico-Privadas (também concessdes), inclusive adotou essa nova perspectiva ao prever a
reparticéo objetiva de riscos entre as partes (cf. art. 4%, VI — “Art. 4° Na contrata¢do de parceria
pUblico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: (...) VI — reparti¢éo objetiva de riscos entre as
partes;”).
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E por isso que se propde, no inicio deste trabalho, um breve retorno as origens da
teoria classica dos contratos administrativos. Afinal, o Direito ndo pode ser analisado sob
uma perspectiva estatica, “ndo convém examinar o Direito congelado, abstraindo-se,
também, como ele era ontem, de onde ele vem, quais 0s seus paradigmas”, s6 assim
“contextualizado na histdria e no seu tempo, visualiza-se efetivamente a fei¢do da norma
juridica e para onde ela caminha™3!,

A partir dessa digressdo, mas sem a perspectiva de esgotar o tema — o que fugiria
ao escopo desse trabalho — pretende-se entender como tal disciplina formou os
paradigmas atuais de um regime juridico especial para a Administracdo Publica,
derrogatdrio do Direito comum, a fim de desmistificar os seus dogmas e apontar outros

rumos, especialmente diante da especialidade das contratacdes ora em estudo.

1.1. Revisitando a teoria classica dos contratos administrativos

Ao tratar das mutacGes do Direito Administrativo no inicio da década passada,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto tragou, de forma objetiva, a evolucdo do Estado e os
limites a que esteve submetido ao longo do tempo. Se no passado, a atuacao estatal estava
limitada pela moral (inspirada pelo sentimento religioso), o Estado de Direito fez surgir
0 balizamento legal, até o desenvolvimento da legitimidade, como limite ao Estado
Democrético de Direito.

Alias, foi exatamente no contexto do Estado Democratico que se acentuou a
contratualidade na Administragdo Publica como instrumento de consensualidade, “como
alternativa preferivel a imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre
que n&o seja necessario aplicar o poder coercitivo %2,

Os contratos, portanto, passaram a ser cada vez mais utilizados e tornaram-se parte
do cotidiano da Administracdo Plblica®. Esse fendmeno ganhou ainda mais relevo com

0 desenvolvimento do Estado Regulador.

31 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagdes. 62 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo juridico,
2016.

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 41.

33 N&o se pode deixar de alertar, contudo, que as raizes da atividade contratual da Administracdo PUblica
sd0 muito antigas. Como descreve Maria Jodo Estorninho, ja na Grécia Antiga e no Império Romano
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Quando o modelo estatal, baseado na intervengéo direta na economia, marcado
por uma ampla estrutura burocratica hierarquizada, passa a conviver com uma dimensao
estatal descentralizada, caracterizada pela busca por uma gestdo moderna e eficiente®,
com a transferéncia das atividades exploradas pelo setor publico a iniciativa privada, 0s
contratos passam a ser o instrumento central dessa mudanca®. Foi por meio dos contratos
administrativos, alids, que se concretizaram as privatizacGes e as concessdes da década
de 1990, as quais sd@o marcas desse novo modelo estatal.

Mas nem sempre foi tdo aparente essa relagdo entre a Administracéo, o particular
e a consensualidade que envolve o contrato®. Na verdade, como ensina Maria Jo&o

Estorninho, pode-se identificar trés fases na evolucdo da teoria classica dos contratos

tem-se exemplos de relagdes contratuais firmadas entre autoridades administrativas e particulares.
Todavia, é com o advento do Estado Liberal, ja no século XIX, que se assiste ao incremento da
contratagdo publica com bases mais proximas aos contratos administrativos firmados atualmente, ou
seja, para fins de realizacdo do interesse publico. ESTORNINHO, Maria Jodo. Direito Europeu dos
Contratos Publicos: um olhar portugués. Coimbra: Almedina, 2006. p. 125-135. O mesmo cendrio é
descrito por Caio Tacito, segundo o qual “No plano do Estado Liberal, o direito administrativo se
caracterizou, dominantemente, como uma prestacao unilateral do Estado, ainda que submetido ao
pressuposto de legalidade. Salvo casos especificos em que a relagdo administrativa prevé a adesdo da
vontade do administrado (como na progressiva formacdo do regime dos contratos administrativos) a
Administracdo Publica goza, como regra, de uma margem autoritaria no sentido de sobrepor seus atos
ao consentimento do administrado.”. A consensualidade, ainda de acordo com o autor, serd uma
preocupacéo do Estado social. TACITO, Caio. Direito administrativo participativo. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 209, .p. 2, jul./set. 1997.

3 GUERRA, Sérgio. Regulagdo Estatal sob a ética da organizagéo administrativa brasileira. In:
GUERRA, Sérgio (Org.). Regulacéo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2014. p. 375.

35 Os contratos ndo sdo o Gnico instrumento utilizado por essa nova estrutura estatal. A cada dia se
desenvolvem mais instrumentos consensuais na gestdo administrativa, como, por exemplo, 0s
protocolos de intengdes, 0s convénios, 0s termos de cooperacdo, 0s termos de parceria, 0S consorcios,
dentre outros.

3 O termo “aparente” nessa frase pode ter duas conotagdes bem distintas: sindnimo de algo “visivel,
manifesto, evidente, ostensivo”, ou empregado com o significado de “ilusorio, suposto, ficticio”.
Explica-se. O reconhecimento da consensualidade nas relagdes envolvendo a Administragdo Publica
nunca esteve tdo em evidéncia. Quando se fala em mutacdo do Direito Administrativo, a
consensualidade e, consequentemente, a contratualizacdo da Administracdo ganham destaque. Assim
como Diogo de Figueiredo — destacado linhas acima —, também Odete Medauar, na década passada, ja
dava conta do papel relevante do consensualismo nas relagdes administrativas: “A atividade de
consenso-negociacao entre Poder Publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel
importante no processo de identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administragdo”. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2% ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 211. Hoje, fala-se até mesmo em “administragdo concertada”, para enfatizar o
consensualidade que permeia o dominio pablico. Contudo, a0 mesmo tempo que tais instrumentos
foram se desenvolvendo, alguns dogmas e paradigmas anteriores, notadamente nas relacbes contratuais
da Administragcdo, permaneceram 0os mesmos. Assim, em que pese evidente a consensualidade, esta
pode se mostrar iluséria na pratica, devido aos dogmas trazidos ao longo dos anos pelo direito
administrativo e ndo totalmente superadas pela doutrina. Essa ideia sera melhor desenvolvida no item
2.1 desse estudo, quando se desconstruira a ideia de contrato como ato unilateral da Administracao.
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administrativos®’: a primeira fase que variou da negativa a resignagdo; a segunda, a qual
envolveu a maturidade e até mesmo o entusiasmo por essas relacoes; e a terceira fase, de
crise e indefinicio®.

Trata-se, portanto, na explicacao feita por Fernando Dias Menezes de Almeida,
de uma progressiva construcdo com base fatica e historica, voltada a explicar a relagéo de
colaboracéo entre entes estatais e pessoas privadas visando ao desempenho de fungdes

estatais®.

1.1.1. 12 Fase: da negacdo a resignacao

O contrato tem, historicamente, uma relagdo estreita com o Direito privado. A
dicotomia entre o publico e o privado®, alias, colocou no campo da sociedade as relagoes

37 Como ficara mais claro adiante, essa mutacéo da teoria dos contratos plblicos é mais evidente na
Franca e nos paises, como o Brasil, que se inspiraram na doutrina francesa. Em paises integrantes do
sistema common law, por exemplo, a formacdo dos contratos publicos se da de forma bastante diversa.
Nos Estados Unidos, por exemplo, como ensina José Guilherme Giacommuzi, 0 que provocou a
identificacdo de um contrato publico diverso dos contratos em geral foi uma circunstancia fatica, os
contratos militares. De acordo com o autor, “todos os casos seminais que originalmente conferiram
prerrogativas especiais ao Estado Norte-americano ou surgiram no bojo de casos que envolviam
military procurements ou foram de alguma forma influenciados por circunstancias de guerra.”.
GIACOMUZZI, José Guilherme. Estado e Contrato. Supremacia do Interesse ptblico “versus”
igualdade. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2011. p. 84.

38 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
14. Cabe aqui uma constatacdo interessante, em 1998 a autora ja enquadrava a fase do contrato
administrativo em um momento de crise e indefini¢do. O presente estudo, desenvolvido entre 0s anos de
2017 e 2018 demonstra que ainda hd muito a se trilhar no terreno das contratag@es publicas. Sdo
precisas as palavras da autora sobre a questao: “o tema dos contratos da Administragdo se assemelha a
um ‘velho sotdo’, terreno propicio a descobertas inesperadas e onde, sob aparente quietude, tudo
continua em desordem, néo se compadecendo com meros momentos de ‘arejamento periddico”.

¥ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Contratos Administrativos. In. JABUR, Gilberto Haddad;
PEREIRA JUNIOR, Antonio (Coord.). Direito dos contratos. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 194. p.
289. O autor também divide as fases dos contratos entre negacao e reconhecimento.

40 A distingéo publico e privado aqui utilizada guarda relagdo com as bases do Direito brasileiro. A
tradigdo francesa, por nds incorporada, tem uma forma peculiar de enxergar essa dicotomia. Os juristas
continentais pensam o direito a partir e por meio da separacdo entre a esfera publica e privada. Se esta
fosse uma dissertacdo que viesse a explorar o sistema da common law, utilizar essa distincdo para
explorar historicamente os contratos publicos teria pouca utilidade. Como bem explicado por José
Guilherme Giacommuzi “Hé4 uma oposic¢ao indisputavel entre as fungdes exercidas pela dicotomia nos
sistemas norte-americano e francés (ou brasileiro). Em termos gerais, enquanto no mundo da commom
law a dicotomia tem tido um papel infimo ou, mesmo, inexistente na epistemologia juridica, o contrario
ocorre nos sistemas de Direito Continental, sendo o sistema francés o exemplo paradigmatico.”. Como
se vera ao longo das fases, essa distingdo sera essencial para caracterizar os contratos como publicos em
contraposi¢ao aos contratos privados, como também destacou o referido autor “o proposito da
dicotomia em ambos 0s paises continentais [Franca e Brasil] foi o de facilitar e veicular a ideia de uma
superioridade do interesse publico, que esta intimamente ligada a ideia de contrato administrativo
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contratuais e, no &mbito estatal, os atos unilaterais. Enquanto os particulares gozavam de
liberdade e da autonomia da vontade para estabelecer vinculos juridicos*!, ao Estado cabia
a atuacdo soberana e verticalizada de tutor dos interesses da coletividade nos estritos
limites da lei*?.

Assim, ao mesmo tempo que o Direito Administrativo se desenvolveu como
instrumento de concretizacdo do Estado de Direito, ou seja, para assegurar a atuacao
estatal nos limites da legalidade, também transferiu, para o0 mesmo Estado, um conjunto
de prerrogativas proximas daquelas detidas pelos monarcas do regime absolutista. Nesse
misto de autoridade reforgada por poderes especiais (puissance publique, como definiu a
doutrina francesa), que impedia o Estado de se subordinar a um acordo de vontade com
o particular, e a auséncia de liberdade em expressar sua vontade, em razdo da atuacao nos
limites da lei, que a relacdo contratual passava ao largo do Direito Administrativo.

Nessa fase inicial, portanto, tem-se a negativa da contratualidade no &mbito do
Direito publico, como bem sintetizado por Fernando Dias Menezes Almeida®®:

De um lado, o Estado ndo ter autonomia em sua vontade, devendo seguir
estritamente o que for previsto pela lei; de outro, o Estado ndo poder
subordinar-se a uma relagdo de igualdade com o particular, havendo que
preservar sua supremacia. Assim, caberia ao Estado apenas impor
unilateralmente a sua vontade.

Ndo que a Administracdo e o particular apenas se relacionassem pela

imperatividade dos atos estatais. O Estado ndo se limitava a impor unilateralmente a

enguanto nos Estados Unidos o debate sobre a dicotomia, muito restrito e paroquial, é influenciado pela
visdo oposta, isto é, pela filosofia liberal, que enfatiza o interesse privado em detrimento do interesse
publico”. GIACOMUZZI, José Guilherme. Estado e Contrato. Supremacia do Interesse publico
“versus” igualdade. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. p. 89-117.

41 Nelson Nery Junior e Thiago Rodovalho dos Santos, ao delinearem um breve histdrico dos contratos no
Direito Civil, especialmente a partir do Code Napoléon de 1804, assim se manifestaram sobre o instituto
e a sua relagdo com a autonomia da vontade: “o contrato, sob a égide inaugural do Code Civil, gozou de
um periodo de pilastra mestra do direito privado (sempre ao lado da propriedade), simbolicamente (mas
cuja simbologia revela a forca de que gozava o contrato para o Cédigo Civil francés) tido como forca de
lei entre as partes (art. 1.134 do CC francés “Les conventions légalement formées ‘tiennent lieu de loi’
a ceux qui les ont faites”, destacamos). (...) Tratava-se de nova codificagdo fortemente influenciada
pelas doutrinas de Domat e Pothier, na qual o contrato, como exercicio da autonomia privada, traduzia-
se na maior expressao da liberdade individual, e isso era tdo caro aos franceses que ele, contrato, na
célebre expressdo de Fouillé, passava a ser identificado com a ideia de justica (justice contractuelle)
(qui dit contractuel dit juste)”. NERY JUNIOR, Nelson; SANTOS, Thiago Rodovalho dos.
Renegociacdo contratual. In; Revista dos Tribunais. v. 906/2011, p. 113, abr. 2011.

42 GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade administrativa: abrangéncia e complexidade do
fendémeno contratual da administragdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 17-19.

43 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Contratos Administrativos. In. JABUR, Gilberto Haddad;
PEREIRA JUNIOR, Antonio (Coord.). Direito dos contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 194.
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ordem juridica, enquanto os particulares entabulavam suas parcerias privadas. Na
verdade, também existiam relagdes contratuais firmadas entre o Poder Publico e o
particular. A distincdo, contudo, residia no fato de que tais vinculos ndo eram
reconhecidos na esfera do Direito Administrativo.

Nessas hipoteses, a Administracdo atuava sem o seu poder de império, em situacdo
comparavel ao do particular. Despida do seu ato de autoridade, essa relagdo ndo possuia
excepcionalidade que exigisse a aplicacdo de um Direito préprio, que Ihe assegurasse
prerrogativas diversas daquelas reconhecidas ao parceiro privado.

Até entdo, ndo se tinha a figura do “contrato administrativo”, mas tdo somente do
“contrato”, independente da parte que integrasse a relacdo. E, de fato, essa posicéo era
coerente com a visdo sustentada a época. Se o Estado ndo poderia se submeter ao
particular quando atuava no exercicio das atividades publicas, na condicao de detentor do
poder, ao integrar a relagdo contratual despido do jus imperii, estaria sujeito as regras do
Direito privado e, nos paises com dualidade de jurisdi¢do, submetido a Justica comum.

A separacdo entre a jurisdicdo administrativa e a comum, alids, teve crucial
participacdo na formacdo da teoria do contrato administrativo, notadamente na Franca e
nos paises inspirados pela doutrina francesa. Nesse primeiro momento, de negativa da
existéncia de contratos qualificadamente publicos, as relagfes contratuais integradas pela
Administragdo eram naturalmente classificadas como “atos de gestao” em contraposicao
aos “atos de autoridades”, estes, sim, submetidos ao Direito publico e aos Tribunais

administrativos. A esse respeito, destaca Almiro do Couto e Silva**:

Assim, quando se afirmou, também na Franga, a célebre distin¢éo entre atos
de autoridade e atos de gestdo, que remetia 0s primeiros para a orbita direito
publico e os outros para a do direito privado, nunca se duvidou que os contratos
celebrados pela Administragdo Publica, independentemente de sua natureza,
eram atos juridicos de direito privado (..) Essa distingdo domina
incontrastavelmente quase todo o século XIX, com irrestrita aceitacdo na
doutrina e na jurisprudéncia, servindo como critério basico para separar a
competéncia dos 6rgdos da jurisdicdo ordinaria e os da jurisdicdo
administrativa. Ela exprime, alids, uma ideia que, a época, ndo encontrava
opositores na Europa continental: a de que o Estado, quando agia como
persona potentior, o fazia a sombra do direito publico.

Chegou-se até a se admitir na Franga — ainda dentro dessa perspectiva inicial de

negacdo dos contratos publicos — que os Tribunais administrativos julgassem

4 SILVA, Almiro do Couto e. Os individuos e o Estado na realizacdo de tarefas plblicas. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 209, p. 53-54, jul./set. 1997.
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determinadas causas envolvendo relagdes contratuais das quais o Poder Publico fizesse
parte. Mas a distincdo, como ensinam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon
Fernadez, era puramente processual e pragmatica, pautada no fato de que a jurisdicdo
administrativa era mais célere e entenderia melhor o funcionamento da Administracdo
Plblica. A natureza civil desses ajustes, contudo, permanecia a mesma®.

Na Alemanha, tal como no modelo francés, a construcdo de um Direito autbnomo
para tratar das relacdes envolvendo a Administracdo no exercicio da atividade publica
também afastou a contratualidade do 4mbito desse Direito®. Partindo-se da ideia
capitaneada por Otto Mayer de que atuacéo estatal seria puramente unilateral e de que o
contrato seria ‘“repugnante” a propria esséncia do Direito Publico, as relagdes
patrimoniais envolvendo a Administracdo e o particular foram confiadas ao Direito
Privado®’.

Se, nesta primeira fase, doutrina alema e francesa se aproximam ao negar a
existéncia de contratos caracterizados como “publicos”, em uma segunda etapa do

desenvolvimento da teoria dos contratos administrativos elas se distanciam. Com efeito,

45 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas Ramon. Curso de Derecho
Administrativo. I. 122 ed. Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2005. p. 688-693. Os autores sdo muito
claros quanto ao ponto: “La distincion contratos administrativos — contratos privados es, pues,
exclusivamente en su origen una distincion jurisdiccionales y no sustantivos. Las razones de esa
excepcion al sistema de distribucién de competencias jurisdiccionales son puramente pragmaticas y no
de naturaleza. Se entiende (la doctrina es unanime sobre el particular) que, aun siendo de naturaleza
civil, ciertos contratos de la Administracion (entre nosotros, los que se refieren a obras y servicios
publicos) deben ser residenciados ante los tribunales contencioso-administrativos por un simple motivo
practico, porque estos tribunales son més rapidos y expeditos y porque conocen mejor el
funcionamiento de la Administracion, que conviene non perder de vista al enjuiciar estas cuestiones
contractuales.”. Essa distin¢do, contudo, como se vera mais a frente, impulsionara o desenvolvimento
de uma doutrina que vé na substancia desses contratos a razdo de ser dessa distingéo.

46 Como destaca Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ja em 1817 a doutrina alema discriminava o Direito
Administrativo do Direito Constitucional, mas a sistematiza¢es autdnomas sé foram ocorrer anos mais
tarde. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009. p. 56. Diversamente do Direito francés,
contudo, o Direito Administrativo alemao “néo adveio de uma ruptura, mas de uma lenta construcéo
sobre as bases absolutistas do sistema, o que fez com que se aproveitasse preponderantemente das
figuras do direito privado, adaptando-as pontualmente a necessidades de interesse publico.”. ARAGAO,
Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 12. Além
disso, a dualidade entre a jurisdicdo Administrativa e comum tinha notas diversas na Alemanha. Nas
palavras de Caio T4cito o “sistema judiciario alemdo se coloca, assim, a meio termo, entre a absoluta
separacgdo das jurisdicBes, que caracteriza 0 modelo francés e o sistema de unidade de jurisdicdo,
peculiar a tradicéo inglesa e norte-americana, caracterizada pela supremacia dos tribunais judiciarios.”.
TACITO, Caio. Contencioso administrativo. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Editora Forum. 133, p. 59-69, jul./set., 1978. p. 63. Essa caracteristica propria da formag&o de cada
Direito fica mais clara quando as doutrinas francesa e alema passam a divergir sobre os contratos
firmados pela Administragdo, como se vera adiante nesta dissertagao.

47 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Vol. 4: Parte especial: las obligaciones especiales -
2% ed. inalt. - Buenos Aires: Depalma, 1982. p. 162.
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enquanto a primeira mantém a negativa da existéncia de um contrato tipicamente
publico®, a segunda passa a desenvolver a ideia de que existem, efetivamente, relacdes
cujas caracteristicas materiais sdo distintas dos contratos em geral e que, por isso,

demandam a aplicacdo de uma sistematica propria e uma jurisdicao diversa da comum.

1.1.2. 22 Fase: do reconhecimento ao entusiasmo

A transferéncia pragmaética de alguns contratos para a jurisdicdo estatal,
mencionada acima, levou a literatura francesa a desenvolver notas caracteristicas desses
ajustes para justificar a sua retirada do ambito do Direito privado e a passagem ao dominio

do Direito plblico®®. Nessa fase, deixa-se de falar apenas em “contrato” e passa-se a

48 Diversamente do que ocorreu na Franca, a doutrina alema continuava a negar a sistematizagéo de uma
teoria para determinados contratos firmados pela Administragdo. N&o porque s6 reconhecia a atuacéo
unilateral e autoritaria da Administracdo, mas por acreditar que essas relagdes poderiam ser objeto de
celebracéo de contratos privados regidos pelo Direito privado. Esse alerta sobre a distin¢éo entre o
desenvolvimento dos contratos no Ambito desses dois paises foi desenvolvido de forma profunda por
Maria Jodo Estorninho. Segundo a autora, apenas se reconheceu a existéncia de um contrato “juridico-
publico” na Alemanha quando atividades verdadeiramente publicas passaram a ser objeto de acordo
com os particulares. Do contrario, como o Direito Administrativo naquele pais ndo tem a mesma
vocacéo globalizante do direito francés, as relacfes poderiam ser regidas pelo Direito privado, ainda
que a Administragdo fizesse parte delas. “Pode assim concluir-Se que, em Franca, aquilo que se
pretendeu foi que tarefas que anteriormente s6 podiam ser realizadas através de contratos privados,
pudessem passar a ser objecto da celebragdo de contratos administrativos — ou seja, que a
Administracdo pudesse passar, ainda que de forma eventual, a empregar as suas prerrogativas de
autoridade para resolver as situagdes. Na Alemanha, pelo contrario, o problema do ‘contrato de direito
publico’ andou associado a aceitag@o do facto de a Administragdo poder, em certos casos, prescindir do
exercicio do poder administrativo que até ai utilizava e passar a resolver essas situagdes através da
celebragdo de acordos com os particulares”. ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato
administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 45.

49 Ao tratar da qualificagdo dos contratos como “contratos administrativos” e “contratos privados da
Administragdo” — a qual serd apontada mais a frente — José Guilherme Giacomuzzi demonstra com
clareza como a dualidade entre o Direito publico e privado foi capaz de dar contetido préprio aos
contratos administrativos. Segundo o autor: “No que toca ao direito dos contratos administrativos na
Franca e no Brasil essa afirmagdo [a classificacdo juridica ndo se limita a dividir e categorizar areas do
Direito. E um processo muito mais sutil, que alcanca o coragéo de cada topico] € particularmente
verdadeira no que diz com a dicotomia ‘contratos administrativos versus contratos privados da
Administragdo’, uma vez que as consequéncias dessa classificacdo se estendem para muito além de
saber qual o juizo competente para o julgamento do feito, justamente em razdo dos diferentes valores e
principios juridicos aplicaveis ao direito publico e ao direito privado. Ora, o arcabougo tedrico dessa
classificacdo entre contratos administrativos e contratos publicos da Administracdo foi pavimentado
durante anos pela dicotomia entre ‘direito publico versus direito privado’. A dicotomia, nesse sentido,
facilita e induz a aplicacéo de principios juridicos distintos a cada ramo do Direito, assim dando a
classificagdo juridica contetido e sentido especificos.”. GIACOMUZZI, José Guilherme. Estado e
Contrato. Supremacia do Interesse publico “versus” igualdade Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011. p.
132-133.
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reconhecer uma categoria especial de “contrato administrativo”. Assim comega,
verdadeiramente, a teoria dos contratos publicos. Nas precisas palavras de Rafael Roque

Garofano®®:

Fato é que a aversdo inicial da figura do contrato no Dominio do Direito
Administrativo seguiu-se na Franga, um grande esforco por sua afirmacéo a
partir da criagdo do instituto juridico autbnomo e informado por principios
diferentes daqueles que norteiam os contratos de Direito Civil: o contrato
administrativo.

Mas o que faz destes ajustes, contratos extraordinarios? Com base nas decisdes
dos Tribunais Administrativos®!, a doutrina francesa desenvolveu, ao longo do tempo,
diversos fundamentos para o reconhecimento dessa especialidade. O primeiro deles, que
permitiu a ruptura com o entendimento anterior, surge no inicio do século XX, com a
substituicdo da dualidade ““atos de gestdo e atos de autoridade” pela ideia de “servigo
publico™?,

O pensamento desenvolvido pela Escola de Bordeaux é essencial para esse salto
dogmatico. Na esteira da concepcdo de Gaston Jéze — que ird trazer contorno mais
juridico ao pensamento inicial desenvolvido por Léon Duguit, fundador da Escola — a
exorbitancia do Direito administrativo em relagéo ao Direito privado se justificaria pela
propria necessidade de se fazer a gestdo dos servicos publicos®. Nesse passo, aos
contratos firmados pela Administracdo para assegurar o interesse geral (consubstanciado
no servico publico), somente poderia ser aplicado um regime especial. Um regime capaz
de assegurar a autoridade da Administracdo, que passa a contratar ndo como pessoa

%0 GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade administrativa: abrangéncia e complexidade do
fendmeno contratual da administracao publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 29.

51 O caso Blanco, julgado pelo Tribunal de Conflitos (francés) em fevereiro de 19873, é considerado pela
doutrina, com algumas relativizagdes, como o leading case da formacdo do conceito de servico publico
e a defini¢cdo entre a competéncia administrativa e comum e a “prdpria diferenciagdo entre o Direito
Administrativo e os demais ramos do direito, do Direito Civil em especial”. ARAGAO, Alexandre
Santos de. Direito dos Servigos Publicos. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 94.

52 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho
Administrativo. I. 122 ed. Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2005. p. 691.

%3 Segundo Carlos Roberto Pellegrino: “Superando as ideias de Duguit, para quem inexistia diferenga de
fundo entre os contratos privados e os contratos administrativos celebrados pelo Poder Publico — estes
altimos caracterizados pela finalidade de servigo publico em vista da qual sdo celebrados —, a doutrina
francesa propendeu, notadamente em Jéze, para o principio de que existe entre os dois tipos de contrato
uma diferenca intrinseca derivada da diversidade de efeitos juridicos decorrentes de cada um deles.
PELLEGRINO, Carlos Roberto. Os contratos da administracdo publica. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: 179-180: 68-91, jan./jun. 1990. p. 77.
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juridica, mas na qualidade de Poder Publico. Segundo o autor, os contratos concluidos
pela Administracdo se dividem em duas grandes categorias: 0s contratos civis e>*:

les contrats conclus en vue d’assurer le fonctionnement d 'un service public, et
soumis a des regles speciales (régime juridique du droit public). Ex.: Marché
de traveux publics, contrat de concesion de servisse public, etc). Ce sont les
contrats administratifs proprement dits;

A partir desse pensamento, a doutrina se convence da existéncia de um critério
material de distin¢do entre os contratos administrativos e 0s demais contratos privados,
cabendo ao primeiro ndo s6 uma jurisdicao especial, mas um conjunto de privilégios que,
sob a justificativa do interesse publico, foram paulatinamente sendo transferidos a essas
relacBes, até se tornarem a sua esséncia.

Na literatura patria, por exemplo, ao tratar das concessdes, Themistocles Brandao
Cavalcanti associou 0s contratos administrativos, aos servi¢os publicos e ao regime

especial de prerrogativas estatais. Segundo o autor®®:

Ha em todo contracto feito com a administracdo, o o conhecimento prévio do
contractante que a execucdo da obrigacdo se acha subordinada a condi¢des
inherentes & natureza do servico e a posicao juridica de uma das partes, e ahi
se acha precisamente a legitimidade de certas medidas tomadas pelo Estado
durante a vigéncia do contracto.

Como ja adiantado acima, embora tenha sido o responsavel por uma verdadeira
mudanca dogmatica, o critério do servico publico nao foi o Unico utilizado para justificar
a especialidade dos contratos administrativos e para distancia-los dos contratos em geral.
Ao sintetizar os fundamentos desenvolvidos pela doutrina, Maria Jodo Estorninho
identificou que, ao longo do tempo, outros critérios substantivos foram sendo
desenvolvidos para substituir aqueles puramente formais® que vigoraram na fase de

negacdo da excepcionalidade dessas relagdes.

% Em traducdo livre: “contratos celebrados para assegurar o funcionamento de um servigo publico, e
sujeitos a regras especiais (regime juridico do direito publico). Ex : contrato de obras publicas, contrato
de servigo publico, etc.). Estes sdo os proprios contratos administrativos”. JEZE, Gaston. Les contrats
administratifs: de I'état, des départements, des communes et des établissements publics / Gaston Jeze. -
Paris: Marcel Giard, 1932. p.7.

% CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Instituicdes de Direito Administrativo Brasileiro - parte
especial. 22 ed, v. 11, Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1938. p.

%6 De acordo com a autora, consideram-se formais os critérios da jurisdicdo competente, que classificava
0s contratos de acordo com a jurisdicdo competente para julga-los, e o da forma e formalidades,
segundo o qual sdo administrativos 0s contratos que a lei assim define. Esses dois critérios ndo
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Segundo a classificacdo proposta pela autora, além do servigo publico, também
podem ser considerados fundamentos que remetem aos elementos intrinsecos do contrato,
e consequentemente poderiam justificar a natureza especial do ajuste: (i) a natureza
juridica das partes, ou seja, a participacdo da Administracdo na relacdo; (ii) a utilidade
publica como finalidade contratual; (iii) a sujeicdo do particular ao contratante pablico;
bem como a (iv) a existéncia de clausulas que exorbitavam o Direito privado®’.

De todo modo, com acento em uma justificativa ou em outra, fato € que o
reconhecimento da existéncia de contratos qualificadamente publicos possibilitou a
aplicacdo de certas prerrogativas administrativas ndo s6 aos atos administrativos, mas
também a determinados contratos firmados pela Administracdo. Com isso, estabeleceu-
se tracos peculiares dessas relacOes, diversos dagueles reconhecidos aos contratos
privados. E o caso, por exemplo, da supremacia do contratante piblico, que vai expressar-
se “tanto pela possibilidade de instabilizar a relagdo”, por meio da admissao de alteragdes
unilaterais, quanto pela “autoridade do contratante publico”, que se manifesta pela
amplitude da fiscalizacdo, controle e possibilidade de aplicacdo de sanc¢des ao parceiro
privado®®,

Nessa fase, experimenta-se a ampliacdo das contratacfes publicas. A partir da
criacdo de uma sistematica propria e protetora do interesse publico, a Administracdo passa
cada vez mais a contratar. 1sso porque — pelo menos nesse primeiro momento —, retirar
do Direito privado determinadas rela¢fes patrimoniais e submeté-las ao regime publico,
significava admitir certa flexibilizacdo a favor do préprio Estado. Quanto mais proxima
do Direito Civil, mais a Administracdo ficava refém das “amarras” do contratante
privado, enquanto a submissdo ao Direito Administrativo Ihe assegurava compatibilizar

0 contrato com as necessidades publicas que surgiam ao longo do ajuste®®.

identificavam qualquer distincdo decorrente da natureza dos contratos. ESTORNINHO, Maria Jo&o.
Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 77-81.

57 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
79-98.

A autora identifica, ainda, uma fase da doutrina, na qual se admitia a especialidade com base na presenca
das clausulas exorbitantes ou diante de um servigo publico.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33? ed. Sao Paulo: Malheiros,
2016. p. 639. Essas caracteristicas foram destacadas pelo autor quando da descri¢do do
desenvolvimento da teoria dos contratos publicos pela doutrina francesa, com especial destaque para as
licBes de Gaston Jéze, considerado por Celso Antonio “o principal tedrico na matéria”.

%9 Interessante notar que, na fase inicial do desenvolvimento da teoria dos contratos publicos, era o
Direito Administrativo que permitia certa flexibilizacdo da rigidez do Direito Civil. De fato, nessa fase
do Direito comum, o que se tinha, decorrente da autonomia de vontade dos contratantes, era a forca
obrigatoria dos contratos — pacta sunt servanda. E dizer, se o que fosse pactuado entre as partes nio
encontrasse vedacgdo legal e ndo tivesse defeitos no negdcio juridico, o contrato faria lei entre as partes e
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Aliés, esse periodo foi marcado pelo desenvolvimento de grandes parcerias entre
0 Poder Publico e o particular. Enquanto as primeiras concessdes de servi¢o publico,
submetidas aos ditames do Direito privado, impediam ao Estado exigir a atualizacédo
desses servigos e outras alteragdes no decurso das parcerias, o advento dos contratos
qualificados como ‘administrativos” inverte a logica da relacdo. A partir dessa
“substantivizagdo” dos ajustes publicos, a Administragdo passa a ter reconhecidos certos
poderes — como a mencionada possibilidade de alteracdo unilateral —, determinantes
para a ampliacdo da contratualidade em ambito publico.

Esse pensamento ganhou proporcées para além dos limites da Franga. Constituiu
a base do desenvolvimento do contrato administrativo em outros paises da Europa
Continental — tais como Espanha e Portugal —, vindo a ser disseminado de forma
pacifica no Brasil. Tal como no Direito francés, no caso brasileiro, passou-se a justificar
as prerrogativas contratuais da Administracdo com base “na satisfagdo do dever de tutela
do interesse publico e na afirmacgdo da posi¢cdo da supremacia do interesse publico sobre

0 privado, visando & melhor concepgio dos fins estatais”.

o cumprimento das obrigacOes assumidas seria plenamente exigivel. Ao analisar historicamente a for¢a
obrigatoria dos contratos, Ana Paula Cazarini Ribas de Oliveira, apontou para o fato de que, em um
determinado momento da Idade Média “associado ao principio moral do cumprimento das promessas, o
principio do pacta sunt servanda passou a significar muito mais que a obrigatoriedade do cumprimento
do contrato. As partes deveriam cumpri-lo tal como pactuado, ou seja, sem qualquer alteracéo de seu
contetdo, pois concebido pela livre manifestagdo das partes e conforme as normas entdo vigentes”.
Ainda de acordo com a autora as caracteristicas de obrigatoriedade e de imutabilidade atribuidas ao
principio do pacta sunt servanda atingiram seu maximo com o Cédigo de Napoledo, que elevou o
contrato ao status de norma ao declarar que os contratos celebrados livremente faziam lei entre as
partes: “Art. 1.134. Lé&s conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux que les ont faites”.
OLIVEIRA, Ana Paula Cazarini Ribas de. Pacta sunt servanda. In: Revista dos Tribunais. v.
905/2011. p. 785-812. Mar/ 2011. p. 795. Foi sob a égide desse entendimento que os contratos foram
considerados “engessados” pelo Direito comum. Hoje, contudo, como se vera adiante, o que se percebe
¢ exatamente 0 movimento inverso, por meio do qual, cada vez mais, se pretende diminuir a distancia
entre 0s contratos publicos e os privados para fins de assegurar certa maleabilidade as rigidas
prerrogativas estatais.

%0 GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade administrativa: abrangéncia e complexidade do
fenémeno contratual da administracdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 53.

O autor analisa de forma detida a teoria dos contratos publicos no Direito brasileiro. Apresenta a posicao
de inlmeros juristas — desde o Império — acerca dos contratos publicos para demonstrar que a
concepedo francesa prevalece na doutrina brasileira mais recente. De acordo com o autor, “ndo é preciso
reproduzir toda a doutrina nacional para reconhecer a incidéncia, entre nos, do regime juridico
exorbitante do Direito comum (...) em todas as obras que aceitam a existéncia dos chamados contratos
administrativos, 0 ponto de convergéncia é justamente a presenca de prerrogativas de acdo unilateral da
Administracdo, capazes de Ihe outorgar poderes de, no minimo (i) determinar modificagdes unilaterais
nas prestacOes devidas pelo contratante em funcéo da necessidade publica; (ii) acompanhar e fiscalizar a
execugdo do contrato; (iii) impor as sang¢Oes estipuladas quando cabiveis; e (iv) rescindir o contrato por
iniciativa unilateral se o interesse publico assim exigir”.
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Sob essa perspectiva unificadora e verticalizada, a teoria dos contratos
administrativos se estabeleceu no pais e permitiu distinguir duas naturezas nas relagdes
contratuais firmadas pela Administracdo (contratos privados da Administracdo e
contratos publicos). Nos contratos privados®, o Poder Publico participaria, pelo menos a
principio, em posicdo de igualdade com particular, enquanto nos contratos
administrativos, submetidos a um regime especial, a Administracdo disporia de uma série
de prerrogativas para defesa do interesse publico — o0 que a coloca em posicao superior
ao contratado privado.

Constata-se, assim, que mesmo diante da inexisténcia da dualidade de jurisdicdo
(administrativa e comum) no Direito processual patrio, fixou-se as bases para um contrato
publico especial®.

N&o obstante a relevancia da distingdo dos regimes publico e privado para o
desenvolvimento dos contratos no Direito Administrativo e a sua inegavel repercussao
em outros paises, todo o esfor¢o da doutrina e da jurisprudéncia francesa ainda esbarra na
auséncia de um critério capaz de justificar a materialidade dessa diferenciacdo. Os
fundamentos diversos apontados acima, sdo capazes de ilustrar o que a literatura
classificou de “mito” do critério unico e a busca permanente por um “critério magico”,

apto a justificar a autonomizacéo do contrato administrativo face ao contrato publico®?.

1.1.3. 32 Fase: da crise as novas perspectivas

O ritmo acelerado, contudo, da alteracao da propria no¢édo de Estado e a crescente

complexidade dos contratos celebrados entre a Administracéo e o particular demonstram

61 De acordo com Marcos Juruena Villela Souto, estes seriam contratos semipublicos, tendo em vista a
posicéo de ndo superioridade da Administracdo. Sao tradicionalmente considerados exemplos dessas
relagBes, os contratos locaticios, quando a Administracdo é locatéria, 0s de seguro e a compra e venda.
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 280.

62 Essa perspectiva especial, dissociada do seu contexto histérico, pode ser encontrada na literatura
brasileira na seguinte passagem “os contratos publicos sdo regidos por normas e principios préprios do
Direito Publico, atuando o Direito Privado apenas supletivamente, jamais substituindo ou derrogando as
regras privatistas da Administragdo. (...) o que realmente tipifica [0 contrato publico] e o distingue do
contrato privado é a participagdo da Administragdo na relagéo juridica com supremacia de poder para
fixar as condic0es iniciais do ajuste. Desse privilégio administrativo, na relacdo contratual decorre para
a Administragdo a faculdade de impor as clausulas exorbitantes do Direito Comum”. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 213-215.

63 ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
71-75.
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a dificuldade de se afirmar que os contratos administrativos seriam essencialmente
diversos dos demais contratos. A mera repeticdo do dogma da natureza publica e especial
desses contratos passa a exigir reflexao.

Aliés, o Estado pos-moderno, os influxos da globalizacéo, o desenvolvimento de
uma sociedade de risco e a velocidade com que as circunstancias se alteram, tornam
incontestavel a necessidade de se revisitar os paradigmas do Direito Administrativo como
um todo®. “A compreensdo do Estado de risco como aspecto nuclear na organizagao da
sociedade contemporanea remete a uma dindmica peculiar que submete o direito
administrativo a um novo papel, a uma transformagéo .

Jacques Chevallier, por exemplo, ao tratar dos efeitos desse contexto sobre o
Estado, descreveu quatro pontos que podem ser transportados com facilidade para as
relacBes contratuais firmadas pelo Administracdo: a relativizacdo da imperatividade, a
redefinicdo das funcBes administrativas, a atenuacdo das fronteiras entre o publico e o
privado e o reconhecimento da heterogeneidade das relagdes®:

- Primeiramente, o processo de globalizagdo em curso coloca o Estado num
contexto de interdependéncia estrutural, que torna obsoleta a concepgéo
tradicional de soberania (se¢do 1);

- Em seguida, a perda pelo Estado do comando sobe uma série de varidveis
essenciais de que depende o desenvolvimento econdmico e social acarreta
uma redefini¢do de suas fungdes (sec¢éo 2);

- Correlativamente, a clareza e precisdo das fronteiras entre o publico e o
privado tendem a se atenuar, entranhando uma banalizacao da gestéo publica
(secdo 3);

- Enfim, nos casos em que o Estado estiver organizado de um modo unitério,
assiste-se a um movimento de fragmentagéo e de degeneragéo de aparelhos
cada vez mais heterogéneos (secéo 4).

A crise econémica, mencionada na introducdo desse trabalho, também faz

acentuar a necessidade de se enderecar essas novas caracteristicas diante da ineficiéncia

64 “Hay dos caracteristicas que son en relacion con las transformaciones que estan en curso en el
Derecho administrativo. La primera es su velocidad, la segunda, su continuidad. Los cambios del
pasado han precisado siglos. Los actuales se producen en cortos periodos de tiempo, a gran velocidad.
El Derecho Civil ha tenido una gran estabilidad a lo largo del tiempo. El Derecho administrativo, en
cambio, se ha caracterizado por cambios cada vez més rapidos. En los afios méas recientes (en el Gltimo
cuarto de siglo), la velocidad se ve acompafiada de la continuidad: el Derecho administrativo rige por
un disefio que cambia continuamente, porque la reforma se ha convertido en una funcién publica
permanente”. CASSESE, Sabino. La globalizacion juridica. Madri: Marcial Pons, 2006. p. 188-189.

8 GUERRA, Sérgio. Sociedade de riscos e incertezas: o controle judicial sobre as escolhas regulatdrias.
In: Interesse Publico. Belo Horizonte: v. 18, n. 95, p. 155-174, jan./fev. 2016. p. 171.

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-moderno. Tradutor Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 37.
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muitas vezes gerada pela afirmacdo categérica — sem qualquer juizo critico — de que a
Administragdo detém prerrogativas®’. As constantes rescisdes contratuais e as
penalizacGes aplicadas aos contratantes privados que ndo levam em consideragdo o
contexto econdmico, politico e social, ilustram essa situacao®.

O efeito sistémico desse comportamento é ainda mais preocupante, ja que agrava
a crise de confianga do mercado, levando a precificacdo dos novos ajustes. O circulo
vicioso se forma, gerando o questionamento inevitavel acerca da prépria razéo de ser das
prerrogativas da Administracao Pablica.

Mas como tratar dos contratos a partir de uma nova perspectiva, sem descontruir
o “mantra”, repetido ha anos, de que essas prerrogativas decorrem da prépria natureza do
contrato publico? Se é verdade que a esséncia do contrato administrativo o faz especial
em relacdo aos demais, como seria possivel ao Poder Publico atuar de forma diversa?

Foi para desmistificar toda essa ideia — arraigada em boa parte da literatura patria
— que se revisitou as fases pelas quais passou a teoria do contrato pablico. O retorno a
sua fase de criacdo aponta para o equivoco de se compreender que a natureza desses
contratos teria justificado a sua autonomia em relacdo aos contratos privados.

O percurso foi bem diferente: diante da regra processual que atribuiu ao juiz
administrativo competéncia para julgar determinados contratos da Administragdo, a

67 Sobre a crise como elemento de acentuagdo da rapidez com que as mudangas acontecem no Direito
atualmente, assim se manifestou Ana Raquel Gongalvez Moniz “a contingéncia caracteristica do tempo
hodierno — que a crise confirmou de uma forma avassaladora e irreversivel — veio a demonstrar que nos
encontramos nos antipodas desta realidade [perene] e perante uma crescente ‘aceleracdo do tempo
juridico’.”. MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A crise e a regulagdo: o futuro da regulagdo administrativa.
In: VI ENCONTRO DE PROFESSORES PORTUGUESES DE DIREITO PUBLICO. A crise e 0
direito publico. GONCALVES, Pedro; GOMES, Carla Amado (Coord.). Edicdo de Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas, p. 95-96, out. 2013.

8 De fato, a questdo relativa a crise econémica e o seu reflexo nos contratos firmados pela Administracéo
ndo se restringe a exemplos doutrinarios. Existem questfes praticas que demonstram, com clareza, a
situacdo ora desenhada. Em 2015, por exemplo, por meio do PARECER n.
00034/2015/DEPCONSU/PGF/AGU, a Advocacia-Geral da Unido avaliou o pedido formulado pela
Concessionaria Rodovias Galvdo BR-153 a ANTT de adiamento do prazo para o cumprimento das suas
obrigacdes. Naquela oportunidade, dentre outras questdes suscitadas pela Concessionaria, apontou-se
para auséncia de crédito publico e privado — tendo em vista o contexto de crise do pais —, bem como a
sua iminente insolvéncia. O pedido foi afastado pela AGU, que, além de destacar os constantes
descumprimentos contratuais por parte da Concessionaria, apontou para “a auséncia de amparo legal
para o adiamento das obrigagdes”. Hoje, esse contrato teve sua Caducidade declarada pelo Governo
Federal. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/pareceres. Acesso em: 10 mar. 2018. Oportuno
esclarecer nesse ponto que a mencgéo ao Parecer exarado pela AGU ndo significa a realizacdo de
qualquer juizo de valor acerca do resultado juridico alcangado. Com efeito, seria imprudente fazer esse
tipo de avaliagdo sem considerar a realidade do processo administrativo, isto é, o que foi objeto de
alegacdo e prova nos autos. Nesses termos, a menc¢éo ao parecer pretende apenas ilustrar a crise como
argumento de mutacdo contratual.
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jurisprudéncia e a literatura se viram diante da necessidade de justificar essa medida. E o
fizeram por meio da identificacdo de um suposto carater intrinsecamente ptblico®.

A artificialidade dessa formacéo, apesar de poder ser percebida pela profusao de
critérios criados — e ja apontados acima — para fundamentar a especialidade desses
contratos, parece ter sido esquecida com o passar do tempo. Ao tratar do contrato
qualificadamente administrativo, ndo se costuma acentuar que, em primeiro lugar veio a
autonomia processual, para, s6 depois, se construir a especialidade desses ajustes’.

Esquece-se, assim, que a distincdo original era meramente formal. Apenas
posteriormente se introduziu uma diferenca substancial (e ndo natural), que acabou
servindo para justificar ndo apenas a submissdo a jurisdicdo administrativa, mas a
possibilidade da Administracdo se valer da sua supremacia nas relagdes contratuais.
Maria Jodo Estorninho™ é enfética sobre a origem desses contratos e, além de apontar
para o fato de que a sequéncia cronoldgica real desses ajustes foi a autonomizagéo

processual seguida da autonomizacéo substantiva, afirmou que:

O contrato administrativo ndo foi o tal ‘sinal da modernidade’ mas sim, pelo
contrario, uma ‘invencdo’ da doutrina francesa para encobrir o recurso pela
Administracdo & técnicas autoritarias, em areas onde lhe costumava ser
vedado. O contrato administrativo surgiu quando a Administragdo comegou a
sentir-se ‘espartilhada’ nos esquemas contratuais rigidos do Direito Privado,
nos quais ndo podia mover-se a seu bel-prazer nem podia, nomeadamente,
alterar as clausulas ao sabor das variagdes do interesse publico. Punha-se,
assim, fora de questdo que tais problemas pudessem continuar a ser resolvidos
nos termos tradicionais do Direito Privado. No entanto, também repugnava que
a Administragdo fosse permitido, em tais casos, o recurso a solucdo unilateral
e autoritaria. Por estas duas razdes, a Unica solucdo possivel foi a da criagdo do
‘expediente’ do contrato administrativo que, sob a forma contratual, escondia
uma realidade na qual Administragdo poderia, em Ultima instancia, recorrer as
suas prerrogativas.

%9 N&o se pode deixar de relembrar nesse ponto, outra questdo pragmatica que impulsionou essa
construcdo. As amarras iniciais de um Direito Civil — ao qual se submetiam os pactos da
Administracdo —, pautado pela maxima da pacta sunt servanda, foram essenciais na formagao desse
direito excepcional.

0 A logica dedutiva, mas artificial, da natureza dos contratos publicos foi traduzida com precisdo por José
Guilherme Giacomuzzi: “o interesse geral deve prevalecer sobre o interesse privado; o Estado deve
submeter-se ao direito publico (ao direito administrativo, ao contrato administrativo), o qual é de ser
aplicado por juizes e Tribunais especiais. Dai segue o seguinte raciocinio dedutivo: a filosofia da
supremacia do interesse publico predomina no direito publico; essa filosofia é intimamente ligada a
dicotomia ‘direito publico versus direito privado’; os contratos administrativos, na medida em que sdo
publicos, e ndo privados, devem ser interpretados segundo o mesmo principio.”. GIACOMUZZI, José
Guilherme. Estado e Contrato. Supremacia do Interesse publico “versus” igualdade. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2011. p. 140-141.

"L ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
44,
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Todo o esforgo feito até 0 momento de retorno a origem da construgdo da teoria
do contrato publico tem, entdo, uma razdo de ser: legitimar a nova perspectiva que se
pretende lancar sobre os contratos administrativos. O objetivo € deixar claro que as
prerrogativas da Administracao nao sdo inerentes ao contrato, ndo decorrem naturalmente
do ajuste firmado com o particular.

Esclareca-se, diante dessa premissa, que a intencdo nao é flertar com a fase de
negacdo desses ajustes e afirmar que a Administracdo esta, em qualquer circunstancia,
em situacdo de igualdade plena e irrestrita com o particular.

Essa realidade sequer é uma verdade no &mbito dos contratos firmados por
particulares e regidos integralmente pelo Direito privado’2. O reconhecimento de direitos
fundamentais e os influxos constitucionais também exigiram uma reformulacdo dos
institutos privados’®. Atualmente, o contrato deixa de ser interpretado apenas sob a
perspectiva da autonomia da vontade, da igualdade entre as partes e da vinculacéo restrita
aos seus participantes, e passa a exigir uma analise sob o ponto de vista da boa-fé objetiva,

equilibrio econdmico-financeiro e da sua fungao social’.

72 Hoje, o desequilibrio das partes é reconhecido, inclusive, entre contratantes privados. E o caso, por
exemplo, dos consumidores, que ocupam, desde o advento da Lei n® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
consumidor) posi¢do assimétrica em relacéo aos fornecedores.

3 Ao tratar dos efeitos do neoconstitucionalismo que se desenvolveu a partir da segunda metade do
Século XX, e o consequente reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, Luis Roberto Barroso
apontou que “para os particulares, [a constitucionalizagdo] estabelece limitagdes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso de propriedade privada, subordinando-a a
valores constitucionais e o respeito aos direitos fundamentais”. Esse conteido material e axioldgico ndo
se irradiou apenas para o Direito privado, ainda de acordo com o autor “a partir da centralidade da
dignidade da pessoa humana e da preservacdo dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das
relagBes entre Administracdo e administrado, com a superacdo ou reformulacéo de paradigmas
tradicionais”. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no
ambito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de
Azevedo. (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 32-56. Essa repercussao do direito constitucional tanto em ambito privado como no publico
esclarecem a razdo pela qual, linhas a frente se apontara para uma inevitavel aproximagéo entre o
Direito Publico e o Direito Privado.

4 Sobre a alteragdo dos paradigmas da contratagdo no ambito civil, assim se pronunciou Gustavo
Tepedino: “O contexto axioldgico no qual se insere o Codigo Civil, a partir da Constitui¢ao da
Republica de 1988, altera, de forma radical, o sentido tradicionalmente atribuido & autonomia privada e
a teoria contratual. Pode-se afirmar que os trés principios cardinais do regime contratual, a autonomia
privada, a forca obrigatéria dos contratos e a relatividade obrigacional, embora prestigiados pelo
sistema, adquirem novos contornos com o surgimento dos principios da boa-fé objetiva, do equilibrio
econdmico e da funcdo social dos contratos. A boa-fé objetiva atua preponderantemente sobre a
autonomia privada. O equilibrio econdmico da relagdo contratual, por sua vez, altera substancialmente a
forga obrigatdria dos pactos, dando ensejo a institutos como a lesdo (art. 157, CC/2002), a revisdo e a
resolucdo por excessiva onerosidade (arts. 317, 478 e 479, CC/2002). E a funcéo social, a seu turno,
subverte o principio da relatividade, impondo efeitos contratuais que extrapolam a avenca negocial. Ou
seja, 0 respeito a disciplina contratual torna-se oponivel a terceiros, a0 mesmo tempo em que 0s
contratantes devem respeitar os titulares de interesses socialmente relevantes alcangados pela érbita do
contrato. (...) O principio da boa-fé funciona como o elo entre o direito contratual e os principios
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O desenvolvimento do Estado Regulador”™ também tem papel fundamental nessa
mudanca de paradigma. As normas regulatorias se projetam cada vez mais na esfera da
autonomia privada e a liberdade contratual vem sendo objeto dessa regulacédo. Jorge Alves
Correira e Ana Carolina da Costa apontam para a acentuagao da “publicizacao do direito
privado” em razdo da atuacdo regulatoria do Estado sobre as atividades econdmicas’®.

De acordo com os referidos autores, “atuando a regulagao ptblica sobre o mercado
e constituindo o contrato de direito privado o instrumento por exceléncia (par excellence)
do contacto juridico entre os atores do mercado (rectius, entre as empresas e entre estas e

0s consumidores) — o ‘motor do direito obrigacional’, que vincula uma pluralidade de

constitucionais. Atribuem-se lhe, do ponto de vista técnico, trés fungdes principais: (a) funcéo
interpretativa dos contratos; (b) funcéo restritiva do exercicio abusivo de direitos; e (c) funcdo criadora
de deveres anexos a prestacao principal, nas fases pré-negocial, negocial e p6s-negocial. TEPEDINO,
Gustavo. Novos principios contratuais e teoria da confianga: a exegese da clausula “to the best
knowledge of the sellers”. In: TEPEDINO, Gustavo. Relagdes obrigacionais e contratos. v. Il. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 428. Ora, claramente, os principios que informam esse
“novo contrato privado” se adequam ao que se espera, hoje, da atuacdo administrativa. Dai a inegavel
aproximagao entre 0s regimes.

7> Estado Regulador aqui entendido como Estado administrativo, decorrente da reorganizagéo das tarefas
publicas do ltimo quarto do século XX, por meio do qual abdica de prestar servi¢os, mas ndo se
abstém como o Estado liberal. Nas claras ligoes de Paulo Augusto de Oliveira, “O Estado, até entdo
executor dos servicos publicos, passa a exercer, primordialmente, a fungdo de regulador da economia,
encarregando-se pelo bom funcionamento do mercado, bem como, pela correcéo das suas falhas. O
Estado Regulador e Garantidor surge, assim, como um modelo estatal intermediario, alternativo aos
dois modelos anteriormente vivenciados — Liberal (Minimalstaat) e Social (Maximalstaat). Uma espécie
de ‘terceira via’, em que ndo atua, via de regra, diretamente na atividade econdmica, mas também ndo
se abstém por total desse cenario. Porta-se, assim, como garantidor de certos fins de interesse publico”,
inclusive interferindo nos contratos privados. OLIVEIRA, Paulo Augusto de. O Estado regulador e
garantidor em tempos de crise e o direito administrativo da regulagdo. In: Revista Digital de Direito
Administrativo. v. 3, n. 1, p. 163-183, 2016. p. 165. Disponivel em: www.revistas-.usp.br/rdda. Acesso
em: 17 abr. 2018. Veja-se que o autor fala em “primordialmente” a denotar, como ja adiantado na
introducdo desse trabalho, que esse modelo ndo suplanta os demais, trata-se de um Estado
multifacetado.

8 CORREIA, Jorge Alves; LEITAO, Ana Carolina da Costa. A regulacio pablica como limite &
autonomia de vontade no direito contratual. Revista Brasileira de Direito Publico — RDP. Belo
Horizonte: a. 14, n. 52, p. 75-95, jan./mar. 2016. p. 75. No mesmo sentido Pedro Gongalves, para quem:
“Passou-Se, pois, a uma fase de regulacédo publica do contrato privado ou, de uma forma mais genérica,
a um estadio de publicizacdo do direito privado. Levantava-se a classica imunidade do direito e do
contrato privado a intromissdo da regulacdo do Estado e iniciava-se no terreno um combate as maltiplas
deficiéncias e debilidades de um sistema que se mostrava confortavel com o principio da
desnecessidade da defesa dos direito e interesses dos cidaddos nas relagdes que se processam entre si.
(...) Nesse processo de regulacdo publica do contrato privado, o papel decisivo coube, como se sabe, ao
legislador, responsavel pela definicdo (heterénoma) de proibicdes, restricdes e limites as liberdades
contratuais (restricOes e limites que tocaram a celebracdo e, ou a definicdo do conteido regulador dos
contratos). Mas a referida tarefa ndo coube exclusivamente ao legislador; na verdade, limites e
restricGes de varia ordem a autonomia contratual dos sujeitos privados surgiram também em
regulamentos administrativos. Por for¢a desta interferéncia, o objecto do contrato entre privados vé-se
determinado, «in via regolativa», por autoridades com competéncias técnicas e fungdes administrativas.
GONCALVES, Pedro Antdnio P. Regulagdo Administrativa e contrato. In: Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. MIRANDA, Jorge (Coord.). Coimbra; Coimbra Editora, v. 11, 987-
1023. p. 998, 2010.
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atores privados —, ndo surpreende que a instituicdo contratual se veja transformada num
objeto privilegiado da atividade publica regulatéria” que passa a subordina-la, por
exemplo, as normas de direito publico e aos principios e regras de justica social’.

Por isso, ndo soa incoerente quando vozes na doutrina se levantam defendendo
uma aproximacao entre o Direto publico e o privado’®, ou, mais especificamente, entre os
contratos privados da Administragdo Publica e os contratos administrativos’®. De fato,

uma vez afastada a premissa da natureza publica de determinados contratos, o que se tem,

T CORREIA, Jorge Alves; LEITAO, Ana Carolina da Costa. A regulagéo publica como limite &
autonomia de vontade no direito contratual. Revista Brasileira de Direito Publico — RDP. Belo
Horizonte: a. 14, n. 52, p. 75-95, jan./mar. 2016. p. 76.

Para ser mais exata, apesar de focarem na influéncia publica sobre o privado, os autores identificam a
existéncia de fluxos reciprocos entre o Direito Publico e o Direito Privado. “Nos outputs, verificamos
que o sistema privado exporta a sua regulamentacdo juridica para o sistema publico, nas formas de
privatizacdo das entidades administrativas e no direito regulador, ao ponto de hoje falar-se, inclusive,
num ‘direito administrativo privado’. Nos inputs, destacamos os valores e principios de justi¢a social, a
teia de normas de direito publico e de normas regulatérias.”. Registre-se, contudo, o alerta feito pelos
mesmos autores para o excesso de regulacdo na atividade privada, exigindo-se, inclusive, analise
econdmica de custos e beneficios e a avaliacdo das consequéncias quando do desenvolvimento das
normas regulatorias.

8 Sobre o tema, assim se manifestou Odete Medauar, “sem duvida as dicotomias apresentam utilidade
para fins didaticos, de estudos e discussdo. Mas, como bem assinala a doutrina administrativista
contemporanea e ja notava Eisenmann na década de 50 do século XX, ndo se apresentam hoje como
polos opostos, contrarios, separados rigidamente. Nos primdrdios do Século XXI registram-se inimeros
fluxos, intercAmbios, conexdes e zonas cinzentas entre publico e privado, entre o Direito Piblico e o
Direito Privado. Tanto existe a privatizacdo do publico como a publicizacdo do privado, sem significar
o enfraquecimento de um ou de outro, mas o convivio, a colaboragdo acentuada para melhor efetivar os
direitos fundamentais e atender as necessidades da populacao”. MEDAUAR, Odete. Piblico-Privado.
In: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach (Coord.). Parcerias publico privadas:
reflexdes sobre 0s 10 anos da Lei 11.079/2004. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.
50. Indo mais além, Floriano de Azevedo Marques aponta para a necesséria superacao da bipolaridade
existente no Direito administrativo como um todo: “ptblico-privado; individuo-coletividade; estrutura
da Administragdo-funcéo puablica; concentracdo-limitacdo do poder; legalidade-discricionariedade”.
Segundo o autor, com base nas licdes de Sabino Cassese: “impende reconhecer que o modelo bipolar
cede lugar a um modelo multipolar, em que existirdo pelo menos trés partes na relacdo administrativa:
dois ou mais interesses (publicos) conflitantes, titularizados por distintos privados, e a Administragao,
portadora de seus proprios interesses e com a atribuicdo de mediar, compor ou arbitrar estes conflitos. E
estas relagdes multipolares, diz Cassese, ndo seriam exce¢do, mas regra. Neste modelo de superagéo da
bipolaridade assumem importancia central os instrumentos regulatorios e sdo cada vez mais presentes
‘contratos complexos, onde em um s6 negdcio formal se acumulam uma pluralidade de objetivos
negociais provenientes de mais que duas partes contratantes’.”. Mais adiante, o autor completa, “neste
novo paradigma apontado por Cassese se estabelece uma nova relagdo entre o pablico e o privado. De
tal sorte que ‘em conclusdo, Estado e mercado, publico e privado’ que vinham considerados mundos
separados e em oposi¢ao, se apresentam como entidades interpenetradas”. MARQUES NETO, Floriano
Peixoto de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e a sua superacgao. In: Contratos
Publicos e Direito Administrativo. SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Séo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 405-406.

™ Nesse sentido alertou Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “a tendéncia é a relativizagdo da distingdo
entre os contratos administrativos e os contratos privados da Administracdo, especialmente a partir da
releitura das clausulas exorbitantes e uniformizacédo do regime juridico, inclusive no Direito
Comunitério Europeu.”. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitagOes e contratos
administrativos. 42 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 245.
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ao fim e ao cabo, é a Administracdo como parte de uma relacdo contratual cuja
caracteristica “protetiva” aplicada a seu favor pode variar de intensidade.

O contexto atual ndo admite que a Administracdo, em todo e qualquer caso, atue
de forma a impor a sua posicao, independente dos reflexos (na economia, na sociedade e,
até mesmo, no parceiro privado) que esse comportamento possa vir a ter. Notadamente
no caso das relacOes objeto desse estudo — complexas e de longo prazo —, fica mais
clara a impossibilidade de se definir, desde logo, que ao longo de todos os anos e de todas
as circunstancias concretas, a Administracdo adotara posicdo de supremacia em relagédo
ao particular.

A atuacdo eficiente da Administragdo, como se verd no decorrer desse trabalho,
vai muito além da possibilidade de rever unilateralmente os seus contratos, aplicar
sancOes ao particular e rescindi-los quando ndo mais Ihe aprouverem. O administrador
burocrata e repetidor de normas juridicas precisa ser substituido por um gestor da coisa
publica®® que ira levar em consideracéo: riscos, impacto econdmico e a incompletude e
mutabilidade de muitas das suas relacdes.

Portanto, quando tradicionalmente a literatura define contrato administrativo
como o ajuste celebrado entre a Administracdo e o particular, submetido a um regime
juridico préprio em razdo do interesse publico envolvido, entenda-se interesse publico de

uma outra forma®. N&o aquela nogéo fluida trazida pela matriz classica do século XIX,

80 Ao tratar das Parcerias Plblico-Privadas (PPPs), por exemplo, Kleber Luiz Zanchin assim se
pronunciou: “O modelo mental estatizante, calgado no rigor cego da lei e na primazia do interesse
publico, ndo tem lugar nas PPPs. Assim, para a disseminacao desta figura juridica, o Estado tera que
buscar o equilibrio entre ser um centro de exercicio de poder e um player de mercado. Serd a0 mesmo
tempo regulador e regulado. Investidor e controller do investimento. Parte obrigada ao cumprimento de
determinada obrigacdo e julgador sobre o adequado adimplemento do contrato. E, por fim, aplicador e,
simultaneamente, sujeito, tanto de Direito Publico quanto do Direito Privado.”. ZANCHIN, Kleber
Luiz. Contratos publicos e direito privado: interpretacdo, principios e inadimplemento. Séo Paulo:
Almedina, 2016. p. 85.

81 Sdo precisas as licdes de Vitor Rhein Schirato e Julio César Moreira Barboza acerca da necessidade de
reformulagéo da teoria contratual publica e dos seus postulados: “Nesse cenario, a formagéo de uma
teoria dita atual dos contratos administrativos nada mais do que a atualizacdo dos pressupostos do
instituto, sujeito ao dinamismo do conceito em que se insere. (...) O ponto que se pretende assentar aqui,
portanto, € a impossibilidade de aplicagdo dessas premissas de maneira uniforme a infinidade de
arranjos contratuais existentes atualmente e a luz desses vetores de transformacéo. E, principalmente, a
impossibilidade de se aplicar a teoria dos contratos administrativos despregada de finalidade para as
quais se prestaria. Como resultado, pode-se chegar a uma concluséo de que € possivel preservar o
conceito de que os contratos administrativos mantem, em alguns casos, para determinadas finalidades,
clausulas especificas. Contudo, tais clausulas sdo sempre vinculadas a uma finalidade determinada e
somente podem ser manejadas dentro de certos quadrantes definidos pelo ordenamento juridico.
SCHIRATO, Vitor Rhein; BARBOZA, Julio César Moreira. Levando a sério a remuneragdo dos
contratos publicos de longo prazo. In: Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a
taxa interna de retorno: a légica das concessdes e parcerias publico privadas. MOREIRA, Egon
Bockmann (Coord.). Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 497.
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segundo a qual seria interesse publico tudo aquilo que a Administragdo assim entendesse,
tampouco a “dimensao publica dos interesses individuais, Ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da sociedade”®?. Mas um interesse publico justificavel por
uma escolha racional da Administracio®.

E dizer, ndo ha um interesse plblico definido indistintamente a priori a
fundamentar todos os atos da Administracdo. Existe uma escolha eficiente, pautada na

anlise dos custos e beneficios envolvidos, e as suas repercussoes®.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33? ed. rev. e atual. Até a
Emenda Constitucional 92, de 12.07.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 60-61.

8 Essa questdo sera aprofundada no préximo capitulo dessa dissertacdo. Adianta-se, que a reformulagéo
do conceito de “interesse publico” tem despertado o debate da doutrina e a busca por um critério para a
sua utilizacdo. Gustavo Binembojm, por exemplo, ao afastar a supremacia do interesse pdblico como
uma verdade aprioristica de interesse geral, propde a racionalizacdo dos processos de definicdo dos
interesses prevalecentes por meio da ponderacdo guiada pelo principio da proporcionalidade. De acordo
com o autor “Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como conjunto
de interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através de acdo politica
juridicamente embasada (a dic¢do do direito) e através de acdo juridica politicamente fundada (a
execucao administrativa ou judiciéria do Direito). O que se esta a afirmar é que o interesse publico
comporta, desde a sua configuracdo constitucional, uma imbricacéo entre interesses difusos da
coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e
antecipada de uns sobre os outros. Com efeito, a afericdo do interesse prevalecente em um dado
confronto de interesses é procedimento que reconduz o administrador publico a interpretacdo do sistema
de ponderacdes estabelecido na Constituigdo e na lei, e, via de regra, obriga-o a realizar seu proprio
juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.”. BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 22 ed. rev. atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 105. Como visto, tal como o autor, defende-se nesse estudo a mesma
impossibilidade de se reconhecer uma supremacia, a priori, desse interesse. Contudo, aqui se pretende
dar um viés econdmico a escolha publica, por meio da anélise dos custos de transagéo e consequéncias
de cada opcdo estatal, de forma a permitir uma escolha eficiente.

8 Esse ponto merece, desde ja, um esclarecimento. A defesa que aqui se propde ndo pretende afastar a
Administracdo dos seus propdsitos, notadamente aqueles estabelecidos na Constituicdo que possuem
nitido caréter redistributivo. A intencdo é dotar o gestor de racionalidade quando da escolha da politica
publica, mais especificamente quando da tomada de uma deciséo contratual. A l6gica econdmica,
portanto, ndo afasta esse ideal, apenas justifica a escolha publica. Nesse sentido, sdo precisos 0s
ensinamentos de Ivo Gico Jr. ao tratar da adequagdo entre eficiéncia e justica “se os recursos sdo
escassos e as necessidades potencialmente ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades humanas
ndo atendidas, logo, toda definigdo de justica deveria ter como condigdo necessaria, ainda que nao
suficiente, a eliminagdo de desperdicios (i. e., eficiéncia). Nao sabemos o que é justo, mas sabemos que
a ineficiéncia é sempre injusta, por isso, ndo consigo vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e
justica, muito pelo contrario, uma é condigdo da outra.”. GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito e
Economia. In: Direito e Economia no Brasil. TIMM, Luciano Benetti (Org.). 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. Em certa medida, a utilizacdo que se pretende dar a eficiéncia nesse trabalho vai além daquela
proposta por Diogo de Figueiredo Moreira, segundo o qual: “resulta dai que, no contexto do setor
privado, o principio aponta 0 maximo de eficiéncia possivel, ao passo que no do setor publico, por forca
da ponderacao que deva ser feita, o principio aponta, tout court, a eficiéncia possivel portanto, 0 modo
em que se deve ponderar a eficiéncia no curso de principios de direito pablico e o peso que se Ihe deva
atribuir em relagdo aos demais principios concorrentes é que fazem toda a diferenga aplicativa ”.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos
administrativos. In: Direito administrativo e seus novos paradigmas. In: ARAGAO, Alexandre Santos
de; MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos
paradigmas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 561.
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E assim, estabelecida a premissa tedrica desse trabalho — de que os contratos
administrativos ndo sdo “naturalmente publicos” —, pretende-se trazer outro enfoque
para a questdo contratual, especialmente para os ajustes publicos de longo prazo. A
comecar pela analise da afirmacéo acritica de que os contratos administrativos estdo
sujeitos a um regime juridico Unico e geral a que se submete todo e qualquer tipo de

ajuste.

1.2. Uma reflexdo sobre a unicidade do regime juridico dos contratos

administrativos

A visdo corrente acerca dos contratos administrativos, como exposto acima,
associa, quase que instintivamente, Administracdo, interesse publico e regime juridico
préprio. A tese geral é a de que esse regime € Unico e aplicavel uniformemente a todo e
qualquer ajuste. Propaga-se, assim, a ideia de que ha um so regime publico com principios
e regras proprios a reger os contratos da Administracao.

Essa, alias, foi a perspectiva adotada pelo ordenamento normativo patrio, quando,
ao definir contrato como “todo e qualquer ajuste entre drgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacGes reciprocas, seja qual for a denominacgéo
utilizada "%, os submeteu ao mesmo regime assimétrico estruturado pela Lei geral de
licitacGes e contratos da Administracdo Publica (Lei n° 8.666/1993).

E qual seria o problema dessa afirmagdo? A necessidade de se conformar as mais
diversas situacdes as solucBes juridicas pré-definidas — nem sempre capazes de
assegurar a finalidade publica pretendida no caso concreto — tdo somente para seguir a
regra geral imposta pelo regime juridico Unico a que, aparentemente, se submeteriam

todos contratos administrativos.

8 Essa é a reproducéo do paragrafo Unico do art. 2° da Lei n° 8.666/1993 que define, de forma bem ampla
0 que entende por contrato e consequentemente o seu &mbito de aplicacdo. Essa definicdo néo se afasta
daquela ja contida no Decreto-lei n° 2.300/1986, diploma que precedeu a Lei de LicitacGes, a qual ja
submetia “os contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, compras e alienagdes” firmados
pela Administragdo a um regime assimétrico e Unico (art. 1°).
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Se esse entendimento algum dia ja foi passivel de se verificar na pratica, hoje, por
muitas razdes ndo é viavel®. A comecar pela descaracterizagdo — explorada no item
anterior — de uma suposta natureza publica desses ajustes. Ora, se 0s contratos firmados
pela Administracdo ndo possuem a mesma esséncia, nada impede — na verdade tudo
indica — que sejam tratados de forma diversa, segundo suas peculiaridades.

Além disso, a velocidade com que se alteram as condic¢des gerais de contratagcdo
e a diversidade das relacdes a que se submete a Administracio Publica® tornam
impossivel a submissdo a um unico regime geral. No preciso entendimento de Flavio
Amaral Garcia, € complexo uniformizar todas as relagcbes contratuais em um Unico
diploma normativo. Cada contrato tem sua l6gica econémica, sendo irreal pretender
subjugar toda e qualquer relacdo contratual as regras rigidas e inflexiveis da Lei
8.666/1993%,

Os contratos de parceria de longo prazo, foco do presente trabalho, se amoldam
com precisdo no que foi dito pelo referido autor. A racionalidade desses ajustes é
completamente diversa de outros contratos cujo objeto, algumas vezes, parecem deles se
aproximar. E o caso, por exemplo, do contrato de empreitada para a execucdo de uma
obra publica em comparacdo a uma concessao para execu¢do de uma obra ou para a

exploracdo de um servico publico precedido de obra plblica®. Embora as finalidades dos

8 Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld e Jacinto Arruda Camara “A conclusio é que, se algo os juristas e
praticos devem pressupor a respeito dos contratos publicos, certamente ndo € a uniformidade do seu
regime quanto a qualquer aspecto. A pesquisa da realidade juridica mostra justamente o contrario: que
os diversos contratos publicos estdo, em geral, submetidos a regimes muito heterogéneos.”.
SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. In: Uma critica & tendéncia de uniformizar com
principios o regime juridico dos contratos publicos. Revista de Direito Publico da Economia: RDPE,
Belo Horizonte: a. 11, n. 41, p. 57-72, jan./mar. 2013. p. 71.

87 Por exemplo: a0 mesmo tempo que firma contratos de compra de material, também ajusta a exploragio
de uma ferrovia ou a prestagdo de servigos de estruturagdo e operacao de securitizagao de créditos
inadimplidos.

8 GARCIA, Flavio Amaral. LicitacGes e contratos administrativos: casos e polémicas. 4% ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 340.

8 Cabe destacar que ha na doutrina quem néo reconheca a existéncia de concesséo de obra publica, ou
seja, de uma concessao por meio da qual o particular realizar a obra para a utilizacdo dos usuarios sem
que também lhe seja transferido um servigo publico. Nesse sentido, é o entendimento de Odete
Medauar, segundo a qual existem quatro modalidades de concessao, a saber: a de servico publico, a de
servigo publico precedida de obra publica, a de uso de bem publico, a de direito real de uso. Segundo a
autora, a concessao de obra publica é sindbnimo de concesséao de servico publico precedida de obra
publica. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 210-211. Para Marcal Justen Filho, contudo, “a exploragdo pode ser da obra
propriamente dita como também de servigos publicos com ela relacionados. Isso fica claro na parte final
do referido art. 2°, inc. III (“...mediante a exploragdo do servigo ou da obra...” - original sem destaque).
Logo, ¢ perfeitamente possivel que haja concessdo exclusiva de obra publica, sem prestacao de servico
publico propriamente dito.”. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das concessdes de servigos
publicos. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 98. Segundo o autor, a inexisténcia de previsdo de concessao
dessa natureza no art. 175 da Constituicdo Federal ndo seria suficiente para afastar a hipétese, uma vez
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ajustes sejam, em tese, proximas — a execucao de uma infraestrutura —, a composicao
dos contratos difere substancialmente.

A empreitada administrativa, seja por preco unitario ou preco global®, prevista
pelo art. 6° da Lei n° 8.666/1993, constitui um contrato por meio do qual o particular se
compromete a realizar uma obra ou servico de engenharia e o Poder Pablico arca com a
sua remuneracdo. Nessa hipoOtese, portanto, o contratante ndo dispende vultosos
investimentos iniciais — no maximo suportara o valor dos materiais — e recebera sua
contrapartida diretamente do Poder Publico. A duracdo desse ajuste estd intimamente
relacionada com o seu escopo, é dizer, determina-se o prazo da relagdo contratual pelo
tempo necessario para a realizacdo da obra.

Imagine-se que a Administracdo Publica tenha contratado, por meio de
empreitada, a realizacdo de um tanel. Durante a execucdo da obra, verifica-se a
necessidade de realizar ajustes quantitativos (ou seja, havera de se modificar o contrato
inicialmente firmado com o particular). Na ocorréncia desse tipo de alteracdo, a primeira
questdo que se coloca é o exame da adequacdo aos limites estabelecidos pela Lei n°

8.666/1993 as modificacdes impostas unilateralmente pela Administragio®.

que nao ha necessidade de autorizagao constitucional para ado¢do dessas figuras. A prdpria Lei n°
8.987/1995 teria previsto de forma ampla servigos e obras a fim de contemplar essa modalidade.
Também admitem a figura da concessao de obra publica. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de
Azevedo. Concessoes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 247-255; MOREIRA, Egon Bockmann.
Direito das Concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995: parte geral. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 139-149.

% Em sintese apertada, a empreitada por preco global é aquela contratada por preco certo e total, enquanto
na empreitada por preco unitario o preco é fixado por unidades determinadas, como, por exemplo,
metro de area construida. A ado¢do de cada modalidade depende das especificidades do objeto contrato.
A tratar da questdo, o Tribunal de contas da Unido, por meio Acérddo AC-1977-28/13-P, uniformizou o
seu no sentido de que “a empreitada por prego global, em regra, em razéo de a liquidag@o de despesas
ndo envolver, necessariamente, a medicdo unitaria dos quantitativos de cada servigo na planilha
orcamentaria, nos termos do art. 6°, inciso VIII, alinea 'a’, da Lei 8.666/93, deve ser adotada quando for
possivel definir previamente no projeto, com boa margem de precisdo, as quantidades dos servigos a
serem posteriormente executados na fase contratual; enquanto que a empreitada por preco unitario deve
ser preferida nos casos em que 0s objetos, por sua natureza, possuam uma imprecisdo inerente de
quantitativos em seus itens orcamentarios, como sao os casos de reformas de edificagdo, obras com
grandes movimentagdes de terra e interferéncias, obras de manutengio rodoviaria, dentre outras;”.
Nessa mesma oportunidade, o Tribunal decidiu que, excepcionalmente, a empreitada por preco global
admite a realizacéo de termo aditivo, nos termos mencionados no acorddo, para restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do ajuste.

91 “Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos: | - unilateralmente pela Administracéo: (...) b) quando necessaria a modificacao do
valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminui¢do quantitativa de seu objeto, nos limites
permitidos por esta Lei. (...) § 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des
contratuais, 0s acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos 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% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos.”.
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O segundo ponto, consequéncia direta do primeiro, € a verificacdo da manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, a ser respeitado em ateng&o ao sinalagma
original que motivou o acordo de vontades®. Nesses ajustes, o “equilibrio se verifica na
singela equacio encargos remuneracio”®, ou seja, estara restabelecido quando a variagio
decorrente da mudanga passe a integrar a remuneracao a ser paga pela Administracao.
N&o ha receitas alternativas que possam ser consideradas para o reequilibrio, nem mesmo
0 prazo funciona como instrumento nessa equacdo. Considera-se apenas a
correspondéncia entre a obrigacéo de dar do contratado e a de pagar do Poder Publico.

Completamente distinta é a racionalidade econdmica de uma concessdo. No caso
de o Poder Pablico firmar um contrato dessa natureza, eventuais alteracdes e suas
consequéncias terdo de considerar fatores bem diversos daqueles apontados nas linhas
acima. A comecar pelo inevitavel reconhecimento de que esses sdo contratos de
investimentos (de longa maturagdo), nos quais os particulares fazem consideravel aporte
financeiro no inicio da execucgdo contratual e a projecdo de retorno envolve mais do que
0 pagamento pela execucdo do objeto, incluindo, também, a remuneracdo pelo capital
investido em raz&o do risco assumido.

Assim, diversamente da realidade do contrato de empreitada, os valores
dispendidos na concessédo sdo do contratado (considerando-se também os investidores), 0
prazo é fator determinante da equacdo — ja que deve ser estabelecido de acordo com a
amortizacdo do investimento e da exploracdo da utilidade para obtencéo de lucro — e a
remuneracao ndo advém (em regra) do orcamento publico, mas de outras fontes, como as
tarifas.

Nesta ordem de ideias, admitindo-se que a Administragdo pretenda promover
alteracBes® em um contrato de concessdo para a construcdo, manutengdo e expansio da
malha rodoviaria — por exemplo, a ampliacdo da praca de pedagio ou a criacdo de novas

“al¢as” para a via— & necessario indagar: aplicam-se os limites da Lei geral de licitagdes

92 “Art. 65. (...) § 6° Em havendo alteragdo unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado,
a Administracéo dever restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro inicial.”.

% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Breves consideragdes sobre o equilibrio econdmico-
financeiro nas concessdes. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 227: 105-109, jan./mar.
2002. p. 107.

% Alias, considerando que esses contratos sdo de execucéo diferida no tempo, perdurando por vinte, trinta
e cinco anos, as alteracdes sdo caracteristicas naturais desses ajustes. A mutabilidade, como se vera em
momento préprio, é essencial para esse tipo de parceria. Ndo por outro motivo, torna-se ainda mais
relevante o estudo do arcabouco juridico ligado a essas alterac@es, bem como o impacto ao equilibrio-
econdmico financeiro que possam vir a ter.
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e contratos a esses ajustes? E dizer, a logica juridico aplicavel a um contrato de
desembolso se aplica necessariamente ao contrato de investimento?

A diploma normativo geral das concessdes ndao confere uma resposta definitiva
sobre a questdo. Com efeito, o art. 9° da Lei n° 8.987/1995 determina que, “‘em havendo
alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econédmico-financeiro, o
poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente & alteracdo”. A Lei n°
8.666/1993, por sua vez, afirma a sua propria aplicacdo na auséncia de conflito com as
normas da lei de concessdes®. Seria aplicavel, entdo, em nome de um suposto regime
unico, a sistematica geral das alteragdes unilaterais a concessdo?

A lbgica desses ajustes aponta para uma resposta negativa. A comecar pelo prazo
diferido das concessdes. No decorrer da sua execu¢do — vinte, trinta, quarenta anos — €
natural (até mesmo esperado) o advento de circunstancias que irdo demandar a sua
modificacdo. Assim, torna-se invidvel a aplicacdo de limites percentuais rigidos a essas
alteracdes, sob pena de engessar as relacdes, tornando-as obsoletas e inexequiveis.

Mas ndo €é s0 isso. Outro fator determinante para afastar a aplicabilidade desses
limites gerais decorre da sua prépria racionalidade dinamica. Esses ajustes sdo complexos
e envolvem fluxo de despesas e receitas variaveis ao longo do tempo. Os investimentos
ndo correspondem imediatamente a remuneragdo. Como ja antecipado, 0 concessionario
faz aportes vultosos em um primeiro momento, projetando a amortiza¢do no decorrer da
exploracdo de acordo com uma previsdo demanda. A receita, que é estimada e advém dos
utentes, integra o proprio risco do contratado.

Assim, como ndo se aplica a légica binaria de execucao de uma atividade por uma
das partes e a remuneracao correspondente pela outra, a aplicagdo do art. 65 da Lei n°
8.666/1993 esbarraria na propria defini¢do de qual seria o “valor inicial atualizado” das

concessdes. E o que explica com clareza, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto%:

O contrato de concessao nao gera, em regra, dispéndios - pagamentos - para 0
Poder Pudblico. Por vezes importa na aferi¢do de receitas. O prego previsto no
contrato nada mais é que uma proje¢do de variacdo presumivel e plausivel. Os
riscos do negdcio sdo assumidos, nas lindes previstas no contrato, pelo
concessionario. Posto isso, temos que reconhecer que, a diferenca do que
ocorre com 0s contratos normais de empreitada, ndo se pde lidimo estabelecer
limites em funcdo do valor aposto na contratagdo. Sendo assim, firmo minha

% «Art. 124. Aplicam-se as licitagGes e aos contratos para permissdo ou concessdo de servicos pablicos os
dispositivos desta Lei que ndo conflitem com a legislagéo especifica sobre o0 assunto”.

% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Alteragdo em contrato de concessdo rodovidria. In:
Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 44/2002. p. 203-220. maio/Jun. 2002. p. 211.
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convicgdo no sentido de que para 0s contratos de concessdo ndo sdo aplicaveis
os limites de altera¢do previstos no art. 65, § 1.°, da Lei 8.666/93, pois que na
espécie: i) ndo calha falar de acréscimo de servigos; ii) € impréprio estatuir
como referéncia o ‘valor inicial atualizado do contrato’, pois na concess&o tal
valor nada mais é do que uma projecdo do que podera vir a ser auferido pela
concessionaria ao longo do prazo de concesséo; e por fim iii) a margem de
variacao intrinseca ao regime de remuneracdo do concessionario - tarifas
cobradas diretamente dos usuéarios - impede a adog¢ao do valor contratual como
referéncia para o que quer que seja.

Se € certo que os regimes se afastam com relacdo a aplicacdo de limitacGes
percentuais ao ajuste®” %, o mesmo pode ser dito com relagdo & equacio do equilibrio
econdmico-financeiro. O equilibrio da empreitada ird se materializar pela ideia da
balanga, isto &, aquilo que um produz, deve ser remunerado pelo outro. J& o equilibrio das
concessdes envolve variaveis muito mais amplas, como, por exemplo, projecdes acerca
da Taxa interna de Retorno (TIR), Custo Meédio Ponderado de Capital (CMPC) ou Valor

Presente Liquido (VPL), valor da tarifa e prazo da exploracdo®.

9 Veja-se que a ndo imposicdo de um limite percentual ndo implica a inexisténcia de qualquer exigéncia
quando da alteragdo dos contratos de concessdo. Como bem explicita Luis Roberto Barroso, “no ambito
dos contratos de concessao, é possivel afirmar que as alteragdes qualitativas e as qualitativas com
repercussdes quantitativas, aplicam-se todas as exigéncias acima — preservagdo do equilibrio
econdmico-financeiro, motivagdo e demonstragdo de inexigibilidade de licitacdo autbnoma da
alteragdo.”. BARROSO, Luis Roberto. Alteragdo dos contratos de concessdo rodoviarias. Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE. Belo Horizonte: v. 4, n° 15, p. 99-129, jul./set. 2006. p. 121.
Discorda-se do autor, contudo, quando defende que os limites estabelecidos pelo art. 65 da Lei
8.666/1993 deveriam funcionar como uma diretriz geral, ainda que possam ser superados. Os
argumentos ja expostos acima caminham para absoluta inaplicabilidade desses limites, ainda que como
indicadores gerais, as concessoes.

% Interessante notar que os estritos limites da Lei n® 8.666/1993 foram afastados dos contratos
qualificados como parcerias pela Lei n°® 13.334/2016. Trata-se de previsdo expressa do art. 22, da Lei
13.448/2017, a qual complementou a lei anterior. Segundo o dispositivo: “As alteragdes dos contratos
de parceria decorrentes da modernizacdo, da adequacdo, do aprimoramento ou da ampliagdo dos
servicos ndo estdo condicionadas aos limites fixados nos §8 1° e 2° do art. 65 da Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993”. Sobre o tema, ver item 1.2.1 desse trabalho.

% Demonstrando com precisdo essa distingdo, assim se manifestou Egon Bockmann Moreira: “Também ¢é
preciso insistir em que 0s projetos concessionarios envolvem investimentos de longa maturagéo: ndo ha
contrapartida imediata ao significativo aporte de capitais por parte do empreendedor, mas sim a
projec¢do equilibrada referente as receitas, despesas e lucros. Uma coisa é o singelo contrato de
empreitada, com dois anos de durag&o, preco e equilibrio econdmico-financeiro fechados (cuja
(re)composicéo circunscreve-se as tradicionais aleas ordinéria e extraordinéria). Outra realidade,
completamente diferente e muitissimo mais complexa existe num contrato de concesséo com vultoso
aporte de recursos e projeces estatisticas para mais de duas décadas, no qual o concessionario
competira em mercados locais, nacionais, comunitérios e até mesmo globais. Mais ainda, é certo que
que o longo prazo do projeto o fara experimentar reveses positivos e negativos oriundos das proprias
necessidades econdmicas do setor (e daqueles a eles circundantes)”. MOREIRA, Egon Bockmann.
Direito das Concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995: parte geral. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 40-41. O mesmo autor, em outra oportunidade, completou “nesses tipos contratuais
[de longo prazo], a figura da balanca é inadequada, pois existe um negdcio firmado entre concedente e
concessionario que se destina a eficiéncia de outros contratos, fragmentados e espalhados no tempo,
celebrados com todos e com cada um dos usuarios (isso sem falar nos contratos de empréstimos
financeiros, de empreitada de obra, de pessoal, de tecnologia de informag&o, etc.). Ndo estamos
analisando uma relacdo juridica bilateral desenvolvida no tempo presente, mas sim estamos diante de
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Merece destaque, ainda, o fato de que estes sdo contratos que vivenciam um
constante paradoxo. De um lado, requerem a seguranca juridica refletida na estabilidade
das suas disposicOes para permitir uma execucdo diferida no tempo. De outro, convivem
com a realidade de que para sobreviver por todos esses anos, precisardo sofrer mutacoes.
As premissas econdmicas, financeiras e sociais desses ajustes ndo se mantem estaticas ao
longo do tempo®.

Portanto, ndo se afigura possivel fornecer uma Unica resposta geral para situaces
substancialmente diversas e que reclamam ponderages juridicas também diferenciadas.
Alias, nem mesmo as concessdes deveriam se submeter a um Unico regime juridico'®. O
exemplo utilizado para demonstrar a distingdo entre concessdo e empreitada, também
pode ser usado para ilustrar a existéncia da concessdo enquanto género que comporta
diferentes espécies e, consequentemente, regimes distintos.

De fato, quando a Administracdo realiza parceria com o particular, por meio de
concessdo, para a recuperacdo, melhoria, manutencdo e expansao da malha rodoviaria,
realiza negocio juridico bilateral e convencional para a exploracdo de uma utilidade
publica. Trata-se, assim, de uma concessdo entendida como género. A depender da
interpretacdo que se faz do negdcio, contudo, é possivel que se conclua pela existéncia de
uma concessdo de servico publico (exploracao da atividade em si pelo particular) ou uma
concessdo de bem publico (exploragdo de um ativo de titularidade do Poder Publico pelo

particular)%2,

um negdcio bilateral (Administragdo-particular), que da origem a um universo de relagdes multipolares,
presentes e futuras. Assim, se balanca houver, ela tem muitos pratos, de diferentes tamanhos e
perspectivas, muitos deles presentes e outros tantos futuros. MOREIRA, Egon Bockmann. Equilibrio
econdmico-financeiro em contratos administrativos de longo prazo. In: Revista Zénite — informativo
de licitacOes e contratos (ILC). Curitiba: Zénite, n. 240, p. 109-117, fev. 2014. p. 115.

100 A questdo da mutabilidade dos contratos de longo prazo e a sua incompletude serédo exploradas de
forma mais detida no item 2.3 da presente dissertac&o.

101 Essa é a concluséo a que chegou o autor portugués, Pedro Gongalves, o qual, diante da existéncia de
concessdes com objetos diversos defendeu que “do ponto de vista juridico-normativo, néo existe, afinal,
um conceito unitario de concessdo; isto é, ndo pode conceber-se ‘um’ regime juridico da concessdo da
concessdo administrativa, ja que ha diferencas essenciais entre as concessdes de utilizagdo privativa de
bens, e as concessOes de atividades publicas, ndo sendo de menor monta as diferencas entre as
concessdes constitutivas de atividades publicas e as concessodes translativas com o mesmo objeto.”. O
autor, contudo, entende que “o facto de ndo poder conceber-se um regime juridico Unico, igual para
todas as espécies de concessdes administrativas ndo exclui que haja um regime comum para a todas
elas.”. GONCALVES, Pedro. A concessdo de servigos publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 60-61.

192 Para Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, o que deve ser observado pelo intérprete é a
natureza da atividade publica cuja exploragdo ¢ concedida ao particular. “Se a comodidade fruivel pela
coletividade (o0 objeto da concessdo) é uma atividade humana, definida em lei como de relevancia tal
que o Poder Publico assume o 6nus de garantir sua disponibilidade continua e universal a coletividade,
temos a concessdo de um servico publico. Se, doutro modo, cuida-se a comodidade de um bem publico
(ou seja, se é 0 bem de dominio do Poder Publico disponibilizado que da margem econémica a
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A discussdo acerca das razdes para se enquadrar a parceria nessa ou naquela
modalidade de concessdo fugiriam ao escopo do presente trabalho!®. Todavia, merece
destaque a consequéncia dessa escolha: o regime juridico aplicavel.

Se considerada como concessao de servigo publico, essas relacdes estdo sujeitas a
responsabilidade objetiva do concessionario (art. 37, 86°, da Constituicdo Federal), a
normativa de protecdo e defesa dos direitos dos usuérios (Lei n® 13.460/2017), a
modicidade tarifaria, a adequacéo do servico prestado, ou seja, basicamente a todo um
regramento especifico referente ao servico publico. Entendida como concessdo de bem
publico, por sua vez, a relacdo ganha novos contornos, mais apropriados a um vinculo
envolvendo a exploracdo econémica de um bem. O preco, por exemplo, serd cobrado em
razdo da utilidade realizada e ndo pelo servigo publico prestado e a protecdo do utente
sera diversa daquela conferida ao usuéario do servico publico.

E preciso reconhecer, portanto, que a existéncia de diferencas substanciais entre
as parcerias reclama a pondera¢do quando da aplicacdo de determinado regime juridico,
sob pena de ser inGcua essa aplicacdo, ou pior, indevida.

Note-se que nem mesmo a edicdo de diplomas legais especiais — como a Lei n°
8.987/1995, que regula as concessdes de servico publico’® — foi capaz de trazer

modificacOes significativas na relacdo de dependéncia que se mantém com um suposto

exploragdo concedida), é de concessdo de bem publico que se trata.”. Nesses termos, o autor considera
que a concessdo da exploragdo da malha rodovidria se configuraria concessao de bem publico.
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Cobranca pelo acesso a rodovias para exploracdo de
atividade Econdmica. Revista Tributéria e de Finangas Pablicas. v. 43/2002. p. 137-170. mar./abr.
2002. p. 140. Para Egon Bockmann Moreira, todavia, a concessdo rodoviaria pé exemplo de concesséo
de servigo publico precedido de obra publica. Segundo o autor “Por fim, na concessdo de servigo
publico precedida da execucdo de obra puablica, o que se tem é a necessidade de o concessionario
implementar uma obra (construgdo, reforma etc.) que sirva de base fisica a gestdo do servico publico a
ser por ele executado (sozinho ou em concorréncia com terceiros).(...) Por exemplo, a construcéo de
terminal ferroviario e sua futura gestéo; a instalagdo de rede de agua tratada com sistemas de
fornecimento e georreferenciamento, sucedida pela respectiva exploracdo econdmica; a construcdo de
um aeroporto e sua operagéo; a construgdo e/ou recuperagdo de uma rodovia conjugada com a gestdo de
servigos de manutencao viaria, engenharia de trafego, sistemas de controle e inspecéo, balancas de
pesagem, guinchamento, resgate paramédico e atendimento pré-hospitalar”. Ainda de acordo com autor,
ndo se trata de uma concessdo de bem publico, uma vez que nao entende factivel a concessdo do “bem”
rodovia apartada das atividades que configuram servigo publico. MOREIRA, Egon Bockmann. A
concessdo de servigos publicos e os direitos reais administrativos. In: Doutrinas Essenciais de Direito
Administrativo. v. 5. p. 285-301. nov. 2012. p. 287.

108 Para uma analise pormenorizada de cada posicdo, que inclui a defesa de uma terceira modalidade a
“concessdo de obra publica”, ver: FREITAS, Rafael Veras. Concessdo de Rodovias. Belo Horizonte:
Férum, 2018.

104 Em razdo da dificuldade politica de se promover uma profunda alteragéo na Lei n° 8.666/1993, o
Governo tem optado pela criagdo de diplomas legais proprios. Outros exemplos de regimes especiais, 0s
quais, contudo, ndo se prestaram a enderecar o modo de superar o problema da unicidade, so: a Lei n°
11.079/2005, a qual disciplina as Parcerias PUblico-Privadas e a Lei n® 9.637/1998, que disciplina o
contrato de gestdo com organizacdes sociais.
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regime juridico unico. A uma, porque esses diplomas (tanto quanto a Lei geral de
licitagbes e contratos) tendem a reunir ajustes com objetos diversos sob a mesma
disciplina juridica, o que lhes torna passiveis da mesma critica unificadora'®. A duas,
pelo fato de remeterem as relacdes contratuais que regulam, de uma forma ou de outra, a
disciplina da Lei n°® 8.666/1993, seja para o suprimento de eventuais lacunas, seja como
instrumento de interpretacdo das suas proprias disposicoes.

E preciso que fique claro, contudo, que a aplicacdo do regime tem a ver com a
racionalidade do ajuste. H4, sim, um regime geral estabelecido pela Lei n° 8.666/1993
para as contratacGes publicas — que, alids, reconhece a edi¢do de regimes especiais.
Contudo, o arcabouco juridico estabelecido pela referida lei é mais voltado para uma
visdo imperativa e de atuacdo unilateral administrativa, que tem a ver com a ldgica dos
ajustes que regula. Diversa é a racionalidade, por exemplo, das parcerias complexas e de
longo prazo. A elas, por sua vez, o regime geral s6 sera aplicado pontualmente e se houver
compatibilidade légica, do contrério, ainda que haja lacuna do regime especial, ndo sera
utilizado'®®.

Deve existir, assim, uma convivéncia harmdnica entre os regimes, de modo que o
geral ndo se aplique indistintamente e o especial ndo reste subjugado ao geral. A critica
feita por Rafael Véras de Freitas a interpretagdo diversa é contundente!’:

Esse vezo doutrinario e legislativo, para o que aqui importa, tem por
consequéncia pratica ser contrario as inovacGes carreadas pela légica dos
contratos de concessdo. E dizer, boa parte da malversada interpretacio destes
ajustes pressupde a existéncia de um embate entre a Lei n® 8.666/1993 (que
traria esse regime juridico Unico) e a lei n® 8.987/1995. Aquela seria ‘boa’;
esta, ‘ma’. Trata-se de um conflito imaginario; inexistente. E isso pelo simples
fato de que tais diplomas cuidam de modelos contratuais absolutamente
diferentes, raz&o pela qual devem conviver de forma paralela e pontualmente
subsidiaria, sem que um subverta a l6gica do outro. Isto porque, o grande
perigo de se mesclar o regime da Lei 8.666/93 e aquele do contrato de
concessdo €, pois, exagerar na dose e acabar esvaziando a concessdo,

105 E o que ocorre ao se tentar interpretar toda e qualquer concessdo sob a perspectiva da Lei n°
8.987/1995, fato j& abordado e refutado linhas acima. Sdo incompativeis sob a mesma perspectiva uma
concessao envolvendo servico pablico e outra a delegacdo de uma atividade econdmica. As premissas
sdo distintas.

1% Importante destacar que existem duas possiveis acepgdes para 0 que se entende como regime geral ou

especial. € possivel eu a lei seja subjetivamente/verticalmente geral, isto €, aplicavel a todos os entes da

federagdo, mas seja especial com relacdo aquilo que regula. A lei n® 8.987/1995, por exemplo, €é

subjetivamente geral, mas especial em termos do seu ambito de regulagdo. O PPI, como se vera adiante, é

especial tanto subjetivamente — aplica-se apenas a Unido — como na sua aplicagao.

107 FREITAS, Rafael Véras de. A subconcessdo de servico plblico. Revista Brasileira se Infraestrutura -
RBINF. Belo Horizonte: a. 5, n. 10, p. 75-101, jul./dez. 2016. p. 79.
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transmutando-a numa prestacdo de servicos que, se assim o for, deveria
acompanhar in totum o modelo tradicional.

A necessidade de conformacdo de toda e qualquer situagdo a um mesmo regime
geral parece ser a verdadeira sina do Direito Administrativo brasileiro!®®. Fala-se em
“interpretacdo sistematica”, em “conciliacdo” entre as normas juridicas existentes, tudo a
justificar a aplicacdo das mesmas regras, ou pelo menos a sua exegese, para relaces
completamente distintas®®.

E, se mesmo apods tantos exemplos, ainda persista duvida acerca da necessidade
de superacdo da premissa anacronica do regime juridico Unico dos contratos pablicos, o
desenvolvimento do Estado Regulador funciona como mais um argumento desafiador
dessa premissa. De fato, se adotado o conceito de regulagdo como funcdo estatal voltada

a intervencao no dominio econémico para garantia do equilibrio do sistema regulado com

108 Na verdade, essa parece ser a sina do Direito Administrativo que tem bases no Direito francés. Essa
critica também foi feita por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramén Fernandez, ao tratar do Direito
espanhol e a heranca da doutrina do servico publico francés. Segundo os autores: “Hablar de un
régimen juridico especifico de los contratos administrativos sélo es posible, em sede doctrinal, sobre la
base de una serie de generalizaciones sucesivas. Un régimen juridico unitario para todos los contratos
administrativos no ha existido nunca, ni existe tampoco en la actualidad. (...) Esto supuesto, resulta
obvia la imposibilidad de definir um régimen juridico unitario para todos los contratos administrativos,
asi como la necesidad de admitir la existencia de tantos regimenes singulares como contratos celebra
la Administracion en el &mbito de su giro o trafico especifico.”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo. I. 122 ed. Madrid: Civitas
Ediciones, S.L., 2005. p. 708-709.

109 Exemplo claro sobre a constante necessidade de “conciliagio” entre os regimes especiais € o regime
geral estabelecido pela Lei n° 8.666/1993 pode ser verificado no Acérdao n° 604/2018 do Plenério do
Tribunal de Contas da Unido. Nessa oportunidade, estava em discussdo a extensdo do art. 32, da Lei n°
9.074/1995, segundo o qual admite que as empresas estatais celebrem pré-contratos com terceiros com
dispensa de licitacdo quando forem participar de algum certame. A medida visa, portanto, assegurar
flexibilidade as estatais para que estas possam concorrer em igualdades de condigdes com os
particulares quando estiverem participando de um procedimento licitatério. A despeito da ratio do
dispositivo, ou seja, de estabelecer uma regra licitatdria diversa daquela existente no regime geral, a fim
de assegurar a essas empresas condi¢des de concorréncia com as empresas privadas, o TCU, no referido
acorddo, entendeu que “as dispensas de licitagdo regidas pelo art. 32 da Lei 9.074/1995 devem observar
as disposigoes da Lei 8.666/1993”. Assim, rejeitando a propria razdo de ser do dispositivo, o 6rgdo de
controle aplicou o regime geral para uma situacdo peculiar.
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vistas a satisfacdo de finalidade plblical!®, o seu exercicio, muitas vezes, ndo sera
compativel com o regime hermético e verticalizado previsto pela Lei n° 8.666/1993!%,

E preciso reconhecer que, se a regulacdo vai atuar de modo a enderecar falhas,
propor solucBes neutras e objetivas, sistemicamente preocupadas e voltadas ao resultado
eficiente!!?, seria incoerente ndo admitir que se esta diante de um regime juridico diverso.
A intervengdo de uma Agéncia Reguladora em um contrato complexo como o de
concessao, ndo pode estar limitada aos mesmos moldes que o0s contratos administrativos
classicos de obras, servi¢cos ou compras.

A perspectiva adotada por esses agentes independentes precisard ser outra. A
fungéo ora exercida ndo se desenvolve com base na certeza da supremacia de uma das
partes, nem na verdade absoluta de um regime assimétrico. As solucdes nesse campo
dependem de modelos flexiveis que reconhecam a analise de resultados, ponderacéo entre
custo e beneficios e consensualidade.

Tome-se como hipdtese um pedido de alienagcdo do controle societario de uma
concessionaria, ou mesmo o pedido de dilacdo de prazo como forma de repactuacéo do

ajuste. Interpreta-los sob a perspectiva da Lei n° 8.666/1993 — ou seja, considerar

110 A palavra regulagdo possui diversas acepgdes, ndo apenas sob o ponto de vista etimoldgico, mas
também quando se esta diante da sua delimitacdo no &mbito juridico. Enfrentando essa questdo, Vital
Moreira tracou trés concepgdes para a regulagdo “(a) em sentido amplo, é toda forma de intervengdo do
Estado na economia, independentemente dos seus instrumentos e fins; (b) num sentido menos
abrangente, é a intervencdo estadual na economia por outras formas que ndo a participacdo, por outras
formas que ndo a participacdo directa na atividade econémica, equivalendo, portanto, ao
condicionamento, coordenacdo e disciplina da atividade econdmica privada; () num sentido restrito, é
somente o condicionamento normativo da atividade econdmica privada (por via de lei ou outro
instrumento normativo).” Para o autor, a segunda acep¢do € a mais utilizada, sendo que o essencial
nesse conceito é entender que regulacdo visa alterar o0 comportamento dos agentes econdmicos em
relagdo ao que eles teriam se ndo houvesse regulacao, isto &, se estivessem submetidos apenas ao
mercado. MOREIRA, Vital. Auto-regulacdo profissional e administracéo publica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 35-36. Nessa ordem de ideias, aqui adota-se o conceito de regulacdo desenvolvido
por Sérgio Guerra, segundo o qual “estamos diante de uma nova categoria das escolhas administrativas:
a escolha regulatoria. Na regulacdo de atividades econdmicas pelo Estado, a estrutura estatal necessaria
para equilibrar subsistemas regulados, ajustando as falhas do mercado, ponderando-se diversos
interesses ambivalentes, tudo com vistas a dignidade da pessoa humana, ndo se enquadra no modelo
positivista classico e moderno, haja vista sua patente singularidade”. GUERRA, Sérgio. Regulagcao
Estatal sob a ética da organizagfo administrativa brasileira. In: GUERRA, Sérgio (Org.). Regulagéo no
Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014. p. 377.

11 Aqui entendida tanto como norma aplicada imediatamente aos contratos por ela regulados, como
norma interpretativa aplicavel subsidiariamente aos demais regimes legais, conforme alertado linhas
acima.

112 Na clara licdo de Juarez Freitas “A hipotese basica € a de que apenas uma regulagdo de Estado (ndo
propriamente governativa), com a maior cientificidade disponivel, revela-se inteligente e apta a realizar
(antes e depois da decisdo) adequada avaliacdo de impactos, de maneira a disciplinar, com eficiéncia e
eficacia, os setores envolvidos, obtendo beneficios liquidos (sociais, ambientais e econémicos) aferiveis
em horizonte temporal prolongado. FREITAS, Juarez. Direito da Regulacéo: avaliacdo de impactos de
longo prazo. In: Interesse Publico. v. 89, p. 279-287, 2015.
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absoluto o carater intuitu personae dos contratos administrativos, o que poderia resultar
na rescisdo unilateral pelo Poder Publico do ajuste (art. 78, VI e Xl c/c art. 79, 1); e ndo
reconhecer a prorrogacdo reequilibrio por auséncia de previsdo legal (art. 57) —,
resultaria no esvaziamento da funcdo regulatoria, caso a manutencdo do equilibrio
sistémico dependesse da preservacio da concessdol®,

H4, ainda, os autores que reconhecem o exercicio da regulacdo por meio das
préprias disposicbes do contrato publico. Ao definir a estrutura tarifaria, metas de
qualidade, indicadores de desempenho, compromissos de investimento, a Administracéo
estaria, ao fim e ao cabo, regulando por contrato. Nesses casos, a ado¢do de um dnico
regime juridico torna-se ainda mais complexo. Cada relacdo, sob essa perspectiva, passa
a ter uma realidade e uma funcdo diversa da outra, interpreta-las da mesma forma, em
todas as situacgdes, seria ilégico.

Ao tratar do tema da regulacdo por contrato, Flavio Amaral Garcia defende,
inclusive, a necessidade de que esses ajustes sejam precedidos de marcos regulatorios
préprios, “para a fixacdo de padrdes e critérios que, sem retirar o espaco de conformacao
discriciondria da estratégia contratual, confiram coeréncia sistémica a cada setor.”*!4,
Nessa ordem de ideias, seriam necessarios quantos marcos regulatorios fossem a
racionalidade das situacOes reguladas.

Sob qualquer angulo que se analise a questdo, portanto, a unicidade de regime é
contréaria a nocdo atual dos contratos publicos, e mais do que isso, contraria a propria
mutacdo que vem sofrendo o Direito Administrativo. Interpretar todos os contratos com

base em um regime legal padronizado ndo fornece solu¢des — pelo menos ndo a custa de

113 Fala-se em esvaziamento da fungdo regulatéria, uma vez que a busca do equilibrio sistémico é
elemento da sua propria defini¢do, como aponta Floriano de Azevedo Marques: “a fungdo regulatoria
como sendo a modalidade de intervencdo estatal indireta no dominio econdmico ou social destinada a
busca do equilibrio de interesses internos ao sistema regulado e a satisfacéo de finalidades publicas,
condicionada aos limites e parimetros determinados pelo ordenamento juridico”. KLEIN, Aline Licia;
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Func¢Bes administrativas do Estado. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. v. 4, S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 512.

114 GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade e a incompletude na regulagio por contrato e a funcdo
integrativa das Agéncias. Revista de Contratos Publicos — RCP. Belo Horizonte: a. 3, n. 5. p. 59-83,
mar./ago. 2014. p. 63. Nesse ponto cabe destacar que o autor defende a existéncia de marcos
regulatérios para impedir que objetos similares ao serem regulados gozem de tratamento diferente. De
todo modo, mesmo sob essa perspectiva, o que se percebe é a defesa do autor de um marco regulatério
distinto para cada objeto semelhante e ndo um Gnico marco para toda e qualquer relagéo da
administracdo. Sobre o tema dos contratos regulatérios ver: GONCALVES, Pedro Anténio P.
Regulacdo Administrativa e contrato. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia.
MIRANDA, Jorge (Coord.). Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 987-1023. p. 998, 2010.
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uma conformacéo juridica forcada — para a miriade de hip6teses que surgem no curso
da relago contratual!®®.

Cabe repisar, todavia, que o problema, obviamente, ndo esta na existéncia de uma
lei geral, nem nessa ou naquela lei especifica, a questao estd em enxergar todas as relacoes
contratuais da Administracdo sob a mesma lente juridica: da autoridade administrativa,
das prerrogativas publicas e da supremacia de uma das partes. Como pontuou Egon
Bockmann Moreira “o Direito Administrativo precisa efetivamente se libertar de
formulas abstratas construidas no século XIX e inicio do século XX, préprias para as
exigéncias e racionalidade daquela época”, pois sdo improprias para os desafios do
presente, como se a compreensdo do Direito do futuro fosse determinada, em termos
absolutos pelo que se pensou ha mais de 100 anos*?®.

Diante dessa constatacdo o que se pretende ndo €, como dito no inicio deste
capitulo, o abandono das previsfes legais que tratem dos contratos publicos. Elas sdo
necessarias e trazem seguranga tanto para o gestor, como para o contratado. Nem mesmo
se pretende afastar de forma completa as prerrogativas da Administracdo, ja que estas,
utilizadas com base em parametros objetivos, podem ser a resposta para a garantia do
interesse geral a ser atendido pelo contrato. A proposta que se faz no presente trabalho,
envolve reconhecer que situagdes diversas — e adversas, como a crise econdmica —
demandam regimes distintos que ndo sejam suplantados pelo regime geral.

No caso especifico dos contratos de longo prazo, por exemplo, ndo ha espaco para
a elaboracdo de contratos inflexiveis e repetidores das regras legais. Toda essa indefinicédo
quando da sua interpretacdo se transformam em custos. Forgoso que se desenvolvam
regimes capazes de delinear procedimentos que dotem o préprio contrato da flexibilidade

necessaria para se adaptar as vicissitudes que venham a surgir no curso da sua execugao

115 Sobre essa questdo, indispensavel a colocagio de Rafael Véras: “tal entendimento (a “caixinha”) ndo
se mostra mais adequado para dar conta da realidade subjacente as contratag@es publicas, seja porque
nem todos os contratos administrativos veiculam a prestacdo de servigos publicos (o que impede a
transposicdo da concepcdo Francesa tout court), seja porque relacfes verticalizadas entre o Estado e 0s
administrados ndo se coadunam com Estados Democraticos de Direitos, seja, ainda, porque o poder
publico, no exercicio das suas mais complexas fungdes, se vale de diversos médulos contratuais (0 que
desafia a concep¢ao de um regime juridico tinico).” . FREITAS. Rafael Veras de. O que a Andlise
Econdmica do Direito tem a ver com os contratos administrativos? Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Rafael-Veras/o-que-a-analise-economica-do-direito-tem-
a-ver-com-os-contratos-administrativos. Acesso em: 11 ago. 2017.

116 MOREIRA, Egon Bockmann. O contrato administrativo como instrumento de governo. In: Direito
Administrativo: transformacdes e tendéncias. MARRARA, Thiago (Org.). Sdo Paulo: Almedina, 2014.
p. 515.
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e que ndo se subjuguem, em todas as hipoteses, ao regime geral. Esses regimes, como
vistos, precisam conviver paralelamente, e apenas, pontualmente, se tocar.
Sob essa perspectiva, indaga-se: as Leis Federais n® 13.334/2016 e n° 13.448/2017

podem ser consideradas um passo na direcdo da superacdo do regime juridico Unico?

1.2.1. Leis n® 13.334/2016 e n°® 13.448/2017: um novo regime juridico?

Em 12 de maio de 2016, o primeiro ato do entdo Presidente da Republica interino,
Michel Temer, foi a edicdo da Medida Proviséria n® 727, criando, no ambito do setor de
infraestrutura, o Programa de Parceria de Investimentos — PPI. O objetivo da medida,
posteriormente convertida na Lei n® 13.334/2016, sempre foi claro: atrair investimentos
do setor privado, por meio do estreitamento das relagdes com o governo, como
instrumento de superacdo da crise econbémica que assola o pais. Para tanto, foram
estabelecidas como diretrizes primordiais a previsibilidade, a estabilidade e a seguranca
juridica dos ajustes submetidos ao novo regramento.

O referido ato foi posteriormente acompanhado pela edi¢do da Medida Provisoria
n°752/2016, por meio da qual foram previstas formas de saneamento e requalificacdo das
relacBes por ela regulamentadas, com a intencdo de traduzir em postulados praticos 0s
objetivos e premissas delineadas pela norma anterior. Assim, a medida, convertida na Lei
Federal n® 13.448/2017, passou a tratar da prorrogacdo (antecipada e contratual) e da
relicitagcdo desses ajustes.

Importante notar que, diversamente do que ja havia sido feito anteriormente —
quando editadas, por exemplo, as leis especiais de Concessdes (Lei n° 8.987/1995) e de
Parceria Publico-Privadas (Lei n°® 11.079/2004) —, os atos normativos atuais néo

estabeleceram nova modalidade contratual para a Administracdo!!’. Na verdade,

117 No mesmo sentido se manifestou Rafael Wallbach Schwind ao tratar especificamente do PPI: “A MP
727 ndo estabeleceu uma nova sistematica de parceria entre o Estado e a iniciativa privada. N&o foi
criada nenhuma modalidade contratual inovadora de parcerias publico-privadas, nem era este o objetivo
da MP. Na realidade, a MP 727 estabeleceu um programa (muito relevante, diga-se desde logo) de
incentivo e fortalecimento das parcerias entre o Estado e a iniciativa privada.”. SCHWIND, Rafael
Wallbach. O Programa de Parcerias de Investimentos (PPI) e suas implicagdes no setor portuario.
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 111, maio de 2016, Disponivel em:
http://www.justen.com.br/informativo. Acesso em: 11 abr. 2018.
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desenharam um arcabouco juridico diferenciado para os contratos qualificados como
“parceriaS”.

A inovacdo normativa, portanto, se dirige a ajustes de infraestrutura complexos e
estratégicos — tipicos ou atipicos, vigentes ou ainda em fase de formulagéo — que possuam
estrutura similar em raz&o da especificidade, volume de investimentos, longo prazo,
riscos e incertezas envolvidos. A preocupacdo ndo foi com a caracterizagdo do contrato
em si, mas com a construcdo de um arranjo de diretrizes a serem a eles aplicadas.

Dai a se afirmar categoricamente que foi elaborado um novo regime juridico para
essas parcerias de infraestrutura de longo prazo, exige que as premissas delineadas acima
sejam verificadas. E dizer, faz-se necessario analisar se 0s atos normativos em questo
desenham um arcabouco juridico proprio para situacdes semelhantes e se trazem regras
gerais que sirvam de norte para interpretacdo e aplicacdo das suas disposicdes (afastando
esses ajustes do regime em vigor).

Para Rafael Véras de Freitas, por exemplo, a definicdo de um novo regime é
evidente. A Lei n® 13.334/2016, mais do que estabelecer normas programaticas, orienta a
elaboracdo de modelagens contratuais adequadas aos ajustes de longo prazo, enquanto a
Lei n® 13.448/2017 efetiva as diretrizes tracadas pelo Programa de Parceria de
Investimentos, assegurando estabilidade e seguranca juridica. Assim, segundo o autor*!®:

O novel diploma [Lei n° 13.334/2016] institui um novo regime juridico para
os contratos de longo prazo. Tem por desiderato aprimorar aspectos
regulatérios exdgenos (atinentes ao ambiente institucional) e enddgenos
(atrelados as modelagens de pactos concessérios) dos projetos de
infraestrutura. Tudo com vistas a atrair investimentos privados para tais
projetos publico-privados. (...) A ratio dos contratos de parceria é disciplinar
um modelo econdmico de um negocio publico-privado, o qual é
substancialmente distinto dos contratos disciplinados pela Lei n° 8.666/1993.

Sob a perspectiva adotada nesta dissertacdo, pode-se dizer que, de fato, 0os novos
diplomas representam movimento importante na constru¢cdo de um regime juridico
proprio para disciplinar relagdes distintas dos contratos regidos pelo regime geral.

O regramento atual traz um arcabouco diverso para ajustes com caracteristicas
semelhantes. Conquanto seja bastante ampla a definicdo das “parcerias” submetidas aos

referidos atos normativos — podendo abarcar contratos que se destinem & prestacéo de

118 FREITAS, Rafael Veras. Concessdo de Rodovias. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 169-172.
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um servico publico ou que tenham por escopo um bem publico —, elas estdo unidas por
uma estrutura préopria: a complexidade, o longo prazo e o carater estratégico.

Assim, mesmo tendo submetido ao seu palio ajustes com objetos tdo diversos, as
leis reuniram contratos cujas caracteristicas, notadamente o prazo diferido, justificam a
adogcdo de um arranjo juridico préprio. O que fizeram, portanto, foi considerar a
racionalidade econdmica diversa dessas relacfes para afastd-las dos contratos
circunstanciais e, consequentemente do regime imposto pela Lei n° 8.666/1993.

De fato, as leis n° 13.334/2016 e n° 13.448/2017 exigem que contratos
qualificados como de parceria sejam interpretados sob a logica da eficiéncia, da
estabilidade e da seguranca juridica. Para tanto, trouxeram regras gerais que funcionam
como norte para a interpretacdo dessa realidade peculiar. E 0os exemplos legais sdo
marcantes.

E o0 caso da disposicdo contida no inciso 11, do art. 2° da Lei n° 13.334/2016, a
qual define como objetivo do PPI a garantia de expansdo com qualidade da infraestrutura,
com tarifas adequadas. Ndo houve espaco para a previsdo de tarifas mddicas, como
determina a lei 8.987/1995%°. E a razdo é clara: a l4gica dos contratos de investimento,
ja apontada anteriormente, exige uma receita que seja apropriada aos aportes feitos
quando da consecucdo da infraestrutura.

Os artigos 11 a 16 da mesma lei, bem como o seu artigo 17, também denotam o
esforco pelo estabelecimento de um regramento diverso para essas parcerias. Enquanto
os primeiros dispositivos deram énfase para a estruturacdo desses contratos — admitindo
a contratacdo de terceiros com expertise para a sua elaboragéo e criando um Fundo capaz
de viabilizar a prestacdo apoio técnico para essa fase —, 0 segundo se preocupou em
derrubar entraves burocraticos de todas as esferas federativas quando da liberacdo de
licengas, autorizagdes, registros ou outras permissdes para a execucio da parcerial?.

A Lei n° 13.448/2017, da mesma forma, traz exemplos dessa nova perspectiva. A

comecar pela previsdo contida no seu art. 22, o qual afasta expressamente a aplicacdo do

119 Assim dispde o paragrafo 1°, do seu art. 6°: “Servigo adequado é o que satisfaz as condigdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas.”.

120 O foco no postulado da eficiéncia é bem evidente nesse dispositivo, confira-se “Art. 17. Os 6rgaos,
entidades e autoridades estatais, inclusive as autbnomas e independentes, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, com competéncias de cujo exercicio dependa a viabilizacdo de
empreendimento do PPI, tém o dever de atuar, em conjunto e com eficiéncia, para que sejam
concluidos, de forma uniforme, econdmica e em prazo compativel com o carater prioritario nacional do
empreendimento, todos 0s processos e atos administrativos necessarios a sua estruturacao, liberacao e
execugao”.
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art. 65 da Lei n° 8.666/1993. Assim, corroborando o que ja havia sido exemplificado
anteriormente, a demonstrar a I6gica diversa desses ajustes, as alteracfes dos contratos
de parceria ndo estdo submetidas aos estritos limites do diploma legal denominado lei
geral de licitagOes e contratos administrativos.

Mas, veja-se, as novas leis ndo revogam 0s atos normativos em vigor, apenas
estabelecem um regime alternativo e facultativo para tratar de projetos que a propria
Unido qualifiqgue como de interesse nacional sobranceiro. O que, alias, ndo o torna um
regime anti-isonémico. O fato de o Governo Federal legislar para si — ja que se trata de
norma federal e ndo nacional — e estabelecer regras especiais para contratos qualificados
como parcerias no &mbito de um Programa especifico, ndo se configura inconstitucional.

Na esteira do que se vem defendendo nesse trabalho, é possivel admitir a
convivéncia de regimes juridicos diversos a regular situacées distintas. Afinal, a isonomia
ndo estd no tratamento igualitario de hipdteses desiguais. Se a Unido entendeu que para
determinados contratos (de infraestrutura) deveria prever solucdes mais flexiveis, a
especificidade e o carater estratégico desses ajustes devem ser capazes de justificar a
distingdo imposta pela medida. Até porque, ndo se estd impedindo que outros regimes
sejam criados para hipoteses especiais justificadas e que os anteriores sejam revogados.
Trata-se, de um regime especial, um microssistema voltado a criacdo de incentivos e
desincentivos, capaz de conviver com outros regimes, até mesmo com as regras gerais.

Os instrumentos normativos representam, assim, a mesma légica que trazia o
projeto denominado Programa Publico-Privado Avancado — PPP MAIS, elaborado por
Carlos Ari Sundfeld a pedido do entdo Ministro da Fazenda, Joaquim Levi. A intencdo
do projeto anterior, como explicam o proprio Carlos Ari Sundfeld e Egon Bockmann
Moreira, era exatamente instalar um microssistema autbnomo para contratacées
especificas — uma lei especial, com valéncia e hermenéutica diferenciadas?.

Naquela hipdtese, tal como na presente, 0 que se pretende é a utilizacdo desse
regramento como um experimento, de modo que, com o passar do tempo, a partir da
andlise empirica e comparacao rigorosa das experiéncias, numa tentativa de erro e acerto,
seja possivel identificar com clareza as vantagens e desvantagens das medidas. Foi
exatamente o que aconteceu, por exemplo, no caso do pregdo. Essa modalidade licitatoria
foi inicialmente prevista pelos artigos 54 a 57 da Lei n® 9.472/19997, sendo aplicada assim

121 SUNDFELD, Carlos Ari; MOREIRA, Egon Bockmann. PPP MAIS: um caminho para praticas
avancadas nas parcerias estatais com a iniciativa privada. Revista de Direito PUblico da Economia —
RDPE. Belo Horizonte, n® 53, jan./mar. 2016. p. 9-49. p. 11.
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no dmbito do setor de TelecomunicagBes. A pratica, restrita a Agéncia Nacional de
Telecomunicagfes — ANATEL, se mostrou eficaz, gerando maior velocidade nas
licitaces e reducdo de custos operacionais. Diante do seu sucesso, teve seu ambito de
aplicacdo ampliado pela Medida Proviséria n® 2.026/2000, posteriormente convertida na
Lei n®10.520/2002, que a estendeu para os demais entes federativos.

Dessa forma, ndo se pode deixar de apontar para o fato de que os atos normativos
trouxeram uma perspectiva inovadora e experimental para as contratacdes de longo prazo
de infraestrutura e passam a refletir a intencéo de superar a perspectiva de unicidade de
regimes, por meio da criacdo de um arcabouco juridico prdprio para parcerias de
infraestrutura complexas e de longo prazo.

Duvida surge, contudo, se este novo arcabouco juridico seria um regime para

tempos de crise.

1.2.2. Leis n® 13.334/2016 e n°® 13.448/2017: regime para tempos de crise?

Quando editada a primeira Medida Provisoria relativa ao PPI, em 2016, o Governo
encontrava-se diante da inexequibilidade de algumas parcerias firmadas entre os anos de
2012 a 2014 e a dificuldade de enderecar as questdes delas decorrentes por meio dos
instrumentos até entdo vigentes. Tanto quanto o parceiro privado, que passava pela
retracdo de investimentos'??, a realizacdo de medidas como a encampacio e a decretacio
de caducidade do objeto concedido, por exemplo, exigiriam do Poder Publico recursos,

0S quais, ndo possuia.

122 Os bancos publicos federais (BNDES, BB e CEF) divulgavam cartas de incentivo quando da formagéo
da relacdo contratual, prevendo condigdes bem mais favoraveis aos investidores de concessdes, como:
financiamento de até 70% dos investimentos, taxa de juros de até 2% ao ano, prazo de caréncia de até 5
anos e financiamento na modalidade Project Finance. Disponivel em:;
http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2014/06/antt-divulga-carta-de-intencoes-referentes-a-
investimentos-em-concessoes. Acesso em: 23 dez. 2017. Diante dos problemas econdmicos do pais,
muitos desses ajustes laterais ao contrato ndo se se concretizaram.
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O contexto econémico de recessdo intensa da época'?®>— especialmente em
comparagdo com o momento de modelagem desses ajustes!?* — levou empreendimentos
de grande vulto a um momento critico. Em grande parte dos setores de infraestrutura se
verificou a incapacidade dos concessionarios em alocar 0S recursos necessarios para
cumprir o objeto tal como contratado.

A derrocada da concessdo da BR-040 (trecho Brasilia-DF - Juiz de Fora-MG), ja
mencionada na introducdo desse trabalho, é um exemplo tipico do que ocorreu nesse
periodo. Ao demonstrar a intencdo de devolver a concessdo, a concessionaria Via-040
apontou a crise econdémica como um dos fatores determinantes da sua escolha. De acordo

com a nota divulgada pelo seu Conselho de Administragio’?:

0 projeto que serviu como base para a proposta apresentada pela Via 040, em
2013, foi impactado negativamente por diversos fatores, como, por exemplo,
a severa recessdo econdmica que o pais enfrenta desde 2014, sendo um dos
principais deles a queda do trafego estimado. A soma desses fatores
desconfigurou todo plano de negédcios da Via 040, levando a empresa a tomar
a decisdo de buscar a adesdo a relicitacdo proposta pelo Governo.

De fato, por serem contratos de investimento de longa maturacdo, que agregam ao
seu valor estatico a projecdo da remuneracao do capital e a avaliacdo da expectativa de
retorno’?®, tornam-se muito mais suscetiveis as alteracdes do panorama econdmico do
que os contratos de curto prazo, cuja execucdo se da pela légica do cumprimento e

respectivo pagamento.

123 Como ja apontado anteriormente, os dados apresentados pelo Comité de Datacdo do Ciclo Econdmico
(Codace), da Fundagdo Getulio Vargas, indicam que a recessdo de 2014-2016 foi a mais longa desde
1980. Disponivel em:
http://portalibre.fgv.br/main.jsp?lumPageld=4028808126B9BC4C0126 BEA1779E6CAA. Acesso em:
18 maio 2018.

124 Os ajustes firmados entre 2012 e 2014, foram modelados em um momento de expanséo econémica, 0
que traz reflexos para sua modelagem econémica. O Comité de Datacdo do Ciclo Econdmico (Codace),
da Fundagdo Getulio Vargas, “identificou a ocorréncia de um pico no ciclo de negocios brasileiro no
primeiro trimestre de 2014. O pico representa o fim de uma expansao econémica que durou 20
trimestres — entre o segundo trimestre de 2009 e o primeiro de 2014 — e sinaliza a entrada do pais em
uma recessao a partir do segundo trimestre de 2014.”. Disponivel em:
http://portalibre.fgv.br/main.jsp?lumPageld=4028808126 B9IBC4C0126BEAL1779E6CAA. Acesso em:
18 maio 2018.

125 Disponivel em: http://www.invepar.com.br/show.aspx?idMateria=yWR7pMobiFI834UnFS1GIQ==.
Acesso em: 20 maio 2018.

126 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de longo prazo: a ldgica do seu equilibrio
econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos,
equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna de retorno: a logica das concessdes e parcerias
publico privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 83.
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E ndo é so isso. Da mesma forma que a crise tem considerdvel impacto nesses
contratos, o colapso destes ajustes reflete diretamente na recuperagdo da economia.
Projetos como a construgédo de ferrovias, ampliacdo de rodovias e aeroportos, produzem
externalidades positivas que véao além do objeto contratado, como a geracdo de emprego
e a movimentacdo do mercado. Por isso, permitir a retracdo dessas parcerias leva a um
circulo vicioso que gera um resultado evidente: o agravamento da crise.

Diante dessa constatacdo — e na linha do entendimento aqui ja defendido acerca
do desenvolvimento de regimes juridicos diversos para tratar de situacdes semelhantes e
especiais — a elaboragdo de um arcabouco juridico proprio para tempos de crise parece
ser uma solucdo ndo apenas possivel, mas aconselhavel. Admitir normas excepcionais
que dotem essas relacdes de maior flexibilidade, pode ser a Unica forma de se preservar
inimeros ajustes’?’.

Tome-se como exemplo o Decreto n° 45.387/2015 do Estado do Rio de Janeiro.
Em meio a crise econdmica vivida pelo ente!?®, o ato normativo admitiu que a
Administracdo Publica afastasse a aplicacdo de sanc¢des aos contratados quando ausente
a manutencao das condic¢des de habilitacdo ou descumpridas outras obrigacdes acessorias
na hipotese de serem consequéncia do inadimplemento estatal.

Tal como essa medida — enderecada a contratos diretamente remunerados pelo
governo — entende-se plenamente viaveis prescricdes normativas proprias para lidar com
concessdes atingidas pelos efeitos da crise econémica. A elaboracdo de normas, desde
que acompanhada de parametros objetivos proprios e dever de transparéncia entre as
partes, pode ser uma forma de evitar as consequéncias drasticas de um cenario econémico

critico, como o que vem se delineando no Brasil nos Gltimos anos.

127 Nas precisas ligdes de Flavio Amaral Garcia: “é preciso que os entes publicos se ocupem em promover
uma gestdo contratual que considere o contexto econdmico atual e adotem providéncias concretas para
minimizar os efeitos do inadimplemento no fluxo de caixa dos contratados, cogitando, inclusive, de
medidas atenuadoras que possam refrear as drésticas consequéncias acima mencionadas.”. GARCIA,
Flavio Amaral. Direito contratual em tempos de crise. Revista Zénite ILC — informativo de licitagbes
e contratos. Curitiba: Zénite, n. 275, p. 9-14, jan. 2017. p. 10.

128 De acordo com o relatério “Efeitos da crise econdmica sobre o Rio de Janeiro” formulado pelo
SEBRAE/RJ, “a crise econdmica e politica que atingiu o Brasil também deixou o Rio de Janeiro
especialmente vulneravel. O Estado tem o segundo PIB do Pais (R$ 677 bilhdes em 2015, segundo
estimativa do Ceperj), mas o governo fluminense vem sofrendo com a perda de receitas: entre 2014 e
2016, a queda foi de 53%. As despesas também diminuiram, mas numa propor¢do menor: apenas 42%.
O resultado desse descompasso foi um aumento de 80% do déficit publico, que passou de R$ 4,3
bilhdes em 2015 para R$ 7,8 bilhdes em 2016”. Disponivel em:
https://m.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/RJ/Menu%20Institucional/SinteseSebrae_45 201
7%20final.pdf. Acesso em: 11 maio 2018.
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Alids, essa ndo é uma realidade estritamente brasileira. Outros paises, como 0s
europeus, ja passaram por situacdo semelhante diante da crise financeira e econémica que
teve inicio em 20082, Também por 14 se defendeu a elaboragdo de regimes proprios para
tratar dos contratos administrativos em razdo da precariedade do contexto econdmico. No

caso de Portugal, por exemplo, assim se pronunciou Pedro Gongalves!3:

A actual crise economica e financeira global, que se abateu também sobre a
Europa desde o0 ano de 2008 e, no caso de Portugal, com particular intensidade
no ano de 2010, tem sido a responsével pela promocéo de especificas medidas
pUblicas, de carécter legal e administrativo, dirigidas ao sector da contratacéo
pUblica e ao direito dos contratos publicos. Embora o naipe de acgdes se revele
heterogéneo, existe, entre elas, o elemento comum de se tratar de providéncias
de regulagdo dos contratos publicos estabelecidas por causa da crise: estamos,
pois, diante de medidas incluidas em verdadeiros pacotes anti-crise, que
cumprem, em geral, um propésito contra-ciclico. Apesar de a causa se revelar
a mesma, nem sempre se revelam idénticos os fins concretamente
prosseguidos: nuns casos, visa-se contribuir para debelar ou enfrentar
directamente a crise e as suas causas, enquanto noutros, se procura, mais
modestamente, mitigar ou esbater alguns dos efeitos que a crise pode ter sobre
a situagdo particular de cada operador econémico.

No Brasil, por sua vez, as Medidas Provisérias — convertidas nas Leis n°
13.334/2016 e n® 13.448/2017 — fizeram referéncia expressa a crise (de meados de 2014)
como justificativa para a sua edicdo. Na exposi¢do de motivos da MP n°® 727/2016 a
questdo foi tratada de maneira objetiva quando se afirmou que o pais estava “passando
por uma das piores crises economicas de sua historia” e que a solugdo dependeria de
investimento em infraestrutura como forma de se “atuar em todas as fases do ciclo
economico.”t3L,

O contexto econdbmico também foi objeto do Parecer (CN) n° 1, de 2017 do
Congresso Nacional, ja citado na introducdo desse trabalho, no qual se analisou a

conversdao da Medida Provisoria n® 752/2016 em lei. De acordo com o voto do deputado

129 Trata-se da crise originada nos Estados Unidos, com a bolha do crédito hipotecéario de alto risco
"subprimes". De acordo com o Federal Reserve, ao descrever a crise, 0s sinais do colapso ja comegaram
a ser sentidos em 2007 quando os pre¢os das habitages subiram e o refinanciamento das hipotecas e a
venda de habitagGes tornaram-se meios menos viaveis de liquidar as dividas hipotecarias. Nesse mesmo
ano, inclusive, a principal credora hipotecaria subprime apresentou pedido de faléncia. Disponivel em:
https://www.federalreservehistory.org/-essays/subprime_mortgage_crisis. Acesso em: 02 maio 2018.

130 GONCALVES, Pedro. Gestdo de contratos plblicos em tempo de crise. GONCALVES, Pedro
Costa (Org.). Estudos de Contratagdo Publica — I11, Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 5-6.

131 BRASIL. Exposicdo de Motivos da MP n° 727/2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Exm/Exm-MP-727-16.pdf. Acesso em: 2
maio 2018.
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relator, a medida seria essencial para a reestruturacdo rapida das concessdes, que
padecem, dentre outros problemas!®?, dos efeitos da crise econémica e da falta de
incentivos para investir3,

Tratam-se, portanto, de atos normativos concebidos em meio & crise!3

e que
admitiram a utilizacdo de instrumentos capazes de deslocar a logica da contratacéo
publica da sangdo/extincdo para a uma realidade de consensualidade/viabilidade.
Todavia, diversamente do que se indagou inicialmente, as novas regras nao se configuram
propriamente um regime juridico para a crise, mas um regime decorrente da crise.

A distingdo é sutil, mas possui consequéncias relevantes. Quando o Estado do Rio
de Janeiro, por exemplo, editou o Decreto ja mencionado acima, afastando a aplicagdo de
sancBes aos seus contratados, criou um regime juridico para a crise. E dizer, o seu
fundamento de validade € a situacdo econémica critica e a sua utilizacdo so se justifica
enquanto perdurar o contexto de adversidade. Logo, é excepcional e temporario.

No caso das leis federais mencionadas, contudo, o regime estabelecido é
decorrente da crise, mas ndo se limita a ela. Mesmo que o contexto econémico tenha sido
a razdo para retirar a Administracdo da inércia e leva-la a instituir mecanismos que se
afastam do regramento legal atual, as suas disposi¢es ndo ficardo restritas a conjuntura
de crise. O regramento estabelecido podera ser aplicado ainda que se supere 0 cenario
economicamente fragil que, um dia, veio a ser determinante para a sua edi¢do. Afinal,
como visto anteriormente, o PPI representa um experimento do Governo em introduzir
novas perspectivas a relacdes contratuais especificas, de modo a avaliar 0s seus erros e

acertos.

132F preciso reconhecer que a modelagem de determinados editais e contratos também pode ser apontada
como motivo da derrocada de algumas parcerias. A dispensa de apresentacdo do plano de negdcios em
conjunto com a proposta econdmica, a alocagéo genérica de riscos e a inviabilidade do estudo de
demandas sdo exemplos de problemas enfrentados por concessdes estruturadas entre 2012-2014 e que
fragilizam os ajustes no curso da sua execu¢do. Importante notar, contudo, que a crise pode ser
considerada fator determinante na adogdo das medidas uma vez que agrava o cenario das outras causas
de instabilidade contratual.

133 Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5278031&disposition=inline.
Acesso em: 25 nov. 2017.

134 Bernanrdo Strobel Guimaraes e Heloisa Conrado Caggiano fazem uma critica ao pragmatismo dessas
medidas. Segundo os autores: “As solugdes da lei, seguramente, ndo sdo as ideias. Ideal seria que nao
houve a necessidade de se criarem norma que, nitidamente, visam a mitigar os efeitos da crise instalada
no Brasil e/ou de projetos mal estruturados. Como as coisas sdo 0 que sdo, a lei é pragmatica e busca
permitir que o setor de infraestrutura se recupere o quanto antes, dando sinalizagdo positiva a
investidores e a potenciais interessados projetos de infraestrutura, haja vista a sua relevancia para a
economia nacional.”. GUIMARAES, Bernardo Strobel; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O que mudou
no direito das concessdes com a aprovacdo da MP n° 752: perguntas e resposta. In: Revista de Direito
Publico de Economia — RDPE. Belo Horizonte: a. 15, n. 58, p. 9-22, abr./jun. 2017. p. 21.
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Vale lembrar que a Lei n° 13.334/2016 cria um Programa de Parceria de
Investimentos destinado & ampliacéo e fortalecimento da relacéo entre a Administracéo e
a iniciativa privada no ambito de projetos de infraestrutura. Trata-se, portanto, de norma
voltada a contratos de longo prazo e a materializacdo da seguranca juridica e estabilidade,
cuja aplicacdo nao ficara restrita ao adverso cenario econdmico atual. Na realidade, a sua
transicdo e manutencdo em periodos de crescimento econdémico serd ainda mais relevante
para consolidacao dos seus propositos.

Os institutos previstos pela Lei n® 13.448/2017 — a prorrogacéo antecipada*® e a
relicitacio — tampouco podem ser considerados instrumentos excepcionais a serem
aplicados apenas em momentos de crise. A possibilidade de alterar o contrato para
extingui-lo consensualmente em razdo da sua inviabilidade ou para alcancar mais
investimentos por meio da extensdo do seu prazo, mostram-se medidas aptas a enderecar
questdes relativas aos contratos de longo prazo mesmo que néo se esteja diante de uma
grave recessio®,

Assim, o que se verifica é a constru¢do de um regime que vai além da crise e
reflete, em boa medida, a mutacdo do Direito Administrativo e uma tentativa, ainda que
ndo ideal, de desenvolver solugdes menos padronizadas, mais voltadas para a
consensualidade e eficientes. E o que Carlos Ari Sundfeld chama de “direito
administrativo dos negocios” (DAN) em contraposi¢do ao “direito administrativo do
clips” (DAC)®":

135 A prorrogagéo antecipada ja havia sido prevista em atos normativos préprios para setores especificos,
como o portuério, na forma da Lei n® 12.815/2013 e o elétrico, conforme as disposic¢Ges contidas na Lei
n® 12.783/2013. A Lei atual, portanto, representa a extensdo dessa modalidade de prorrogacgdo para 0s
setores rodoviério e ferroviério.

136 E preciso alertar para o fato de que os fundamentos suscitados para a utilizaco desses instrumentos
em detrimento de outros, como a caducidade e a encampacao, deverdo ganhar novos contornos em
tempos de estabilidade ou crescimento econdmico. Tome-se como exemplo a relicitacdo. Enquanto a
crise econdmica é capaz de justificar, quase que por completo, a inviabilidade superveniente dos termos
de uma parceria e a sua derrocada. O contexto de estabilidade econdmica demanda um énus
argumentativo maior com relacdo a essa inviabilidade, cuja a causa superveniente de instabilidade
deverd ficar bem delineada. De todo modo, custos e beneficios, seja qual for o contexto econdmico,
terdo de ser avaliados pela Administracéo.

187 SUNDFELD, Carlos Ari. O direito administrativo entre clips e negécios. In: Direito administrativo e
seus novos paradigmas. ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano Peixoto de
Azevedo. (coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 82-83. Ainda de acordo com o autor, a crise econdmica é ambiente propicio para o
desenvolvimento do “direito administrativo dos negdcios”. Nas palavras do autor “Também os
momentos de crise econdmica e politica aguda sdo adequadas para elas. Ai, sdo muito fortes os
estimulos para a busca de resultados e, por isso, ndo funcionam do mesmo modo 0s mecanismos de
autopreservagdo dos agentes publicos, tipicos do DAC”.
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Direito administrativo do clips (DAC) é o da Administracdo de papelaria que
age por autos e atos, trata direitos e deveres em papel, é estatista, desconfia dos
privados, despreza a relagdo tempo, custos e resultados, ndo assume
prioridades. (...) Ao DAC se opde o direito administrativo dos negdcios
(DAN), o dos que se focam em resultados e, para obté-los, fixam prioridades.
E com base nelas gerenciam a escassez de tempo e de recursos. Para esse
ambito, valem praticas opostas as do DAC: aumenta a informalidade nos
procedimentos; a inacdo é o pior comportamento possivel do agente; solucdes
devem ser encontradas o mais rapido; acordos sdo desejaveis; evitar e eliminar
custos & fundamental; sé se envolvem na decisdo agentes e Orgaos
indispensaveis; riscos devem ser assumidos sempre que boa a relacdo custo-
beneficio etc.

A importancia dessa mudanca de paradigma fica mais clara diante da comparacéo
entre as novas medidas e alguns instrumentos decorrentes da atuacdo unilateral estatal
que, juridicamente, poderiam ser aplicados aos mesmaos casos praticos, como € o caso da

encampacao e da caducidade.

1.3. O paradigma legislativo anterior: a encampacéo e a caducidade

Os ultimos anos tem se mostrado especialmente desafiadores no ambito das
parcerias que envolvem infraestrutura. Como narrado na introducdo desse trabalho, ao
mesmo tempo que a Unido Federal se vé diante da perda de investimentos em concessdes
firmadas ha muitos anos (ja em fase final de exploracdo), presencia a inviabilidade de
contratos com menos de cinco anos de vigéncia.

Essas questdes — antes da edicao dos novos diplomas legais — eram enderecadas
basicamente pelas regras estabelecidas na Lei n° 8.987/1995%, Lei Geral de Concessoes
e Permissoes, e pelas disposi¢fes contratuais, muitas vezes repetidoras do regime legal.
Por meio dos exemplos praticos trazidos a seguir, sao estabelecidos, em linhas gerais, 0
tramite e os requisitos para a aplicacdo pratica de dois instrumentos tradicionalmente
reconhecidos a Administracdo: a encampacdo e a caducidade. O objetivo é avaliar

brevemente essas medidas unilaterais, de modo a estabelecer as bases para a efetiva

138 Djz-se basicamente enderecadas pela Lei geral de concessdes e permissdes pelo fato de que algumas
normas setoriais tratam especificamente de situacdes em raz&o da peculiaridade do setor. E o caso do
setor portudrio, ja mencionado em nota anterior, o qual prevé desde a edicdo da Lei n°® 12.815/2013 a
possibilidade de se prorrogar antecipadamente o contrato.
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comparagao, no Capitulo 3 desse trabalho, com os instrumentos consensuais reconhecidos
no novo diploma legal.

Alerta-se, contudo, que a Administracdo poderia considerar a adogdo de outras
medidas — ndo sé a encampacéo ou caducidade — para lidar com as situa¢@es narradas
a seguir, mas para os fins de comparacéo econdmica pretendida por esse trabalho, optou-
se pela andlise das medidas unilaterais previstas pela legislagdo em vigor de modo a
comparar prerrogativas estatais e instrumentos consensuais.

Parte-se, assim, da concessdo precedida de obra publica da malha ferroviaria
paulista, ocorrida em dezembro de 1998. Apds se sagrar vencedora do leildo realizado
pela Unido, a FERROBAN - Ferrovias Bandeirantes S.A.'* adquiriu o direito de
“exploragdo e desenvolvimento do servigo publico de transporte ferroviario de carga” na
referida malha pelo prazo de 30 anos prorrogaveis por mais 3040,

O setor ferroviario foi, de fato, um dos primeiros setores a serem transferidos aos
particulares apds a edicdo da Lei Geral de Concessdes e Permissdes!*t. Contudo, como
identificou Vitor Rhein Schirato, muito mais do que o estabelecimento de uma politica
publica setorial clara, essas concessdes foram realizadas, a época, para responder a uma
questdo orcamentéria da Unido, que pretendia estancar os prejuizos decorrentes da Rede
Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) e arrecadar o maximo possivel142-143,

139 posteriormente a FERROBAN foi substituida por ALL — América Latina Logistica Malha Paulista
S.A., em razdo de alteracdo estatutaria, aprovada pela Deliberacdo n° 359/08, de 9 de setembro de 2008.

140 E o que dispde as clausulas primeira, segunda e terceira do contrato de concessdo: “CLAUSULA
PRIMEIRA: DO OBJETO. O presente contrato tem por objeto a CONCESSAO da explorago do
servigo publico de transporte ferroviario de carga na MALHA PAULISTA, de propriedade da Rede
Ferroviaria Federal S.A. — RFFSA, descrita no Anexo | deste contrato, a concessionaria, outorgada pelo
Decreto 22 de Dezembro de 1998. (....) CLAUSULA SEGUNDA — DA DURACAO DA
CONCESSAO. A presente CONCESSAO tera duragdo de 30 anos, contados a partir da publicacio do
presente contrato, nos termos da Clausula Vigésima primeira. No texto do presente contrato o vocabulo
ano significa sempre ano contratual, contado na forma expressa nessa clausula. CLAUSULA
TERCEIRA — DA PRORROGACAO DO CONTRATO. Em havendo interesse manifesto de ambas as
partes, 0 presente contrato podera ser prorrogado até o limite maximo total de 30 anos.”.

Disponivel em:
http://www.antt.gov.br/ferrovias/arquivos/America_Latina_Logistica_Malha_Paulista_SA.html. Acesso
em: 20 fev. 2018.

141 Para o contexto historico do setor ferroviario, ver: PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO,
Leonardo Coelho. Regulacdo das Ferrovias. Rio de Janeiro: Editora FGV/IBRE, v. 1, p. 1-44, 2017.
142 SCHIRATO, Vitor Rhein. A Valec e as novas concessdes de infraestrutura ferroviarias. In: RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno; FREITAS, Rafael Véras de (Coord.). A nova regulacao da
infraestrutura e da mineragao: portos, aeroportos, ferrovias e rodovias. Belo Horizonte: Férum, 2015.

p. 385-396.

143 Essa constatacdo é interessante para demonstrar como a economia € ciclica. Como ja demonstrado em
outros momentos da presente dissertacao, a crise econdmica atual também tem levado o poder pablico a
firmar parcerias como meio de arrecadagdo. Olhar o passado, portanto, se mostra extremamente
relevante para evitar os mesmos erros de modelagem nas novas concessdes.
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Esse contexto acabou refletindo na propria modelagem desses ajustes. A anélise
das clausulas contratuais de investimentos e metas da concessdo mencionada acima
demonstra com clareza essa intencdo inicial e quase que uma despreocupacdo com o
futuro. Passados 20 anos de execucao contratual, todavia, o futuro se faz presente, e é
preciso saber o que fazer com esses contratos diante da premente necessidade de
investimentos no setor.

Com efeito, quando firmado em 1998, a preocupacdo da Unido era com o aumento
de producéo (toneladas/quilémetro-uteis) e a reducdo do indice de acidentes. A clausula
quinta do contrato, ao descrever a qualidade do servigo, estabeleceu como metas a serem
atingidas pelo concessionario os niveis minimos de produtividade nos trés primeiros anos
e 0 aumento dos indices de seguranca nos cinco primeiros anos***. Decorrido o lapso
indicado, caberia a Unido estabelecer metas anuais pactuadas com a FERROBAN/ ALL
— América Latina Logistica Malha Paulista S.A., cujo critério para fixacdo sequer é
mencionado no ajuste.

Dessa estrutura contratual resultaram consequéncias praticas importantes. Em
primeiro lugar, ndo havia previsdo de como deveriam ser realizados esses investimentos.
Assim, cumpridas as metas de producdo e reducdo de acidentes, o parceiro privado
adimplia a sua obrigago. E dizer, poderia investir de forma direcionada em fragmentos
da malha que Ihe fossem mais atrativos e deixar o resto da infraestrutura em total
abandono. Até porque, a construcdo de novos ramais, melhoria e/ou expansdo dos
servicos da malha, foram elencados ndo como obriga¢des do concessionario, mas como
um direito!*,

Além disso, como ndo ha obrigacdo de investimento especificada, o transcurso do

tempo funciona como um desincentivo para aportes em infraestrutura. 1sso porque, nos

144 «CLAUSULA QUINTA — DA QUALIDADE DO SERVICO. 5.1 DA PRESTACAO DO SERVICO.
A CONCESSIONARIA devera atingir, nos trés primeiros anos, os niveis minimos de produco anual
abaixo discriminados, medidas em toneladas-Kildmetros-Uteis, devendo prover investimentos
necessarios ao atingimento de tais metas (...) 5.2 DA SEGURANCA DO SERVICO. (...) Parégrafo 2° -
A CONCESSIONARIA devera atingir as seguintes metas minimas de redugo do nimero de acidentes,
tendo como referéncia o indice de 147 acidentes por milhdo de trens-quilémetro registrado na MALHA
PAULISTA entre junho/97 e maio/98, de acordo com o critério estabelecido no paragrafo primeiro
desta clausula, devendo prover os investimentos necessérios ao atingimento de tais metas”.

145 «CLAUSULA DECIMA — DOS DIREITOS DA CONCESSIONARIA. Construir ramais, variantes,
patios, estacoes, oficinas e demais instalagdes, bem como proceder a retificagdes de tracados para a
melhoria e/ou expansao dos servigos da malha objeto deste contrato, sempre com prévia autorizacdo da
CONCEDENTE, que se manifestara a respeito no prazo de 90 (noventa) dias;”
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termos da Clausula Décima-Sexta do ajuste'*®, os bens decorrentes de investimento
revertem ao Poder Concedente ao final da concessdo. Com isso, quanto mais perto do
fim, resta menos tempo para amortizagdo dos valores despendidos nesses bens. O
montante investido nesse periodo final sera pago pela Unido por meio de indenizacdo —
nem sempre de facil estimativa — somente apds o fim da concessdo. Além disso, as
melhorias efetivadas na superestrutura da via permanente, ndo serdo consideradas
investimentos para fins indenizatorios. Nesse sentido, foi precisa a constatacao feita por

Fabio Ferreira Durgo*':

Decorridos os primeiros quinze anos das concessdes de ferrovias, parece haver
pouco interesse da iniciativa privada na expansao da malha existente, uma vez
que os investimentos realizados ndo sdo reversiveis ao final da concesséo,
vélida por trinta anos e renovavel por mais trinta anos. Além disso, os
investimentos efetuados entre 1996 e 2010 concentraram-se na recuperacao da
malha existente, na aquisicdo de equipamentos de material rodante e na
contratacdo e capacitacdo de mao de obra especializada, de forma que, nesse
caso, 0 tempo necessario para os projetos de infraestrutura ferroviaria parece
ser insuficiente.

A Unido, se V&, entdo, diante de um impasse: a0 mesmo tempo que possui
contratos ainda em vigor sem incentivos para novos investimentos, mas sendo
corretamente cumpridos pelos concessionarios, vivencia a necessidade de enderecar 0s
problemas relativos aos gargalos da infraestrutura, o que envolve invariavelmente o setor
ferroviario*®. Trata-se, alias, de uma questdo inerente aos contratos de longo prazo. O
passar dos anos vai trazer novas perspectivas regulatdrias que precisardo ser enfrentadas

pela Administracdo e, a0 mesmo tempo, impactardo nos contratos em vigor.

146 «CLAUSULA DECIMA-SEXTA. DA REVERSAO E DA INDENIZACAO. (...) 1) Os bens
declarados reversiveis serdo indenizados pelo CONCEDENTE pelo valor residual do seu custo, apurado
pelos registros contabeis da CONCESSIONARIA depois de deduzidas as depreciacdes e quaisquer
acréscimos decorrentes de reavaliacdo. Tal custo estara sujeito a avaliagéo técnica e financeira por parte
da CONCEDENTE. Toda e qualquer melhoria efetivada na superestrutura da via permanente, descrita
no Anexo V, ndo sera considerada investimento para os fins deste contrato;”

147 DURCO, Fabio Ferreira. A regulagdo do setor ferroviario brasileiro: Monopélio natural,
concorréncia e risco moral. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Economia) - Escola de Economia de Sao
Paulo da Fundacdo Getulio Vargas — Escola de Economia de Sao Paulo - EESP, 2011. p. 95.

148 A infraestrutura é um dos aspectos que mais influenciam a competitividade de uma economia. O
Governo brasileiro vem tentando enderecar essa questdo com sucessivos planos de investimento. Foi o
caso Programa de Investimento em Logistica (PIL), langado em 2012 para promover um sistema de
transporte moderno e eficiente. No caso do setor ferroviario, por exemplo, o Programa buscava ampliar
a utilizagdo do transporte ferroviario de carga, criar uma malha ferroviaria moderna e integrada,
aumentar a capacidade de transporte por ferrovias e diminuir os gargalos logisticos, garantindo-se, para
tanto, a aplicacéo de R$ 86,4 bilhdes na constru¢do, modernizagéo e manutengéo de 7,5 mil quildmetros
de linhas férreas. Disponivel em: http://www.epl.gov.br/ferrovias2. Acesso em: 08 maio 2018. Um dos
entraves encontrados foram as concessdes existentes. Hoje, o PIL foi substituido pelo PPI.
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Diante desse cenério, como proceder? A Administracdo poderia, por exemplo,
aguardar o término do prazo contratual ou realizar a encampacdo da atividade por
interesse publico.

De fato, antes da edicdo dos novos diplomas legais, 0s contratos de concessao
comum e as parcerias plblico-privadas da Unido'*° se submetiam, basicamente, a seis
formas de extingdo: (i) fim do prazo contratual; (ii) encampacéo por interesse publico;
(iii) caducidade por descumprimento atribuivel ao contratado; (iv) rescisdo por
descumprimento do Poder Publico; (v) anulagcdo em razdo de contrato invalido; ou (vi)
faléncia ou extingéo da concessionaria®®®. Assim, ndo sendo hipétese de descumprimento
contratual ou faléncia/extincdo da concessionaria, poderia a Unido aguardar o fim do
prazo ou encampar a concessao para, posteriormente, licita-lo em novos termos. Sob a
perspectiva do particular, por sua vez, ndo haveria incentivo para a realizacdo de
investimentos ndo previstos, apenas se estes fossem acompanhados da devida
compensagao.

A preméncia de novos investimentos afasta a primeira solugdo. Se a Unido precisa
resolver gargalos de infraestrutura para o desenvolvimento do pais, aguardar mais 10 anos
para realizar nova licitacdo ndo seria uma solugdo viavel. Se a remodelagem néao fosse
urgente, ndo se estaria cogitando de novas medidas até o fim do contrato, afinal, o ajuste
esta sendo cumprido tal como estabelecido.

Poderia a Administracdo, assim, optar por retomar o servico concedido. Essa
retomada — que recebe o nome legal de “encampagio”!®* —, em linhas gerais, ocorre no
curso do prazo contratual, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa
especifica e prévio pagamento da indenizacdo pelo poder concedente. Os custos e 0 tempo
(que acaba se traduzindo em custo) necessarios para a integral formalizacdo da medida,

sdo fatores a serem considerados pela Unido quando da sua escolha.

149 Nesse ponto, entenda-se que nas concessoes firmadas pela Unido também se enquadram os contratos
decorrentes dos convénios de delegacéo celebrados na forma da Lei n® 9.277/1996. Como destacado por
Rafael Veras, esses contratos também sdo abrangidos pelos novos institutos da relicitagdo e da
prorrogacédo antecipada. FREITAS, Rafael Véras de. Concessédo de Rodovias. Belo Horizonte: Férum,
2018. p. 172.

150 As hipoteses aqui elencadas séo aquelas listadas pelo art. 35 da Lei n° 8.987/1995 e, em regra,
repetidas pelos instrumentos contratuais.

151 Na forma do art. 37 da Lei n° 8.987/1995: “Considera-se encampagao a retomada do servigo pelo
poder concedente durante o prazo da concesséo, por motivo de interesse publico, mediante lei
autorizativa especifica e apos prévio pagamento da indenizacdo, na forma do artigo anterior.”.
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Com efeito, ndo se trata de uma medida célere ou sem implicacGes para o erario.
Constatada a razdo de interesse publico — a qual merece ampla justificativa com
fundamento nas suas consequéncias praticas e na adequacio e necessidade da medida®®?
— 0 poder concedente devera buscar a aprovacdo de lei especifica autorizativa, que
pormenorize a retomada do servico delegado. Veja-se que, além do tempo necessario para
a aprovacgdo da medida — o qual pode ser estender por tempo consideravel —, a inclusao
do Poder Legislativo nesse tramite insere outro componente na decisao administrativa: o
politico.

Obtida a autorizacdo, ainda assim ndo se promovera a imediata retomada da
atividade. Também é requisito prévio de validade do ato, o pagamento de indenizacao,
pelo poder publico, relativa aos bens do concessionario empregados na execucdo do
servico contratado. Os custos, aqui, se mostram elevados, uma vez que deverdo ser
consideradas as parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda néo
amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servico concedido. Alias, nesse ponto, o fator tempo/custos
também pode se fazer presente, em razdo de possiveis disputas judiciais envolvendo o
montante indenizével.

A encampacdo, portanto, somente se efetivara ap6s a obtencdo de autorizagdo
legal e o pagamento da indenizacdo ao concessionario. Nesse momento, o poder
concedente assumira a atividade e todos os custos dela decorrentes até a realizacdo de

nova licitacdo®®3,

152 Foram elencados os requisitos exigidos para as decisdes administrativas constantes no art. 20 da Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas.”. Afinal, como destacado por Fernando Vernalha Guimaries, ao tratar do
interesse publico na encampagio: “atualmente, vige uma interpretagdo restritiva para o exercicio de
competéncias autoritarias no plano de contratos administrativos. Tal significa o reconhecimento de que
as interferéncias administrativas em contratos administrativos devem ser excepcionalissimas,
legitimadas apenas em hipéteses anormais e cujo advento seja inevitavel para garantir o interesse
administrativo (justificativa que se procede a luz dos principios da razoabilidade-proporcionalidade). E
a hipotese ha de ter cabimento ainda mais restritivo no universo das concessdes de servicos publicos,
que conformam contratos complexos e longevos, 0s quais, via de regra, pressupdem investimentos
bastante expressivos a serem aportados pelo concessionario”. GUIMARAES, Fernando Vernalha.
Concessdo de servigo publico. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

153 Na prética, ndo foi essa a solucéo adotada. A concessdo explorada pela ALL — América Latina
Logistica Malha Paulista S.A., atualmente, esta submetida aos tramites necessarios para a prorrogacao
antecipada prevista pela Lei n® 13.448/2017. Disponivel em: http://www.avancarparcerias.gov.br/rumo-
malha-paulista-sa. Acesso em: 10 maio 2018. De toda sorte, as caracteristicas da encampacao, aqui
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Solucdo legal diversa se aplica ao caso envolvendo a concessdao do Aeroporto
Internacional de Campinas, realizada em fevereiro de 2012, decorrente da segunda rodada
de leildes do setor. Naquela oportunidade, a concessionaria Aeroportos Brasil Viracopos
S.A. (ABV), vencedora do certame, firmou contrato com a Administracéo federal para a
ampliacdo, manutencédo e exploracdo da infraestrutura do complexo aeroportuério, pelo
prazo de trinta anos®®,

Transcorridos cerca de 4 anos da formalizacdo do ajuste, a contratada passou a
apresentar dificuldades no cumprimento de suas obrigagdes. Em 2015, ndo honrou
tempestivamente com o pagamento de aproximadamente R$ 79 milhdes referentes a
outorga pactuada no momento da concessdo’® e, de acordo com a Agéncia Nacional de
Aviacgo Civil (ANAC)*®®, tampouco promoveu a recomposicio da garantia de execugéo
contratual, gerando um déficit de mais de R$160 milhdes™’.

No Mandado de Seguranga n° 35661 — impetrado por Aeroportos Brasil
Viracopos com vistas a solicitar a analise do seu pedido de relicitacdo, em tramite no
Supremo Tribunal Federal*® — a crise foi apontada como fator relevante para o
inadimplemento da concessionaria, uma vez que, diante desse cenario, 0 estudo de
demanda realizado pelo proprio poder concedente ndo se materializou, (apenas 52% da
projecdo inicial teria se efetivado), tampouco a movimentagdo de carga atingiu o nivel

esperado, tendo ficado 60 % aquém do projetado.

delineadas, serdo necessarias para a andlise comparativa das medidas a ser realizada no item 3.3 desse
trabalho, quando, ento, serdo aprofundadas.

154 De acordo com as clausulas 2.1 e 2.5 do contrato de concessdo: “2.1. O objeto do presente contrato é a
Concessao dos servigos publicos para a ampliagdo, manutengdo e exploracao da infraestrutura
aeroportuaria do Complexo Aeroportuario, a ser implementada em quatro fases”; e “2.5. A vigéncia do
Contrato serd pelo prazo de 30 (trinta) anos para o Aeroporto de Campinas, sendo sempre contado a
partir da sua Data de Eficacia.”. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2014/06/antt-
divulga-carta-de-intencoes-referentes-a-investimentos-em-concessoes. Acesso em: 21 nov. 2017.

Importante destacar que a prorrogacgao contratualmente prevista é de mais cinco anos para fins de
reequilibrio econdmico-financeiro.

1%5 De acordo com a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil - ANAC,, a concessionaria chegou a ajuizar
acao para suspender a referida obrigacdo de pagamento. ANAC - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil.
Disponivel em: http://www.anac.gov.br/-noticias/2015/viracopos-tera-que-pagar-outorga-total-em-
2015. Acesso em: 21 nov. 2017.

1%6 Interessante notar que nesse contrato — em algumas outras concessdes recentes — a Agéncia
Reguladora funciona também na posicao de poder concedente, por delegacao da Unido.

157Vide: ANAC - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil. Disponivel em: http://www.anac.gov.br/-
noticias/anac-apura-descumprimentos-contratuais-pela-concessionaria-de-viracopos-3. Acesso em: 10
mar. 2018.

1%8 Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5446001> acessado em 12 de

dezembro de 2018.
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Mesmo diante do contexto adverso, pela légica binaria das previsdes legais
vigentes, “a critério do poder concedente”®®, poder-se-ia optar pela sangdo ou a extingo
da concessdo por meio da decretacdo da caducidade.

A caducidade, como mencionado acima, € mais uma causa de extincdo das
concessOes. Nessa hipotese, contudo, considerando a existéncia inadimplemento por parte
do concessionério, o procedimento legal é diverso daquele estabelecido para a realiza¢éo
da encampacéo. S&o outros os fatores que influenciam os custos e o tempo envolvidos na
escolhna da Administracdo Puablica. A comecar pela instauracdo de processo
administrativo que, além de incluir o tempo necesséario para que o poder concedente
elabore a sua justificativa, apontando a conduta do concessionario que se enquadre em
uma das hipoteses legais e/ou contratuais de inadimplemento, também agrega o periodo
necessario e razoavel para que o contratado apresente sua defesa ou, eventualmente,
corrija as falhas apontadas.

O transcurso desse lapso, chamado de ‘“cura”, com a comprovacdo do
inadimplemento do particular e a ndo correcdo dessas falhas, levam a declaracdo da
caducidade da concessdo por meio de Decreto. Nesse momento, afasta-se o parceiro

privado da execucdo da atividade, que é assumida integralmente pelo poder publico.

159 Nos exatos termos do artigo 38 da ei 8.987/1995: “A inexecugdo total ou parcial do contrato acarretara,
a critério do poder concedente, a declaragdo de caducidade da concessdo ou a aplicagdo das sangdes
contratuais, respeitadas as disposi¢des deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.”.
Mauricio Portugal Ribeiro faz duras criticas a previsdo legal que deixa a discricionariedade da
Administragdo a op¢ao pela san¢do ou caducidade. De acordo com o autor, “é preciso notar que esse
dispositivo deveria ser modificado, por inconstitucionalidade. A possibilidade de qualquer descumprimento
ser apenada com caducidade “a critério do poder concedente” viola frontalmente o assim chamado Principio
da Proporcionalidade da acdo estatal. Somente descumprimentos graves deveriam poder ser apenados com
a caducidade, uma vez que os demais descumprimentos contratuais sdo apenados pelas outras san¢des
ordinariamente previstas nos contratos, como as multas. (...) Esse dispositivo [art. 38, §1°] deveria trazer
uma enumeracdo que delimitasse claramente apenas condutas extremamente graves que justificassem a
aplicacdo da sancdo de caducidade. Todavia, o dispositivo é redigido de modo a abranger qualquer
descumprimento contratual. Vide, por exemplo, o inciso Il acima citado, que diz que é motivo para
aplicagdo da sangdo de caducidade “a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposi¢des legais
ou regulamentares concernentes a concessio”. Pela redagdo do dispositivo ndo seria preciso sequer que 0s
descumprimentos contratuais fossem graves para se aplicar a pena de caducidade.”. (RIBEIRO, Mauricio
Portugal. Caducidade de concessdes e PPPs: notas sobre a conveniéncia e oportunidade da decisdo para
instauracdo do processo e sobre as formalidades para tanto. Disponivel em <
http://www.portugalribeiro.com.br/caducidade-de-concessoes-e-ppps-notas-sobre-a-conveniencia-e-
oportunida-de-da-decisao-para-instauracao-do-processo-e-sobre-as-formalidades-para-tanto/>  acessado
em 26 de dezembro de 2017). Conquanto o autor tenha razdo em chamar a ateng8o para o fato de a lei ndo
ter sido objetiva em apontar a inadimpléncia grave como fator determinante para a aplicacdo da caducidade,
entende-se que o poder concedente tem o 6nus argumentativo de demonstrar a gravidade da situacéo para
legitimar a sua opgao. Os dispositivos inseridos recentemente na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, como o art. 20 — ja mencionado em nota anterior — exigem uma motivagao da administracao
pautada em pardmetros objetivos e adequados, como a gravidade do inadimplemento no caso da
caducidade.
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Isso significa que, além do tempo e do custo envolvidos na realizagdo de uma nova
licitagdo, a Administracdo deve arcar com a prestacéo da atividade de maneira adequada
e eficiente enquanto ndo efetivado o certame. Alias, integram também esses gastos a
indenizacdo, arcada pelo poder pablico — a ser paga posteriormente a assuncdo da
atividade —, das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo
amortizados ou depreciados, deduzidas, em razdo da culpa, as multas contratuais e por
danos causados. E preciso lembrar, ainda, que o procedimento esta sujeito a infindaveis
disputas judicias que podem se arrastar por muitos anos*®°,

As caracteristicas e formalidades de cada instrumento brevemente levantadas e
aplicados a exemplos praticos demonstram como fatores econdmicos precisam ser
considerados pela escolha administrativa e como, muitas vezes, as solucées juridicas ndo
se amoldam perfeitamente a hipdtese ou sdo insuficientes para se alcancar o fim
pretendido. Em um contexto de crise econdmica, como a atual, esses problemas de
conformacao juridica e a auséncia de avaliacdo de custos de transacdo e resultados podem
agravar a situacdo. A Administracdo precisa atrair investimentos, resolver de forma célere
impasses contratuais € a0 mesmo tempo agir com recursos cada vez mais escassos.

Por isso, a instituicdo da relicitacdo e a ampliacdo das hipéteses de prorrogacéao
antecipada fazem mais do que apenas fornecer outras opcles juridicas aos impasses
contratuais da Administracdo Publica. Os instrumentos retiram o Poder Publico de sua
“zona de conforto”, fazendo com que justifique, também com base em fatores
econbmicos, por que ira encampar e ndo prorrogar antecipadamente ou por que ira
declarar a caducidade e n&o relicitar.

Esses, portanto, sdo os fatores que serdo enfrentados comparativamente no ultimo
capitulo desse trabalho, quando se tera oportunidade de aprofundar os aspectos
econdmicos envolvidos em cada medida (inclusive os custos de transacdo, falhas
informacionais e os resultados praticos delas decorrentes), com vistas a fornecer um norte
a escolha publica. Antes, contudo, sera necessario tratar da natureza mutavel desses
contratos, cujo constante processo de mudanca, a miriade de situaces a que se submetem,

bem como a complexidade intrinseca aos ajustes, os afastam da légica das contratacdes

160 Na pratica, a concessdo do Aeroporto Internacional de Campinas se encontra em um impasse, a
concessionaria apresentou, em julho de 2017 pedido de relicitacdo. Disponivel em;
http://www.viracopos.com/-institucional/imprensa/28-07-2017-nota-a-imprensa.html. Acesso em: 30
jul. 2017. A ANAC, por sua vez, iniciou o processo de caducidade, fevereiro desse ano. ANAC -
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil. Disponivel em: http://www.anac.gov.br/-noticias/anac-apura-
descumprimentos-contratuais-pela-concessionaria-de-viracopos-3. Acesso em: 10 mar. 2018.
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em geral e demandam uma perspectiva capaz de conjugar economia e direito. Por esse
motivo, passa-se, agora, a tratar dos contratos de longo prazo nao apenas sob o ponto de

vista juridico, mas também por um viés econémico.
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2. A VISAO ECONOMICA DOS CONTRATOS PUBLICOS DE LONGO PRAZO

Os movimentos de compreensdo do Direito Administrativo como algo especial séo tdo
naturais e solidificados na literatura, na concep¢do do administrador publico e na nocéao geral,
que tornam mais complexas as tentativas de se introduzir outras ideias nesse campo. N&o se
pode, contudo, fugir ao debate juridico e (pelo menos tentar) trazer, para o dia-a-dia da
Administracdo, outras formas de pensar.

A aproximagdo com a Economia € uma dessas vertentes, que fazem muitos operadores
negarem essa possibilidade — fugindo ao debate —, sob a justificativa de que os valores
defendidos pela Administracdo seriam contrarios a analise econdmica. Difunde-se, assim, a
ideia de que justica e economia ndo se confundem, ja que ndo seria possivel conjugar
distributividade e maximizagéo de riquezas — como se cada uma dessas ciéncias se reduzisse
a esses conceitos.

H& muito, contudo, notadamente em sistemas juridicos regidos pela common law, ja se
admite que Direito e Economia ndo sdo ciéncias opostas. Nos Estados Unidos, por exemplo,
desde a década de 1990, pelo menos um economista fazia parte do corpo docente das mais
conceituadas escolas de Direito do pais, também passaram a ser publicadas diversas revistas
especializadas sobre o tema. Antes, contudo, as teorias econdmicas ja tinham aplicacdo
frequente nas decisbes judiciais, como as proferidas por Stephen Breyer, Richard A. Posner,
Frank Easterbrook, Guido Calabresi, Douglas Ginsburg, Robert Bork e Alex Kozinski'6!,
Desenvolvia-se, assim, a chamada Analise Econdmica do Direito ou Law and Economics!®2,

Dar um passo no sentido de introduzir elementos econémicos no ambito especifico do
Direito Administrativo ndo parece, assim, tdo drastico. Principalmente se considerada a

ponderacao realizada por Susan Rose-Ackerman'®® acerca do tema:

161 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 22 Ed. reprinted with corrections. Massachusetts:
Addison-Wesley, 1998. p. 2-3.

162 De acordo com Richard A. Posner, essa mais recente aproximagao entre direito e economia pode ser
identificada como new law and economics. 1sso porque, segundo o autor, ja existia antes a analise econdmica
do direito, mas praticamente restrita & anélise de leis antitruste. Conforme expde o autor, “the new law and
economics may be dated somewhat arbitrarily from the beginning of the 1960s, when Guido Calabresi’s first
article on torts abd Ronald Coase’s article on social cost were published. These were the first modern attempts
to apply economic analysis systematically to areas of law that do not avowedly regulate economic
relationships”. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6th ed. New York: Aspen, 2003. p. 19-20.

163 ROSE-ACKERMAN, Susan. Analise econdmica progressista do direito e 0 novo direito administrativo. In:
Regulacio Econémica e Democracia. O debate norte-americano. MATTOS, Paulo Todescan Lessa (Coord.).
2% ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p. 231-265. Vale acrescentar que a autora propde, inclusive,
uma visdo prospectiva da analise econdmica. Portanto, ndo discute sequer a sua aplicabilidade, mas formas de
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Economia: a ciéncia desanimadora. 1sso certamente insulta o portador das noticias
ruins. O método econdmico nédo é desanimador, exceto no caso em que 0 menor sinal
de matematica ou estatistica deprime o leitor. A economia tenta revelar os custos em
tempo, dinheiro e energia de todos os empreendimentos da vida; ela se recusa a
permitir que sonhadores ignorem a escassez. Mas se 0s recursos realmente sdo
escassos, teriamos algum beneficio em ignorar a verdade?

N&o h& espago mais exemplificativo, do que a Administracdo Publica em termos de
recursos escassos. Ter que lidar com eles ndo é s6 uma realidade, mas uma obrigagdo do
administrador publico. E se isso é um fato, por que nédo utilizar os ensinamentos econémicos de
modo a analisar os custos e resultados das escolhas estatais?

Da mesma forma que a Economia pode fazer uso de normas juridicas que garantam
estabilidade das relagdes!®, também o Direito pode fazer uso dos ensinamentos econdmicos
para trazer mais elementos de racionalidade as escolhas juridicas. A relacdo de
intercambialidade entre as ciéncias induz, assim, a um tratamento novo para institutos
tradicionais.

E o que ocorre, por exemplo, com os contratos. Em termos de relagdes complexas e de
longo prazo levar em consideracdo ndo s6 o que dispem as normas legais e as clausulas
imperativas, mas também o custo de transacdo envolvido, 0 comportamento das partes e a
necessidade de mutacdo/adaptacdo ao longo do tempo, pode ser a forma de assegurar
estabilidade e estimular a confianca entre os contratantes.

Sobretudo em tempos de crise econdmica, de escassez ainda mais evidente dos recursos
publicos e privados, torna-se clara a necessidade de a Administracdo avaliar 0s custos,
beneficios e as consequéncias da sua escolha. Introduz-se, assim, a figura do juseconomista, ou
seja, de um praticante da “ciéncia da escolha humana”, como identificou Ivo Gico Jr., segundo

o qual®®®:

considerar outras variaveis, além daquelas trazidas pela Escola de Chicago (utilitarista) ou pela Escola da
Virginia (que considera a public choice no plano constitucional), e pelas teorias que enfatizam os direitos de
propriedade estaveis. A autora, defende a analise econdmica em conjunto com as politicas pablicas.

164 Conforme destacado por Antdnio José Maristrello Porto e Lucas Thevernard Gomes, na economia neoclassica
“as normas juridicas, como instrumento de regulacdo latu sensu por exceléncia, tem dois papéis centrais: a
defesa do funcionamento do livre mercado em regra, e a viabilizagdo da intervencdo do Estado para corrigir
falhas de mercado quando necessario”. PORTO, Antonio José Maristrello; GOMES, Lucas Thevenard. Analise
econdmica da funcdo social dos contratos: Criticas e aprofundamentos. Revista Economic Analysis of Law
Review. v. 1, n. 2, p. 196-212, jul./dez. 2010. p. 203.

165 GICO JR., Ivo. Introducéo ao Direito e Economia. In: Direito e Economia no Brasil. TIMM, Luciano
Benetti (Org.). 22 ed. S8o Paulo: Atlas, 2018. p. 29.
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E precisamente nessa qualidade que a abordagem econdmica é de maior utilidade para
o direito ao auxiliar a compreensdo (diagnéstico) e a previsdo (prognose) das
consequéncias sociais de cada escolha. A abordagem econdmica é um método que
pode nos fornecer o arcabouco tedrico (conjunto de ferramentas) robusto o suficiente
para auxiliar a compreender como o ser humano reagird a cada alteracdo de sua
estrutura de incentivos e, em Ultima instancia, como o direito pode elaborar tal
estrutura para alcancar maior bem-estar social.

Mais do que assumir, portanto, a posi¢do de detentor da ultima palavra ou daquele que
aporta recursos, o administrador publico assume a fungdo de gestor do contrato administrativo.
Diante dessa perspectiva, o Poder Publico contratante tem a tarefa administrativa de
acompanhar a relacdo contratual, de forma orientada a uma perspectiva profilatica ou
preventiva, no sentido de evitar ou prevenir eventos de incumprimento por parte do contraente
privado, adotando medidas “reactivas, com carater ex post, que cumprem o propdsito de
remediar certas situacdes disfuncionais”6.

Essa tarefa, por sua vez, pode ser desempenhada de modo a considerar os influxos da
ciéncia econdmica, passando-se de decisdes fundamentadas puramente em valores, para uma
postura que possa, conforme os ensinamentos de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau,
inventariar os resultados desejados, identificar as agdes que podem ser tomadas na sua busca,
determinar em que medida cada ac&o contribui para o resultado desejado e a que custo®’,

A realidade, ndo so da legislacio'®, mas da interpretacdo que se vem conferindo a
atuacdo publica no Brasil, demonstram, contudo, que ha ainda um caminho longo a ser trilhado

nesse sentido. Espera-se que a crise econdmica — por mais que isso possa soar contraditorio

166 GONCALVES, Pedro. Gestdo de contratos plblicos em tempo de crise. GONCALVES, Pedro Costa
(Org.). Estudos de Contratagdo Publica — 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 11.

167 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econémica do direito. Tradugdo SZTAJN, Rachel. 22
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 31. Trata-se da descri¢ao do procedimento adotado por um individuo ao fazer
uma escolha racional. Faz-se necessario esclarecer, contudo, que na propria economia, vozes se levantaram
contra a racionalidade, entendendo-a como irrealista. Para Herbert Simon, a racionalidade é limitada, havendo
outros fatores que sdo considerados pelo agente econdmico quando da sua tomada de decisdo (como questdes
politicas e éticas, por exemplo). cf. SIMON, Herbert A., A behavioral model of rational choice. Quarterly
Journal of Economics. 69, p. 99-118, 1955. O estudo mais aprofundado sobre o tema foge ao objetivo desse
trabalho.

168 Sobre o atraso legislagio em considerar aspectos econdmicos, assim se pronunciou Marcos Nobrega, “Fica
claro que uma série de problemas, assimetrias de informag8es, subsistem em nosso sistema de sele¢do para
parceiros em projetos de infraestrutura, seja pelo anacronismo da lei geral de licitagGes (Lei n° 8.666/1993) ou
mesmo pela incapacidade da legislacédo especifica (Leis n° 8.987/95 e 11.074/04) de discernir aspectos como
custos de transagdo, assimetrias de informagéo e incompletude contratual”. NOBREGA, Marcos. Analise
econdmica do direito administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia no Brasil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2018. p. 404-416. A par da constatagcdo do autor, ndo se pode deixar de mencionar que a
edic8o das Leis 13.334/2016, 13.448/2017 e 13.655/2018 trouxeram novas perspectivas para o ambito do
Direito Administrativo, exigindo, inclusive, analise de custos e beneficios pelo Administrador e a avaliagdo das
consequéncias da escolha publica.
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—, sirva de impulso para acelerar essas mudancas. Afinal, “a escassez nos forga a utilizar as
coisas a nossa disposicdo melhor e a imaginar novas formas ou meios de fazé-10"1%. A inovago
qgue modifica o ambiente, por outro lado, forca a que nos adaptemos ao novo modo de fazer,
pensar e agir.

E com essa perspectiva que se propde a analise dos contratos administrativos complexos
e de longa duracdo objeto desse estudo. Diante de outro olhar sobre os seus dogmas e

paradigmas, é possivel apresentar formas diversas de pensa-los.

2.1. O contrato publico ndo ¢ ato unilateral

A digressdo realizada no capitulo anterior, para além de contextualizar o tema, serve
para demonstrar que as transformagdes do direito administrativo — ou nos dizeres de Odete
Medauar, a sua evolugio®’® — levaram ao reconhecimento de que o Estado contrata.

Fala-se, inclusive, em Administracdo concertada, dando conta de uma Administracéo
que atua também pelo consenso. E dizer, que busca a concordancia dos interessados “ndo
apenas para o desempenho da administragdo corrente como e principalmente para o
desenvolvimento de projetos conjuntos entre a iniciativa privada e as entidades administrativas

publicas e até para a solugdo de conflitos™"2.

189 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. Tradugdo SZTAJN, Rachel. 22
ed. S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 39.

170 A professora Odete Medauar desenvolveu o tema da mutagéo do direto administrativo no livro intitulado “O
direito administrativo em evolucdo”. Nessa oportunidade, a autora contextualizou o contrato em ambito
pUblico em dois momentos distintos dessa evolugdo. O primeiro envolveu o seu reconhecimento pelo direito
administrativo e a superacdo da ideia de que a posicdo de supremacia da Administragdo e o interesse publico
afastariam essa possibilidade. J4 no segundo momento, mais atual, destaca que as muta¢Ges do quadro politico-
institucional acarretam transformacdes no contetido das matrizes classicas, como discussdes acerca da posicdo
dominante e impositiva da Administracdo nas relaces contratuais ou mesmo a necessidade de sua
flexibilizagdo. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 206-215.

"1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 231, p. 146, jan./mar. 2003. Nao se pode deixar de apontar para o fato
de que a expressao foi aqui utilizada de forma ampla, é dizer, colocou-se as rela¢fes contratuais no &mbito do
consenso. Cabe, contudo, o alerta de que para parte da literatura os institutos sdo préximos, mas ndo se
confundem. Nesse sentido, sdo esclarecedoras as li¢des de Patricia Baptista: “Nogdo vizinha a de
consensualidade é a de contratualidade, surgida em decorréncia do substancial aumento de atividade contratual
da Administracdo Publica nas ultimas décadas. Entre ambas, consensualidade e contratualidade existe uma
certa confusdo, ja que as duas sdo reflexos de um processo mais amplo de busca da Administracéo por
parcerias na sociedade, com vistas a realizacdo de tarefas publicas. N&o obstante essa zona comum, para fins
de tratamento dogmatico consensualidade e contratualidade ndo devem ser tidas como sinénimos”.
BAPTISTA, Patricia. Transformac6es do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 272-273.
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Jacques Chevallier chega até mesmo a relacionar governanca e contratualizagdo. Na
visdo do autor, os contratos no ambito administrativo instrumentalizam a governanca
(promovem a sua juridicizacdo) e se apresentam como forma de flexibilizacdo da atuacéo
estatal, de forma a repousar “mais sobre a cooperacdo dos atores do que sobre a

unilateralidade”!’2. De acordo com Chevallier!’3:

A contratualizagdo constitui um instrumento privilegiado de formalizacdo da
governanca. Com efeito, ela traduz juridicamente a abordagem contratualista e
consensual da agdo publica — que figura entre os fundamentos da governanga. A
contratualizacdo implica relagdes juridicas fundadas ndo mais sobre o unilateralismo
e a coercdo, mas sobre o acordo de vontades. Se, de um lado, ela pressupde que seja
levada em consideracdo a existéncia de autores autdbnomos (dos quais se deve obter
cooperacéo), de outro, ela passa por um processo de negociagéo visando a definir 0s
contornos de uma acdo comum. Encontra-se aqui, portanto, a I6gica que caracteriza a
governanca.

Se é fato que a Administracdo contrata e o direito administrativo caminha para o
reconhecimento dessa nova posicao do Estado e das relagdes contratuais, o presente topico nao
seria apenas um contrassenso, seria desnecessario. Alids, se consideradas as parcerias
especificamente tratadas nesse trabalho, bastaria a leitura dos dispositivos legais que as
classificam, para considerd-las contratos administrativos, afastando-se, mais uma vez, a
coeréncia da afirmacdo inaugural: “o contrato publico ndo ¢ ato unilateral”.

Com efeito, a Lei n° 13.334/2016, ao delimitar o &mbito de incidéncia do Programa de
Parcerias de Investimentos — PPI, foi bastante clara ao dispor sobre parcerias instrumentalizadas
por meio de contratos!’. O ato normativo, inclusive, delimitou o que se deveria entender como
contrato de parceria, a saber: a concessdo comum, a concessdo patrocinada, a concessao
administrativa, a concessao regida por legislacdo setorial, a permisséo de servi¢o publico, o
arrendamento de bem publico, a concessédo de direito real e os outros negocios publico-privados

que, em funcéo de seu carater estratégico e de sua complexidade, especificidade, volume de

12 CHEVALLIER, Jacques. A governanca e o direito. In: Revista de Direito Plblico da Economia — RDPE.
Belo Horizonte: a. 3, n. 12, p. 129-146, out./dez., 2005. p. 131.

13 CHEVALLIER, Jacques. A governanca e o direito. In: Revista de Direito Publico da Economia — RDPE.
Belo Horizonte: a. 3, n. 12, p. 129-146, out./dez., 2005. p. 138-139.

174 De acordo com o art. 1° da referida lei, “Fica criado, no 4mbito da Presidéncia da Reptiblica, o Programa de
Parcerias de Investimentos - PPI, destinado a ampliagdo e fortalecimento da interacéo entre o Estado e a
iniciativa privada por meio da celebracéo de contratos de parceria para a execucdo de empreendimentos
publicos de infraestrutura e de outras medidas de desestatizagdo.”.
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investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos, adotem estrutura juridica
semelhante!”.

N&o por outro motivo, com a edicdo da Lei n® 13.448/2017, buscou-se exatamente tratar
de problemas contratuais das parcerias reguladas pelo PPI. Seja pela alteracdo do prazo —
antecipadamente, para fins de investimento, ou em razdo da proximidade do término —, seja
pela extingdo amigavel, por meio da relicitacdo, os instrumentos trazidos pela lei foram
pensados para enfrentar questdes de indole contratual.

Aliés, ndo foi s6 a partir do advento do PPI que a legislacéo foi expressa quanto o carater
contratual das parcerias por ele mencionadas. A propria Constituicdo Federal, ao tratar
especificamente sobre a concessdo e a permissao de servigos publicos, ja trazia o dever legal de
“dispor sobre 0 carater especial de seu contrato”, dando conta da natureza do instituto.

Em 1995, quando editada a Lei n°® 8.987 — estabelecendo a normativa geral das
concessdes de servigos publicos e de obras publicas e as permissbes de servi¢os publicos —
seguiu-se a orientacdo constitucional por meio de disposi¢des que apontaram para a submisséo
da relacdo a um contrato!’®. No mesmo sentido foram editadas legislacbes setoriais que, ao

tratar de concessdes, destacaram o carater contratual dos ajustes, como a Lei Geral de

17 Trata-se da redacéo extraida do paragrafo 2°, do art. 1° da Lei n® 13.334/2016.

176 Além do artigo 1° da referida lei — segundo o qual “As concessdes de servicos plblicos e de obras plblicas e
as permissdes de servicos publicos reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, por esta Lei,
pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis contratos”—, o art. 4°, ao tratar
especificamente da concessdo e o art. 40 acerca da permissdo, apontaram para a contratualidade dessas
parcerias. N&o se desconhece a discussdo da literatura acerca da natureza da permisséo de servigo publico.
Adota-se, contudo, a posicao defendida por Egon Bockmann Moreira, a qual reconhece o carater contratual da
permissao. Segundo o autor, “a Lei 8.987/1995 disciplina, sob esse rotulo normativo, um contrato de adeséo
oriundo de prévio certame licitatorio. E a conclusio a que se chega da leitura dos arts. 1° ("clausulas dos
indispensaveis contratos’), 2°, IV (‘mediante licitagdo’), e 40 (‘formalizada mediante contrato de ades&o’). Nos
dias de hoje, muito menos se pode desprezar o fato de que o caput do art. 175 da CF exige licitagdo para a
outorga da permissdo e seu inciso | prescreve o carater especial do contrato. Em que pese haver reservas
quanto a técnica legislativa, os textos constitucional e legal abarcam a contratualidade das permissdes de
servicos publico, a emergir da combinacéo do processo licitatério que as antecede com a especialidade do seu
regime contratual. (...) Nos termos da Lei Geral de Concessdes, a permissdo é o contrato de adeséo, precedido
de licitacao, por meio do qual a Administracdo ao mesmo tempo em que permite o exercicio de determinado
servico publico pelo particular, regula essa atividade ao instalar certas obriga¢des contratuais.”. MOREIRA,
Egon Bockmann. Direito das Concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995: parte geral. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 164-165. De modo diverso entende Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem a
permissdo, ainda que de servigo publico, configura ato unilateral, precario e intuito personae. Para o autor, nem
mesmo a redagdo Constitucional ou da Lei 8.987/1995 seriam capazes de afastar tal natureza: “Conquanto o
paragrafo Unico, inciso |, do art. 175 da Constituicdo Federal, que trata conjuntamente de concessoes e
permissoes, fale em ‘contrato’, evidentemente o fez com imprecisdo técnica de redacdo, pois a expressdo,
obviamente, s pode estar reportada as concessdes, embora, do modo como esta posta linguagem normativa,
abarcasse a ambas”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 332 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 787.
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TelecomunicagBes!’” e a Lei que promoveu a reestruturacdo dos transportes aquaviario e
terrestrel®,

H4, ainda, a disciplina estabelecida pela Lei n°® 11.079/2004, que ao tratar das Parcerias
Publico-privadas, as definiu como ‘“contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa”l’®.

Veja-se que também os arrendamentos — mencionados pelo PPl — ja haviam sido
caracterizados como contratos pela legislacdo. E o caso, por exemplo, do arrendamento no setor
portuario. Desde a edicdo da antiga Lei dos Portos (Lei n° 8.630/1993), a construcao, reforma,
ampliacdo, melhoramento e exploracdo da instalacdo portuaria dependia da celebracdo de um
contrato de arrendamento, celebrado com a Unido no caso de exploracéo direta, ou com sua
concessionaria’®. A mesma natureza contratual foi mantida pela Lei n° 12.815/2013, que, a0
revogar a legislacdo anterior, estabeleceu que o arrendamento de bem publico destinado a
atividade portuaria sera realizado “mediante a celebracédo de contrato, sempre precedida de

licitagdo™18L,

177 A Lei n° 9.472/1997 dispds sobre a concessdo no capitulo 11, a partir do seu art. 83, tendo dedicado a se¢do 11
do referido capitulo integralmente a disciplina contratual.

178 Além de criar a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ), a Lei n® 10.233/2001 dispds sobre a forma contratual da concesséo e da permissao nos
artigos 35 e 39 respectivamente.

179 Redagéo do art. 2° da Lei.

180 ARAGAO, Alexandre Santos de; FIDALGO, Carolina Barros. Regime Juridico da autorizac&o portuaria no
Brasil. In: RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno; FREITAS, Rafael Véras de (Coord.). A nova
regulacdo de infraestrutura e da mineragéo: portos, aeroportos, ferroviais e rodovias. Belo Horizonte:
Férum, 2015. p. 157-178. Interessante notar que sob a égide da lei anterior muito se discutiu acerca da natureza
juridica desse contrato, se de concessao de servico publico ou bem publico, ou mesmo se contrato privado. N&o
se discutia, contudo, acerca da natureza contratual do ajuste. Como explicam Floriano de Azevedo Marques e
Fébio Barbalho Leite, ao tratar do arrendamento previsto na lei anterior, “a doutrina se divide quanto a
natureza do contrato de arrendamento no bojo da Lei n° 8.630/93. Além daqueles que sustentam tratar-se de
concessdo de servigo publico, outros afirmam que o arrendamento consiste em concessao de bem publico ou de
obra publica, e ainda ha quem propugne que se trata do arrendamento classico do direito civil (artigo 679 do
Cadigo Civil) aplicado & Administragdo Publica sob o regime do Decreto-lei n° 9.760/46”. MARQUES NETO,
Floriano Peixoto de Azevedo; LEITE, Fabio Barbalho. Peculiaridades do Contrato de Arrendamento Portuario.
Revista de Direito Administrativo. v. 231, p. 277, 2003. A natureza contratual tampouco se tornou objeto de
discussao com o advento da lei atual. Segundo Egon Bockmann Moreira, “¢ de se destacar que o art. 1°, §3°, da
Lei n® 12.815/2013, exige que as concessdes, 0s arredamentos e as autorizagdes somente sejam ‘outorgadas a
pessoa juridica que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco’. Aqui houve a
uniformizacédo dos regimes dessas trés modalidades contratuais portudrias”. MOREIRA, Egon Bockmann.
Portos brasileiros e seus regimes juridicos. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Portos e seus regimes
juridicos: a Lei n°® 12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 55. Alerta-se, todavia, que ha
quem defenda que no caso da autorizacdo portudria, embora tenha sido enderecada pela lei como um contrato
de adesdo, seria, na verdade, um ato administrativo (cf. CARVALHO, Juliene Erthal de. A natureza juridica da
autorizacdo para a exploracéo da infraestrutura portuaria. In: CESAR PEREIRA, Rafael Wallbach Schwind
(Coord.) Direito portudrio brasileiro: lei 12.815, porto organizado, poligonal, arrendamento e autorizagdo,
arbitragem. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 519-532.

181 Trecho extraido do art. 4° da referida lei.
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O que se percebe, portanto, € que a leitura dos dispositivos acima indicados — e séo
inimeros os exemplos — deveria ser suficiente para confirmar o fato de que a Administracdo
celebra contratos e que estes ndo se confundem com a imposic¢éo de atos unilaterais. Mas, entéo,
qual seria 0 motivo da afirmacao inaugural?

A resposta a essa indagacao e a justificativa para o presente topico possuem trés ordens
distintas. Em primeiro lugar, por uma razao historica, uma vez que muito ja se discutiu acerca
da natureza juridica das concessdes — foco do Programa de Parceria de Investimentos®?, A
segunda € de ordem interpretativa, pois, apesar da qualificacdo legal, ignora-se em inimeras
oportunidades a bilateralidade e o acordo de vontade caracteristicos dos contratos.

H4, ainda, uma implicacdo de ordem pratica, a questdo de saber se deve atribuir-se maior
relevo aos interesses privados do concessionario (na estabilidade da relacdo de concessao e dos
seus direitos) ou ao interesse publico (que pode exigir a alteracdo ou a extin¢do prematura da

relacdo da concesso)!®3,

2.1.1. Concessoes sao contratos administrativos

De fato, do ponto de vista histérico, a transformacdo no modo de se conceber e qualificar
as concessdes'®* praticamente se confunde com a mutacio pela qual passou 0 contrato

administrativo ao longo do tempo. “Através da concessdo, passa a existir um verdadeiro

182 Como visto acima, o art. 4° da Lei n® 13.334/2016, ao definir os contratos passiveis de sujeicdo ao PPI
elencou basicamente os contratos concessionais. Para além da definicdo legal, a complexidade desses ajustes
— 0s quais envolvem a disciplina das condi¢Bes de prestacio do objeto concedido; as relagGes entre
concessionarios, concedentes e usuarios; e o plexo de relagbes com terceiros —, e a sua importancia na
construcdo da teoria dos contratos administrativos. Vide: MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato
administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012.p. 139-151. Justificam o recorte aqui realizado para fins de
demonstragdo das mudancas de interpretagdo quanto a sua natureza juridica.

183 GONCALVES, Pedro. A concessdo de servicos publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 178.

184 A expressdo concessdo é um termo equivoco até mesmo se considerado apenas no ambito do Direito
Administrativo, havendo autores que lhe ddo sentido restrito e outros, sentido amplissimo (a abarcar, por
exemplo, a concessao de titulos, cidadania ou vistos até a delega¢do de uma fun¢éo ao particular). Fernando
Vernalha Guimaraes, por exemplo, chega a afirmar que o termo concessdo isoladamente considerado néo
apresenta significagéo juridica técnica. GUIMARAES. Fernando Vernalha. Concessdo de servico publico. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 22. No caso do presente estudo, o termo esta sendo utilizado com o seu sentido
intermediario, ¢ dizer, “como sendo a outorga, a diversa pessoa, de um direito relativo a algo que seja inerente
a Administracéo, quer se trate de um servigo — servico publico em sentido estrito ou outra atividade propria
da Administracdo —, quer seja 0 uso ou exploracdo de um bem publico.”. MENEZES DE ALMEIDA,
Fernando Dias. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 262. No mesmo sentido, cf.
SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In;: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.)
Parcerias Publico-Privadas. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 35.
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fendmeno de substituicdo da Administracdo por particulares na realizacdo de tarefas de servico
publico”!8, e a depender do periodo ou da corrente interpretativa adotada, tal relagdo juridica
entre o particular e o Estado pode ser entendida como um ato unilateral, um contrato ou mesmo
0 resultado de ambos.

Essa, alias, ¢ a classificacdo adotada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que divide
em trés categorias fundamentais os entendimentos acerca da natureza juridica das concessdes:
“1) doutrinas unilaterais; 2) doutrinas contratuais; e 3) doutrinas complexas”*®.

A literatura comparada também da conta da existéncia de mais de uma interpretacao
acerca da natureza das concessfes. O autor portugués, Pedro Costa Gongalves, por exemplo,
classifica os entendimentos sobre esses ajustes da seguinte forma: (a) como “acto
administrativo”; (b) como “fattispecie global, desdobrada em dois momentos juridicos: acto
administrativo de concessdo seguido de contrato”; (c) como “contrato administrativo”; (d)
como “acto misto (normativo e contratual)”; e (€) como “acto de natureza dupla, variavel em
funcio das pessoas a quem se aplicam as disposi¢des nele inseridas” 187,

Ainda que sejam diversas as classificacdes adotadas — em trés categorias, como se
passa a discorrer a seguir, ou em cinco, como defendido pelo autor portugués —, essa
multiplicidade de entendimentos denotam a auséncia de consenso acerca da natureza juridica
das concessdes a despeito da definicio legal'®®. E as consequéncias dessa divergéncia de
entendimentos ndo se reduzem ao &mbito académico, tendo relevancia pratica sobre a postura
da Administracdo nesses ajustes e sobre os direitos e obrigacdes reconhecidos ao particular.

A concessdo concebida como um ato unilateral administrativo tem suas bases na propria
passagem desse instituto do direito privado para o direito publico. Quando se reconhece a

natureza publica da concessdo, a literatura passa a buscar enquadra-la em uma forma tipica da

185 ESTORNINHO, Maria Jodo. Direito Europeu dos Contratos Publicos: um olhar portugués. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 128.

186 O autor alerta, todavia, que cada uma das categorias comporta teorias diversas a sustentar a natureza
escolhida.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica da Concesséo de Servigo Publico. In: Revista da
Faculdade de Direito de Porto Alegre. v. 2, p. 879, 1951.

187 GONCALVES, Pedro. A concessdo de servigos publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 181-193.

Conguanto o autor tenha elencado duas categorias além daquelas apontadas pela classificacdo ora utilizada, a
analise dos termos de cada uma delas indica que, ao fim e ao cabo, as classificacfes sdo muito semelhantes.
Isso porque, o autor subdivide as teorias complexas em duas — “fattispecie global, desdobrada em dois
momentos juridicos, acto administrativo de concessdo seguido de contrato” e “acto misto (normativo e
contratual)” —, gerando uma categoria a mais. Além disso, quando o autor classifica a concesséo de acordo
com o seu ator, afasta-se das outras categorias que levam em conta o ato. 1sso, representaria, na verdade, uma
nova classificacdo, pelo elemento subjetivo.

188 \/eja-se que, também em Portugal, a legislacdo considera a concessdo um contrato. O instituto esta
expressamente elencado no artigo 11 do Cédigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n® 18/2008,
alterado pelo Decreto-Lei n® 111/2017.
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atuacdo administrativa, e, diante da supremacia da Administragéo, o ato unilateral passa a ser
entendido como a melhor conformag&o®®°.

A concessdo, assim, seria instituida por ato do Poder Concedente, sendo a vontade do
concessionario ignorada ou, no maximo, entendida como complementar a manifestacdo exarada

pela Administragdo. Como explica Floriano de Azevedo Marques Neto%:

a vertente unilateralista ndo concebe a possibilidade de a concessao depender de acordo
de vontades. Essa linha doutrindria presume ser a concessdo uma manifestacdo da
autoridade e, portanto, ndo aceita que haja vinculagio necesséria entre a concessao e a
manifestacdo de vontade do particular. Embora tal entendimento comporte varios
diferentes matizes, em comum ha o fato de os autores considerarem ser (i) secundaria
ou irrelevante a vontade do concessionario paro o perfazimento do ato concessorio e (ii)
a delegacdo ser ato unilateral e exclusivo de poder, ndo se assemelhando a uma relagéo
negocial pois que o Poder Publico ndo estaria vinculado juridicamente ao particular.

Dessas caracteristicas ndo decorre apenas a constatacdo da unilateralidade do ato de
concessao, mas, principalmente, uma posicao de maior vulnerabilidade do particular. Se ndo ha
um acordo de vontades, o plexo de direitos do concessionario é bem reduzido, e da mesma
forma que a vontade do Poder Publico bastaria para se efetivar a concesséo, também esta seria
suficiente para a sua extinc¢éo.

A perspectiva oposta a unilateralidade do instituto é aquela que reconhece a sua natureza
contratual. E dizer, a concessio “surge de um acordo entre o Estado e o particular, cujas

vontades se integram como elementos necessarios para que este acordo produza 0s seus

189 Como visto no capitulo anterior, especialmente no subitem 1.1.1, essa visdo ganhou maior relevo dentre os
doutrinadores alemaes. Nesse sentido, Otto Mayer se manifestou sobre a natureza das concessdes como atos
unilaterais. MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Vol. 4: Parte especial: las obligaciones
especiales - 22 ed. inalt. - Buenos Aires: Depalma, 1982. p. 162.

19 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 138.
Interessante nesse ponto resgatar a visdo defendida em 1968 pela doutrina pétria, de que a Administracao ou
celebraria contrato de natureza privada (cf. categoria infra da contratualidade) ou praticaria ato unilateral. Para
Celso Seixas Ribeiro Bastos, se a questdo envolve servigo publico ndo se trataria de contrato, mas ato: “A luz
desta, em nosso entender, desaparece a utilidade da nogdo de contrato administrativo. Isto porque, diante de
uma convencao celebrada entre a Administracdo Publica e o particular, ou estaremos na presenca de um acordo
vinculante ao extremo, com todas as caracteristicas de estabilidade e permanéncia prdprias do Direito Privado;
ou estaremos enfrentando uma situacdo em que a Administracdo detém poder de disposi¢do sobre as clausulas.
Entdo, ndo estariamos diante de um contrato. Trata-se, no caso, apenas de subsuncao do particular a um regime
legal ou estatutario. Com efeito, nesta tltima hipotese, o bem, ou interesse objeto da relagéo juridica é ‘servigo
publico’ e, portanto, inegociavel, pelo que nem mesmo a Administragdo poderia ‘negocia-lo’, através de um
contrato.”. BASTOS, Celso Seixas Ribeiro. In: A concessdo de Servicos publicos e os contratos
administrativos. Revista de Direito Publico- RDP. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. n. 11, jan./mar. 1970. p.
191
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efeitos”®1. A relagdo juridica estabelecida entre a Administragdo e o parceiro privado
dependeria, assim, da fusdo de vontade de ambos — um pretendendo conceder e o outro
aceitando as condicdes e querendo explorar o objeto — gerando obrigacdes e direitos
reciprocos.

Essa, alids, foi a classificagdo inaugural do instituto, quando este ainda nao era
reconhecido no &mbito do Direito Administrativo. Tal como ja demonstrado nesse trabalho (cf.
item 1.1.1), as primeiras concessfes foram inicialmente celebradas como contratos de direito
privado'®2, Isso porque, apesar do seu objeto plblico, entendia-se que, ao celebrar o contrato, 0
Estado atuaria desprovido do seu poder de império, o que afastaria a aplicagdo do regime
pablico e atrairia a disciplina privada.

Desde o inicio do Século XX, contudo, a figura da concessao esta incorporada ao Direito
publico. Assim, embora exista uma categoria que considere ser a concessdo um contrato, esse
entendimento nio afasta a aplicacdo das regras plblicas a essas parcerias'®,

Na literatura patria, essa é a posicdo adotada por Marcos Juruena Villela Souto!®,
segundo o qual:

As concessOes sdo contratos de natureza tipicamente administrativa, através dos quais
a Administracdo — poder concedente — transfere a um particular — concessionario
— a realizacdo e exploracdo, por sua conta e risco de uma obra ou servico publico,
cabendo este o direito de remunerar-se através da cobranca de uma tarifa, paga pelo
usuério do servico, sendo o valor fixado pelo concedente de acordo com a proposta
vencedora da licitacdo (Lei n° 8.987/95).

191 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica da Concesséo de Servigo Pdblico. In: Revista da
Faculdade de Direito de Porto Alegre. v. 2, p. 879, 1951. p. 884.

192 ESTORNINHO, Maria Jodo. Direito Europeu dos Contratos Publicos: um olhar portugués. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 131.

193 O autor Pedro Costa Gongalves alerta que houve recentes tentativas de parte da literatura italiana de recuperar
a tese privatista dos contratos de concessdo, sem obter, todavia, adeséo significativa. Segundo o autor,
“apareceram mais recentemente, em Italia, Autores a recuperar a tese da natureza privada dos actos
constitutivos da relacéo de concessao: foi, primeiro, o caso de Aldo Bardusco e, ja nos anos 80, de Marco
D’ Alberti, defensores de uma teoria pan-privatistica de todos os contratos da Administracao, incluindo,
portanto, os contratos de concessdo de servigos publicos.”. GONCALVES, Pedro. A concessao de servicos
publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 180.

1% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das concessdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 10. No mesmo sentido, pode-se citar Themistocles Branddo Cavalcanti, que em 1938, assim se
manifestou: “A theoria da concessdo como contracto de direito publico é a mais I6gica e de acordo com a
realidade. A natureza contratual da concesséo se nos afigura manifesta porque a sua existéncia e
obrigatoriedade decorre de uma dupla manifestacio de vontade do poder concedente e do concessionario. E
indispensavel, assim, o acordo de vontades. Pouco importa que hajam clausulas obrigatérias, decorrentes de
normas geraes e impessoais dictadas pela lei e que preexistem, e a ellas se acham subordinadas as autoridades
administrativas na estipulado das clausulas contractuaes.”. CAVALCANTI, Themistocles Brandéo.
Instituicdes de Direito Administrativo Brasileiro - parte especial. 22 ed, v. 11, Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos, 1938. p. 315.
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Como se vera adiante, adota-se também no presente trabalho o entendimento de que a
concessdo € um contrato, ou seja, consubstancia relagdo juridica bilateral decorrente de um
acordo de vontades entre a Administracdo e o particular. E desse ajuste, decorrem, também,
direitos e obrigacdes reciprocos, ainda que se reconheca a convivéncia com certas prerrogativas
estatais.

Antes, todavia, ndo se pode deixar de tratar da Gltima categoria mencionada, a que vé a
concessdao como um instituto juridico complexo, envolvendo tanto um ato unilateral da
Administracdo, como um contrato (sdo as chamadas teorias complexas).

Para os defensores desse entendimento — nas suas diferentes nuances'®> —, a reunifo
do ato mais contrato seria capaz de conciliar as divergéncias entre as duas categorias anteriores.
Assim, a concessdo seria formada pela unido de um ato unilateral do Poder Publico, envolvendo
a regulamentacédo do objeto concedido (o que estaria no &mbito do exercicio das prerrogativas
estatais), bem como por um negdcio juridico, o contrato, capaz de enderecar as questdes de
natureza puramente econémica do ajuste.

A respeito das concessoes, foi essa a posicao adotada por Celso Antbnio Bandeira de

Mello!:

A concessdo é uma relagéo juridica complexa, composta de um ato regulamentar do
Estado que fixa unilateralmente condi¢Bes de funcionamento, organizagdo e modo de
prestacdo de servico, isto &, as condicBes, em que sera oferecido aos usuarios; de um
ato-condicdo, por meio do qual o concessionério voluntariamente se insere debaixo

195 Embora seja possivel reunir em uma categoria a defesa da concessdo como ato mais contrato, existem
diferentes modulagdes acerca da teoria bipartida. Alguns entendem que a concessao surge com o ato unilateral
e apenas se aperfeicoa, para efeitos de execu¢do, com o contrato complementar. Para outros, a concessdo so
nasce com o contrato, mas que depende de um ato regulamentar anterior. H4, ainda, os defensores do ato-
unido, por meio do qual as partes acordam que o objeto sera explorado conforme regulamento proveniente de
ato unilateral do Poder Publico, assegurado o equilibrio econdémico-financeiro por meio de contrato. Sobre
essas concepgoes cf. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica da Concessao de Servico
Publico. In: Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre. v. 2, p. 879, 1951. p. 893-898.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 739. Veja-se que outros autores defendem a existéncia de um ato e um contrato quando se esta diante de
uma concessao, mas, como Visto na nota acima, as teorias possuem nuances que as distinguem. Para Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, por exemplo, a Concesséo é um ato-unido “Podera haver contrato tdo somente
quanto a equacao econdmico-financeira da concesséo, como ato juridico complementar e adjeto ao ato
unilateral ou unido da concessdo”. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direto
administrativo. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 682. O professor Egon Bockmann Moreira, também
defende a existéncia de um ato unilateral a compor a concessdo, embora intimamente ligado ao contrato.
Segundo o autor, “o ato de outorga, que a Lei Geral de Concessdes denomina de delegagéo, € estruturalmente
ligado ao contrato de concessdo: este ndo existe sem aquele, que pode ser (ou ndo) expressamente consignado
no texto contratual. A relacdo juridica concessionaria depende, portanto, da outorgada da execucao do servigo
pUblico por meio de ato administrativo. Mas fato é que este ato representa apenas o instante inaugural de todas
as relagdes dindmicas a serem desenvolvidas no projeto concessionario.”. MOREIRA, Egon Bockmann.
Direito das Concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995: parte geral. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 93.
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da situacdo juridica objetiva estabelecida pelo Poder Publico, e de contrato, por cuja
via se garante a equacdo econémico-financeira, resguardando os legitimos objetivos
de lucro do concessionario.

Nesse caso, os direitos dos contratados ndo serdo reduzidos, como na corrente
unilateralista, mas ficardo restritos a matéria apta a integrar o contrato. No mais — isto €,
naquilo que for regulamentado por meio do ato administrativo — impera a vontade da
Administracgéo.

Diversamente dessa Ultima categoria e do entendimento que enxerga a concessao como
ato unilateral, entende-se nesse trabalho — como ja adiantado acima — que as concessdes sao
verdadeiros contratos, tanto por expressa disposicao legal, como pela propria natureza do ajuste
firmado com o particular. E dizer, nfo hé ato unilateral na concessdo, mas manifestacio da
vontade da Administracdo em contratar-conceder para obtencdo de determinada finalidade
publica e a vontade do particular de formar o vinculo e prestar o servigco ou realizar a obra
publical®’.

O caréter contratual do ajuste, como muito bem pontuado por Floriano Peixoto de
Azevedo Marques Neto, ndo se afasta sob os argumentos de (i) haver desigualdade entre as
partes; (ii) inexistir autonomia de vontade na relacdo concessoria; (iii) ser o objeto da concesséao
coisa fora do comércio; e, principalmente, (iv) ndo ser admissivel a Administracao sujeitar-se
ao pactuado pelo prazo da concess&o'®.

A questdo da desigualdade entre a Administracdo e o particular contratado e a sua
irrelevancia para a configuracdo da natureza contratual do ajuste ja havia sido tratada nesse
trabalho (cf. item 1.1.3). Como sustentado anteriormente, até mesmo no Direito Privado se
admite que uma das partes tenha grau de protecao estatal mais elevado e, ainda assim, celebre
contratos. Se ndo se entendesse dessa forma, ndo existiriam contratos de consumo, ou mesmo
de trabalho.

Esse ponto, alids, estd intimamente relacionado ao contrato como expressdo da

autonomia da vontade e a suposta incompatibilidade com a relacdo concessoria e 0s demais

197 Quando Mario Masagado, em 1933, defendeu a natureza contratual das concessdes, tratou da vontade como
ponto central da questdo. Segundo o autor: “se os dois consentimentos manifestados cream direitos e deveres
para as partes, se estas ficam, assim, vinculadas a relagdes juridicas reciprocas, aparece, sem qualquer davida,
um contrato. E é isso, precisamente, 0 que se da na concessao. Por consequéncia, as vontades do concedente e
do concessionario nao permanecem isoladas, em negécios unilaterais distintos. Elas se fundem, em um
contrato”. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica da Concessdo de Servico Pablico. In:
Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre. v. 2, p. 879, 1951. p. 78.

1% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 142.
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ajustes firmados pela Administragdo. No novo contexto em que se insere a relagéo contratual
no proprio Direito Privado — cuja admissdo de partes desiguais € uma de suas vertentes —, a
autonomia privada deixa de ser a sua expressao determinante. O contrato, entdo, “passa a ser
uma estrutura de conteudo complexo e hibrido, com disposic¢@es voluntarias e compulsorias,
nas quais a composicdo dos interesses reflete o antagonismo social entre as categorias a que
pertencem os contratantes”%,

N&o ha razdo, portanto, para se afastar a contracdo do ambito publico buscando
fundamento na auséncia de autonomia. A Administracao, quando resolve conceder determinado
objeto para atingir finalidade publica, exerce uma opcao reconhecida, inclusive, por lei. E tal
escolha ndo configura um ato unilateral, como pretendem as teorias dualistas, do contrario toda
escolha da administracdo pressuporia esse ato. Na verdade, essa escolha pode ser entendida
como 0 momento que precede a aceitacdo pelo contratado — sucessao, alias, também presente
no Direito das obrigacdes, no qual a proposta precede o aceite.

Da mesma forma, o contratado ndo esté obrigado a aceitar o objeto concedido, se o faz
€ porque expressa a sua vontade nesse sentido. Por esses motivos, a concessao se perfaz com a
“manifestacdo reciproca de concessionario e concedente (ambos capazes para exarar
validamente essa manifestacdo) tendo por objeto a oferta e a exploragdo da atividade
ptblica”?%, resultando em um contrato publico.

Tampouco afasta o carater contratual a alegacdo de que o objeto concedido seria coisa
fora do comércio, simplesmente porque ndo € isso que ocorre. A Administracdo nao transfere
ao particular o objeto concedido, mas delega o seu exercicio por prazo determinado?®®. Alis,
“se a concessao importasse em pdr no comércio coisas que estdo fora dele, a sua impossibilidade
juridica tanto inexistiria na forma contratual como na unilateral”?%,

Por Gltimo, ndo se sustenta a alegagéo de que o Poder Publico ndo poderia se sujeitar ao

particular durante a concessdo. A uma porque essa posicao reflete uma visdo autoritaria e até

19 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 17.

200 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 144.

201 Como explica Marcello Caetano“A concessdo implica transferéncia temporéria do exercicio dos direitos e
poderes da pessoa coletiva de direito pablico necessarios a gestéo do servigo pelo concessionario. Nao ha
neste caso simples delegacdo de poderes mas verdadeira transferéncia de exercicio: durante o prazo da
concessao ou enquanto esta subsistir a titularidade dos direitos e poderes continua na entidade concedente, mas
a faculdade de os exercer passa a ser exclusivamente do concessionario.”. CAETANO, Marcello. Manual de
direito administrativo. t. Il. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1970. p. 1017. Interessante notar que
0 autor entende que as concessdes podem ser tanto “acto administrativo” — quando decorrentes da vontade da
Administracéo aceita ou ndo pelo concessionario —, ou “contrato administrativo”, na hipétese de ser
decorrente de negociag8o entre as partes, fruto de um livre acordo de vontades.

202 MASAGAO, Mario. Natureza juridica da concessdo de servico pablico. S&o Paulo: Livraria Académica
Saraiva & Cia., 1933. p. 66.
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mesmo anacrénica da Administracdo®®. Em tempos de esforco para se afirmar a
consensualidade no ambito do Direito Publico, falar em supremacia/sujeicdo seria um
retrocesso. Ha, ainda, uma razao juridica relevante. A Administracdo esta autorizada por lei a
conceder e as clausulas contratuais formam arcabouco juridico que também vinculam a sua
atuacao.

A posi¢do adotada quanto as concessdes, reflete o que se vem afirmando no decorrer
desse trabalho. Os ajustes que tem por finalidade a delegacdo de atividades materiais de
interesse coletivo a um particular por longo prazo, envolvendo a realizacdo de grandes
investimentos ao longo desse tempo?®, sdo contratos, tanto por expressa disposicao legal, como
pela sua prépria natureza.

E isso ndo significa apenas afastar o entendimento académico da unilateralidade, mas
reconhecer a natureza contratual (complexa, incompleta e mutavel — cf. item 2.2) quando da
sua interpretacio e aplicagdo pratica. E preciso pensar nesses ajustes como verdadeiros
contratos complexos e de longo prazo.

2.1.2. Alinterpretacao dos contratos publicos e a posi¢do de supremacia da Administracao

—um paradigma a ser repensado

Se a premissa € verdadeira, ou seja, a Administracdo Publica contrata, resta saber se a
sua posicdo como parceira/contratante também se verifica na pratica. E dizer, o Poder Publico
quando firma esses ajustes atua como parte de uma relagdo contratual ou se posiciona como
mero executor/prolator de um ato administrativo unilateral ao qual o particular devera se
submeter?

A resposta a essa indagacao € ainda mais desafiadora do que se afirmar a natureza

contratual dos ajustes de longo prazo. Isso porque, o enfrentamento do tema esta intimamente

203 Esse entendimento reflete a posicdo adotada na origem do desenvolvimento da contratacdo plblica, quando
ainda se negava essa possibilidade. Como explica Fernando Dias Menezes de Almeida, tal argumentacéo
fundamenta-se “sobretudo numa visdo de Estado que ressaltava seu aspecto de superioridade — atributo da
soberania estatal — em relacéo aos individuos. Sdo corolarios desta superioridade, de um lado, a auséncia de
isonomia entre eventuais vontades publica e privada contratantes; de outro, a impossibilidade de o Estado
propriamente negociar seus interesse soberanos.”. MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato
administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 151.

204 Interessante notar que essa ¢ a definicdo utilizada por Rafael Roque Garofano para as concessdes em geral, 0
que reafirma a relacdo intima entre as parcerias de longo prazo estudadas nesse trabalho e as concessoes.
GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade administrativa: abrangéncia e complexidade do fenémeno
contratual da administracdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 129.
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relacionado com a viséo de supremacia da Administracédo, traduzida, no &mbito dos contratos
publicos, por meio das chamadas clausulas exorbitantes.

Essas disposicOes, que asseguram a Administracdo prerrogativas para além daquelas
reconhecidas ao parceiro privado, praticamente se confundem com a posi¢do assumida pelo
Poder Publico nos contratos que firma. Se ndo se assegura, a priori e de forma indiscriminada,
a possibilidade de a Administracéo alterar o contrato, sancionar o particular ou mesmo rescindir
unilateralmente o ajuste, ndo se teria propriamente um contrato publico.

Os ensinamentos de José Cretella Junior?® (nos idos de 1981) denotam a associag&o
natural entre os contratos administrativos, a superioridade da Administracdo e a existéncia

dessas clausulas:

‘Clausulas de privilégio’, clausulas de prerrogativas’, ‘clausulas exorbitantes’ ou
‘clausulas derrogatérias’ sdo as que permitem a Administragdo, ‘dentro do contrato’,
inegével posicdo de supremacia, de desnivel, verticalizando o Estado em relacéo ao
particular contratante, mostrando ao intérprete que, ao contratar, a Administragdo ‘ndo
desce’, ‘ndo se nivela’, mao se privatiza’, ndo abdica de sua potestade publica
(‘puissance publique’), mas ao contrario, dirige o contratante, fiscaliza-lhe os atos,
concede-lhe beneficios, aplica-lhe penalidades, baixa instrucdes, transfere-lhe alguns
privilégios.

Veja-se que a natureza contratual publica aparece indissociavel da posicao assimétrica
assumida pela Administracdo e dos poderes que dela decorrem. Trata-se de um verdadeiro
dogma dessas contratagdes, uma relacio de causa e efeito. E como se o contrato administrativo
somente pudesse existir diante da condicao ex ante privilegiada do Poder Publico.

Essa caracteristica se afigura tdo importante no ambito da formacdo da teoria dos
contratos administrativos que fundamenta a prépria dicotomia entre direito publico e o direito

privado. As clausulas derrogatérias justificam o afastamento do regime contratual comum e

205 CRETELLA Jr., José. In: As clausulas “de privilégio” nos contratos administrativos. Revista de Direito
Publico- RDP. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. n. 76, p. 11-27. 1981. Veja-se que Themistocles Cavalcanti,
jaem 1938, trazia a nogdo de superioridade da Administragdo ao reconhecer a natureza contratual das
concessoes: “ndo podem mais subsistir as diividas até hoje existentes em doutrina quanto a natureza da
concessdo de servigo publico. Nao seria licito pretender attribuir a taes contractos a natureza privada, quando o
Estado nelles se reserva o direito de intervir em qualquer tempo na modificacdo posterior de obrigacdes
assumidas”. CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Institui¢fes de Direito Administrativo Brasileiro -
parte especial. 22 ed, v. Il, Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1938. p. 319.
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sustentam o regime especial das contratagdes administrativas?®. Nos dizeres de Sabino

Cassese?”:

A outorga a Administracdo de poderes exorbitantes faz com que o direito
administrativo seja um direito especial, diverso do direito privado, porque fundado
sobre uma radical desigualdade, unilateral e singular. E conduzira a busca de espécies
diferentes de propriedade, contratos e responsabilidade, préprias deste direito e
separadas do direito privado.

O direito administrativo abandonava, assim, o dominio do direito privado que, até
entdo, lhe servia de padrdo, constituindo-se em um sistema independente de regras e
principios, onde a contratualidade e o consenso eram limitados pela presenga de um
direito de maior peso. Formava-se, assim, a dicotomia direito administrativo/direito
civil.

Apesar de o autor italiano ter apontado tal caracteristica como propria do Direito
Administrativo do fim do século X1X — e os ensinamentos de Cretella Junior datarem do século
passado — a posi¢do superior do contratante publico é confirmada, ainda hoje, pela
interpretacdo que a doutrina normalmente confere a esses ajustes. A leitura dogmatica,
fundamentada na literatura francesa de viés estrutural, do puissance publique, tende a colocar

a Administracdo em posicdo mais favoravel pelo simples fato de ser Administracgao.

206 Note-se que as clausulas exorbitantes sdo, inclusive, utilizadas para justificar a disting&o tradicionalmente
feita pela doutrina entre contratos administrativos e contratos privados da Administracdo ou contratos
semipublicos. E dizer, seriam contratos administrativos aqueles nos quais estariam necessariamente presentes
as prerrogativas estatais (ainda que implicitamente), o que ndo se verificaria nos chamados contratos privados
firmados pelo Poder Publico, nos quais, em regra, essas clausulas derrogatorias ndo estariam presentes, salvo
se expressamente previstas. Reflexo dessa no¢do — quase que de causa e efeito entre contratos administrativos
e prerrogativas estatais — pode ser encontrado na edi¢do da Lei n® 13.303/2016, conhecida como a Lei das
Estatais. Ao regulamentar os contratos firmados pelas empresas publicas, sociedades de economia mista e
subsidiarias, a referida lei, na tentativa de afastar a aplicagdo das clausulas exorbitantes, afirmou
expressamente a regéncia das relagdes pelo direito privado (art. 68). A critica a essa separagdo entre os “tipos”
de contratos firmados pela Administracdo pode ser constatada no seguinte trecho dos ensinamentos de
Fernando Dias Menezes de Almeida: “a referéncia mais genérica ha de ser a contrato como categoria geral do
Direito, enquanto as referéncias especificas devem considerar todas as grada¢des possiveis de incidéncia de um
regime publicistico, até, no limite minimo, ante a auséncia de prerrogativas autoexecutérias, chegar-se a um
regime privado”. MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. A distingdo entre “publico” e “privado” aplicado
aos contratos celebrados pela Administragdo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela (Org.). Direito Privado
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 245-246.

207 CASESSE, Sabino. As transformacdes do direito administrativo do século XI1X ao XXI. Belo Horizonte:
Interesse Publico, v. 5, n. 24, mar. 2004. p. 17. O trecho transcrito apresenta, de acordo com 0s ensinamentos
do autor, uma das caracteristicas do direito administrativo do fim do século XIX. Além da separagdo entre
direito publico e privado, o autor também identifica como caracteristicas essenciais desse periodo: a
nacionalidade, o interesse publico que se impde ao interesse particular, a centralidade (direito “governativo™) e
a separacao entre administragdo e justica. Como se vera adiante, o autor discorre sobre as transformagdes pelas
quais essas caracteristicas vém passando, o que reflete na propria mudanca do direito administrativo.
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Como constata Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, a assimetria esta tdo
vinculada a nogdo de Administragdo Publica que “entre dois polos, o direito administrativo
pendera para a autoridade, sera por ela apropriado”?®, Isso significa que, mesmo diante de uma
relacdo contratual, a tendéncia serd dar mais atencdo as prerrogativas estatais, aos seus
privilégios. Ignora-se, muitas vezes sem qualquer justificativa, a bilateralidade?®® do acordo a
favor da contratante publico.

E como se a leitura dos contratos plblicos — inobstante as transformag@es pelas quais
vem passando o Direito Administrativo —, fosse feita através da lente original utilizada pela
doutrina patria desde a sua formac&o, considerando como caracteristica essencial a presenca de
privilégios decorrentes da “participacio da Administragdo com supremacia de poder”?°.
“Mudam os tempos, mudam as finalidades, mas permanece a eterna resisténcia da doutrina
brasileira (com clarissimos reflexos na jurisprudéncia e na atuacdo dos 6rgdos de controle) em
mudar também”?!*,

Esquece-se, todavia, que ndo existe “almogo gratis”, e que as clausulas exorbitantes —
e sua instabilidade inerente — poderéo se traduzir em custos adicionais aos contratos?*2. Com
iSS0, 0 que era para ser algo positivo, uma forma de assegurar certa flexibilidade para a atuacdo
administrativa, pode vir a se configurar, de algum modo, um fator prejudicial desde a formagéo
da relagéo contratual.

Foi por esse motivo, alias, que se revisitou a teoria classica dos contratos publicos no
capitulo anterior desse trabalho. O esforgo feito linhas acima buscou exatamente desmistificar
certos paradigmas das contratacdes publicas, como o desequilibrio inerente entre o contratante
publico e o privado. A intencdo — que vem a se confirmar nesse ponto do estudo — foi
demonstrar que essa assimetria na relacdo nao faz parte da substancia desses ajustes, ndo esta

na sua esséncia, e como tal pode ser reavaliada diante do caso concreto.

208 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e a sua
superagdo. In: Contratos Publicos e Direito Administrativo. SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS,
Guilherme Jardim. S8o Paulo: Malheiros, 2015. p. 379.

209 Bilateralidade aqui entendida ndo como o nimero de partes envolvidas (os contratos s&o no minimo formados
por duas pessoas), mas como uma relagdo que transfere mutuamente direitos e obrigacdes entre as partes.

210 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 197.

211 SCHIRATO, Vitor Rhein. Concessdes de servigos plblicos e investimentos em infraestrutura no Brasil:
espetaculo ou realidade? In: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Contratos Publicos e
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 143.

212 Como claramente alertou Marcos Juruena Villela Souto: “Trata-se de opcéo de politica legislativa, ndo sendo
indispensavel que para todo e qualquer contrato a Administracdo faca uso de prerrogativas; no entanto, a
simples existéncia dessas prerrogativas cria um custo para o contratante, tendo em vista que o risco para o seu
exercicio pode afetar a economia do contrato.”. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo
contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 277.
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E preciso, de fato, entender o tratamento dogmatico dado no Brasil aos fundamentos
tedricos incorporados da doutrina francesa para, entdo, repenséa-los. A importancia excessiva
que se confere as prerrogativas da Administracdo e a sua associacdo a ideia de autoridade
configuram-se pontos a serem explorados na busca por alternativas ao modo de se interpretar
0s contratos publicos.

As prerrogativas ndo devem ser associadas a um sentido negativo de privilégio ou a um
salvo conduto ao incumprimento contratual pelo Poder Publico. A sua interpretacdo, e,
consequentemente, a sua aplicacdo podem ser identificadas como uma caracteristica comum do
Direito Publico. A utilizacdo das clausulas, assim, decorreria naturalmente da atuacdo
administrativa e ndo funcionaria como o reflexo de uma face autoritaria do Poder estatal.

Como destacado por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, o
problema néo estaria em reconhecer singularidade ou exorbitancia nas relacbes firmadas pela
Administragéo, desde que adotadas sem “dramatismos” ou como forma radical de se distanciar
do Direito privado. Essas prerrogativas publicas deveriam ser entendidas como meras
modulacdes contratuais, a serem inseridas sempre que justificadamente necessarias®*®.

De fato, como ja se teve oportunidade de verificar, a possibilidade de alteracéo
unilateral, de aplicacdo de sangdes ou rescisdo dos contratos decorre da necessidade de se
conferir, em determinadas situacdes, maior flexibilidade a atuacdo estatal. E isso ndo se pode
perder de vista.

O alerta feito por Fernando Dias Menezes de Almeida?'4, ao tratar das prerrogativas

contratuais da Administraco®'®, é providencial nesse ponto:

Criou-se no Brasil, sobretudo na mentalidade da Administracdo e seus agentes, a ideia
—ou, talvez, o pretexto — de que o reforco do poder da autoridade publica é sinbnimo
de garantia de respeito ao interesse publico.

213 Nas palavras dos autores: “En el Derecho Administrativo, como derecho proprio de las Administraciones
Publicas en cuanto sujetos, se modulan las instituciones juridicas generales conforme a las exigencias de
desenvolvimiento propias de tales sujetos, como ya nos consta. El caso del contrato no es el Gnico de tales
sujetos, como ya nos consta. El caso del contrato no es el Unico, supuesto lo cual el problema no ha de
plantearse em términos de singularidades sustantividad o exorbitancia, sino, mas sencillamente, sin
dramatismos, inquiriendo cudles son esas modulaciones o variantes que introduce la presencia subjetiva de la
Administracién sobre la abstracta intuicion contractual”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ,
Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo. I. 122 ed. Madrid: Civitas Ediciones, S.L., 2005. p. 288.

214 MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p.
230.

215 O autor é, inclusive, refratario a expressdo clausulas exorbitantes — chega a utilizar a expresséo entre aspas.
Para Fernando Menezes ndo haveria exorbitancia, mas apenas a caracterizagdo de um regime especifico.
MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato administrativo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012. p.
218.
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Esta mentalidade pode ser um dos principais fatores a explicar a dificuldade de se
mudarem os dogmas em matéria de contratos administrativos que, desde algumas
décadas, encontram-se cristalizados na legislagdo, reiterados na jurisprudéncia e
defendidos por importante parte da doutrina.

A interpretacdo de viés autoritario e de superioridade indiscriminada da Administracdo
ndo parece fazer sentido diante da complexidade das relacBes que atualmente envolvem o Poder
Plblico?®®. A tendéncia a unilateralidade — entendida aqui como imposicdo — da atuacio
estatal, ndo acompanha o estado atual de um Direito Administrativo voltado para o consenso e
negociacéo.

Interessante notar, inclusive, que a orientacdo no sentido do autoritarismo j& ndo fazia
sentido quando da interpretacdo dos atos administrativos (quanto mais diante de uma relagédo
bilateral). No final do século passado, Vasco Pereira da Silva, ao anunciar a busca do acto
administrativo perdido, ja dava conta da inviabilidade de manutencéo de uma viséo cléssica de
ato como expressdo da exorbitancia da Administragdo. Nos dizeres do autor portugués?’:

O acto administrativo, mais do que a manifestacdo do poder de uma Administracdo
toda-poderosa, tende antes a surgir em nossos dias, como um instrumento da funcéo
administrativa, que é utilizado pelas diferentes administragfes, a fim de permitir a
realizacdo das multifuncionais tarefas pablicas. E o poder, que persiste no conceito de
acto administrativo, ndo é ja uma supremacia factica mas um poder juridico que ndo
tem nada que ver com a execucdo forcosa (a qual, deixou de ser uma caracteristica
essencial do acto, para passar a ser um simples efeito possivel deste) antes diz respeito
a unilateralidade (esta sim, elemento caracterizador essencial do acto administrativo).
Unilateralidade que nada tem de “exorbitante”, pois, trata-se de um poder juridico que
pode igualmente existir no Direito Privado.

Naquela época, alids, a celebracdo de ajustes pelo Poder Publico foi entendida como um

exemplo de avanco na superagéo dessa perspectiva impositiva. Para VVasco “a contractualizagdo

216 Ao tratar das linhas de transformacéo das matrizes classicas do direito plblico, Odete Medauar, em seu
Direito administrativo em evolugéo, elencou um conjunto de fatores que propiciou um novo modo de atuar da
Administragdo, uma forma consensual/concertada. Segundo a autora, poderiam ser apontados “a afirmagao
pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade complexa; a maior proximidade entre
Estado e sociedade, portanto, entre Administragdo e sociedade”, assim como a crise da lei formal, “ao processo
de deregulation, a emersao de interesses metaindividuais, a exigéncia de racionalidade, modernizacéo e
simplificacdo da atividade administrativa, assim como de maior eficiéncia e produtividade, alcangados por de
modo mais facil quando ha consenso sobre o teor das decisdes”. MEDAUAR, Odete. O direito
administrativo em evolucéo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 210.

217 SILVA, Vasco Pereira da. 1961. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1996. p.
492.
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da atividade administrativa, nos nossos dias [1996], é de tal forma relevante que ha mesmo que
falar no surgimento de uma Administragdo concertada™?!8. Passados mais de 20 anos da sua
obra, contudo, pelo menos no direito brasileiro, 0 viés autoritario ndo sé permanece plenamente
presente na atuacdo da Administracdo, como foi estendido como norte na interpretacdo das
relacfes contratuais publicas. H& praticamente uma deferéncia acritica a posicéo superior do
Poder Publico.

A necessidade de desfazer essa visdo cristalizada de uma atuacdo forjada pelo
autoritarismo gratuito nunca esteve tdo em evidéncia. A crise geral — notadamente econdémica
— aqual o Brasil vem passando intensifica a necessidade de se repensar a atuacao estatal. Em
um periodo em que recursos ja escassos se dissipam, paradigmas doutrinariamente criados
precisam ser revisitados se, sob uma perspectiva de eficiéncia da atuacao estatal, ndo mais se
justificam?%®,

Quando o contrato administrativo se torna inviavel ou seus atores perdem capacidade
de investimento, as medidas a serem tomadas pela Administracdo ndo podem ser apenas aquelas
estabelecidas pela l6gica binaria imposta pela superioridade estatal. E preciso justificar
racionalmente a escolha publica. Por que relicitar? Por que ndo, diante do inadimplemento do
parceiro privado, iniciar o procedimento de caducidade até entdo previsto? Por que encampar e
ndo prorrogar o prazo antecipadamente em nome de novos investimentos? Sao perguntas que,
hoje, ndo aceitam uma resposta motivada pela simples existéncia de uma prerrogativa estatal.

A consensualidade, a negociacdo e a eficiéncia, reputadas por Diogo de Figueiredo
Moreira Neto como novos atributos da atuacdo administrativa, a ganhar espago da supremacia,

imposicéo e unilateralidade, precisam levar os operadores a novas discussdes??’. E necessario

218 SILVA, Vasco Pereira da. 1961. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1996. p.
105.

219 A questdo da preocupacdo com a utilizagdo de recursos escassos pela Administragdo, e seu necessario
enderecamento juridico podem ser encontrados na seguinte passagem do artigo publicado pelo professor Egon
Bockmann Moreira: “A administragdo precisa tomar decisdes reciprocamente excludentes quanto a alocagao
de recursos: o dinheiro gasto em determinado projeto de interesse publico simplesmente ndo pode ser gastado
em qualquer outro. Mais: existem vérias técnicas para se tentar descobrir qual o valor do dinheiro e dos
investimentos publicos (& melhor gastar mais hoje e preservar o meio ambiente para as futuras geragdes, pois é
mais eficiente ter projetos sustentaveis). A liberdade de escolha pablica vem qualificada pelas respectivas
responsabilidades socioeconémicas, presentes e futuras. Nao ha — e nem pode haver — escolhas
irresponsaveis no setor publico da economia”. MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de
longo prazo: a légica do seu equilibrio econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.).
Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a logica das
concessoes e parcerias publico privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 79-80.

220 S30 claras as ligdes do autor sobre esse novo momento do Direito Administrativo “Como reflexo das novas
relagdes juspoliticas entre Estado e sociedade, a consensualidade passa a ser uma forma privilegiada de
administrar interesses publicos nas relagdes entre administracdo e administrados, como marca de muitos novos
institutos, em que a flexibilidade, a negociacao, o uso criterioso da discricionariedade, o exercicio da
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transferir o eixo do debate, deslocando-o do fundamento dessas clausulas, para o estudo de
quando e como utilizé-las.

Assim, se um dia, a preocupacdo esteve pautada em saber o que fundamentaria essa
assimetria — se imperatividade, a existéncia de um servigo publico ou, mais recentemente, 0
interesse publico —, o presente trabalho se propde a dar um passo no sentido de se discutir o
contetido dessa justificativa.

Mas, veja-se, o alerta feito no item 1.1.3 ndo foi esquecido. A proposta esta longe de
afastar as prerrogativas estatais. Elas existem e fazem parte do Direito Pablico a que estdo
submetidas as contratagbes administrativas. A questdo, portanto, ndo se coloca nas
prerrogativas em si, mas em como 0s operadores e a propria Administracdo interpretam e
aplicam essas clausulas. Os ensinamentos da professora Patricia Baptista resumem de forma

exemplar esse ponto??!:

Mesmo abdicando da unilateralidade e da imperatividade, a Administragdo, em busca
de cooperacgdo, ndo pode se despir do seu papel de tutora do interesse publico e
renunciar as prerrogativas que lhes sdo conferidas para esse fim. Em outras palavras,
mesmo na busca do consenso a Administracdo ndo chega ao ponto de ficar em
absoluta posicdo de igualdade com o particular. E por isso que nas relacdes
administrativas consensuais deve subsistir, por exemplo, a possibilidade do exercicio
da autotutela administrativa.

Assim, quando se fala em Direito Administrativo que admite a consensualidade,

estimula a negociacédo e abranda a nogéo de superioridade indiscriminada da Administracao, a

ponderacdo entre interesses, valores e direitos e, sobretudo, a motivacdo déo a tbnica pragmatica e democratica
do pos-modernismo”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das cldusulas exorbitantes nos
contratos administrativos. In: Direito administrativo e seus novos paradigmas. ARAGAO, Alexandre Santos
de; MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo (Coords.). Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 555. Sem
divida, essa nova forma de ver o Direito Administrativo e a propria Administracdo decorre também dos
influxos da Constitui¢cdo. Como explica Luis Roberto Barroso: “Mais decisivo do que tudo para a
constitucionalizagdo do Direito Administrativo foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais
— ndo apenas especificos, mas sobretudo os de caréater geral, que se irradiam por todo o sistema juridico.
Também aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da preservagdo dos direitos fundamentais,
alterou-se a qualidade das relagdes entre Administragdo e administrado, com a superacéo ou reformulacéo de
paradigmas tradicionais. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢do do Direito Administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano. (Coord.). Direito Administrativo e seus
novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 49.

221 BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 277. No
mesmo sentido sdo as licdes de Alexandre dos Santos Aragdo que, citando a autora francesa Heléne Hoepffner
deixou claro que, embora seja a exorbitancia a caracteristica marcante do contrato administrativo, ele continua
sendo, antes de qualquer coisa, um contrato. ARAGAO, Alexandre Santos de. Reviséo tarifaria substitutiva da
modelagem econdmica licitada. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos,
equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessdes e parcerias publico-
privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 40.
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consequéncia ndo serd a fuga para o Direito Privado e o fim das fronteiras entre os dois
campos???, Trata-se, na verdade, de enxergar o Direito Publico — com todas as suas
vicissitudes, inclusive as prerrogativas — sob uma perspectiva diversa.

Como explica Sabino Casesse, “a supremacia do direito administrativo encontra-se
erodida”, é dizer “a supremacia e a unilateralidade foram substituidas pelo consenso e pela
bilateralidade™ assim como o “cidaddo ndo é mais colocado em posi¢do de subordinagdo”. Para
0 autor, contudo, essa evolucdo ndo reduz o poder administrativo a uma entidade de direito
comum, também na administracdo consensual perdura uma assimetria de fundo entre o poder
administrativo e particulares??.

No mesmo sentido é a interessante constatacdo feita por Luis S. Cabral de Moncada,
segundo o qual, o contrato hoje ndo é apenas um meio normal de exercicio de soberania, como
ja ocorria com o tradicional contrato administrativo em que o Estado ndo prescinde dos seus
poderes unilaterais, mas transforma-se no meio de associar o particular a prdpria decisdo
administrativa, verdadeiro interlocutor da Administragdo??,

Bem vistas as coisas, € preciso saber, entdo, como lidar com essa assimetria. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, ao tratar especificamente do futuro das clausulas exorbitantes nos
contratos administrativos, apresentou duas propostas em termos de flexibilizacdo da logica
imperativa anterior: a adocdo das clausulas discricionarias e a teoria da dupla motivacéo.

Segundo o autor, que enxerga as prerrogativas como verdadeiras “modulagdes”, seria possivel

222 pPara uma analise aprofundada sobre a aproximacdo entre o Direito Publico e o Direito Privado cf.
ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade
administrativa de direito privado da Administracéo publica. Livraria Almedina: Coimbra, 1996. A autora
reconhece o estreitamento entre 0s campos, mas critica a possibilidade de extincdo dessa separacdo. Nas
palavras de Maria Jodo, “pode dizer-se que houve um fendmeno <compenetracdo> destes dois dominios e
parece-me inevitavel reconhecer que estes movimentos de <aproximacdo e inter-ligagdo dos dois dominios>
levam a uma situacéo de <miscelanea> que acaba por dificultar a distingdo que, de qualquer modo, h& muito ja
era polémica. No entanto, talvez nao valha a pena cair na tentacdo de dramatizar em excesso esta questdo, até
porque a necessidade de uma distin¢do ndo deve ser julgada apenas em fungéo dos casos de fronteira, mais
dificeis, mas antes também pelos casos normais, em relagdo aos quais nao se levantam dificuldades de maior”.
Mais adiante a autora aponta para o risco de se extinguirem as fronteiras entre os direitos publico e privados,
pois, sob a sua perspectiva seria possivel @ Administracdo libertar-se da vinculacéo aos direitos fundamentais e
“dar a volta” a lei e a Constituigdo. ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo
para o estudo da actividade administrativa de direito privado da Administra¢do pablica. Livraria Almedina:
Coimbra, 1996. p. 157-160. Diversamente da autora, contudo, entende-se que a auséncia de barreiras entre 0s
dois campos ndo levaria ao necessario afastamento dos direitos fundamentais pela Administragdo, ja que a
estes também se submetem as relagdes privadas. O maior risco que se verifica, pois, € a impossibilidade de,
diante de um caso concreto e justificado, a Administracdo néo estar dotada de flexibilidade para atuar de forma
autoexecutoria.

223 CASESSE, Sabino. As transformacdes do direito administrativo do século XI1X ao XXI. Belo Horizonte:
Interesse Publico, v. 5, n. 24, mar. 2004. p. 19.

224 MONCADA, Luiz S. Cabral de. Direito Econémico. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 61.
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ao legislador delegar ao administrador publico a possibilidade de, diante do caso concreto,
avaliar a conveniéncia e oportunidade do emprego dessas clausulas.

A essa imprescindivel avaliacdo discricionaria, se conjugaria a necessidade de dupla
motivacdo. Em nome da legitimidade e seguranca juridica, a Administracdo deveria justificar
tanto a previsdo em tese da exorbitancia, como a sua aplicacao pratica. Com isso, ainda na viséo
do autor, se configuraria uma perspectiva mais pragmética e democratica da atuacdo
administrativa pos-moderna®?.

De fato, faz sentido transferir a tdnica das clausulas exorbitantes da imperatividade para
a motivacdo. Quando se propde a passagem da perspectiva impositiva para a negociada, exigir
a justificativa das escolhas publicas se mostra uma consequéncia logica. A questdo que se
coloca, contudo, € saber o fundamento que a Administracdo utilizara para motivar a sua opgédo
entre a negociacdo ou o uso das prerrogativas. E nesse ponto, a men¢do genérica e abstrata a
existéncia de um interesse publico??® (superior) ndo se mostra suficiente.

A comegar pela dificilima tarefa de defini-lo. Ainda que se restrinja a pesquisa ao seu
conceito juridico — deixando-se de lado a sua concepc¢do socioldgica, filoséfica ou mesmo
politica —, o interesse publico é dotado de uma indeterminabilidade que lhe é peculiar. H&
muito ja identificado como interesse geral, como interesse da coletividade e utilizado como
fundamento da supremacia estatal??’, encontrar a sua definicdo em uma sociedade policéntrica

e complexa como a atual, torna-se uma tarefa cada dia mais desafiadora.

225 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos.
In: Direito administrativo e seus novos paradigmas. ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO,
Floriano Peixoto de Azevedo (Coords.). Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 555-559.

226 Destaca-se que, se considerada a classificagdo tradicional influenciada pela doutrina italiana, o presente ponto
do trabalho trata do interesse publico primario, e ndo do interesse publico secundario, entendido como o
interesse da pessoa juridica publica. Na classificagdo de Renato Alessi, “Estos intereses ptblicos, colectivos,
cuya satisfaccion estd a cargo de la Administracién, non son simplemente el interés de la Administracion
entendido como aparato organizativo, sino lo que se ha llamado el interés colectivo primario, formado por el
conjunto de intereses individuales preponderantes en una determinada organizacion juridica de la colectividad,
mientras que el interés del aparato (si es que puede concebirse un interés del aparato unitariamente
considerado) seria simplemente uno de los intereses secundarios”. ALESSI, Renato. Instituciones de derecho
administrativo. t. I. Barcelona: Bosch, 1970. p. 184-185. Como se vera adiante, contudo, o carater mutante e
variado da sociedade atual tornou mais complexa a definicdo do chamado “interesse publico primario”,
podendo-se, inclusive, reconhecer uma releitura e até ampliagdo do conceito proposto pelo autor italiano.

227 Surgiram, inclusive, vozes na doutrina buscando desconstruir o principio da supremacia do interesse publico,
associando-o a um Direito Administrativo autoritario a ser ultrapassado. Sobre o tema, confira-se: AVILA,
Humberto Bergman. Repensando o "Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular". In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 171-215. Diversamente desse
entendimento, perfilha-se aqui as ideias defendidas por Alice Gonzales Borges, para quem ndo seria 0 caso de
desconstruir, mas de repensar o instituto diante de novas perspectivas. BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia
do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrucdo. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico. Bahia: n° 26, mai./jun./jul. 2001, Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em:
20 out. 2018.
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Sobre a fluidez desse conceito, os ensinamentos de Floriano Peixoto de Azevedo
Marques Neto??® foram precisos:

A nocdo de interesse publico é indeterminada aberta e abstrata. Podemos afirmar o
que ndo € interesse publico com alguma facilidade. Dificilmente, porém,
conseguiremos defini-lo de forma precisa, de tal sorte que seja sempre de facil
identificacdo qual seja tal interesse no cotejo entre diferentes pautas e aspiragdes
postas ao agir administrativo. O maximo que conseguiremos sera bosquejar
formulagdes genéricas do tipo: “interesse publico ¢ aquele pertencente a todos e cada
um”, “¢ o interesse coletivo que transcende a soma de interesses individuais” ou,
entdo, de forma um pouco mais sofisticada, mas ainda insuficiente, dizer que é “o
conjunto de interesses detidos por cada membro da coletividade por a ela pertencer”.
Tais formulas, mesmo as mais elaboradas, ndo deixam de ser recursos retoricos que
ndo elidem o fato de que tal nogdo é ddctil, vazia, genérica e abstrata. Um verdadeiro
axioma, diante do qual, na impossibilidade de conhecer, ha que acreditar.

Ainda que, ao longo do tempo, tenha-se buscado desvincular a concepcdo do interesse
publico de uma compreenséo insindicavel e genérica de bem comum, transferindo-a para uma
nogdo constitucional e legal do instituto??®, fato é que a propria indeterminabilidade do seu
conceito leva a concluir, ainda hoje, que inexiste um unico interesse publico definido ex ante a
prevalecer abstratamente em toda e qualquer situacio®3. O que existe ¢ uma pluralidade de
interesses legitimos — ndo necessariamente contrarios aos interesses privados — igualmente

merecedores de tutela juridica.

228 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A bipolaridade do Direito Administrativo e a sua
superacdo. In: Contratos Publicos e Direito Administrativo. SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS,
Guilherme Jardim. S8o Paulo: Malheiros, 2015. p. 387-388.

229 Ainda no século passado, Hans Wolff e Otto Bachof, ao tratar do Direito administrativo alemao, ja davam
conta da necessaria aproximacao entre interesse publico e a legalidade. Segundo os autores, cuja obra fora
atualizada por Rolf Stober, “Num Estado de ordem, os sujeitos da Administragdo Publica ndo tem que observar
primeiramente aquele que € na sua opinido o verdadeiro interesse comunitario publico ou os verdadeiros
interesses publicos especiais, mas 0s interesses publicos dos legitimos titulares do poder e seus 6rgdos,
previstos e fixados de forma vinculativa na Constituicdo (por exemplo, na determinagéo dos fins do Estado),
nas leis (nos seus fundamentos), em regulamentos, ou que sdo de outro modo (por exemplo, judicialmente)
considerados interesses publicos”. WOLFF, Hans J., BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito administrativo.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, t. V, p. 430, 2006.

20 pALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudos dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 152-153. Ao tratar do interesse publico e o suposto dogma da sua
supremacia, autora apresenta constatacdes pertinentes acerca da modificacdo para uma perspectiva consensual
da Administracdo Publica. Juliana, inclusive, desmistifica a suposta incompatibilidade que haveria entre a
atuacéo negocial da administracéo e a preservagdo do interesse publico. Nas palavras da autora: “(i) o ato
consensual pode ele prdprio, ser considerado o interesse publico perseguido pelo Estado e (ii) a funcionalidade
do principio da supremacia corresponde a legitimacao de limitacéo a direitos individuais, bem como de
conferencia de prerrogativas exorbitantes ao Estado, de forma que essa fungdo ndo impede a celebracéo de
acordos pela Administragao”.



99

Odete Medauar, inclusive, ao enfrentar o interesse publico sob uma perspectiva de
alteracdo das matrizes cléssicas do Direito Administrativo, deixa clara a inexisténcia de uma
unicidade do conceito e a auséncia de contradi¢do intrinseca entre interesse publico e interesse
privado. Citando o autor italiano Aldo Travi, a autora destacou que o interesse publico ndo
designa mais um interesse existente in natura, superior ou contraposto ao interesse privado,
designa, na verdade, s6 o resultado de uma valoracdo ou de uma apreciacdo especifica da
Administracdo, conduzidas com base numa norma e tendo por objeto interesses privados ou um
conjunto de interesses 2.

Atualmente, a literatura vai além. Em raz8o dessa nova realidade complexa e multipla,
defende-se que sequer poderia se atribuir ao Estado o monopolio da tutela — e
consequentemente da definicdo — do interesse publico. Na visdo sempre prospectiva de Egon
Bockmann Moreira, 0 “Estado passa a ver o interesse publico ser definido e implementado extra
muros, deixando de ser apenas ele o public interest maker”?*2, Tal fato dificultaria, ainda mais,
a utilizacdo dessa férmula — até entdo praticamente magica — como Unica justificativa das
escolhas estatais.

A par disso, o interesse publico como ideia norteadora da Administracdo sempre estara
presente. Se o0 administrador optar pela via negocial ou entender ser a hipétese de fazer uso das
suas prerrogativas, havera interesse publico em ambas as escolhas. Como observa Sérvulo

Correia®®:

231 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 193.

232 MOREIRA, Egon Bockmann. Desenvolvimento econdmico, politicas publicas e pessoas privadas passado,
presente e futuro de uma perene transformagdo. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR. v. 46, p. 92,
2007. A perda da exclusividade estatal na tutela do interesse coletivo também foi identificada por Rafael
Roque Garofano. O autor discorre sobre esse fato como uma das caracteristicas do Direito Administrativo
contemporaneo. Nas suas palavras “Na medida em que o Estado ndo consegue mais ser o tutor exclusivo dos
mualtiplos interesses agora coexistentes na esfera publica, nem tampouco agir apenas de forma autoritaria,
afirma-se a necessidade de ponderacgdo entre os diversos interesses publicos, a fim de que se possa, com isso,
encontrar qual o verdadeiro interesse publico mais relevante em determinado caso concreto — entre aqueles
considerados legitimos pelo ordenamento — segundo esta concepgdo de vida em sociedade e de solidariedade
entre 0os componentes do corpo social, evitando-se a definicdo do contetido de interesse publico de forma
arbitraria e unilateral” GAROFANO, Rafael Roque. Contratualidade administrativa: abrangéncia e
complexidade do fendmeno contratual da administracdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 88. A
afirmacédo do autor sobre o procedimento a ser adotado pela Administracdo para constatacdo do interesse
publico s6 vem a confirmar a indeterminabilidade do seu conceito e a sua fluidez pratica, o que reafirma o que
aqui se defende sobre a impossibilidade de se utilizar esse instituto como Unica justificativa para a atuacéo
estatal.

233 CORREIA, Manuel Sérvulo. Os principios constitucionais da administragédo piblica. In: CORREIA, Manuel
Sérvulo. Estudos varios. v. 1. Estudo n° 7, publ. em: Estudos sobre a constituicdo, v. 3, p. 662, 1979. O autor,
depois, completa “o interesse publico determina a actuacdo de todas as pessoas colectivas de direito publico
que integram a administragdo publica. O principio da especialidade aplicado a estas pessoas determina que 0s
seus poderes s6 podem ser exercidos para alcangar os fins institucionais, isto é, interesses publicos”. Destaca-
se, contudo, que a concepgdo de interesse publico sustentada pelo autor ainda guarda notas de distingdo com a
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O conceito de interesse publico é daqueles cuja evidéncia intuitiva ndo facilita em
muito a definigdo. Embora seja ideia dominante de todas as normas juridico-
administrativas, ele ndo é, como observa Rivero, aconselhavel como elemento
caracterizador do Direito Administrativo, visto que, quando a Administracdo Publica
utiliza meios de Direito privado, ¢ ainda o interesse publico a guia-la.

Portanto, nem o fundamento ou a interpretacdo das relagdes envolvendo a
Administracdo poderdo basear-se exclusivamente na ideia de interesse publico, ainda que
sempre presente e por mais relevante que seja.

A positivacdo do principio da eficiéncia administrativa na Constituicdo Federal?*
também concorre para esse raciocinio. Ao lado de outros principios que norteiam a atuacdo
estatal, exigiu-se do administrador publico eficiéncia em suas escolhas?*®. E dizer, estabeleceu-
se um compromisso de que a Administracdo tenha que avaliar, dentre as opdes possiveis, 0s
custos e os beneficios entre o procedimento adotado e o resultado obtido?®.

Nessa ordem de ideias, o resultado da atuacdo estatal passa tomar papel de destaque.

Mais do que justificar que a escolha publica se deu em conformidade com a juridicidade, é

esfera privada, ja que, como escreveu “o interesse publico representa a esfera das necessidades a que a
iniciativa privada ndo pode responder e que sdo vitais para a comunidade na sua totalidade e para cada um dos
seus membros.

234 «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:”.

2% Diogo de Figueiredo Moreira Neto destacou o papel da eficiéncia no desenvolvimento da Administracdo
Publica consensual, tendo apontado, ainda, para a efetividade, como um quinto elemento a facilitar, inclusive,
o controle da atividade estatal, confira-se: “A destacada consequéncia dessa despertada preocupagdo, ndo
apenas com o processo de decisdo, como era da tradi¢do administrativa, mas, ainda além, com o resultado do
decidido, pode ser bem apreciada na evolugéao da técnica do controle, pois além dos tradicionais controles de
existéncia, de validade, de eficacia e de eficiéncia dos atos publicos, acrescentou-se um quinto, o de
efetividade, destinado a verificar se a ordem dos fatos reproduz, enfim, a contento, o que foi disposto na ordem
juridica. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa. In:
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 231, p. 141, jan./mar. 2003.

238 FALCAO, Joaquim; GUERRA, Sérgio; ALMEIDA, Rafael. (Org.). Administracéo Publica Gerencial. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 148. Nesse ponto, necessaria a meng¢éo ao entendimento trazido por Danielle
Cristina Lanius, Ivo Teixeira Gico e Raquel Maia Straiotto acerca do principio da eficiéncia. De acordo com os
autores, a eficiéncia constitucionalmente prevista é “utilizada por juristas, muitas vezes, de forma atécnica”, ou
seja, como sinbnimo de resultados. Para os autores, contudo, a eficiéncia constitucionalmente prevista ndo é
diversa do conceito econdmico, é dizer, exige-se da administragdo uma “eficiéncia produtiva”, um
“aproveitamento 6timo dos recursos de produgdo, isto €, produzir mais (output) com 0s mesmos recursos
(input) ou produzir o mesmo com menos recursos”. LANIUS, Danielle Cristina; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira;
STRAIOTTO, Raquel Maia. O principio da eficiéncia na jurisprudéncia do STF. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 277, n. 2, p. 109, maio/ago. 2018. Nesse trabalho entende-se possivel a
conciliacdo dos entendimentos, ou seja, a Administracdo deve buscar resultados eficientes, os quais podem ser
avaliados sob a 6tica econdmica de se prover 0 maximo com menos recursos, sem se perder de vista que a
racionalidade econdmica da administragdo detém, também, uma face distributiva. Essa, de toda sorte, ndo é
economicamente incompativel, como ja se teve oportunidade de defender em nota anterior.
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necessario demonstrar, na pratica, a razdo da sua escolha. Alexandre Santos de Aragdo?’
destacou exatamente essa perspectiva ao tratar do principio da eficiéncia:

O Direito deixa de ser aquela ciéncia preocupada apenas com a realizagdo logica dos
seus preceitos; desce do seu pedestal para aferir se esta realizagdo logica esta sendo
apta a realizar os seus designios na realidade da vida em sociedade. Uma
interpretagdo/aplicacdo da lei que ndo esteja sendo capaz de atingir concreta e
materialmente 0s seus objetivos, ndo pode ser considerada uma interpretacdo mais
correta. Note-se que essas mudancas metodolégicas evidenciam a queda do mito da
interpretagdo como atividade meramente declaratdria do que ja estava na lei, da Unica
interpretacdo possivel, ja que os resultados praticos dessa ou daquela forma de
aplicacdo da norma terdo relevante papel na determinacdo de qual, entre as diversas
interpretagdes plausiveis existentes, devera ser adotada, opcdo que, posteriormente,
pode inclusive vir a ser alterada diante da comprovada mudan¢a dos dados da
realidade, que devam ser acompanhados de uma nova estratégia regulatdria.

Também nos contratos publicos, deve ser este 0 norte interpretativo. O administrador
deixa de repetir os comandos legais — a légica do sim e do ndo — ou de se socorrer das
férmulas abertas trazidas pelos principios, e passa a ter a necessidade de objetivamente justificar
as suas escolhas. Aqui, tampouco bastard a menc¢éo abstrata a eficiéncia, como ocorre com 0
interesse pablico®®. E preciso “motivar adequadamente, considerando os efeitos da decisdo no
caso concreto e até mesmo as possiveis solucdes alternativas, cujas razées de serem preteridas
devem ser ponderadas e expostas” 2%,

Foram essas, alids, as exatas palavras de Carlos Ari Sundfeld e Guilherme Jardim
Jurksaitis sobre as novas (a época ainda propostas) disposicdes de direito pablico introduzidas
pela Lei n®13.655/2018 a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-
lei n°® 4.657/1942). O préprio ordenamento juridico estd dando claros sinais ao intérprete sobre
novos tempos, que demandam novas perspectivas, que confiram mais seguranca juridica,

estabilidade e previsibilidade ao direito plblico?*® — tdo caros em tempos de crise.

27 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. O principio da eficiéncia. In: Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, 237: 1-6, p. 2, jul./set. 2004.

238 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é Preguica? In: Direito Administrativo para Céticos. 22 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 205-229.

23 SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Uma lei para dar mais seguranca juridica ao
direito publico e ao controle. In: Transformagdes do direito administrativo: consequencialismo e estratégias
regulatérias. LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de (Org.). Rio de Janeiro: Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2016. p. 23.

240 Ao apresentarem a proposta do anteprojeto de lei, que acabou levando a alteracdo da LINDB, Carlos Ari
Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, em texto intitulado “Uma nova lei para aumentar a qualidade
juridica das decisdes publicas e de seu controle”, destacaram a necessidade de se “incluir na Lei de Introdugéo
as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942 ) disposicdes para elevar os niveis de seguranca
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O artigo 20 da LINBD?*, ao exigir o dever de se medir as consequéncias praticas das
decisBes publicas, ¢ exemplo dessa realidade que desponta. O dispositivo imp&e**? ao
administrador (assim como aos juizes e controladores) um 6nus argumentativo mais elevado,
gerando impactos relevantes na sua atuacdo. Nos dizeres de Floriano de Azevedo Marques Neto

e Rafael Véras de Freitas?*3:

A permeabilidade do sistema juridico a normas de carater mais aberto e a realidade da
interpretacdo e aplicagdo do Direito ser balizado por principios é uma realidade.
Contudo, a decisdao baseada em “valores juridicos abstratos”, ou seja, ndo apoiados
em normas concretas ou em prescricdes normativas cerradas, ndo pode servir como
uma clausula magica, transcendente. Ndo podem se prestar a ser um argumento de
autoridade hermenéutica sem que o decisor tenha o dever (6nus) de perquirir os efeitos
desta decisdo. Mais do que uma deferéncia ao consequencialismo, o dispositivo presta
homenagem a responsavidade da decisdo. Prospectar os efeitos da decisdo ndo é
irrelevante. O dever de motivar (geral a toda decisdo) passa a ser reforgado, nos casos
de decisdo baseada em valores abstratos, com o dever de indicar as consequéncias
antevistas pelo decisor. Mais do que isso, o dispositivo obriga a que as consequéncias
possiveis sejam avaliadas e sopesadas. E assim exigindo, torna a decisdo baseada na
aplicacéo de principio controlavel (e censuravel) quando falhar em vir acompanhado
da analise das consequéncias.

Assim, mais do que se preocupar com o caminho/processo que adotard para fazer
escolhas — se fard ou ndo uso da ponderacdo de principios, por exemplo —, o administrador
publico tem que considerar e demonstrar as consequéncias possiveis dessa escolha. Aproxima-
se a interpretacdo e a atuacdo estatal da doutrina norte americana do pragmatismo, que, nos

ensinamentos de Richard Posner, exigiria para a tomada de decisdo, ndo s6 a andlise das

juridica e de eficiéncia na criacdo e aplicagdo do direito ptblico”. Os autores apontaram ainda, algumas
distor¢des da atividade juridica-decisoria que os levaram a propor tais medidas. Dentre as distor¢des
identificadas, pode-se citar para fins desse trabalho: “a tendéncia a superficialidade na formagdo do juizo sobre
complexas questdes juridico-ptblicas” e “o modo autoritario como, na quase totalidade dos casos séo
concebidas e editadas normas pela Administragdo Publica”. SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO,
Floriano Peixoto de Azevedo. Uma nova lei para aumentar a qualidade juridica das decisdes publicas e de seu
controle. In: Contratacdes publicas e seu controle. SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Sdo Paulo: Malheiros.
2013. p. 277-278.

241 «Art, 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nfio se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagédo
demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.

242 \/eja-se que ndo se utilizou da palavra criagdo para descrever a imposicdo trazida expressamente pela
LINDB. Isso porque, adota-se a posicdo de que ndo foi a lei que criou esse dever, apenas 0 tornou expresso. A
administracdo sempre teve o dever de motivar seus atos, e, sob uma perspectiva consensual, que vem se
desenvolvendo desde o fim do século passado, a justificativa da atuagdo fundamenta em consequéncias ja era
uma realidade. O que a lei fez, portanto, foi tornar a exigéncia mais evidente, facilitando-se o controle externo
e interno e dando mais seguranga a propria atuacdo estatal.

243 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. A nova LINDB e 0
consequencialismo juridico como minimo essencial. Disponivel em; https://www.conjur.com.br/2018-mai-
18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juridico#ftnl. Acesso em: 02 out. 2018.



103

consequéncias do caso concreto, mas seus efeitos sistémicos, inclusive, institucionais. Nas

palavras do autor?*:

The core of legal pragmatism is pragmatic adjunction, and its core is heightened
judicial concern for consequences and thus a disposition to base policy judgements
on them rather than conceptualisms and generalities. But rather than being a synonym
for ad hoc adjudication, in the sense of having regard only for the consequences to
the parties to the immediate case, sensible legal pragmatism tells the judge to consider
systemic, including institutional, consequences as well as consequences of the
decision in the case at hand.

A utilizacdo 6tima da lei, portanto, exige do intérprete e aplicador do direito publico
uma concepcao que va além da imperatividade ex ante estatal. Se o interesse publico, como
férmula abstrata de motivacao, € insuficiente e a eficiéncia reclama mais do que a sua evocacéo,
passa-se a repensar 0s paradigmas da atuacdo estatal, como o uso indiscriminado das
prerrogativas publicas.

Nesse ponto, todavia, ndo se pode perder de vista o alerta feito por José Vicente Santos
de Mendonca ao analisar a entdo proposta de alteracdo da Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro, notadamente o consequencialismo exigido pelo artigo 20%*°. Segundo o
autor, ndo se pode desconsiderar o risco de que a exigéncia legal ndo tenha nenhum efeito
pratico e que, na verdade, se desenvolva o que chamou de retorica das consequéncias. A nova
disposicao ndo traria um dever real de identificacdo, medicdo e comparacéo de consequéncias,
mas apenas a imposicdo de se utilizar, no corpo da decisdo (administrativa, judicial ou de

controle), a mencdo a consequéncias, tanto quanto se mencionava, até entao, os principios.

244 POSNER, Richard A. How judges think. London: Harvard University Press, 2010. p. 238. Veja-se que no
referido trecho, o autor trata do pragmatismo — difundido nos Estados Unidos inicialmente por Charles
Sanders Peirce, Willian James e Jonh Dewey — nas decisfes judiciais. A passagem, no entanto, pode ser
facilmente estendida para o balizamento das escolhas da Administracéo.

245 MENDONCA, José Vicente Santos de. Dois futuros (e meio) para o projeto de lei do Carlos Ari. In:
Transformacges do direito administrativo: consequencialismo e estratégias regulatorias. LEAL, Fernando;
MENDONCGCA, José Vicente Santos de (Orgs.). Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagéo Getulio Vargas, 2016. p. 31-34. No mesmo sentido se pronunciou o professor Fernando Leal, que
identifica duas incertezas na aplicacdo do consequencialismo para a tomada decisdes. A primeiro estaria na
necessidade de antecipar efeitos futuros e a confiabilidade dessas prognoses, ja a segunda residiria no risco ja
citado por José Vicente, isto €, “no caso do artigo 20, ndo esta claro se esse critério de valoragdo € o principio
vago que o decisor pretende adotar ou algum outro, como seguranca juridica, igualdade ou eficiéncia”. LEAL,
Fernando. Inclina¢fes pragmaticas no direito administrativo: nova agenda, novos problemas. O caso do PL
349/15. In: Transformacdes do direito administrativo: consequencialismo e estratégias regulatérias. LEAL,
Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de (Orgs.). Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundacéo Getulio Vargas, 2016. p. 25-30.
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De fato, o risco sempre estara presente enquanto pensarmos o direito publico sob uma
perspectiva de supremacia, imperatividade e unilateralidade. Contudo, quando se desloca a
perspectiva de interpretacdo e da propria atuacdo estatal para o consenso, bilateralidade e
negociacdo, torna-se mais natural repensar paradigmas e sugerir novas formas de atuacao.

E é exatamente sobre essas bases que se propde uma aproximagao entre a atuagdo estatal
e a economia, como forma de auxiliar a confirmacdo eficiente (e real) das escolhas publicas.
Assim, quando o contrato administrativo apresentar falhas ou demandar alteracdes, 0 que se
propde é que a Administracdo, antes de fazer uso das suas prerrogativas ou de atuar de forma
verticalizada, avalie e demonstre os custos de transagdo envolvidos nessa escolha e os
resultados praticos que serdo alcancados, conforme as bases da teoria econdmica que serdo
lancadas a seguir.

Entre negociar ou impor a sua vontade — no exercicio de dupla motivacdo defendida
por Diogo de Figueiredo Moreira Neto — ha um dever administrativo de demonstrar as
consequéncias, e porque ndo, os custos da sua op¢do?*®. Ndo ha mais espago para 0 USO
indiscriminado das prerrogativas estatais. Hoje, é preciso partir de um novo pressuposto, o de
que o desequilibrio entre o parceiro publico e o privado ndo necessariamente se traduz em

vantagem para a Administragao.

2.1.3. A relacédo (des)equilibrada entre o parceiro publico e o parceiro privado

Iniciou-se esse topico do trabalho com a afirmacao de que 0s contratos administrativos
ndo sdo atos unilaterais. Por detras de uma aparente obviedade, a declaracdo ja resultou em
duas conclusoes relevantes: as concessoes sdo contratos administrativos e a interpretacdo desses
ajustes (e dos demais contratos firmados pela Administracdo) demanda uma perspectiva voltada
para a consensualidade, bilateralidade e negociagé&o.

246 Richard A. Posner tratou como uma das vertentes da analise econdmica a interpretacdo dos contratos. Como
explica o autor, “There is now a large economic literature on contracts and contract law, but the interpretation
of contracts, as distinct from issues involving formation, defenses, validity, and remedies, has been rather
neglected”. POSNER, Richard A. The Law and Economics of Contract Interpretation. 83 Tex. L.
Rev.1582, 2005. p. 1580. No transcorrer do texto, o autor da conta de que a interpretacdo pode ser um fator a
minimizar os custos de transacdo, amplamente entendidos como obstaculos a alocacao eficiente de recursos.
Posner ndo tratou especificamente dos contratos administrativos, mas a alteracdo na forma como se interpreta
as disposicOes dos contratos publicos pode ter impacto relevante na reducédo de custos e na definicéo da
alocacdo de recursos, pela geracdo de confianga no investidor.
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A Ultima implicacdo dessa afirmag@o, como ja se adiantou anteriormente, é de ordem
pratica. Encarar o contrato como um ajuste bilateral e ndo um ato unilateral (e imperativo)
reflete na forma como se enxerga a propria relacdo entre as partes contratantes. Enquanto a
natureza contratual valoriza o particular na relacdo, a compreensdo dos fatos sob um ponto de
vista unilateral é marcadamente exorbitante?*’, colocando o particular como mero executor de
tarefas materiais®*®,

A descricdo feita por Marcello Caetano?*® acerca da posi¢do do contratado nas relagdes
firmadas com a Administracdo e encaradas de forma verticalizada ilustra com clareza a

distingdo que se pretende firmar:

Quer dizer que o acordo tem como efeito principal (sendo exclusivo) submeter o
particular & vontade do Estado numa relacdo de subordinacdo especial: o particular
obriga-se a cooperar com o Estado em tudo quanto seja necessario para a realizacdo
de certo interesse publico, sujeitando-se as ordens que para esse efeito receba, e o
Estado em troca promete-lhe apoio, protec¢do juridica e, normalmente, remuneragao.
Portanto, se bem que a relacdo juridica nas¢a de um acordo, trata-se de criar uma
relagdo de subordinagdo cuja sequéncia depende da vontade preponderante de um dos
sujeitos que pode modificar substancialmente o respectivo objecto.

247 Aqui, ndo se pode deixar de relembrar a posicdo defendida por Vasco Pereira da Silva no sentido de afastar a
exorbitancia da atuacéo unilateral da Administracdo. Embora o autor tenha apresentado uma visdo prospectiva
sobre o tema, ja se teve oportunidade de apontar para o fato de que a interpretacdo verticalizada ainda é a
amplamente utilizada. E se o é quando se trata de contratos, mais ainda quando se esta diante da interpretagéo
dos atos administrativos. SILVA, Vasco Pereira da. 1961. Em busca do acto administrativo perdido.
Coimbra: Almedina, 1996.

248 Essa constatacdo € uma adaptacéo, para fins mais amplos, da observagéo feita por Floriano de Azevedo
Marques Neto acerca das implicacdes em se encarar a concessdo como contrato ou como ato unilateral. Pode-
se dizer que, genericamente, quando a Administragdo nao encara os contratos como tais, a consequéncia seré a
mesma: maior ou menor relevo & posicéo do particular. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo.
Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 136. O professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
também ao enfrentar a questdo da natureza juridica das concessdes, afirmou que “as propostas para a solugao
da questdo se prendem, no fundo, a posi¢des autoritarias ou libertarias, ou, estdo em tentativa de possivel
harmonia entre elas”. Assim, para 0 autor, as teorias que entendem as concessdes como contratos confeririam
maior deferéncia a liberdade do particular, enquanto aquelas que enxergam as concess6es como atos unilaterais
ddo maior importancia a autoridade estatal. O equilibrio, por sua vez, estaria nas teorias que conciliam contrato
e ato administrativo (teoria adotada por Oswaldo Aranha). MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza
Juridica da Concessdo de Servico Publico. In: Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre. v. 2, p. 879,
1951. p. 879. No presente trabalho, todavia, entende-se que a natureza contratual ndo necessariamente afasta
uma visao conciliatéria entre a posicéo do particular e do Poder Publico. O eventual desequilibrio a favor do
poder publico, como ja se teve oportunidade de mencionar, ndo necessariamente afasta a natureza contratual do
ajuste e demanda o reconhecimento de que se trata de um ato administrativo.

249 CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 92 ed. rev. e atual. pelo Prof. Doutor Diogo
Freitas do Amaral. t. I. Coimbra: Almedina, 1983. p. 552.

O autor, contudo, apesar de descrever o ponto de vista mencionado, adota outra posi¢ao. Para ele: “em nosso
entender, porém, nem o contrato é incompativel com o Direito Publico, nem os contratos regulados pelo
Direito Publico sdo essencialmente deferentes do que reconhecemos da tradigdo civilista”.
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Nesse caso, 0 suposto acordo/contrato funcionaria praticamente como mera
formalidade, ja que, ao fim e ao cabo, o0 particular assumiria a mesma posicao a qual lhe seria
assegurada caso a Administracdo optasse por atuar unilateralmente. Nao faria diferenca,
portanto, se o Poder Publico celebrasse contratos ou agisse unilateralmente. Seria praticamente
afirmar que a Administragdo nao firma contratos, age por meio de atos. Isso, contudo, ja se
buscou desconstituir.

Dito dessa forma, a mudanca de paradigma sugerida no item anterior ndo pode ficar
restrita a forma como se compreende e se interpreta a relacéo juridica estabelecida entre as
partes. Sera necessario estender essa visdo também para como se encara a posic¢ao conferida ao
contratado.

Reconhecer a natureza contratual e adotar uma perspectiva consensual da relacdo, gera
— ou pelo menos deveria gerar —, como consequéncia natural, a alteracdo da posicdo de
submissdo irrestrita as vontades estatais, admitindo-se a figura do parceiro privado em
colaboragdo com o ente publico.

Como explica André de Laubadere, a economia contratual possui 0 mesmo espirito que
a economia concertada, mas vai mais além: trata-se ainda de substituir a administracédo
tradicional por via de regulamentacdo e de medidas unilaterais, por uma administragdo mais
negociada, mais aceite pelos interessados por meio, ja ndo de simples trocas de pontos de vista
e trabalho em comum, mas de verdadeiros acordos?°.

De acordo com o jurista francés, o consenso entre as partes desloca o eixo das relacdes
de comando, naturalmente impositivas, para as relacdes de colaboraco?>!. O particular, ent3o,
deixa de ser encarado como mero executor da vontade estatal ou recebedor de ordens. Passa,
assim, a participar, na condicdo de colaborador, do contrato, assumindo um papel mais ativo no

decorrer da execucdo contratual®?.

250 | AUBADERE, André de. Direito plblico econémico. Coimbra: Coimbra Editora, 1985. p. 60.

#lAinda para o autor, “Em certa medida, o contrato tornou-se, deste ponto de vista, uma espécie de substituto do
acto unilateral”. LAUBADERE, André de. Direito plblico econémico. Coimbra: Coimbra Editora, 1985. p.
380-423.

252 Fala-se em papel ativo no decorrer da execugao contratual por dois motivos. O primeiro, porque esse é foco
do presente trabalho, a discussao que se trava aqui € sobre escolhas publicas no decorrer da execucao
contratual. Em segundo lugar, porque, em regra, a participacdo mais efetiva do particular ocorre apés a sua
contratacdo. Antes dessa fase, ha praticamente um monopélio da atuacdo estatal. Ndo obstante, ndo se pode
deixar de mencionar que esse cenario vem se alterando paulatinamente. Também nessa fase pré-contratual
foram introduzidas mudancas de indole consensual, como as consultas publicas acerca das condicdes basicas
do Edital (como exige, por exemplo, 0 81°, do art. 34-A, da Lei n® 10.233/2001) e o Procedimento de
Manifestacao de Interesse, que permitem os particulares participar dos empreendimentos publicos ja na fase
interna da licitagdo. Alias, é preciso alertar para o fato de que as relagdes de colaboragéo entre o Estado e o
particular ndo estdo restritas ao ambito dos contratos publicos. Hoje, sdo indmeros os exemplos de
consensualidade envolvendo a atuacédo estatal em colaboracdo com o particular, tais como: “audiéncias e
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Fato € que no decorrer da execugdo dos contratos administrativos, sobretudo os de longo
prazo?3, serdo inimeras as oportunidades nas quais se estara diante de uma tenso entre o dever
de resultado geral, préprio da Administracdo Publica, e de outro lado a consecucéo do resultado
particular do contrato. Ambos sdo interesses legitimos.

N&o se pode esquecer que, ao contratar com o Poder Publico, o particular ndo esta sendo
altruista, atuando de forma caridosa e desinteressada. Trata-se de um empresario, no exercicio
da atividade econémica, em busca de lucro — ainda que este se verifique sobre a exploragédo
de um servico publico. Ndo ha nada de errado nisso.

De outro lado, por sua vez, ha o Poder Publico, a finalidade publica pretendida e a
necessidade de recorrer ao mercado para a sua consecugio?*. Um necessita do outro, firmam o
contrato, se transformam em parceiros, e como tal devem construir essa relacao.

Isso significa que, ao analisar a posi¢cdo do particular na relacdo, nem sempre o
desequilibrio sera mais vantajoso ao Poder Publico. Muitas vezes — e por isso a necessidade
de se alterar a premissa de interpretagdo — o reconhecimento de algum direito em favor do
parceiro privado ndo resultara, necessariamente, em perda para o Poder Publico.

Um exemplo hodierno e de facil verificacao pratica pode ajudar a demonstrar o que aqui

se defende. Os contratos de arrendamento dos Portos — regidos pelo Regime Publico®® —,

consultas publicas; as arbitragens envolvendo a Administracdo Pdblica, o orgamento participativo; as
negociacdes envolvendo o reconhecimento da responsabilidade privada em matéria de defesa da concorréncia;
os termos de ajustamento de conduta com o Ministério Publico; a participacdo popular na organizacao das
cidades e na definigdo das diretrizes do sistema de saude, da assisténcia social e da educagdo”. MONTEIRO,
Vera Cristina Caspari. A caracterizacdo do contrato de concessao apos a edicédo da Lei n. 11.079/2004.
2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 57.
O estudo desse fendmeno amplo de participacdo na atividade estatal fugiria, contudo, ao foco desse trabalho.

253 Essa afirmacéo é melhor entendida diante de contratos de longo prazo, notadamente aqueles que envolvam
servigos publicos. Isso porque, quanto menor a complexidade dos contratos e dos interesses envolvidos,
entende-se que na mesma propor¢ao deve ser reduzido o desequilibrio entre as partes. Como ja adiantado, se a
disparidade n&o € algo inerente ao contrato publico, s6 deve estar presente quando devidamente justificada. E
dizer, se o contrato envolve apenas uma simples compra e venda entre a Administraco e o particular, a
utilizacdo de clausulas exorbitantes é menos justificavel, servindo para gerar custos na contratacdo. Nos dizeres
de Flavio Amaral Garcia: “Duvida ndo ha de que uma concessdo (comum, patrocinada ou administrativa), ou
mesmo uma obra publica, demanda o manejo de clausulas que garantam a possibilidade da instrumentalizacéo
do interesse publico por meio de clausulas exorbitantes. Mas sera que a mesma necessidade e a mesma
intensidade dessas clausulas sdo indispensaveis para compra de bens e servigos rotineiros?”. GARCIA, Flavio
Amaral. LicitacGes e contratos administrativos: casos e polémicas. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p.
411.

254 Alias, por detras da escolha entre ir ao mercado ou fornecer bens ou servicos, ha uma avaliagdo econémica
basica, isto €, ndo se deve produzir aquilo que se compra no mercado de forma menos custosa. A
contratualizacdo em ambito administrativo € um reconhecimento de que a Administragdo ndo tem como
produzir tudo aquilo que oferece. Dessa forma, se ha uma avaliagdo de que é melhor ir ao mercado, tanto como
0 parceiro privado que precisa do contrato, também o Poder publico precisa do particular para efetivar seus
misteres. Ha, portanto, uma relacéo de troca.

255 A mencéo a regime publico se faz para que fique claro que o exemplo trata dos contratos firmados em regime
de concessao ou arrendamento. Distinguindo-o0s, portanto, das autoriza¢des que sdo concedidas para
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firmados apds a realizacdo de procedimento licitatério, concedem ao contratado a exploragédo
portuaria. Enquanto ao Poder concedente cabe o fornecimento da estrutura, o particular tera que
arcar com a superestrutura portuéria, no que ja se percebe a necessidade de atuacdo conjunta.

Um dos deveres do parceiro privado — que integra, inclusive, a equacdo econdmica
financeira do negocio celebrado — é o de Movimentagdo Minima de Cargas (MMC). E dizer,
0 contratado tem o dever de movimentar determinada quantidade de carga, por periodo de
tempo, sob pena de pagamento de multa contratual na hipotese de ndo atingimento dessa meta.
A intencdo inicial da clausula parece clara, pretende-se que o contratado explore, na maior
medida possivel, 0 bem objeto do contrato, assegurando-se eficiéncia na sua atuagao.

Vista de outra forma, contudo, principalmente se entendida no contexto atual da
regulacdo portuéria, a clausula de MMC pode ser um fator de engessamento da prépria
exploracdo. Explica-se. Em primeiro lugar, pelo fato de que, nem sempre, o ndo atingimento da
movimentacdo minima podera ser atribuida a uma ineficiéncia do contratado. Como visto
acima, o Poder Publico é o responsavel pelo fornecimento da infraestrutura portuaria. Nesse
sentido, se ndo houver por parte do proprio contratante cumprimento das suas obrigacdes (como
a manutencdo do acesso portuario), pode-se inviabilizar o atingimento da meta pelo particular.

Além disso, existe um segundo fator, que decorre da alteracdo regulatéria promovida no
setor portuario. Até a edicdo da Medida Proviséria n°® 595/2012, posteriormente convertida na
Lei n° 12.815/2013%%, havia uma barreira de entrada para a exploragdo portuaria. Aqueles
portos que nao eram explorados sob o regime publico (arrendamento e concessao), tinham sua
atividade restrita a movimentacdo de carga prépria e, apenas subsidiariamente, a carga de
terceiros.

Com a alteracdo legislativa, admitiu-se que ambos explorassem livremente cargas de
terceiros. E dizer, regimes distintos de exploracio — publico e privado — passaram a concorrer
diretamente entre si. E qual a influéncia dessa constatacdo sobre a MMC? Diferentemente dos
Portos Publicos, os Terminais de Uso Privado (TUPs) ndo detém essa obrigagéo contratual.

Esses dois cenarios — falta de fornecimento de infraestrutura e concorréncia interportos
— podem resultar na préopria ineficiéncia da clausula de MMC, que acaba por causar um circulo

vicioso. O néo atingimento das metas de movimentagéo leva ao pagamento de multas, as quais

exploragdo indireta fora do Porto organizado, exercida pelos chamados Terminais de uso privado. Nesse Gltimo
caso, o regime de exploracdo € privado, ndo havendo a previsdo de clausula de Movimentagdo Minima de
Cargas.

256 Para um estudo aprofundado sobre o tema cf. JUCA, Paulo Renato. A Lei n° 12.815/2013: veneno ou
remédio? A regulacdo do setor portuario. In: GUERRA, Sérgio. (Org.). Teoria do Estado Regulador. v. 11, 12
ed., Curitiba: Jurua, v. 3, p. 367-392, 2017.
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podem reduzir capacidade de investimento na propria exploracao portuaria, levando novamente
ao pagamento de multas pela ndo atingimento da MMC.

Isso significa que, enquanto ndo se puder interpretar a relacdo levando em conta a
posicao de parceria entre o privado contratado e o concedente, admitindo-se, inclusive, a revisao
de clausulas contratuais que economicamente — ou sob um viés regulatério®®” — se mostram
ineficientes, ndo se estara resguardando a propria finalidade publica pretendida. S&o precisas as

constatacdes de Rafael Wallbach Schwind e Karlin Olbertz Niebuhr?®8, sobre esse ponto:

O fato é que a clausula de MMC traduz uma ideia de parceria entre o poder concedente
e o arrendatario do terminal, no sentido de que o arrendatario somente terd condi¢des
de atingir determinado nivel de movimentagdo se o prdprio Poder Publico adotar
certas medidas destinadas & atualiza¢do das condigdes do terminal.

()

Para além das questfes examinadas acima, deve-se repensar até mesmo se a clausula
de MMC é compativel com o atual marco regulatério do setor portuério no Brasil.
()

Note-se que a revisdo ou exclusdo da clausula MMC néo constituira propriamente
uma vantagem concedida indevidamente ao arrendatario. Trata-se apenas de
adaptacdo do contrato ao novo marco legal. Muito possivelmente, o arrendatario
estaria atingindo a MMC se ndo tivesse ocorrido uma ruptura na estrutura anterior de
mercado. Na verdade, e a rigor, o arrendatario pode até mesmo ser prejudicado pelo
novo marco regulatorio. Afinal, se a sua movimentacdo foi significativamente
reduzida em funcdo da abertura do mercado a terminais privados, os resultados
inicialmente esperados foram frustrados — e isso ocorreu sem qualquer ma atuagao por
parte do arrendatario. Foi produto da alteracdo legislativa superveniente, que teve
impacto sobre as projecdes econdmico-financeira iniciais.

Por fim, se a MMC deixou de ser vidvel em virtude da alteracdo da estrutura de
mercado decorrente ada edi¢do da Lei n° 12.815, é evidente que a sua exclusdo ndo
significara a concessdo de um beneficio supostamente indevido ao arrendatario.
Afinal, se a MMC prevista contratualmente tornou-se invidvel, eventual nova licitagdo
para a concessdo do terminal certamente resultara em uma MMC mais baixa,
justamente para que seja viavel.

Dessa outra perspectiva, todavia, ndo resultara um irrestrito equilibrio entre o parceiro
publico e o privado. A consensualidade e a negociagdo nédo retiram (eventual) protecdo que

possa pender a favor do Poder Publico. Como explica José Manuel Sérvulo Correia?®®:

257 Considerando os objetivos estatais, a ineficiéncia pode ndo ser apenas econdmica, mas regulatéria. E possivel
que, diante de uma analise sistémica do setor no qual esteja inserido o contrato publico, algumas de suas
clausulas se mostrem ineficientes, e, assim, precisem ser alteradas. Sobre o tema, cf. item 2.2 dessa dissertacao.

28 SCHWIND, Rafael Wallbach; NIEBUHR, Karlin Olbertz. Consideragdes criticas sobre a movimentagéo
minima contratual (MMC) em arrendamentos portuarios. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach.
Direito Portuéario Brasileiro. 22 ed. rev., amp. e atu. de acordo com o Decreto n° 9.048. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 516-523.

29 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 347. Para o autor portugués: “Por um lado, a natureza pré-estabelecida das
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Em suma, o contrato administrativo distingue-se do acto administrativo pela
bilateralidade, pela conjugacéo indispensavel de pelo menos duas vontades dotadas
de igual wvalor. Esta igual valia das vontades ou paridade de poderes
(Gleichberechtigung) ndo impede que a situacdo fatica das partes possa ser muito
distinta — como sucede se o contrato for sobretudo de adesdo — ou que o regime
decorrente do contrato possa consagrar em boa medida a sujeicdo de uma parte ao
exercicio de poderes discricionarios da outra. Trata-se tdo somente de assinalar que a
criacdo, modificacdo ou extingdo da relacdo juridico-administrativa pressupfe a
conjugacédo de ambas as vontades. E sendo, por isso, uma s6 delas insuficiente para o
efeito, ambas se nivelam pela qualidade de fator indispensavel para a geragdo dos
efeitos juridicos em causa.

O fato de, em algum momento da relacdo, a vontade estatal prevalecer sobre a do
particular ndo Ihe desnatura como contrato e tampouco pode ser entendida como uma condutada
equivocada da Administracdo ou uma submissdo irrestrita do particular (como acima descrito
por Marcello Caetano). Se assim o fosse, ndo se admitiria — como ja se teve oportunidade de
demonstrar anteriormente — contratos privados em que as partes ocupam posi¢do desigual
justificadas por imperativos constitucionais°.

A questdo recai, mais uma vez, sobre 0s pontos que se vem delimitando ao longo desse
capitulo: a interpretacdo contratual ndo necessariamente precisa pressupor o desequilibrio
(como melhor forma de salvaguardar a Administracdo) e a escolha publica demanda
justificativa objetiva quando se estiver diante da possibilidade de negocia¢do ou de imposi¢ao
da sua vontade.

A Lein®13.448/2017, alias, deu indicacdes claras dessa outra forma de se pensar e atuar
diante dos contratos administrativos complexos e de longo prazo. Ao prever?®® institutos que
demandam a negociacdo, como a prorrogacdo antecipada (diante da necessidade de novos
investimentos) e a relicitagdo (na hipotese de inviabilidade do contrato), a lei conferiu ao

contratante publico outras possibilidades para além da utilizacdo das clausulas exorbitantes.

clausulas de muitos contratos administrativos e a existéncia de poderes de accdo unilateral no interior do seu
regime juridico tende a enfraquecer a sua bilateralidade, embora sem eliminar. Por outro lado, a crescente
aplicacao do principio da participagdo dos cidaddos na formac&o das decis6es ou deliberagdes que Ihes
disserem respeito — enunciado no art. 267°, n° 4, da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa — conduz a
institucionalizagdo da posi¢do do particular como parte no procedimento administrativo e a
<contractualizacdo> do acto administrativo (no sentido de prévia negociagéo do respectivo contetido).”.

260 Cf, item 1.1.3.

261 Registre-se, por oportuno, que ndo se esta, nesse ponto, discutindo se a lei, ao tratar dos novos institutos,
apenas pretendeu conferir legitimidade a atuacdo estatal, que, todavia, ja seria possivel com base nas previsdes
contratuais e legais em vigor, ou se, apenas a partir da previsao trazida pela nova lei, seria possivel admitir tal
atuacdo administrativa. Essa é uma questao que sera avaliada no capitulo seguinte desse trabalho.
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Na mesma medida, contudo, impds — na esteira das alteragdes trazidas pela Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — um 6nus argumentativo maior em definir a sua
escolha. Entre a negociacdo ou a imposicao da sua vontade, a Administracdo tera que justificar
a sua opgéo.

E nesse ponto, entdo, que se sugere a aproximacio entre o direito e a economia.
Estabelecidas as premissas — a Administracdo celebra contratos, participa dessa relagdo como
contratante e estabelece liame de parceria com o particular contratado —, é possivel sugerir
uma outra forma de encarar esses ajustes, notadamente aqueles contratos complexos e de longa
maturacdo, firmados pela Administracdo como forma de atingir necessidade publicas, estimular
a economia e arrecadar.

E o primeiro passo, que parece inevitavel, mas muitas vezes longe de se verificar na
pratica, € reconhecer que a estabilidade e a seguranca juridica necessarias a execucdo desses
contratos ndo se verificardo por meio de clausulas rigidas e imutabilidade das suas disposicdes.
A primeira constatacdo econdmica que decorre desses ajustes &€ que eles sdo naturalmente
incompletos e precisam mudar ao longo do tempo. O Poder Publico precisa estar preparado
para lidar com isso.

Os ensinamentos do Professor Fernando Aratjo%®? resumem a questio:

Sublinhemos aquele que é porventura o mais valioso contributo prestado pelo pendor
pragmatico da analise econdmica & Teoria do Contrato: a adverténcia de que ndo pode
nem deve sacralizar-se 0 contrato, que ndo é propriamente uma <forma platénica> a
que tudo deve acomodar-se, devendo reconhecer-se antes que, sendo um mero
instrumento facilitador de interesses, estd e deve continuar a estar, sujeito a
rectificagbes na sua forma e nos resultados a que conduz em nome da justica e da
eficiéncia (ndo necessariamente por esta ordem), haja ou ndo <paternalismo>
insinuado nessas rectificacfes, haja ou ndo reconhecimento objectivo da ocorréncia
de <falhas do contrato> traduzidas em externalidades, em divergéncias entre bem-
estar privado das partes no contrato e bem-estar social das partes e de terceiros).

Assim, se muito ja se falou que a licitagdo nao seria um fim em si mesma, passemos a
construir também a no¢do de que tampouco os contratos publicos — de investimentos e de
longo prazo — o sdo. Admitir a incompletude contratual, mudancas e solucGes flexiveis.

especialmente em tempos de crise, é essencial para a Administracao.

262 ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 35-36.
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2.2. Contratos complexos, com elevado grau de investimentos e de longo prazo: a
necessaria incompletude e a consequente mutabilidade desses ajustes

Ao definir os contratos sobre os quais incide o regime estabelecido pelas Leis
13.334/2016 e 13.448/2018, a legislacdo — além de elencar alguns deles nominalmente — fez
uso de elementos distintivos (e caracteristicos) desses ajustes: a complexidade, o volume de
investimentos, o longo prazo e 0s consequentes riscos e incertezas envolvidos.

A complexidade e a execucdo diferida no tempo talvez sejam os pontos principais desses
ajustes. Deles decorrem importantes implicagcfes econdémicas e a necessidade de a
Administracdo fazer sucessivas escolhas, que vdo muito além daquelas feitas ex ante na
elaboracdo do Edital ou no momento da celebracdo do ajuste.

De fato, sdo contratos firmados para perdurar por 10, 20 ou talvez mais de 30 anos,
ultrapassam mandatos, se submetem a varios calendarios, pretensbes e resisténcias. Tais
contratos se tornam, palco de confrontos politico-ideoldgicos e moedas eleitorais em todos 0s
niveis federativos?®3,

N&o s6 isso. O prazo integra a propria racionalidade econdmica do ajuste, sao contratos
de investimento, cujo tempo é fator a ser considerado na equacao do seu equilibrio econémico-
financeiro. Como explicam Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Rafael Véras de Freitas?®

acerca do prazo nas concessdes?®:

A fixacdo do prazo das concessGes ndo é matéria de lei; ao ato normativo caberd, tdo
somente, fixar 0s prazos maximos e minimos (v.g., art. 57 da Lei n® 8.666/1993 e art.
5° 1, da Lei n° 8.987/1995) desses contratos de longo prazo. Essa competéncia €
privativa do Poder Concedente que, ao examinar o0 empreendimento que sera delegado
a iniciativa privada, estipulard um prazo que integre a equagdo econdmico-financeira
do contrato de concessdo, suficiente para que o0 concessionario obtenha o retorno
econdmico projetado quando da apresentacdo de sua proposta na licitacao.

Essa equacdo se materializa na Taxa Interna de Retorno (TIR) do empreendimento, a
qual se decompde pela amortizacdo dos investimentos realizados (em razdo da
aquisicdo de bens reversiveis, por exemplo) e pela sua remuneracdo (seja pelos
usuarios, ou pelo Poder Publico, nas hipéteses de parceiras publico-privadas); tudo
isso sem que se desrespeite o dever de modicidade tarifaria (previsto no art. 6°, § 1°,
da Lei n° 8.987/1995).

263 MOREIRA, Egon Bokmann. Contratos administrativos de longo prazo, sua invalidagio e a seguranca
juridica. In: Revista de direito administrativo. Lishoa: p. 69, n° 2, 2018.

%4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; FREITAS, Rafael Véras de. A prorrogacdo dos contratos de
concessao de aeroportos. In: Interesse Publico — IP. Belo Horizonte: v. 17, n. 93, p. 152-153, set./out. 2015.
265 O mesmo raciocinio pode ser estendido para os contratos citados pelos novos diplomas, dos quais a concessao

é exemplo.
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A esse cendrio integra-se, ainda, a sua complexidade. Elemento que ndo tem apenas
contornos financeiros, mas envolve o proprio alcance dos seus efeitos. Além de serem contratos
Ccuja estruturacdo econdmica representa um projeto de investimento, as suas implicacdes néo se
restringem ao parceiro publico e ao privado. S&o contratos que geram uma multiplicidade de
interacdes, formando uma rede de relages juridicas que gravitam em torno do ajuste inicial.

Além do vinculo bilateral, formado entre o Poder Publico e o particular — caracterizado
como uma associacao de longo prazo —, o contrato cria, ainda, vinculos multilaterais (é o caso,
por exemplo, da relagdo com utentes ou os ajustes firmados com fornecedores). Os efeitos do
contrato, entdo, se projetam para além da relacdo bilateral, criando outros tantos direitos,
obrigacdes e deveres ndo restritos aqueles que sdo objeto especificamente do ajuste.

Tem-se, assim, mais do que uma relacéo juridica administrativa poligonal ou multipolar,
definida por José Joaquim Gomes Canotilho como rela¢bes nas quais ndo existe um esquema
referencial binario — de um lado o poder publico e de outro o cidaddo ou varios cidaddos com
interesses idénticos — mas um complexo multipolar de interesses diferentes ou até
contrapostos®®®, Na verdade, como bem ilustrado por Egon Bockmann Moreira, esses contratos
de longo prazo sdo melhores representados pela figura do asterisco, em razéo da rede dindmica
de relagdes juridicas que sdo formadas a partir deles?®’.

A complexidade financeira, por sua vez, também é facilmente verificada pelo conjunto
de elementos que sdo considerados, medidos, ponderados, tanto na formulagéo do projeto, como
por aquele que manifesta interesse em contratar com Administragdo. Como ensina Antonio
Martins, séo aspectos econdmicos relevantes a serem considerados pelas partes: (i) o plano de
investimento inicial que pode variar de periodicidade (anual ou plurianual); (ii) o plano de
financiamento, que contenha fontes de fundos; (iii) o plano de exploragdo previsional, no qual
constem proveitos (rendimentos) e os custos (gastos) estimados (como bens a vender, servicos

a prestar, pregos previstos, taxa de inflacdo, quantidades de inputs a consumir e 0S precos,

266 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Relagdes Juridicas Poligonais: ponderagdes ecoldgicas de bens e
controlo judicial preventivo. In: Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente. Lishoa: IDUAL, n° 1, p. 56-
57, jun./1994.

27 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de servigo plblico: inteligéncia da Lei 8.987/1995:
parte geral. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 101. N&o se pode deixar de mencionar que o autor, mesmo
reconhecendo a complexidade dos efeitos do ajuste, aponta que o contrato (no caso, de concessao) em si &
bilateral, envolvendo apenas as partes. S0, portanto, seus efeitos que irdo se espraiar por outras relagdes.
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depreciacgdo de ativos, salarios, taxa de juro e muitas outras); e, ainda, (iv) uma estimativa do
custo do capital utilizado?®®,

Esses fatores refletem como a racionalidade econémica desses contratos difere de
muitos outros firmados pela Administracdo. H4 um verdadeiro abismo entre pensar, modelar e
estruturar um contrato de infraestrutura, e a realizacdo de uma simples compra e venda de
materiais para a Administragdo. Enquanto comprar canetas envolve praticamente uma simples
pesquisa de precos no mercado, conceder a exploracao de uma rodovia requer um planejamento
para o futuro. Trata-se de um investimento que abrange, muito resumidamente, a projecédo da
remuneracao do capital, a avaliagdo de expectativa de retorno, o valor da tarifa (infimo, alias,
perto do investimento inicial), calculo de garantias, sucessivas analises no decorrer da sua
execucdo e a previsdo de um prazo razoavel para obtencdo de retorno e amortizacdo dos
investimentos.

Em decorréncia, também o equilibrio econdmico-financeiro do ajuste possui estrutura
diversa e complexa. Nesses contratos, ndo ha uma relacdo direta entre encargos e retribuicéo, o
equilibrio tem um objetivo para além das partes, visa a “adequada execucdo das obras e
prestacdo de servico contratado” e a “preservagdo do projeto concessiondrio”?°,

Dito isso de uma forma econémica, a complexidade estendida no tempo torna muito
dificil a celebracdo de contratos completos, nos quais as partes possuam todas as informacdes
necessarias, dividam todos os riscos de forma objetiva, segundo aquele que melhor possa
suporta-los, e, ainda, ndo estejam sujeitas a fatores imprevistos (internos ou externos), capazes
de alterar o seu equilibrio inicial.

Os contratos perfeitos, em que o0s contratantes possuam informacgfes livres e
completamente inteligiveis ex ante, a proporcionar uma racionalidade ilimitada do que ird
ocorrer e como se dardo as trocas e as contingéncias ao longo do tempo?”® ndo seriam reais
(pelo menos diante de relagdes de longo prazo). Diversamente, contudo, os ajustes alocam 0s
riscos de forma imperfeita. Como destacam Robert Cooter e Thomas Ullen, seja porque

deliberadamente séo deixadas lacunas (quando os custos dessa previsdo em conjunto com a

28 MARTINS, Antdnio. Project finance e medidas de reequilibrio financeiro: uma nota analitica. In: Revista de
contratos publicos. Coimbra, 2011. n° 8, p. 7-8, mai./ago. 2013.

269 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de longo prazo: a ldgica do seu equilibrio
econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos, equilibrio
econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a l6gica das concessoes e parcerias publico privadas. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 86.

210 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 65.
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improbabilidade de ocorrerem superam aqueles de se permanecer silente), seja porque as partes
realmente ndo previram a possibilidade de o risco se verificar?".

O prdprio contexto de crise econdmica atual da conta da impossibilidade de se buscar a
completude. O contrato de Concessdo do Aeroporto Internacional de Viracopos, por exemplo,
ndo contem previsao de alteracdo abrupta do cenario econémico, tampouco trata de mecanismos
de renegociacdo nessa hipdtese?’?. A crise, contudo, foi um dos fatores que levou a sua
derrocada®”.

Mas nédo apenas as crises representam esse cenario. O dinamismo &, reconhecidamente,
condicgéo essencial da sociedade atual, a rapidez com que se alteram as relagdes, as rupturas
causadas pelos avancos tecnoldgicos e a miriade de riscos a que se esta submetido, tem reflexos
relevantes na completude dos contratos complexos e de longo prazo, tornando-a um ideal
praticamente inatingivel?’4. Ndo é & toa que se fala em sociedade de risco?”®, a deslocar
definitivamente o eixo da certeza para a incerteza nas inimeras formas de relacdo (talvez,

principalmente, as contratuais).

211 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law and economics. 6th ed. Rev. ed. of. Berkeley Law Books. Book 2.
p. 292-293. Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2. Acesso em: 20 AGO. 2018. Os
autores destacam, ainda, a possibilidade de existirem fatores psicolégicos, fatos que as partes ndo queiram
prever por razdes de ordem interna. Essa possibilidade, contudo, ndo se verificaria em contratos
administrativos, razdo pela qual ndo se mencionou no texto. Além disso, os autores deixam claro que nos
contratos perfeitos (para eles irreais) os custos seriam zero, ja que todos os riscos sao internalizados, todas as
informagdes relevantes comunicadas e nenhuma lacuna é deixada para ser preenchida.

272 Tome-se como exemplo a clausula 5.4.3, por meio da qual foi prevista a assuncéo, pela concessionaria, do
risco integral da demanda. N&o h& ddvidas que esse risco, quando mantida a racionalidade da contratagdo, € do
parceiro privado. Ocorre que a extensao que Ihe é conferida pelo contrato pode refletir, na préatica, na sua
inexequibilidade. Foi exatamente o que aconteceu em Viracopos, com a drastica alteracéo da situacéo
econdmica do pais, anteriormente mencionada, e a queda abrupta imprevista da demanda.

213 A crise e a derrocada da concessdo foram enderecadas no Mandado de Seguranga n° 35661, impetrado por
Aeroportos Brasil Viracopos, em tramite no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5446001. Acesso em: 12 dez. 2018.

274 Cabe esclarecer que esse ndo é um fendmeno restrito aos contratos administrativos. Na verdade, se trata de
ponderacdo que ja vem sendo feita no ambito das relagdes privadas, gerando, também nesse campo, a
reformulagéo de paradigmas. A esse respeito se pronunciou Gustavo Tepedino, no prefacio da obra “Contrato
Incompleto”, de autoria da professora Paula Greco Bandeira: “Na sociedade tecnolodgica, caracterizada pelo
intenso frenesi do consumo e da velocidade das comunicagdes, 0 contrato como instrumento de troca se torna
cada vez mais extenso e complexo na tentativa de reducdo de riscos. Tentativa vd, as mais das vezes,
justamente em razdo da majoracao exponencial da lea suscitada pela transformacdo assustadoramente rapida e
globalizada da economia. Neste cenario, as ferramentas tradicionais do direito privado para debelar os dois
maiores riscos do sistema de crédito — o inadimplemento e a insolvéncia — revelam-se infrutiferas em face
das vicissitudes que, imponderaveis em seus efeitos, deslocam a relagdo contratual para o desequilibrio de sua
I6gica econdmica, espécie de zona cinzenta entre fisiologia e a patologia do cumprimento obrigacional. Esse
fendmeno, tipico da contemporaneidade, exige o repensar da dogmatica dos contratos, vez que a higidez do
negacio juridico, zelosamente elaborado, torna-se um minus diante da lancinante preocupagéo com o
desenvolvimento da relag@o dele decorrente, compreendida nesse contexto como gestdo de riscos”.
BANDEIRA, Paulo Greco. Contrato Incompleto. Sdo Paulo: Atlas, 2015. prefacio.

275 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 21-23.
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Esses fatores, entéo, irdo se traduzir na teoria econdémica dos contratos incompletos —
incomplete contract theory?”® —, uma das contribuicdes mais originais e férteis da analise

econdmica para a teoria dos contratos, na constatacao feita por Fernando Aradjo. De acordo

com o professor portugués®’’:

O inacabamento contratual é a resposta pragmatica a um contexto econémico e
juridico eivado de imperfeicGes e incertezas — é o fruto da constatacdo de que talvez
ndo valha a pena alongar as negociacdes quando as resultantes estipulagdes nao
erradicariam ou cobririam eficiente os riscos subsistentes, ou quando elas se
tornassem insusceptiveis de desencadear reacgdes tutelares adequadas. Em termos de
eficiéncia, dir-se-4 que o inacabamento se encara como uma deliberagéo assente numa
ponderacdo de custos, 0s custos do contrato completo, de um acordo em que tivessem
sido levadas em conta, no clausulado final, todas as varidveis que podem ter um
impacto nas condicGes da relacdo entre as partes pela duragéo do acordo.

Imagine-se, por exemplo, um contrato de concessdo para ampliacdo, manutencéo e
exploracdo da infraestrutura aeroportuaria. Pensa-lo como um contrato completo pressuporia,
ao menos, que os precos pudessem refletir todas as informacdes relevantes, que o contrato fosse
imune a toda e qualquer mudanca externa, ou, resumidamente, que a alocagéo de risco original
pudesse dar conta de todas as suas vicissitudes — desde a variacdo de demanda, até a adocao
de medidas regulatérias posteriores que viessem a alterar o modelo concorrencial do setor.

276 A incompletude do contrato é um topico central na microeconomia, o qual vem sendo explorado
recentemente por autores como Oliver Hart, Sanford J. Grossman e John H. Moore cf. GROSSMAN, Sanford
J.; HART, Oliver D. The costs and benefits of ownership: a theory of vertical and lateral integration. In:
Journal of Political Economy. 94, p. 691-719, 1986. e HART, Oliver D.; MOORE, John. Foundations of
Incomplete. In: Review of Economic Studies. 66, p. 15-138, 1999. Oliver Hart — que recebeu o prémio Nobel
da economia, em 2016, por sua contribuicdo a teoria dos contratos — indica que a incompletude contratual ja
era tratada de forma seminal nos estudos de Oliver Williamson. HART, Oliver D. Incomplete contracts and
control. In: American Economic Review. p. 1731, 2017. Essa teoria, por sua vez, capta a ideia de que
contratos reais podem ndo ser precisos e detalhados como tradicionalmente a teoria econdmica entedia.
Registre-se, por fim, que essa teoria é tdo rica e relevante, que poderia ser objeto de uma dissertacao especifica.
Assim, aqui se restringird ao corte desse trabalho, é dizer, a importancia da teoria diante das negociacdes
futuras a serem travadas pela Administracdo contratante diante da incompletude contratual.

211 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 151.

O autor destaca, logo depois, que o inacabamento da teoria é voluntario, é dizer, as partes reconhecem a
necessidade da lacuna. Sem embargo, € possivel que haja um inacabamento voluntario, resultante de assimetria
de informacdo, impossibilidade de supervisdo da conduta das partes por si mesmas ou por terceiros, por
exemplo. Completou, ainda, que o modelo “candnico” da teoria evolui, ficando mais claro que a incompletude
pode decorrer de fatores exdgenos (porque ninguém é dado prever o futuro), fatos enddgenos de inacabamento
deliberado, e até a fatores causas, por falta de mindcia ou sutileza nas previsoes. Esse modelo foi também
enriquecido pelo desenvolvimento de solugfes ex post. Em mecanismos para lidar com a incompletude no
decorrer da execuc¢do contratual, quando verificada.



117

N&o € isso, contudo, o que ocorre na pratica. No contrato de concessdo do Aeroporto
Internacional de Belo Horizonte & BH Airport, ndo foi considerada na estruturagcdo econdémica
do ajuste a concorréncia direta com outro player situado no mesmo mercado geografico. Ndo
obstante, a Agéncia Nacional de Aviacgéo Civil - ANAC editou, em 11 de setembro de 2018, a
Portaria n® 2.829/SAI?’8, por meio da qual autorizou que voos de grande porte fossem operados
no Aeroporto Carlos Drummond de Andrade, conhecido como Aeroporto da Pampulha, em
Belo Horizonte?’®. Passando-se, assim, a admitir a concorréncia direta entre os aeroportos.

No mundo real, portanto, a duracdo estendida no tempo e a complexidade dos ajustes
traz intrinseca a nocdo de incompletude. Ndo h4 um modelo de competicdo perfeita que
assegure estabilidade no decorrer dos anos, tampouco em um ambiente de mercado se esta
imune as mudancas relevantes que irdo afetar a estrutura contratual. A propria tentativa de
prever todas essas contingéncias ex ante traria um custo muito elevado para a Administracao, a
qual poderia, inclusive, inviabilizar a contratacao.

Como explicam Oliver Hart e Jonh Moore?°:

A principal function of a long-term contract is to facilitate trade between two parties
who must make relationship-specific investments. Once the investment have been sunk
and the parties have become locked-in to each other, outside competition will have
little impact on the terms of their trading, and so these must be governed instead by
contractual provision. The difficult task facing the drafters of a contract is to
anticipate and deal appropriately with the many contingencies which may arise
during the course of their trading relationship. Since it may be prohibitively costly to
specify, in a way that can be enforced, the precise actions that each party should take
in every conceivable eventuality, the parties are in practice likely to end up writing a
highly incomplete contract.

278 ANAC - Agéncia Nacional de Aviacgdo Civil. Disponivel em:
http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/portarias/2018/portaria-no-2829-sia-11-09-
2018/@@display-file/arquivo_norma/PA2018-2829.pdf. Acesso em: 10 nov. 2018.

219 Destaca-se, por oportuno, que néo se esta realizando juizo de valor acerca da opgéo regulatéria da ANAC. A
Agéncia, diante de analise sistémica do setor, pode entender necessaria alteracfes regulatérias desse tipo. O
que se estd mostrando, portanto, é que 0s contratos de longo prazo ndo estdo imunes a mudangas, muitas vezes
ndo previstas em seus termos.

280 HART, Oliver D; MOORE, John. Incomplete contracts and renegotiation. In: Econometrica. v. 56, n. 4, p.
755, jul. 1988. No mesmo sentido, assim se pronunciou Benjamin Klein, segundo o qual, “Contracts are
incomplete because there are significant information and measurement costs surrounding most business
transactions. When a large number of possible contingencies exist regarding future events, the use of the fully
contingent complete contract of economic theory is too costly. Transactors uses incomplete contracts in these
circumstances not only to avoid the significant “ink costs” of writing fully contingent contracts, but, more
importantly, because incomplete contracts avoid the wasteful search and negotiation costs that otherwise
would be born by transactors”. KLEIN, Benjamin. The Role of Incomplete Contracts in Self-Enforcing
Relationships. In: The economics of contracts: theories and applications. Eric Brousseau and Jean-Michel
Glachant, eds., Inglaterra: Cambridge University Press, 2002. p. 60. Sobre a defini¢cdo de contrato incompleto
ver também KAPLOW, Louis; SHAVELL, Steven. Fairness versus welfare. Cambridge: Harvard University
Press, 2002. p. 186-187.
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Os custos na elaboragdo de um contrato completo séo, de fato, um dos principais
motivos para, em termos econdmicos, se optar por firmar um contrato incompleto. Mas esse
ndo é o unico fator da incompletude. A literatura identifica, ainda, outras razdes relevantes que
impedem a elaboracdo de um contrato perfeito, notadamente na hipotese de contratos de longo
prazo. Alan Schwartz, por exemplo, ao explicar porque as partes firmam contratos incompletos
elenca, além dos elevados custos, outros fatores, como: (i) a impossibilidade fatica de se prever
todos os eventos futuros; (ii) a racionalidade limitada das partes; e (iii) a assimetria de
informag&o??.

De fato, essas variaveis se mostram relevantes quando da elaboracdo do contrato
administrativo. Isso porque, como regra®?, a formulagdo dos contratos se da pela propria
Administracdo Publica ao elaborar também os termos do Edital licitatorio. Isso significa que,
apesar de ndo se verificarem certos custos de negociacdo/barganha ex ante — pela auséncia de
negociagdo com o particular sobre os termos contratuais —, existem outros custos proprios da
estruturacdo contratual, como aqueles referentes a preparacdo do projeto basico, da alocacdo
objetiva de riscos e da previsdo das eventuais contingéncias a que se submetera o contrato.

Conta-se, ainda, com a possivel situacdo de assimetria de informacdo e racionalidade

limitada, ja que o Poder Publico, apesar de muitas vezes saber o que quer contratar, ndo possui

281 Na interessante constatacdo do autor “In the lawyer’s view, a contract is incomplete when it has a true gap:
for example, the contract is silent respecting the parties’ payoffs if one of them breaches. Economists have not
settled on a definition of incompleteness but agree on a paradigm case: a contract is incomplete when it is
insufficiently state contingent”. SCHWARTZ, Alan. Incomplete contracts. In: The new Palgrave dictionary
of economics and the law. v. 2. Peter Newman. Londres: Macmillan Reference, 1998. p. 277-279. Além das
trés outras fontes de incompletude apontadas, Alan Schwartz cita, ainda, a incompletude decorrente do custo
de se comprovar perante terceiros (como os Tribunais) uma informac&o, ainda que detida pelas partes — seria,
segundo o autor, enforcement cost. Como se trata de mais um custo, deixamos de citar dentre os pontos acima,
ndo obstante o autor fazer a distingao entre esses e 0s custos de transacdo. Na literatura nacional, também sdo
identificadas varias fontes da incompletude contratual. Nesse sentido, sdo 0s ensinamentos de Armando
Castelar Pinheiro: “Ha varias razdes para se redigir contratos incompletos: por exemplo, a dificuldade de
prever todas as futuras contingéncias, a complexidade de especificar por escrito todas as regras que
prevalecerdo para cada contingéncia que se possa prever, e a dificuldade de se observar e verificar a ocorréncia
de muitas contingéncias, para que se possa determinar se as a¢fes contratualmente previstas devem ser
colocadas em prética. E racional, pois, ndo ter contratos completos, ainda que haja riscos em deixar um
contrato muito em aberto”. PINHEIRO, Armando Castelar. Seguranca Juridica, crescimento e exportagdes. In:
Revista do IPEA. 2005. Disponivel em: http://www.en.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/TDs/-
td_1125.pdf. Acesso em: 15 DEZ. 2017.

282 A ressalva feita no texto envolve a possibilidade de o particular participar da estruturacdo dessas parcerias por
meio do Procedimento de Manifestacdo de Interesse, por meio do qual viabiliza-se o adequado relacionamento
entre a Administrag8o e o particular para que possam ser melhor formulados os projetos e, a0 mesmo tempo,
afastando-se a captura dos 6rgdos. O procedimento ja era previsto pelo art. 21 da Lei n°® 8.987/1995, tendo sido
repetido também pela Lei n° 11.079/2004. Com o advento da Lei n® 11.922/2009, autorizou-se que os Poderes
Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios estabelecessem “normas para regular
procedimento administrativo, visando a estimular a iniciativa privada a apresentar, por sua conta e risco,
estudos e projetos relativos a concessédo de servigos publicos, concessdo de obra publica ou parceria publico-
privada”.
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a expertise necessaria e nem as informac6es suficientes sobre o objeto do contrato que ira
formular?®,

Especialmente em termos de contratos publicos, além das causas ja mencionadas, outro
fator de incompletude se mostra determinante. Trata-se do inacabamento contratual que seja
capaz de lidar com a mutabilidade regulatoria. Para além de representarem uma parceria entre
0 Poder Publico e o particular com uma finalidade especifica, os contratos de longo prazo,
especialmente os que envolvem infraestrutura, possuem também uma funcéo regulatéria®®. E
dizer, trazem em sua estruturacao as condutas dos agentes e a forma de execucao das obrigacoes
de modo a refletir a opgéo regulatdria que se pretende para o setor?s,

N&o obstante tais previsdes representem, ao menos inicialmente, estabilidade para o
investimento®®, fato é que as opcdes feitas hoje, ndo se cristalizario (e nem poderiam se
cristalizar) ao longo de todos os anos do contrato, notadamente em uma sociedade que se
caracteriza pela rapidez e certeza da mudanca. Serd, entdo, preciso saber lidar com contratos,

cujos termos ndo previam determinadas alteragBes regulatdrias que, fatalmente, irdo ocorrer?®’.

283 Esse fator sera explorado na secdo seguinte desse capitulo.

284 No se pode deixar de mencionar a constatacéo feita por Pedro Costa Gongalves acerca do potencial
regulatdrio das concessdes (de servigos ou de infraestruturas). De acordo com o professor portugués,
reconhecer a funcédo regulatéria a esses contratos, em termos de estabelecimento de regras sobre o
comportamento das empresas em determinados mercados, ndo constitui uma novidade, “ndo representa mais
do que um novo nome para uma velha realidade”. Ainda assim, o autor destaca que a opgao pela concessao
como contrato regulatorio enfatiza tanto uma estratégia regulatéria por meio do consenso — que assegura a
confianca e admite, no caso de alteragdo regulatoria, a prote¢do do equilibrio econémico financeiro —, como o
reconhecimento de se tratar de um contrato sobre o exercicio do poder publico. GONGCALVES, Pedro Antonio
P. Regulacdo Administrativa e contrato. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia.
MIRANDA, Jorge (Coord.). Coimbra: Coimbra Editora, v. Il, 987-1023. p. 1021-1022, 2010.

285 Ao tratar dos contratos que envolvem a prestacdo de servigos publicos e a regulagdo que representam, assim
se manifestou Hugh Collins: “The government presents itself as a costumer for services to be provided through
a contract, but in reality it chooses merely to provide those services to the public through an agent, the
external contractor. But in creating a market to supply the public service the government uses the device of
standard contractual terms to regulate how the markets operate”. COLLINS, Hugh. Regulating contracts.
Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 305. cabe destacar, que a regulacdo por contrato ndo exclui a
regulacdo feita pelas Agéncias reguladoras, a qual podera, também, ter impactos contratuais.

286 De acordo com Flavio Amaral Garcia, ao enfrentar o tema da regulagdo por contratos, “a contratualizagdo da
regulacdo pode ser uma estratégia garantidora de maior seguranca juridica para os investidores mormente em
paises em desenvolvimento, pois estes sdo, em tese, propensos a fluxos de instabilidade politica e econdmica.
Por sua vez, com a contratualizacdo, incorporam-se direitos e obrigacfes para ambos 0s contratantes sob o
manto do ato juridico perfeito, o que pode tornar mais tormentosas adequac@es que decorram da flexibilidade e
mutabilidade inerentes a esses arranjos contratuais duradouros”. GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade e a
incompletude na regulacéo por contrato e a fungdo integrativa das Agéncias. Revista de Contratos Publicos —
RCP. Belo Horizonte: a. 3, n. 5. p. 59-83, mar./ago. 2014. p. 62. Importante destacar, todavia, como defendido
no texto acima, que essa estabilidade néo pode confundir-se com imutabilidade. E dizer, ainda que a
contratualizacdo de opgoes regulatdrias sejam, de fato, fatores de estabilizagdo e atragdo de investimentos, a
possibilidade de alteracdo dessas escolhas também deve ser considerada. O contrato, portanto, ndo podera
petrificar a opgéo inicial. E preciso saber, por isso, lidar com essas alteragdes, como se vera no decorrer desse
topico, o que tem ligagdo direta com os contratos incompletos.

287 Alias, linhas acima foram destacados dois exemplos dessa incompletude. A primeira foi o caso dos Portos
Publicos que passaram a concorrer diretamente com os Terminais de Uso Privado e a segunda a admisséo de
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Dai a importancia de se utilizar, também em ambito pablico, das consideracGes econdémicas
acerca dos contratos incompletos.

Sob essa perspectiva, alias, uma indagacédo surge: até que ponto a Administracdo deve
tentar prever ex ante o futuro incerto ou, em outros termos, até que ponto essa incompletude é
admissivel? A pergunta é relevante por trazer uma perspectiva eficiente para a aceitagdo da
incompletude na formacdo do contrato publico.

Porque, veja-se, ndo se trata de admitir um inacabamento do contrato resultante de uma
insuficiente ou irregular alocagdo de riscos?®®. Como seria o caso dos contratos complexos e de
longo prazo nos quais a distribuicdo de riscos € feita de forma genérica ou despreocupada,
fundamentada em riscos ordinarios e extraordinarios, conforme teoria das aleas, e refletida em
disposicdes genéricas como: “os riscos nao alocados expressamente ao Poder Concedente serdo
suportados pelo parceiro privado”?®,

A incompletude nesses casos, como bem destacou Fernando Vernalha Guimaraes, leva
a resultados negativos para a prépria Administracdo, gerando, inclusive, “distor¢es no
resultado da licitagdo”?%. Isso porque, por um lado, verifica-se prejuizo para a comparabilidade
entre as propostas, elevando-se o custo do objeto contratado, e, por outro, se admitiria
comportamento oportunista de licitantes, que podem n&o ter capacidade para desenvolver o
objeto contratado e vao se valer de futuras renegociagfes. A incompletude, assim, seria

ineficiente.

uma possivel concorréncia entre aeroportos do mesmo mercado geografico. Ambos exemplos de opgdes
regulatérias com impactos em contratos publicos.

288 A interpretacdo estritamente juridica da incompletude, alias, pode adquirir esse viés negativo, de um contrato
mal formulado pelas partes.

289 A critica a transferéncia total de riscos ao contratado e a utilizacéo da teoria das aleas em contratos como os
de concessédo pode ser verificada em PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servigo
publico. Belo Horizonte: Editora Férum, 2006. p. 101-133. De acordo com o autor, a doutrina tradicional se
contradiz ao transferir todos os riscos da concessdo para o contratado, mas ao mesmo tempo admitir a
utilizacdo da teoria das éleas, pela qual o Poder Concedente se responsabilizaria pelos fatos extraordinarios. Na
interessante constatacdo de Perez, ambas as solu¢des seriam ineficientes. A uma, porque a alocacdo genérica
em desfavor do particular é precificada, o que resulta em perda para a Administracdo. Por outro lado, a teoria
das aleas seria favoravel ao particular e desfavoravel ao Poder Publico, uma vez que diversamente do que
ocorre nas parcerias privadas, nas quais, diante de riscos imprevisiveis havera uma divisao de
responsabilidades/custos, no caso da alea extraordinaria, esta é assumida integralmente pelo concedente.
Diante disso, o autor preconiza a necessidade de “uma explicag@o mais criteriosa e minudente sobre os riscos
mais frequentes nas concessdes e como, em cada caso, pode se dar o arranjo contratual de sua prevengéo e de
sua divisdo, tudo com vistas voltadas a uma maior economicidade da contratagdo”.

2% GUIMARAES. Fernando Vernalha. O equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes e PPPs: formagao e
metodologia para a recomposic¢do. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos,
equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessdes e parcerias publico-
privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 92-93.
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Diversamente, o inacabamento contratual que se quer ver reconhecido para a
contratacdo publica é aquele justificado por trés fatores economicamente relevantes: custos,
flexibilidade e possibilidade de renegociacdo. E dizer, se o contrato é incompleto pelos vultosos
gastos com sua elaboragdo, como meio de reconhecer-lhe flexibilidade para mudanca e como
forma de admitir futuras negociacdes, é possivel verificar, pelo menos a principio, eficiéncia
em suas lacunas.

O custo (de transagi0)?°* envolvido na estruturacio de um contrato complexo e de longo
prazo, talvez seja o elemento mais facilmente verificavel em termos de justificativa para a
incompletude contratual. Quando da elaboragéo do ajuste, fatalmente a Administragéo néo tem
como exercer um juizo de futurologia acerca de todas as contingéncias pelas quais passara a
relacdo, e tampouco detém todas as informacdes necessarias acerca do objeto contratado a ponto
de formular um contrato completo. Lacunas, portanto, existirdo.

Esse inacabamento, contudo, tem um limite. E esse limite é estabelecido por uma anélise
objetiva dos custos e beneficios envolvidos tanto na previsdo, como no siléncio acerca da

292 A Administracéo, entdo, promovera um trade-off entre o

alocacdo dos ricos da contratacao
grau de completude e os custos para alcancga-la, buscando ndo uma completude total, mas o que
Fernando Aradjo considerou como um acabamento contratual optimo®®:,

Nesse cenario, se 0s custos para a previsao e a alocagdo de determinado risco superam
os beneficios dessa busca pela completude, ndo ha razdo para que a Administragdo insista em
detalhar a eventual contingéncia. Tal utilizacdo de recursos publicos (ndo sé monetarios, mas
de pessoal e de tempo) seria ineficiente. Por outro lado, o siléncio também tem um custo. Deixar
de dispor sobre riscos eficientemente identificaveis se traduzird em precificacdo das ofertas.

Nas precisas licdes de Marcal Justen Filho, quando ha incerteza sobre 0s custos
necessarios a efetiva obtencdo dos beneficios pretendidos pelo empresario, estes se traduzem

em custos de transacdo, o que significa que o empresario transfere para o preco as incertezas e

291 Os custos envolvidos na contratacéo, os quais podem ser identificados como custos de transagdo, serdo
enfrentados de forma mais detida no item 2.3 dessa dissertacdo, porquanto tem relagcdo com as escolhas
eficientes da Administracéo.

292 No mesmo sentido s&o as licdes de Marcos Augusto Perez: “o administrador publico, ao realizar uma
concessdo, deve planeja-la criteriosamente, estudando a sua viabilidade econdmica e buscando alternativas que
efetivem o interesse publico (geralmente relacionado a implementagdo de um projeto de financiamento para a
criacdo, manutencdo, ampliacdo ou modernizacdo de um servigo publico) e que, a0 mesmo tempo, repartam de
forma razoavel, baseada em uma andlise de custo e beneficio, os encargos e riscos do empreendimento
concessorio”. PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servico publico. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2006. p. 132.

293 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 151.
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insegurancas que entranham na sua atividade®®*. A mesma constatacdo foi feita por Patrick

Bajari, Stephanie Houghton e Steven Tadelis, que, ao avaliar os impactos da incompletude em

procedimentos licitatorios constataram a precificacdo por parte dos licitantes?®:

First, the buyer must spend resources to translate operational needs into well defined
and communicable specifications. Second, needs for adaptations and changes often
result from inadequate designs and specifications, changes in the external
environment, or more generally, the extent to which the initial contract is incomplete.
(...) Despite the prevalence of incomplete contracts, their effect on procurement in
general, and on adaptation costs in particular are ignored almost without exception
in both the theoretical and empirical auction literatures. (...) Our analysis suggests
that adaptation costs are large, imposing significant extra costs on public
procurement. (...) bidders must anticipate ex post changes and try to include any

adaptation costs in their bids.

N&o por outro motivo, a proposta desse trabalho envolve um acabamento contratual

6timo, ou mesmo uma incompletude estrutural, que se verifica naquela margem de incerteza

gerada pela impossibilidade fisica ou econdémica de se prever todas as variaveis e aloca-las de

forma eficiente.

Né&o sdo, todavia, apenas consideracdes acerca de custos que a incompletude contratual,

em termos econdmicos, pode auxiliar no desenvolvimento de outra perspectiva para 0s

contratos publicos. Como ja adiantado acima, admitir a incompletude significa, ainda, conferir

certa flexibilidade aos contratos de longo prazo, dotando-os de capacidade de aprendizagem?®®

para a manutencdo de sua perenidade.

294 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de servico publico. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p.
78.

2% BAJARI Patrick; HOUGHTON, Stephanie; TADELIS, Steven. Bidding for Incomplete Contracts: An
Empirical Analysis of Adaptation Costs. In: The American Economic Review. v. 104, n. 4, p. 1288-1289, abr
2014.

2% Essa expressdo foi utilizada por José Joaquim Gomes Canotilho para demonstrar que as normas
constitucionais sdo dotadas de uma capacidade de aprender e captar as mudancas da realidade de modo a se
adaptar. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1125. Da mesma forma deveria acontecer com as disposi¢des dos contratos de
longo prazo, as quais ndo ficam imunes a pequenas e grandes mudancas, e como tal deveriam se adaptar as
constantes mutacg@es. Utilizando-se exatamente dessa expressdo, assim esclareceu Egon Bockmann Moreira:
“Como em todos os textos normativos, sua verdadeira compreensdo s6 ocorre ao confronta-lo com os eventos
da vida, num processo de constante desenvolvimento. Talvez por isso fosse mais adequado falar em
‘construgdo contratual’ que propriamente de ‘interpretagdo contratual’. Aqui surge a capacidade de
aprendizagem dos contratos de concessao, a renovar sua compreensdo em face dos desafios que a realidade
constantemente lhe apresenta”. MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessoes de servigo publico:
inteligéncia da Lei 8.987/1995: parte geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 57.
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Essa perspectiva, aliés, vai de encontro com a ideia inicial e intuitiva de que o contrato
seria estavel se previsse todas as variaveis e contingéncias futuras e se mantivesse imutavel por
todos os longos anos da relacdo. A primeira premissa, da completude, ja foi afastada, é preciso
aceitar o inacabamento contratual como fator de eficiéncia. A segunda premissa, a
imutabilidade, tampouco se sustenta, ja que é a incompletude que assegura a flexibilidade
necessaria para a mudanca.

Veja-se que a propria teoria dos contratos administrativos de longo prazo®®’

, € aqui
tomamos como exemplo as concessdes, foram se desenvolvendo em torno da ideia de se
assegurar a Administracdo certa margem de mudanca para adaptacdo do contrato ao interesse
publico cambiante. Maria Jodo Estorninho, por exemplo, narra que o vapor e a eletricidade em
substituicdo ao transporte urbano de tracdo animal e a iluminacdo publica a gas, levaram ao
desenvolvimento de um contrato diferente do privado que fosse capaz de lidar com as mudancas
e permitir a exigéncia de adequagéo do servico concedido?®,

Conquanto essa nogéo tenha ficado esquecida por um tempo e a imutabilidade tenha
passado a ser 0 norte da interpretacdo contratual, o contexto atual demanda a possibilidade de
alteracdo ex post desses ajustes, inclusive de forma célere. Inovacdes tecnoldgicas, cambiantes
necessidades e interesses da populacdo tornam a flexibilidade uma caracteristica a ser
perseguida nos contratos publicos.

Alias, a mutabilidade regulatéria, acima destacada como fonte da incompletude das
contratacBes publicas, a exigir uma adequacdo sistémica constante, também tem como
consequéncia a necessidade de se reconhecer essa margem de mudanca. Nas precisas palavras

de Egon Bockmann Moreira?®:

Na atualidade, para ser estavel e perene, é necessario ser mutavel. A regulacdo
normativa ndo tem o atributo de prever o futuro, nem tampouco de o submeter ao
Direito. Por isso que a certeza da mudanga é uma premissa da seguranca. O que se
torna ainda mais evidente no campo da regulacdo dos contratos publicos (sobretudo
os de longo prazo, como as concessdes e as parcerias publico-privadas). No campo
dos servicos publicos, a mutabilidade é a mais decisiva das Leis de Rolland, pois é ela
que se presta a assegurar a igualdade e a continuidade. (...) Diante de tais diferencas,
torna-se claro que as variantes do contrato de concessao (endogenas ou exogenas) e
respectivo mercado podem impor a necessidade de alteracdo da regulacdo e implicar
a mudanga na conduta dos agentes ou do proprio contrato de concessdo de servico
publico. Pode-se tomar necessario alterar o0 momento ou a forma de execucdo das

297 ¢f. capitulo 1.

2% ESTORNINHO, Maria Jodo. Direito Europeu dos Contratos Publicos: um olhar portugués. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 130-131.

2% MOREIRA, Egon Bockmann. Agéncias administrativas, contratos de servigos publicos e mutabilidade
regulatéria. In: Revista de Direito Piblico da Economia. Belo Horizonte: v. 7, n. 25, p. 101-111, jan. 2009.
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obrigacdes; prorrogar ou diminuir o tempo do contrato ou do objeto da contratacéo;
incorporar ou excluir servicos, especialmente diante da evolugdo tecnoldgica, etc.

A incompletude, portanto, pode ser estrategicamente desejada como forma de se
assegurar flexibilidade para as mudancas que irdo ocorrer ao longo do tempo. Dessa
constatacdo, por sua vez, decorre o terceiro fator da incompletude, a possibilidade de
renegociacdo das clausulas contratuais. E se as duas primeiras causas de inacabamento —
custos e flexibilidade — transitam entre a fase pré e pés-contratual, a questdo de como lidar
com as mudancas futuras é uma preocupacao ex post.

Nesse ponto, a questdo se desloca da anélise do que deve ser eficientemente previsto,
para a alocacdo residual de decisdes. A pergunta, que surgiu dos trabalhos desenvolvidos
inicialmente por Oliver Hart e Sanford J. Grossman®® (depois desenvolvidos pelo primeiro),
recai sobre quem tem condicdes de decidir diante da lacuna que se verifica no transcurso do

contrato. Como explica o proprio Oliver Hart3%:

Actual contracts are not like this, as lawyers have realized for a long time. They are
poorly worded, ambiguous, and leave out important things. They are incomplete. At
some stage, Grossman and | realized that a critical question that arises with an
incomplete contract is, who has the right to decide about the missing things? We
called this right the residual control or decision right. The question is, who has it?

A questdo da incompletude, portanto, também tera impactos na alocacdo de decisGes
futuras. Se o contrato possui lacunas, quem ira decidir sobre elas? Esse ponto traduz bem o que
ja foi defendido nesse trabalho: o contrato ndo é um fim em si mesmo, ndo devem se manter
cristalizados para durarem. Muito pelo contrério, precisam sofrer mutagdes para se manterem
ativos. Apenas no decorrer da sua execucdo, diante das diversas vicissitudes, € que 0s contratos
mostrardo suas lacunas, quando, entdo, sera preciso lidar com elas.

Como se vera mais detidamente adiante®°?, o professor Oliver Hart em conjunto com

Jonh Moore, entendeu que a decis&o posterior tem a ver com propriedade. E dizer, preenche a

300 GROSSMAN, Sanford J.; HART, Oliver D. The costs and benefits of ownership: a theory of vertical and
lateral integration. In: Journal of Political Economy. 94, p. 691-719, 1986.

301 HART, Oliver D. Incomplete contracts and control. In: American Economic Review. p. 1732, 2017.

%02 Cf, item 2.4.
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lacuna aquele que detém o asset®®3. Em termos de contratos publicos, contudo, notadamente no
Direito Administrativo brasileiro, essa divisdo com base na propriedade ganha contornos
especiais e a linha entre quem tem ou nédo poder de decisao é mais clara. Basicamente, a escolha
fica por conta da Administracao.

Por ora, todavia, para os fins do presente ponto, o que precisa ficar claro é exatamente
o fato de que: os contratos complexos e de longo prazo sdo incompletos, e como tal precisam
ser flexiveis para admitir mudancas. No exercicio dessa mutabilidade, por sua vez, a

Administracdo precisa comecar a levar em conta 0s custos e resultados de suas escolhas.

2.3. Escolhas publicas eficientes: a avaliacdo dos custos de transacédo e resultados

Ainda que as ponderacfes acima possam implicar em certas peculiaridades a aplicacao
da teoria econdmica ao Direito Administrativo, fato é que muitos de seus preceitos podem
auxiliar a Administracdo em termos de estruturacdo, interpretacdo e regulacdo dos contratos
publicos®™. A atuacio publica eficiente talvez seja a vertente mais relevante da relagdo entre
direito e economia.

Se a premissa estabelecida nesse trabalho é o reconhecimento de contratos incompletos
e mutaveis, cujas alteraces podem ser implementadas por atos unilaterais da Administracao ou
por meio da negociacdo entre as partes, a analise dos custos e resultado dessa escolha traduzem
uma atuacéo eficiente da Administracdo e um caminho a ser seguido.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, ja que, dentro da prépria literatura econdmica, a

eficiéncia pode ser identificada de formas diversas®®, o que se pretende, nos estreitos limites

38 HART, Oliver; MOORE, John. Property Rights and the Nature of the Firm. Journal of Political Economy.
98, p. 1119-1158, 1990.

304 Como bem identificou Flavio Amaral Garcia: “a influéncia dos novos modos de agir do Estado Regulador
contemporaneo e de um Direito Administrativo auspiciosamente renovado por valores e principios que o
distanciam dos padrdes absolutos de hierarquia, imperatividade e unilateralidade de tradi¢do francesa e
construidos a partir da jurisprudéncia do Conseil d Etat, aliada a absor¢ao de conceitos e teorias advindas da
Economic Analysis of law, produz importantes repercussdes e consequéncias na forma como esses contratos
administrativos, designadamente as concessdes e parcerias publico-privadas, sdo estruturados, interpretados e
regulados”. GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade e a incompletude na regulagéo por contrato e a fungéo
integrativa das Agéncias. Revista de Contratos Publicos — RCP. Belo Horizonte: a. 3, n. 5. p. 59-83,
mar./ago. 2014. p. 59.

305 Como explica, Robert Cooter e Thomas Ulen, a eficiéncia pode ser, por exemplo, alocativa (identificada
como a eficiéncia de Pareto). Uma situacao é considerada eficiente se nao for possivel muda-la para melhorar a
situacdo de uma pessoa sem piorar a situacao de outra. Existe, também, a eficiéncia produtiva, que se verifica a
situacdo do méaximo da producéo, com custos minimos, ou quando ndo é possivel produzir mais bens
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desse trabalho, € introduzir as decisbes administrativas uma avaliacdo objetiva por meio do
instrumental fornecido pela teoria econdmica. Assim, como ja se destacou anteriormente, além
de formalizar a escolha estatal com base no interesse publico relevante, a Administracdo tera
que justificar esse interesse, considerando, por exemplo, custos (como os de oportunidade,

tempo e de informac&o) e as consequéncias praticas da sua opg&o3%.

2.3.1. Custos de transacéo

Nas precisas palavras de Oliver Hart, ao tratar da analise econdbmica em contratos
publicos, “perhaps the most valuable lesson of analysis is that it suggests that the public-private
choice should be seen as a matter of efficiency not ideology”3"”.

A nocdo de recursos escassos ganha, aqui, uma importante participagdo. Se a
Administracdo detivesse recursos ilimitados para suprir caréncias praticamente infinitas, ndo se
estaria discutindo uma forma de racionalizar a escolha publica. Nao importaria, assim, qual a
justificativa adotada, ja que ndo haveria um trade-off entre o que se iria fazer e o que se deixaria
de fazer, tudo seria realizado e todos seriam atendidos.

Esse mundo de recursos ilimitados, contudo, estd longe de existir. Quando a
Administracdo opta por construir um hospital, por exemplo, invariavelmente deixara de investir

308

em outra area, também relevante. As escolhas tragicas®°, como muitas vezes sdo chamadas,

configuram o dia-a-dia da Administraco Publica®®.

utilizando os mesmos custos de producdo (a relagdo dos fatores de producdo e a quantidade de bens
produzidos). COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law and economics. 6th ed. Rev. ed. of. Berkeley Law
Books. Book 2. p. 14. Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2. Acesso em: 20 AGO. 2018.
Para o estudo que se pretende nesta dissertacdo, todavia, ndo é necessario o aprofundamento das diversas
possibilidades de definicdo do conceito de eficiéncia no &mbito da literatura econdmica.

306 Importante destacar que o exercicio feito nesse item envolve a tomada de decisGes que terdo impactos
significativos envolvendo contratos complexos de longo prazo. Isso porque, fazer uma andlise detalhada de
custos e beneficios das escolhas publicas envolvendo pequenas dimensdes e pouco impacto seria também
antiecondmico.

307 HART, Oliver D. Incomplete contracts and control. In: American Economic Review. p. 1741, 2017.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Vasco Rodrigues, para quem “Saber o que ¢ melhor &,
evidentemente, uma questdo controversa: todos podemos ter opinides pessoais sobre aqueles assuntos. A
economia tem procurado instrumentos tedricos que Ihe permitam responder a essas questdes, de forma
positiva”. RODRIGUES, Vasco. Anélise econémica do direito: uma introducdo. 22 ed. Coimbra: Almedina,
2016. p. 24.

308 Sobre os papéis da moralidade e economia na tomada de decisdes tragicas decorrente da alocagdo de recursos
escassos, cf. CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choice: the conflicts society confronts in the
allocation of tragically scare resources. New York: W. W. Norton & Company, 1978.

309 Allias, lidar com a finitude dos recursos corresponde a atividade diaria das pessoas em geral. A diferenca para
a atividade estatal esta no fato de que os recursos limitados sdo publicos e as finalidades também, dando-se,
assim, uma relevante conotacado a escolha.
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As mesmas escolhas também sio feitas no decorrer das relagdes contratuais. E dizer, se
o0 Poder Publico optou por decretar a caducidade de um empreendimento — como ocorreu com
a concessdo do trecho rodoviario compreendido entre Anapolis/GO (BR-060) até Alianca do
Tocantins/TO (TO-070)%° — deixou, por outro lado, de renegociar o contrato, seja por meio
do reequilibrio, seja pela relicitagdo. Mas qual foi o custo dessa escolha?

As escolhas, de fato, envolvem custos, ndo so financeiros, mas também de tempo, de
oportunidade e até mesmo de informacéo. A formalizacgéo eficiente da escolha publica, por sua
vez, ird compreender todas essas facetas, as quais serdo avaliadas ndo s6 no momento da
contratacdo, mas principalmente no decorrer da execugéo contratual.

Como explica Fernando Aratijo®!, uma escolha é racional quando se centra em uma
comparacdo subjetiva, mas desapaixonada, de custos e beneficios implicados nas varias
alternativas abertas a opcdo. Assim, entre decretar a caducidade e relicitar, além da
conformagdo legal das hipoteses, a Administragdo contratante precisaria demonstrar que o
resultado decorreu de uma comparacao dessas variaveis e que delas, entdo, extraiu o resultado
que maximizasse o interesse perseguido®?,

Em que pese a andlise juridica muitas vezes ignorar a existéncia de impactos financeiros
desse juizo, conformando-se com a adequacdo legal da medida administrativa, fato é que existe
uma conta a ser paga ao final de cada escolha. Como se tera oportunidade de verificar no
préximo capitulo, a decretacdo da caducidade, por exemplo, envolve 0s custos de assunc¢do do
objeto concedido e de uma nova licitacdo. A relicitacdo, por sua vez, mesmo envolvendo os
gastos com uma nova licitacdo, ndo transfere a Administracdo os custos do servico/obra
concedidos®®. A diferenca entre os ganhos e as perdas financeiras, portanto, podem ser
decisivos para a opgéo daquele que tem o dever de gerir recursos escassos.

310 Conforme Processo Administrativo n® 50500.215568-2016 da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT.

311 ARAUJO, Fernando. Introducéo a economia. v. I. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 55.

312 Ao tratar da analise de custos e beneficios, W. Kip Viscusi, Joseph E. Harrington Jr. e John M. Vernon
alertam (no ambito da aplicacdo legislativa) para o fato de que, na prética, é impossivel que o resultado da
ponderacdo maximize/melhore a situacdo de todas as pessoas, ainda assim, o fato de levar a uma melhora de
grande parte justifica a sua utilizacdo .Em termos contratuais, ainda que ndo se chegue na solucdo perfeita, fato
é que a andlise de custos e beneficios traz parametros para a solugdo administrativa. VISCUSI, W. Kip,
HARRINGTON JR, Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and antitrust. 4th ed. Londres:
MIT, 2005.p. 30-33. Para uma visao critica da utilizagdo de custos e beneficios como ferramenta
governamental e de escolhas cf. ADLER, Matthew D.; POSNER, Eric A. (Org.). Cost-benefit analysis: legal,
economic, and philosophical perspectives. Chicago: University of Chicago Press, 2001.

313 0 exemplo reduziu a complexidade do tema para fins ilustrativos. A relicitagdo, por exemplo, apesar de néo
repassar 0s custos do servigo ou obra para a Administracdo, pode aumentar os custos de posteriores contratacéo
pelo incremento da chance de os contratados se valerem de comportamentos oportunistas (conceito que sera
enfrentado a seguir). E dizer, particulares sem condigdes de assumir o objeto, podem ser tentados a participar
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A preocupacdo com os custos financeiros das escolhas publicas levou os autores
portugueses Pedro Matias Pereira e Jodo Soares Franco a apontarem astutamente para a
existéncia de um interesse publico financeiro. A deixar claro que, hoje, as decisdes
administrativas e a propria mencao a principios publicos requerem uma motivacdo qualificada,

0s autores assim se pronunciaram34:

O alargamento das, digamos assim, preocupacdes comunitarias na contratacdo publica
tem sido, em tempos recentes marcado por uma ténica até agora pouco relevante: a da
consideracdo do best value for Money, i.e., da utilizacdo dos dinheiros publicos (num
tempo em que eles sdo cada vez mais escassos) para a obtencdo do maior e melhor
valor possivel para as entidades adjudicantes.

(--.)

Este poderé ser um sinal de que a contratacdo publica passara a levar em conta o
“interesse publico financeiro”, presente em qualquer contrato pablico, ou seja, o dever
de, por aplicacdo das regras da contratacdo publica, se fazerem bons negdcios (do
ponto de vista financeiro).

O custo, contudo, néo se restringe ao preco do objeto contratado — nao reside apenas
no valor da estrada ou da ponte cuja construcdo fora ajustada —, a teoria econdmica da conta
de outros importantes fatores a serem considerados quando da escolha dos agentes. Surge,
assim, a nocdo de custos de transacao, cujo trabalho inicial desenvolvido por Ronald Coase, em
The nature of the firm3®, foi essencial para o seu desenvolvimento.

De acordo com o autor, além do preco do produto, os custos de uma transacao
envolveriam, ainda, os custos para formular um contrato, de obter as informacdes, conduzir

negociacdes, resolver possiveis conflitos, dentre outros. Esses custos, por sua vez, seriam

de licitacGes, pelo fato de, posteriormente, poderem devolver o objeto licitado, caso ndo verificado o retorno
esperado.

314 PEREIRA, Pedro Matias; FRANCO, Jodo Soares. A adjudicacdo de contratos pUblicos em contexto de crise.
In: Revista de Contratos Publicos. Coimbra. n° 5, p. 155-156, maio/ago. 2012. Nesse ponto, também sdo
interessantes as constatacdes feitas por Miguel Assis Raimundo, ao tratar da eficiéncia em ambito publico.
Apesar de o autor separar, em classificagcdes diversas, eficiéncia e economia na afetacdo dos recursos, entende
a necessidade de utilizagdo de ambos no ambito publicos. Segundo o autor “entendendo a eficiéncia sobretudo
como um principio ligado a forma de actuar, ao procedimento, preconizando um modo de agdo que consiga 0s
objetivos que se propde da forma mais agil e aplicando 0 minimo de recursos possivel, e reservando
consideracOes de economia (ou value for Money, ou best value) para o juizo que deve presidir a aplicacdo dos
recursos as utilidades que se pretende obter por contrato: deve obter-lhe o melhor negécio possivel para os
fundos publicos”. RAIMUNDO, Miguel Assis. 1980. A formacéo dos contratos publicos: uma concorréncia
ajustada ao interesse publico. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 381.

315 COASE, Ronald H. The Nature of the Firm. In: Economica. v. 4. p. 386-405, nov. 1937. No caso especifico
desse trabalho, o autor pretendia responder a duas dividas: a razdo pela qual as firmas existem e qual o
tamanho delas. J4 em The problem of social cost, o autor estende a analise para a governanca e organizacgao da
firma. COASE, Ronald H. The problem of social cost. In: The economic structure of the law: the collected
economic essays of Richard A. Posner; Francesco Parisi. Cheltenham Edward Elgar. 2000. p. 433-476. Desses
trabalhos iniciais, a no¢do de custos de transagdo se estendeu para outros campos, como o contratual, de forma
a auxiliar como método de decisdo objetiva.
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ponderados pela firma, como forma de promover a escolha entre recorrer a0 mercado ou
produzir.

Da mesma forma, essa ponderacéo pode ser feita em ambito contratual. Além dos custos
financeiros naturais do ajuste, outros custos precisam ser avaliados na equagdo econdmica da
escolha. Existem, assim, custos ex ante e ex post, como o0s de oportunidade, tempo, informacéo,
negociacdo, elaboracdo do contrato (especialmente os complexos e de longo prazo), de
cumprimento defeituoso ou até mesmo de litigancia. A Administracdo contratante, entdo, tanto
como qualquer outro, deve ter em conta “os custos de transagdo como unidade de medida para
a ponderacédo dos méritos relativos dessas opgdes’>Le.

Esse exercicio de comparacdo pode mesmo levar o Poder Publico a adotar, por exemplo,
uma de suas prerrogativas em detrimento de uma solucdo negociada. Como ja se teve
oportunidade de afirmar, a aproximacdo com a teoria econdmica ndo afasta o regime
diferenciado ao qual esta submetido o Poder Publico. Desde que haja uma justificativa objetiva,
para além de interesses genéricos, baseada nos custos envolvidos e nos resultados a serem
alcancados, nada impede que sejam 0s proprios custos de transacdo a justificativa para uma
solucdo impositiva®!’.

Nesse exercicio de comparacao entre as possiveis solu¢des contratuais a serem tomadas,
a avaliagdo do custo de oportunidade®!® ¢ de grande valia. Isso porque, para toda op¢do que a
Administracdo faz, havia outra(s) que ela poderia ter adotada. O custo decorrente do que se
deixou de fazer e obter, € aquele que deve ser avaliado no processo de escolha e que configura
0 custo de oportunidade.

Mas, veja-se, quando se toma uma decisdo, ainda que no ambito contratual,
provavelmente ndo vai existir uma Unica outra escolha possivel. A Administracdo poderia estar

sujeita a uma miriade de possibilidades para lidar com a situacdo. Exigir a anélise de cada uma

316 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 211.

317 Um exemplo absurdo, mas ilustrativo, pode ajudar a visualizar a questdo. Pense-se em um soldado na
trincheira que recebe a ordem para atacar diante de outro ataque, mas entende que seria o caso de negociar. Os
inilmeros custos de transacao envolvidos na opgéo de negociagdo, contudo, impedem nesse caso a solugdo
consensual. Nos contratos da Administracdo deve-se pensar da mesma forma. Conquanto a opgdo pela
consensualidade seja a via a se preferir, pode ser que em questdes nas quais o tempo e as informagdes
demandem custos maiores que os beneficios de uma solugdo consensual, a Administragdo opte por utilizar de
sua prerrogativa.

318 Além do custo de oportunidade, que Robert Cooter e Thomas Ulen, definem como “the economic cost of na
alternative that has been foregone”, os autores chamam aten¢ao, ainda, para um outro conceito til da
econdmica: as vantagens comparativas (comparative adventage). Na defini¢éo clara dos autores, “The law of
comparative advantage asserts that people should engage in those pursuits where their opportunity costs are
lower than others”. COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law and economics. 6th ed. Rev. ed. of. Berkeley
Law Books. Book 2. p. 30. Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2. Acesso em: 20 AGO.
2018.
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dessas opg¢0es seria custoso a ponto de inviabilizar a escolha e engessar a Administragdo — ou
leva-la a decidir com base em juizos abstratos. Por isso, economicamente, admite-se a
comparagdo entre a op¢do adotada e apenas uma alternativa, “aquela que estava no segundo
degrau das preferéncias, aquela que plausivelmente, teria sido tomada se ndo se tivesse
preferido aquela por que se optou”3*e,

Traduzida a questdo em termos administrativos, a opc¢ao a ser avaliada em comparacao
com aquela adotada pelo Poder Publico, seria a que, em termos legais, também poderia ser
admitida para solucionar a hipotese e que, provavelmente, a Administracdo adotaria, ndo
fossem os beneficios obtidos com a primeira opcéo. llustrativamente, aliés, € o que se pretende
nesse trabalho. Para resolver problemas de inviabilidade dos contratos complexos e de longo
prazo, além da relicitacdo e da caducidade, a Administracdo poderia adotar outras medidas,
como o reequilibrio econémico-financeiro do ajuste. Todavia, para que ndo fossem realizadas
comparacgOes infinitas, entendeu-se que, ndo fosse a relicitacdo, a escolha da Administragdo
seria pela decretacio de caducidade3?’ e ndo fosse a prorrogacdo antecipada, optaria pela
encampacéo.

Se nesse juizo, recursos financeiros e custos de oportunidade ja se delineiam como
fatores relevantes da escolha administrativa na solucdo de problemas contratuais ex post, a
avaliacdo do tempo necessario para adogdo e execucao da medida pode ser um dos fatores mais
decisivos em termos de valoragGes econdmicas. 1sso porque, nas claras licdes de Fernando
Araujo, grande parte dos custos em que se incorre resulta basicamente “da perda de tempo que
o0 alcancar de qualquer resultado implica, ja que o tempo ndo é nem infinito nem reversivel,
implicando isso que a sua perda constitui um intervalo de absoluta nio oportunidade”>?.

Esse talvez seja um dos maiores custos da Administracdo Publica. Isso porque, muitos
dos mecanismos a que esta submetida por lei — para assegurar imparcialidade, transparéncia e
controle — poderiam ndo ser considerados instrumentos economicamente eficientes. Ha, de
fato, uma tensdo constante entre legalidade e eficiéncia com a qual a Administracdo precisa
lidar. Isso, contudo, ndo pode afastar a avaliacdo do tempo necessario para a efetivagdo das

escolhas que a propria lei Ihe assegura.

319 ARAUJO, Fernando. Introducéo & economia. v. I. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 56.

320 Foi isso, inclusive, o que ocorreu na pratica. Podendo fazer uso do processo de renegociagéo, por meio da
relicitacdo, o Poder concedente optou por decretar a caducidade da concessao do trecho rodoviario
compreendido entre Anapolis/GO (BR-060) até Alianca do Tocantins/TO (TO-070) a concessionaria Galvao
BR-153. Por meio desse trabalho, portanto, sugere-se que nesse tipo de escolha a Administracdo faca uso de
instrumentais econdmicos e que demonstre as consequéncias da medida para justificar a sua opg¢éo.

321 ARAUJO, Fernando. Introducéo & economia. v. I. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 57.
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No caso da opcao pela prorrogacdo antecipada, por exemplo, a Administracdo estaria
minimizando o tempo a ser gasto com a eventual elaboragéo e realizagdo de um novo processo
licitatorio para obtencdo dos investimentos nao previstos no contrato em vigor. Esse fator,
traduzido em custos, pode ser mais um a compor a equacdo econémica da escolha estatal.

Além dos custos de transacdo ja apontados, existe, ainda, o custo da informacéo. Em
uma sociedade tecnoldgica e praticamente sem fronteiras como a atual, ninguém duvida que a
informacao se traduz em importante fator econdmico. Nos contratos, esse cenario ndo é diverso.
Se as partes contratantes detivessem todas as informacdes necessarias, desde a fase inicial e por
toda a execucdo contratual, ndo seria sequer necessario discutir a existéncia de contratos
incompletos.

No mundo real, todavia, a divergéncia entre o nivel de informacédo dos contratantes é
uma das causas de ineficiéncia que atingem os ajustes. As decisdes sdo tomadas — tanto ex
ante, como ex post — sem que a parte tenha ciéncia de todas as variaveis que teriam implicagdo
na sua opc¢do. E a busca constante por essas informagdes mostra-se custosa ndo apenas em
termos financeiros como também “em tempo, esforcos despendidos e dificuldades que podem
se colocar no curso da execucdo do contrato, como o risco de inadimplemento da
contraparte”322,

A esse fendmeno, a literatura da o nome de assimetria de informago®?3, uma falha capaz
de afastar o contrato do seu nivel 6timo, ja que impede previsdes acerca de todos os fendmenos
e eventuais contingéncias na formacéo do contrato, assim como dificulta a tomada de decisdes
no curso do ajuste, dado o desequilibrio entre as informacGes detidas por cada contratante. Nas

palavras de Fernando Araujo:

A insuficiéncia informativa, converte-se, nesta Gltima acep¢do, num peculiar <custo
de transaccdo>, aquele que, interferindo numa perfeita partilha de toda informacéao
relevante entre as partes (interferindo em suma no Revelation Principle), diminui a
eficécia dos incentivos que promoveriam a harmonizagéo dos seus interesses e de suas
condutas.

32 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da concorréncia e obrigacgdo de contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 42.

323 A assimetria de informacdo, apesar de poder ser transportada para a discussdo contratual, é reconhecida pela
literatura econdmica como uma falha de mercado. E dizer, um dos fatores que afastam o mercado do seu
equilibrio natural, ao lado de outras causas como: monopolio, externalidades e bens publicos. Nas li¢des de
Robert Cooter ¢ Thomas Ulen: “the forth source of market failure is an imbalance of information between
parties to an exchange, one so severe that exchanged is impeded”. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law &
economics. 6th edition. Barkeley Law Books, Book 2. p. 41. 2016. Disponivel em:
http://scholarship.law.berkeley.edu-/books/2. Acesso em: 20 AGO. 2018.
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No campo dos contratos publicos, a assimetria de informacéo é facilmente verificada
em todas as suas fases. Durante o procedimento inicial, € a Administracdo que, a principio,
deteria mais informagdes que o particular®?*, Isso porque, é o Poder Concedente o responsavel
pela formulacéo do contrato, defini¢cdo do objeto e da estrutura econdémico-financeira do ajuste.
Isso significa que, pelo menos em tese, ao participar da licitacdo, o particular assume que no
projeto basico, no edital e na minuta de contrato, tenham sido demonstradas e consideradas
todas as variaveis que deveria conhecer para celebrar um negadcio juridico eficiente.

Fala-se “em tese”, porque, embora seja a Administracdo a responsavel pela definicdo de
“o que”, “quanto” e “como contratar”, na pratica, as especificidades desses ajustes de longo
prazo e a complexidade dos arranjos financeiros e técnicos envolvidos, tornam também o
concedente carente de informacgdes necessarias para a formulacdo do contrato. Muitas das
vezes, tal fato pode levar a estruturacdo equivocada dos ajustes, desencadeando sucessivas

renegociagdes ao longo do processo de execugdo. Nesse sentido constatou Marcos Nobrega®2:

Esse fendmeno ocorre em muitas licitagcdes, sobretudo quando o objeto é bastante
complexo. Como dissemos, a administracdo ndo tem de antemao condi¢des de saber
as reais possibilidades do contratante de executar o objeto do contrato. Os critérios de
qualificacdo técnica e econdmica restam insuficientes para revelar informages
seguras para o poder concedente de reais capacidades e/ou interesse em executar
adequadamente o objeto.

Essa assimetria em desfavor do Poder Publico pode resultar em um problema de selecéo

adversa®?®. Como a Administragido ndo detém total conhecimento das variaveis quando da

324 Nesse sentido, constatam Patricia Sampaio e Thiago Arafjo: “Em primeiro lugar, o contratante € monopolista
— 0 Estado — a quem compete decidir sobre a oportunidade de realizar a contratacdo, as condi¢Oes de fazé-lo
e ditar, unilateralmente, as clausulas do contrato”. Os autores alertam, todavia, para o fato de que esse poder
pré-contratual ndo é ilimitado, uma vez que, se exercido de forma exacerbada, pode, inclusive, resultar em
licitagBes desertas. SAMPAIO, Patricia; ARAUJO, Thiago. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro (Edicéo Especial): Administracdo Publica, Risco e Seguranca Juridica. Rio de
Janeiro: p. 319, 2014.

325 NOBREGA, Marcos. Analise econdmica do direito administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e Economia no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 408.

326 A questdo da selecdo adversa foi enfrentada por George A. Akerlof em seu artigo The Market for "Lemons":
Quality Uncertainty and the Market Mechanism. Ao avaliar o Mercado de compra e venda de carros, o autor
constatou a possibilidade de a assimetria informacional afastar os carros bons do mercado. Nas palavras do
autor: “It has been seen that the good cars may be driven out of the market by the lemons. But in a more
continuous case with different grades of goods, even worse pathologies can exist. For it is quite possible to
have the bad driving out the not-so-bad driving out the medium driving out the not-so-good driving out the
good in such a sequence of events that no market exists at all”. AKERLOF, George A. The Market for
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elaboracdo do edital e do contrato — considerando-se, especialmente, ajustes complexos e de
racionalidade econémica peculiar — duas consequéncias podem resultar dessa assimetria. A
primeira, é a possibilidade de estruturacao de parcerias que afastem os participantes que teriam
a expertise necessaria para a execucdo da infraestrutura e/ou prestacdo do servico a ser
contratado. Isso aconteceria ao detectarem a formulagdo equivocada do ajuste, aqueles que
detém a informagdo sobre os riscos e contingéncias reais, ndo se proporiam a participar do
certame.

Ja a segunda consequéncia — a qual pode, inclusive, resultar da primeira —, configura-
se pela possibilidade de a Administragdo firmar ajustes com particulares que ndo detém
capacidade técnica/operacional para a execucao do objeto licitado. Se partimos da premissa que
ndo ha entendimento integral sobre o ajuste por parte do Poder Concedente, tampouco ha
informagdes suficientes para avaliar se as propostas®?’ apresentadas resultardo na execucio de
bons projetos®?8,

A assimetria informacional com impactos na contratacdo pode ocorrer, ainda, durante
a sua execuc¢do. Conquanto a literatura discuta de forma ampla as falhas que podem ocorrer ex
ante, Patrick Bajari e Steven Tadelis apontam que “the procurement problem is primarily one
of ex post adaptations rather than ex ante screening’3?°.

Nessa fase, identifica-se com maior facilidade a assimetria de informacéo em desfavor
do Poder Publico®°. A analise de um contrato de concessdo, por exemplo, torna mais clara essa

constatacdo. A partir do momento em que o objeto é adjudicado pelo concessionario, os dados

"Lemons": Quality Uncertainty and the Market Mechanism. In: The Quarterly Journal of Economics. v. 84,
n° 3, p. 490, aug. 1970. Disponivel em: http://links.jstor.org/-
sici?sici=00335533%28197008%2984%3A3%3C488%3ATMF%22QU%3E2.0.C0%3B2-6. Acesso em: 05.
OUT. 2018.

327 Em regra, essas licitagdes envolvem julgamentos pelos requisitos técnica e preco, sendo o preco fator
determinante (em especial perante 6rgdos de controle), o que pode levar a Administracdo a contratar aquele
que, tecnicamente, ndo detém total conhecimento dos riscos envolvidos.

328 Essa assimetria pode, inclusive, falsear os instrumentos desenhados para afasta-la. Isso porque, para tentar
evitar (ou minimizar) o risco de selecdo adversa, a Administracdo Publica pode exigir, por exemplo, garantias
contratuais. Essa garantia, contudo, pode acabar restrita aquilo que se tem conhecimento acerca do objeto do
contrato e ndo, efetivamente, sobre todos os riscos. Ao tratar do tema, Fernando Aratijo destacou ser “crucial a
prestacdo de garantias pela contraparte, embora frequentemente se constate que essas garantias nao recobrem,
nem sequer aproximadamente, o universo dos ‘experience goods’, sobretudo porque tendem a cobrir apenas a
caracteristicas pessoais, ou do objeto contratual proposto, que sejam reveladas com elevada probabilidade
durante o periodo de garantia”. ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina.
Janeiro, 2007. p. 286.

329 BAJARI Patrick; TADELLIS, Steven. Incentives versus Transaction Costs: A Theory of Procurement
Contracts. In: The RAND Journal of Economics. v. 32, n° 3, p. 388, aut. 2001.

330 E ysual na literatura identificar-se, muitas vezes, a existéncia de uma transposic&o da assimetria ex ante em
favor do Poder Publico, para uma ex post em favor do concessionario. Contudo, como foi adiantado acima, é
muito comum que assimetria na fase pré-contratual se dé em desfavor também do Poder Concedente.
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referentes a execugdo do contrato, desde os materiais a serem utilizados até a indicagéo do fluxo
de caixa marginal verificado, passam a ser seus, verificando-se, praticamente, um monopélio
de informacdo ao seu favor. Ao concedente, por sua vez, resta assegurar 0 acesso a essas
informagdes da forma mais ampla possivel®3L. Isso significa que a relagdo precisa se pautar em
confianga, transparéncia e accountability332,

Essa divergéncia de niveis de informacéo, contudo, pode resultar em outra ineficiéncia,
conhecida pela doutrina jus-econdmica como risco moral (moral hazard). Nessa hipotese, como
observa Fernando Araujo, tal comportamento se associa “as assimetrias informativas que
respeitam a uma variavel endogena, manipulavel pela parte que beneficia da assimetria”. O
autor prossegue afirmando que “o risco moral é um efeito potente e persistente, alastra para 1a
dos dominios em que se equaciona o alinhamento de interesses e condutas através de incentivos
remuneratorios” 332,

Trata-se, de fato, de uma questdo de comportamento oportunista daquele que detém a
informac&o. E possivel que o contrato, e mesmo a legislacio, ndo contenham incentivos capazes
de fazer com que a parte atue de modo eficiente e, entdo, esta age de modo a maximizar seu
interesse se valendo da vantagem informativa que tem. Ao tratar da questdo no ambito dos
contratos publicos, Marcos Nobrega da o exemplo do concessionario que sucessivamente baixa
aqualidade dos insumos utilizados na concessdo com a finalidade de aumentar os seus lucros®*,

A conduta oportunista pode resultar, ainda, de outras fontes, como a criagdo — até

mesmo sem inten¢do — de “incentivos contrarios” pelo comportamento da outra parte. Tome-

331 Por isso, é um dever recorrente constante dos contratos de longo prazo a apresentacéo de relatdrios pelos
contratados, a fim de que a Administracdo possa ter ciéncia do desenrolar da execucdo contratual. Também séo
usuais clausulas que assegurem ao concedente amplo acesso a esses dados. E o que se verifica, por exemplo, na
clausula 3.1.27., do contrato de concessdo do aeroporto internacional de campinas, segundo a qual: “sem
prejuizo de eventual regulamentagdo futura expedida pela ANAC, dispor de banco de dados atualizado, em
base eletrbnica, apto a gerar relatorio contendo as informagdes da Concesséo, assegurando a ANAC 0 acesso
ininterrupto, irrestrito e imediato ao referido banco de dados;”. Todas essas disposi¢des configuram-se
mecanismos para buscar diminuir a assimetria informacional entre as partes. Ainda assim, tais tentativas de
aproximagcdo entre os contratantes podem falhar, como no caso de existir comportamento oportunista por parte
do contratado.

332 Obviamente, ndo se pode desconsiderar que o préprio contrato detém mecanismos de incentivo para afastar
eventual comportamento oportunista da parte resultante desse maior nivel de informag6es, como as disposi¢es
que tratam de analise de dados por auditorias independentes.

338 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 286-287.

A constatagdo do autor é interessante, pois demonstra que, na verdade, a diferenca entre e risco moral e selecao
adversa decorrem muito mais de uma questéo de conhecimento da conduta, uma variavel endégena, do que do
momento da verificagdo da assimetria, se ex post ou ex ante, como comumente é mencionado. De acordo com
o autor, diversamente do risco moral, a selecio adversa associa-se “as assimetrias informativas que se reportam
a uma variavel exogena, ndo manipulavel pela parte que beneficia da assimetria informativa”.

3% NOBREGA, Marcos. Analise econdmica do direito administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e Economia no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 411.
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se como exemplo a relicitacdo, a qual envolve a possibilidade de extingdo amigavel do contrato
com gradativa desvinculacdo das partes (suspensédo dos investimentos e pagamentos de
indenizacdes). Embora seja um instituto que reflita a perspectiva consensual do Direito
Administrativo, sempre existe a possibilidade de ser interpretado como um desincentivo para
boas contratagdes. Isso porque, eventuais futuros contratantes — diante da larga utilizacdo da
relicitacio — podem se aventurar em contratacdes nas quais ndo tenham capacidade ou
expertise, contando que, diante da sua “inviabilidade”, possam se valer de um término
consensual®®.

O aumento dos custos de transagdo que envolvem a assimetria de informagéo podem
decorrer, também, de condutas ndo cooperativas por parte daquele que concentra o poder de
barganha e acaba por “tomar como refém” a outra parte. A esse cendrio se identifica na literatura

336

como holdup>*® e pode ser verificado em contratos administrativos de longo prazo, como

Concessdes e Parcerias Pablico-Privadas.

Nesses casos, em razdo da alta complexidade envolvida e da natureza do objeto
concedido (muitas vezes, servigos essenciais), o Poder Publico pode se ver “preso” ao negocio
juridico, preferindo renegociar com o contratado, ainda que a escolha eficiente pudesse ser a
imposicdo de sangdes ou extingdo do contrato por eventual descumprimento. Nesse sentido,
observam Patricia Sampaio e Thiago Araljo®':

Uma vez realizada a licitagdo e celebrado o contrato administrativo, a situacdo, em
grande medida, inverte-se, pois o fracasso na execucao de um contrato implica, para
0 poder publico, um consideravel prejuizo, ndo apenas em razao do servigo que deixa
de ser ofertado a sociedade, mas também reputacional. Ocorre o famoso “prometeu,
mas ndo entregou”, o que podera ter consequéncias na carreira politica do governante.
Dessa forma, € esperado que o contratante tenha incentivos a preferir a renegociagao
ao encerramento do contrato, ainda que formalmente possua garantias que possam ser
executadas ou multas que possam ser impostas, Ou seja, no momento pés-licitagdo,
por vezes é o poder pUblico quem se encontra em uma potencial situacao de hold up,
a menos que os incentivos corretos tenham sido adequadamente previstos no contrato.

3% Veja-se que tal exemplo corrobora a posicdo destacada em nota anterior do professor Fernando Araljo acerca
da distingdo temporal ou de conteido da selecdo adversa e risco moral. Nesse caso, ndo se trata de um
problema de assimetria ex post, mas sim de uma variavel enddgena daquele que detém a informagéo.

336 Nas licBes de Steven Shavell, Holdup “refers to situations in which a party to a new or an existing contract
accedes to a very disadvantageous demand due to the party’s being in a circumstance of substantial need”.
SHAVELL, Steven. Contracts, Hold up and legal intervention. In: Journal of Legal Studies. v. 36, p. 325,
2007. Veja-se que, segundo o autor, o Holdup ocorre, também, em situacdes pré-contratuais, podendo levar a
parte a contratar em razdo do poder de barganha da outra parte.

37 SAMPAIO, Patricia; ARAUJO, Thiago. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio
de Janeiro (Edicdo Especial): Administracdo Publica, Risco e Seguranca Juridica. Rio de Janeiro: p. 319,
2014.
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De tudo o que foi dito, portanto, decorre uma importante conclusdo, mas algumas vezes
ignorada no dia-a-dia da Administragdo, “contratar é uma atividade custosa”*, Assim, tanto o
modo de se proceder a contratacdo, como a forma pela qual serdo enfrentadas as decisdes ex
post, precisam considerar os custos envolvidos, sob pena de uma eventual ineficiéncia ser
prejudicial ao proprio interesse que se pretende alcancar por meio do contrato.

Aliés, como os custos de transacao sao diversos e altos, considerar 0s impactos que cada
deciséo pode vir a ter, ndo sé no proprio contrato, mas no sistema no qual o ajuste esta inserido,

também é um aspecto relevante em termos de eficiéncia da escolha publica.

2.3.2. Resultados

Como ensina Fernando Araljo, o0 agente econdbmico age com fundamento em
expectativas acerca do futuro, ndo com base em remorsos acerca do passado — porque as suas
decisdes so sdo relevantes para o futuro®*. A Administragdo, contudo, parece muitas vezes
atuar sem se preocupar com o que esta por vir, com o que podera resultar das suas decisdes.
Diante de um acontecimento fatico, busca-se a sua conformagdo com o que esta previsto na lei
e, ocorrendo essa compatibilidade, aplica-se o direito, sem muitas ponderacGes sobre a
realidade, muito menos quanto ao futuro34,

Pense-se na hipotese de um descumprimento contratual. A Administracdo buscara as
previsdes contratuais e legais a respeito e se esse arcabouco confere a opgdo de sancionar, por
exemplo, essa sera a medida adotada, sem que se promova um exercicio muito aprofundado
sobre os custos ou impactos gerados pela escolha. Tome-se 0 mesmo exemplo, mas, agora, de

forma contextualizada, levando-se em conta os custos e consequéncias da opcéo estatal. Pode

338 SZTAJN, Rachel, ZYLBERSZTAJN, Decio. AZEVEDO, Paulo Furquim. Economia dos contratos. In:
Direito e economia: analise econémica do direito e das organiza¢6es. Sdo Paulo: Elsevier, 62 reimpressao. p.
102-136, 2005.

389 ARAUJO, Fernando. Introducéo & economia. v. . 22 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 60.

340 Sobre essa dissociagdo entre direito e realidade assim se pronunciou Flavio Galdino: “De acordo com o modo
de pensar tradicional, quando algo acontece na vida real, procuramos descobrir se esse fato se encaixa em
alguma moldura juridica, normativa, normalmente pré-formulada. Sem qualquer problema, nos perguntamos se
uma norma, tal qual um raio, incide sobre a situacao fatica. Nesse momento, é como se 0s mundos se
tocassem”. Segundo o autor, contudo, o direito deve considerar mais a realidade, de modo a ponderar custos e
consequéncias das medidas, porque, afinal direitos ndo nascem em arvores. GALDINO, Flavio. Introducéo a
Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 332.
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ser que se esteja em um momento de profunda crise econdmica, que o parceiro privado esteja
em processo de degradacdo financeira e que eventual sancéo levard a sua derrocada. Caso este
parceiro ndo tenha concorrido para a situacao de incumprimento, ndo seria mais eficiente buscar
formas alternativas consensuais para solucionar a questdo?

E por isso que, além da avaliagio quanto aos custos, entende-se que a eficiéncia da
escolha estatal depende, também, da ponderacdo quanto aos resultados que poderdo advir da
medida. De fato, como alertam Robert Cooter e Thomas Ullen, sob uma perspectiva econémica,
faz-se necessario pensar sobre os efeitos decorrentes da medida escolhida®!. O exame das
consequéncias ultrapassa a mera intuicdo, podendo ser posteriormente verificada e
comprovada, trazendo seguranca e estabilidade para a atuacéo estatal.

Em setores como os de infraestrutura, por exemplo, a escolha pablica feita em um
determinado contrato pode vir a ter resultados sistémicos relevantes. Por isso, ndo se considera
suficiente que a motivacdo fique restrita a avocacdo de valores abstratos, é preciso apontar
também os resultados concretos. Se optar pela prorrogacdo antecipada, por exemplo, devera
demonstrar que essa medida permite investimentos imediatos, que irdo aquecer a economia do
setor e atender & demanda da populacio. E preciso ir além do: “atende ao interesse publico”.

Destacam-se neste sentido as palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®*2:

Na dogmatica classica, a caracteristica juridica de eficiéncia dos atos do Poder Pablico
ndo continha em si qualquer aprecia¢do quanto ao resultado concreto da acdo, mas,
apenas, a de sua aptido para produzi-lo em abstrato. E evidente que tal caracteristica,
tdo importante quanto as de existéncia e de validade, que logicamente a precedem, é
insuficiente para a adequada descricdo desses atos no atual contexto de um Direito
ampliado por uma juridicidade de trés dimensdes: legalidade, legitimidade e licitude.
Realmente, ao se considerar a importancia de se aferir o resultado da acdo estatal,
notadamente na administracdo publica, torna-se imprescindivel aditar a caracteristica
finalistica da eficiéncia.

Ainda que a consideracdo quanto aos resultados leve & diminui¢do da indeterminagdo

das decisOes estatais, algumas objecGes podem ser levantadas quanto a sua utilizacdo. Claudio

31 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law and economics. 6th ed. Rev. ed. of. Berkeley Law Books. Book 2.
p. 7. Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2. Acesso em: 20 AGO. 2018.. Para os autores,
considerer resultados e eficiencia, nao viola a distributividade, uma vez que resultados eficientes levam a
alocacdo distributive ideal. No mesmo sentido, assim se pronunciaram Louis Kaplow e Steven Shavell, “We
believe that responsible government decision makers will be able to make better policy decisions if those who
analyze legal policy devote themselves to identifying the effects of lega/ rules on individuals’ well-being — that
is, if they employ welfare economics rather than base their analysis on notions of fairness”. KAPLOW, Louis;
SHAVELL, Steven. Fairness versus welfare. Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 472.

342 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
328-329.
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Pereira de Souza Neto, por exemplo, ao analisar o consequencialismo no &mbito das decisfes
judiciais, alerta para a possibilidade de que sejam discutidas as premissas faticas consideradas

e que, assim, sejam levantadas duvidas sobre a certeza dos resultados e sobre a confiabilidade

das consequéncias encontradas®*.

De fato, a Administracdo ndo terd certeza absoluta sobre todas as consequéncias
ponderadas. Mas isso ndo retira a eficiéncia de se considerar resultados. O Poder Publico ira
operar com probabilidade, fundado em conhecimentos técnicos e na experiéncia. Seré realizada
uma projecao sobre 0s possiveis cenarios decorrentes da decisdo adotada, que, por sua vez,
decorrera de um processo racional de causa e efeito®**. Portanto, ndo se trata de intuicdo, mas
de anélise concreta de resultados.

Sobre essa questdo, José Vicente Santos de Mendonca, fez interessante ponderagao

sobre o que chamou de consequencialismo consequente34:

A retorica das consequéncias € melhor do que a retdrica dos principios, pois, como apela
a estados da realidade, pode ser falseada. Pode-se discutir, num exercicio empirico
orientado a consequéncias que incorpore, por exemplo, dado a respeito de pesquisas,
sobre a credibilidade da instituicdo que a realizou, o tamanho da amostra, vieses, o valor
da regressdo estatistica. Uma coisa € discutir, a luz da decisdo de licenciar o
empreendimento, a "dimensao objetiva do direito fundamental a dignidade da pessoa
humana enquanto dever de protecdo"; outra é discutir se o estado de coisas A ("'0s peixes
vdo morrer na lagoa") é preferivel ao estado B ("a hidroelétrica ndo sera construida e
provavelmente faltara energia™). Consequéncias podem ser muita coisa, mas sdo menos
coisas do que, por exemplo, a vis expansiva dos direitos fundamentais ou a dignidade
da pessoa humana. A retérica das consequéncias é menos efetiva do que a retorica dos
principios. Bom para todos. E o subtexto da critica de Conrado é, afinal, um elogio ao
consequencialismo consequente; aquele que é feito com método, davida sistematica,
rigor inclemente. N&o sei se algum dia isso conseguira ser feito, seja pelo STF, seja por
qualquer outro julgador. Mas sdo as dores do parto. Mudar a gramatica é, em parte,
mudar o jogo. Um Direito menos toscamente bacharelesco pode ser um Direito ainda
toscamente empirico - mas é um Direito que aponta para um mundo melhor. Por fim,
parece que, de fato, 0 giro empirico-pragmatico esta acontecendo.

Essa defesa pela anélise dos resultados, alis, deixou recentemente o0 mundo dos debates

juridicos, e passou a ser exigida na pratica. Como ja apontado anteriormente — na secéo 2.1.2

343 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizacdo, Clausula de Barreira e Pluralismo Politico: Uma Critica
Conseqiiencialista a decisdo do STF na ADIN 3658. In: Interesse Publico. Porto Alegre: a. 8, n. 37, p. 93-94,
maio/jun. 2006.

344 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Edicdo Especial - Direito Publico na
Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n° 13.655/2018). p. 29. 2018.

345 MENDONCA, José Vicente Santos de. Em defesa do consequenciachismo. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-
consequenciachismo. Acesso em: 10 out. 2018.
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— as alteragBes promovidas pela Lei n® 13.655/2018 a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINBD tornaram realidade a busca pelos resultados em substituicdo ao
subjetivismo e superficialidade das decisdes estatais.

Os artigos 20 e 21 do referido ato normativo sdo exemplos dessa nova perspectiva que
desponta para a Administracdo. Ao exigirem o dever de se medir e avaliar as consequéncias
praticas das decisdes publicas, os dispositivos impdem ao administrador a ado¢do de postura
interpretativa que considera como elemento significativo as consequéncias da sua opgao3°.

A avaliacdo dos custos e a busca pelos resultados pode, assim, operar mudancas
profundas do ponto de vista da estrutura das relagdes contratuais. Essa alteragéo de paradigma
sera completa, quanto mais se desenvolverem mecanismos de aproximacao e colaboracao entre
0 contratante publico e o privado, de modo a gerar confianca e estabilidade como
enforcemement da relacdo. Como fez a Lei n° 13.448/2017 com o reconhecimento dos

instrumentos que serdo estudados no capitulo seguinte.

2.4. Poder residual de deciséo, abordagem relacional e a crise como fator de renegociagao

Os parametros para a avaliacdo eficiente da escolha publica foram lancados na secdo
anterior. Como toda opcao estatal representara um gasto, a analise dos custos de transacdo e 0s
resultados de cada escolha trazem a eficiéncia como tonica da motivacdo estatal. Mas a
aproximagédo com a economia ndo tem apenas essa implicacdo relevante, outras consideracoes
desenvolvidas no @mbito da ciéncia econdmica, podem ser aproveitadas nas contratacoes
estatais.

E o caso, por exemplo, do reconhecimento de que os contratos incompletos, de longo
prazo e complexos véo exigir que a Administracdo possa realizar futuras negociagdes com o
contratado. Nem sempre a imposi¢do da sua vontade serd a melhor forma de solucionar
eventuais questdes que surjam ex post — seja pelos elevados custos, ou pela propria auséncia
de conformagéo legal das medidas. Egon Bockmann Moreira ensina, nesse ponto, que nao se

estad mais diante de um ambiente que conviva bem com altera¢des unilaterais e circunstanciais

346 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - Indicando consequéncias e regularizando atos e
negacios. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Edicdo Especial - Direito Publico na Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n® 13.655/2018). p. 47. 2018.
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tipicas da Administracdo agressiva de outrora, que ndo via o parceiro privado e os utentes como
sujeitos da relagéo, e sim como meros objetos de um projeto publico excludente®’. Por isso,
sob a Gtica prospectiva adotada nesse trabalho, entende-se que a Administracdo precisa saber
lidar com as lacunas contratuais que geram a necessidade posterior de tomada de decisédo ou
renegociacao entre as partes.

A teoria econdmica tem tudo a ver com esse fato. Como jé antecipado na secao 2.2 desse
trabalho, uma das razGes e consequéncia da incompletude contratual — economicamente
estudada e admitida — € o reconhecimento da sua flexibilidade, capaz de admitir adequacGes
diante de mudancas, e a admisséo de futuras negociacGes. Ndo convém perder de vista, como
alerta Fernando Aradjo, que a estabilidade da relacdo é um incentivo para que 0s contratos ndo
deixem desnecessarias “clareiras” nas quais possam se manifestar o oportunismo e os efeitos
da assimetria de informacdo. Mas em relacdes complexas e duradouras, como as estudadas
nesse trabalho, é de se esperar que existam lacunas, inclusive racionalmente pensadas, que
necessitem de futuras decisdes e, quica, negociaces®*.

O estudo da incompletude contratual sob a perspectiva do poder de decisdo posterior,
rendeu ao economista Oliver Hart o prémio Nobel de ciéncias econdmicas. Como ensina o
autor, ao tratar do tema com Jonh Moore, em um mundo ideal e consequentemente em um
contrato ideal, todas as vicissitudes seriam previstas e todas as suas consequéncias devidamente
alocadas®*®. Como visto linhas acima, contudo, ndo € isso que ocorre na pratica. Por esse
motivo, nos trabalhos desenvolvidos por Hart, desloca-se a preocupacdo da necessidade de
previsdo contratual de todas as alternativas possiveis diante das infinitas ocorréncias, para a

alocagdo do direito de decisdo residual. Segundo o autor®>°:

In a complete contracting world, ownership and residual rights of control are
irrelevant since all decisions are specified in the contract. The presence of asymmetric
information and moral hazard does not change this conclusion: these factors simply
lead to the addition of various incentive-compatibility constraints in the solution for
the optimal contract. When contracts are incomplete, residual control rights become
important.

Para essa teoria econémica, portanto, 0 que importa nos contratos incompletos é a

definicdo de quem tera o poder de decidir sobre aquilo que ndo estd previsto, sobre as

347 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de servigo publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995:
parte geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 411.

38 ARAUJO, Fernando. Teoria econdémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 184-185.

349 HART, Oliver D.; MOORE, John. Incomplete Contracts and Ownership: Some New Thoughts. American
Economic Review. p. 182, 1997.

30 HART, Oliver D. Incomplete contracts and control. In: American Economic Review. p. 1740, 2017.



141

vicissitudes que se mostraram ao longo do caminho e que foram deixadas de fora da
estruturacdo do contrato original. Tal poder de decisdo ndo estaria restrito, por exemplo, a
revisao do fluxo de caixa marginal ou a eventuais reajustes contratuais, mas abrangeria todas
as mudancas, procedimentos e inovacGes ndo descritas no contrato, inclusive mudancas
regulatdrias.

Como definir, entdo, o parceiro responsavel por essa escolha ex post? Segundo Oliver
Hart e Sanford J. Grossman, a alocacdo residual da decis3o teria a ver com a propriedade®®*. E
dizer, detém o poder de decidir no futuro, aquele que possui o asset, 0 proprietario do ativo. E
“deter”, na teoria desenvolvida por Hart, tem a ver com quem administra aquele determinado
bem sobre o qual recai a escolha.

O autor, ao lado de Andrei Shleifer e Robert W. Vishny, teve oportunidade de enfrentar
a questdo no ambito dos contratos publicos. Ao tratarem das concesses envolvendo a
administracdo das cadeias norte-americanas, 0s autores concluiram que, em tese, como quem
administra o objeto seria o parceiro privado, ele deteria o ativo e, assim, o poder de decisio®?2.

Ao transferir essa teoria para aplicacdo em ambito nacional, a conclusdo com relacao
aos contratos publicos ndo é tdo simples assim. 1sso porque, ndo obstante se busque dar outra
perspectiva para 0s contratos administrativos, ndo se pode descurar de determinadas
peculiaridades dessas contratacfes que impGem a mitigacdo de determinados influxos
econdmicos.

Como explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 0 consenso entre a Administracao e
0 particular, que da ensejo ao estabelecimento do vinculo obrigacional e determina a
responsabilidade das partes contratantes, ndo € idéntico aquele estabelecido entre particulares.
A razdo dessa afirmacéo esta na propria relevancia do fim a ser atendido pelo Poder Publico,
que ¢ diverso daquele perseguido pelo particular. “Enquanto a Administragdo busca atingir o

bem estar geral, o particular age tio somente, em seu beneficio”3,

%1 GROSSMAN, Sanford J.; HART, Oliver D. The costs and benefits of ownership: a theory of vertical and
lateral integration. In: Journal of Political Economy. 94, p. 696, 1986.

352 HART, Oliver; SHLEIFER, Andrei; VISHNY, Robert W. The Proper Scope of Government: Theory and an
Application to Prisons. In: Quarterly Journal of Economics. 112, p. 1121, 1997. Importante destacar que 0s
autores apontam para o fato de que, ficando a decisao residual em nome do particular, o custo de inovagéo sera
implementado, mas nao o de qualidade. Caso a escolha residual seja publica, ambos serdo implementados, ja
que, por mais que haja custos, a Administracdo quer a qualidade.

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A inadimpléncia da Administracdo Publica e suas consequéncias:
ensaio sobre a moralidade politica e administrativa dos contratos. In: Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro. v. 47, p. 21, 1994,



142

Com efeito, quando a Administragdo celebra uma parceria para exploragéo de objetos
envolvendo setores relevantes, como o de infraestrutura, o faz de forma a atender a satisfagdo
de necessidades gerais da populacdo. Trata-se de um compromisso institucional com a
sociedade. Dessa forma, ndo obstante a concessdo de tais objetos transitem entre dois
ambientes: os direitos do concessionério (orientados pelo lucro) e os dos usuarios (orientados
por valores)®4, a finalidade da Administracdo (e do proprio projeto) é uma so, a satisfacéo de
uma necessidade social.

Por isso, ndo se entende que o poder residual de decisdo possa ser conferido ao particular
contratado. No caso dessas parcerias, devido as suas caracteristicas e finalidades peculiares, a
decisdo final (se precisar ocorrer), sera da Administracao.

Essa conclusdo, todavia, ndo poderia desfazer toda a construcdo defendida
anteriormente sobre o estabelecimento de novas perspectivas para a contratacdo publica. Ndo
se desconhece que alocar o poder de decisdo residual na Administracdo — ainda que por conta
da finalidade perseguida — tem um custo, que invariavelmente, se traduzird no contrato. Para
enderecar essa questdo, portanto, dois parametros podem ser desenvolvidos.

O primeiro esta diretamente relacionado a secdo anterior deste trabalho. Se a decisao
residual € alocada na Administracdo, ao toma-la diante de uma lacuna e em razdo de uma
determinada vicissitude, sera necessario considerar os custos de transa¢ao e resultados da opc¢éo
estatal. Volta-se a regra basica de que toda escolha tem um custo e esse custo precisa ser
objetivamente justificado. Sob essa perspectiva, quando surgirem questdes ndo contempladas
contratualmente e que precisam ser decididas, a Administracdo ndo se valera apenas de recurso
a valores e defini¢des abertas, como “interesse publico” ou “bem comum”. Serd preciso
demonstrar, em termos de custos de transacéo e resultados que a escolha é a mais eficiente.

O segundo pardmetro proposto tem a ver com o desenvolvimento, no ambito da
contratacdo publica, de outro instrumental fornecido pela teoria econdmica do contrato: a
abordagem relacional. Essa perspectiva sobre as relagdes contratuais, como explica Fernando
Araujo, tem seu dominio por exceléncia exatamente nos contratos complexos e de longo prazo.
Nessas relacdes, a miriade de riscos, contingéncias e percalgos que serdo verificados ao longo

do seu curso, tornam insatisfatorios o regime de responsabilidade e as presuncdes

34 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de servigo publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995:
parte geral. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 31. Destaca-se, contudo, que esses dois ambientes ndo sdo
conflitantes. Exatamente pelo fato de que a finalidade é o atendimento da populagdo, ainda que o
concessionario atue na busca pelo lucro, a finalidade que precisa atingir é a adequada exploracéo do objeto de
forma atingir a finalidade publica.
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simplificadoras do arcabougo contratual classico®®. Por isso, opta-se por priorizar formas
alternativas de conciliacdo entre as partes, que se desenvolverdo a medida que evolui a propria
relacdo contratual.

Ha uma ideia, entdo, de aproximacdo entre os parceiros para fins de construcdo e
reconhecimento de meios preferencialmente consensuais de solucéo de problemas, para além
da tentativa — reconhecidamente impossivel — de se chegar a completude contratual. Nas

palavras de Patricia Regina Pinheiro Sampaio®®;

A teoria dos contratos relacionais prioriza, na disciplina contratual, antes a previsdo
de regras claras sobre o processo de renegociacdo o preenchimento das suas
inevitaveis lacunas do que uma preocupacdo em disciplinar detalhadamente as
situacBes faticas com que as partes poderdo vir a se defrontar no futuro.

Essa teoria pode ser associada ao trabalho de lan R. Macneil, que sistematizou as ideias
inicialmente desenvolvidas por outros atores, como Stweart Macaulay*>®’. Segundo Macneil, as
relacBes complexas e de longo prazo devem ser entendidas de modo contextualizado, como
forma de considerar o plexo de relagBes que Ihes sdo circundantes. Além disso, a cooperacao €
elemento essencial ao contrato, de modo que os problemas que invariavelmente véo ocorrer no
seu curso, podem ser resolvidos por essa aproximacdo entre os contratantes. Afinal, ainda de
acordo com o autor, essas relacdes sdo construidas durante o seu desenrolar e de forma integrada
e continua pelos participantes>®,

Na literatura brasileira, essa teoria foi estuda por Ronaldo Porto Macedo Junior, que
chama atencdo para a diferenca entre a racionalidade relacional e aquela trazida pela abordagem
classica do direito contratual, mais apropriada aos contratos “descontinuos”. Nessas relagdes, a
caracteristica basica é o seu isolamento em relacdo as demais transacoes. Elas sdo entendidas
de forma dissociada, independente e isolada das demais transacgdes, restringem seus termos a

simples troca de mercadoria, quantificacdo e estabelecimento do preco, bem como se

35 ARAUJO, Fernando. Teoria econdémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 395-396.

36 SAMPAIOQ, Patricia Regina Pinheiro. Direito da concorréncia e obrigacgdo de contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 38.

357 O pioneirismo de Stweart Macaulay é destacado por: ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato.
Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 394.

38 MACNEIL, lan R. Relational Contract Theory as Sociology: A Reply to Professors Lindenberg and De Vos.
In: Journal of Institutional and Theoretical Economics (JITE). Zeitschrift Fiir Die Gesamte Staatswissenschaft,
v. 143, n. 2, 1987, p. 276. Disponivel em: www.jstor.org/stable/40750981. Acesso em: 15 set. 2018.
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preocupam em regular apenas o presente, a troca. Diversamente, nos contratos relacionais, as
relagOes sdo estabelecidas para perdurar ao longo do tempo, de modo que a colaboracdo entre
as partes € essencial para lidar com a mutabilidade que Ihes € inerente. A finalidade perseguida
passa ser produto ndo de um antagonismo entre os parceiros, mas de mudtua cooperacao, sob a
Otica da solidariedade, confianca e colaboragdo®>°.

O que se propdem é trazer essas ideias para o ambito dos contratos publicos,
notadamente a sua perspectiva de cooperacdo e solucBes consensuais. Diante da
impossibilidade da reducdo das incertezas e neutralizacdo de todos 0s riscos, passa-se ao
desenvolvimento de praticas capazes de estabelecer uma relacao flexivel e consensual entre os
participantes, a fim de solucionar eventuais questdes por meio de um processo de negociagao,
com vistas a maximizar a eficiéncia e a propria racionalidade do contrato®®.

Isso porque, quando as partes sdo impelidas a auto negociacdo para solucionar
problemas ou conflitos que vdo surgindo no decorrer do ajuste®®!, conseguem evitar, por
exemplo, a demora de medidas sancionatorias ou soluc@es nédo eficientes decorrentes de atores
externos, que poderiam por em risco todo o plexo de relagcdes que desencadeiam em torno da
parceria. Nesse ponto, como constata Sérgio Guerra, ndo ha como suportar o fato de que
qualquer impacto no equilibrio dos contratos, por exemplo, deva aguardar o demorado transito
em julgado dos feitos judiciais. Desde que preservada a transparéncia da operagéo,
demonstrando que a solucdo adotada é a que melhor atendera a ultimagdo do subsistema, a
seguranca juridica podera advir do consenso dos envolvidos®®?,

A aplicacdo dessa teoria aos contratos de concessdo, alias, é precisamente apontada por
Floriano de Azevedo Marques Neto, que entende ser ela Util para delimitar o carater contratual
especifico dessas parcerias em relagdo aos contratos “tradicionais” da Administragdo. Ao tragar
as caracteristicas proprias dessas relagdes, o autor aponta, dentre muitas, para o fato de que seus
“elementos centrais ndo sdo estaticos ou facilmente previsiveis”, sdo relagdes cambiantes, cuja
“preservagdo continua do vinculo relacional ao longo do tempo”, demanda métodos de

resolucdo de conflitos preferencialmente consensuais®®.

39 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. 22 ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2007. p. 131-140.

360 Ndo se desconhece que a literatura economica separa a abordagem relacional da analise microecondmica
classica. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. 22 ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 193. Entende-se nesse trabalho, contudo, ser possivel conciliar a
analise de custos de transagdo e resultados com a abordagem relacional sob a sua perspectiva consensual.

361 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 12 ed., t. 4. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 211.

362 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacao e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 345-346.

363 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 150-
151,
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Dessa forma, como meio de conciliar o poder residual de decisdo da Administracéo, a
economia, e as contingéncias que irdo ocorrer no transcurso da relagédo contratual, opta-se pelo
reconhecimento de que, nos contratos de longo prazo, a logica serd de cooperagdo e ndo de
antagonismo entre as partes.

A crise econdmica, por exemplo, foi amplamente mencionada nesse trabalho por fazer
realizar a necessidade de mudanca, por representar um fator importante em termos de
desenvolvimento de uma cultura de consensualidade e negociacdo no ambito dos contratos
publicos. Isso porque, o cenario adverso € responsavel por alterar todo o contexto de
estruturacdo dos ajustes, provocando reflexos ndo previstos nessas relagcdes. Ao tratar da
questéo, o professor portugués Pedro Costa Gongalves, ressalta que a perspectiva relacional de
cooperacdo aplicada aos contratos de longo prazo, traz para o parceiro publico a percepcao de

auxilio ao contratado diante das situacOes adversas. Nas palavras do autor3®*:

Acima, houve oportunidade de aludir ao topico segundo o qual, sobretudo enquanto
contrato relacional, o contrato publico se dever conceber como o suporte juridico de
uma colaboragéo reciproca entre as partes. Pois bem, este mesmo enfoque revela-se
oportuno para se alcangar logo um certo sentido da adopg¢éo — no quadro da gestdo
dos contratos publicos — de medidas de reacc¢éo do contraente publico diante do facto
de, na vigéncia da relagdo contratual, o contraente privado se vir a defrontar com uma
situacdo de dificuldade econémica. Percebe-se, pois, que o prop0sito que nos orienta
consista, agora, em chamar a aten¢do para uma faceta menos considerada e menos
estudada da gestdo de contratos publicos: a implementagdo, pelo contraente puablico,
no quadro da gestdo de contratos, de medidas de colaboracdo, de auxilio ou de
assisténcia ao contraente privado.

Dessa perspectiva, decorre a tentativa de primeiro buscar solu¢des consensuais para 0s
problemas, do que se voltar para uma ldgica sancionatdria tradicionalmente adotada pela
Administragdo. Porque, ao fim e ao cabo, aplicar san¢des a um parceiro privado que sofreu os
efeitos da crise econdmica — sem colaborar para isso%%® — néo sera eficiente para o proprio
atendimento da finalidade publica perseguida pelos contratos. Ajudar a degradacdo do
contratado ndo é eficiente para a economia, para a sociedade, tampouco para a propria

Administracg&o.

364 GONCALVES, Pedro. Gestdo de contratos plblicos em tempo de crise. GONCALVES, Pedro Costa
(Org.). Estudos de Contratagdo Publica — 111, Coimbra; Coimbra Editora, 2010. p. 18.

365 A sancdo, obviamente, deve ser aplicada para os contratados que atuaram de forma a incrementar os efeitos
da crise, como, por exemplo, fazendo propostas irreais, que ndo se verificariam nem mesmo em tempos de
normalidade. Esse ponto sera melhor enfrentado no préximo capitulo.
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Quer isto dizer que, ndo s6 o contratado deve colaborar com a Administracdo de modo
a explorar o objeto e atingir o interesse puablico. Também o parceiro publico deve atuar —
especialmente em momentos de crise — de modo a colaborar com o privado, adotando medidas
de gestdo contratual que se Ihe afigurem adequadas e que possam mitigar o risco de degradacéo
irreversivel da situacdo econdmica do contratado®®. Trata-se, portanto, de considerar a crise
como elemento a levar primeiro a busca de uma solugdo consensual que possa preservar o
contrato, em detrimento da atuacéo verticalizada adotada, em regra, pela Administracao.

Mas ndo s0 a crise servira de gatilho para eventuais renegociacdes. Como ja antecipado
no item 1.2.2 dessa dissertacdo, o seu advento fez com que a Administracdo saisse da inércia e
instituisse mecanismos importantes em termos de aproximacao entre o Estado e o particular.
Outros fatores supervenientes, todavia — e serdo muitos, desastres ambientais, empresarias,
por exemplo —, tanto quanto a crise, podem representar fatores que levem as partes a negociar.

Nesse contexto de cooperacdo, aproximagdo e negociacdo, a Lei 13.448/2017,
configura-se instrumento relevante no &mbito dos contratos complexos e de longo prazo. Ao
tratar da prorrogacdo antecipada, 0 ato normativo fomenta investimentos no setor de
infraestrutura, decorrentes de um acordo entre as partes a ser compensado pela variavel “prazo”.
Com a criacdo da relicitacdo, por sua vez, a lei admite que o inadimplemento leve a extingdo
contratual negociada sem, contudo, ocorrer solugdo de continuidade. Ambas as medidas
consensuais serdo estudas com mais detalhes no proximo capitulo e poderdo ser comparadas,
em termos de custos de transacéo e resultados, com medidas decorrentes da atuacao unilateral

(ndo cooperativa) da Administracao.

366 PEREIRA, Pedro Matias. Gestdo do Contrato Administrativo: a aplicacdo de sangdes. In: Revista de
Contratos Publicos. Coimbra: n° 10, p. 74, jan./abr. 2014,
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3. OS INSTITUTOS DA LEI 13.448/2017 SOB UMA PERSPECTIVA ECONOMICA

Com o advento da Lei n° 13.448/2017 — que veio complementar o arcabouco juridico
trazido pela Lei n°® 13.334/2016, com a criagdo do Programa de Parceria de Investimentos — a
Administragdo se viu diante do reconhecimento de outras formas de lidar com certas
vicissitudes surgidas no ambito dos chamados contratos de parceria.

Além de enderecar outras questdes relevantes (como a prorrogagdo contratual e a
tentativa de afastar o regime geral de contratacdo publica), o diploma normativo estendeu a
possibilidade de se prorrogar antecipadamente, mediante a realizagdo de novos investimentos,
0s contratos dos setores rodoviario e ferroviario, bem como trouxe o novidadeiro instituto da
relicitacdo, como forma de extin¢o consensual das parcerias de infraestrutura®®’,

Diante desse cenério e partindo-se das premissas estabelecidas no capitulo anterior —
de que contratar é custoso e as escolhas publicas tem um pre¢co — o reconhecimento desses
instrumentos consensuais traz consequéncias praticas relevantes para a atuacdo do Poder
Puablico contratante. E dizer, se aumenta o leque de possibilidades de atuaco, inclusive com a
criacdo de alternativas a imposicao unilateral da sua vontade, proporcionalmente também se
amplia o seu dever de motivar a razéo pela qual escolheu uma opgdo em detrimento da outra.

Esse capitulo se presta exatamente a isso. Pensar em como no dia-a-dia da
Administracdo Publica, esta podera enfrentar a escolha entre a sua atuacdo impositiva ou o
recurso a via consensual. Todavia, na esteira do que se construiu linhas acima, mais do que
pensar no enquadramento juridico da hipétese (que muitas vezes podera abarcar mais de uma
solugdo), ou de fundamentar a decisdo em conceitos amplos e fluidos como o interesse publico,
outros fatores serdo considerados, como custos de transagdo, resultados, além do contexto de
crise no qual estamos inseridos.

Para fins dessa avaliacdo, recorreu-se & comparacao entre os instrumentos trazidos pelo
novel diploma e outros tradicionalmente usados de forma unilateral pelo Poder Publico como
meio de sanar questdes contratuais. Assim, delimitou-se a analise comparativa entre a

prorrogacdo antecipada e a encampagcio e, posteriormente, entre a relicitacéo e a caducidade®®,

37 No capitulo 1, item 1.2 e seguintes, foi enfrentada a questdo do regime juridico trazido pelos novos diplomas
legais.

368 Como ja havia sido antecipado no Capitulo 2, é possivel e economicamente recomendavel que se reduza a
comparacdo a dois institutos para fins de analise da escolha eficiente. Porque, veja-se, a Administragdo poderia
se valer de outros mecanismos para resolver determinadas questdes contratuais, como restabelecer o equilibrio
econdmico-financeiro e ndo relicitar, por exemplo. Mas economicamente admite-se que, para fins de avaliacao
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como forma de demonstrar os custos envolvidos entre uma escolha consensual e outra unilateral

feita pelo Poder Publico.

3.1. Prorrogacao antecipada: a antecipagdo de investimentos e a sua distin¢gdo com relacao

a prorrogacao premial e reequilibrio

Em contratos administrativos complexos, que envolvem servicos/obras — notadamente
aqueles firmados no ambito de setores de infraestrutura— o prazo do contrato possui contornos

préprios. Mais do que delimitar até quando o contrato ird viger entre as partes, afastando-se

369

ajustes perpétuos>”, o tempo afigura-se como uma variavel econdmica desses ajustes.

O periodo pelo qual ira perdurar a relacdo contratual, assim, ndo sera determinado por
uma previsdo legal®”® ou decorrera de uma deciséo discricionaria do Poder Pdblico contratante,
mas resultard de uma avaliacdo acerca do tempo necessario — em condic¢des de normalidade
— para que o contratado possa amortizar 0s investimentos feitos e assegurar a rentabilidade do

projeto. Como explicam Rafael VVéras de Freitas e Leonardo Coelho Ribeiro®":

Dai a relevancia de se afirmar, desde logo, que os prazos dos contratos de concessao
ndo devem ser fixados de forma imotivada. E que, por traz do estabelecimento de um
nimero aleatorio pelo Poder Concedente, esta toda a arquitetura econdémica que 0
agente privado estabelece, em seu fluxo de caixa, para amortizar 0s seus investimentos
durante aquele periodo. Mais do que isso, esta o custo de oportunidade que o orientou
a investir recursos proprios ou de terceiros em dado empreendimento publico, e ndo
em outro, ou no mercado financeiro.

da escolha adotada, seja esta comparada a apenas uma alternativa, aquela que provavelmente seria adotada,
caso n&o houvesse a primeira op¢do. ARAUJO, Fernando. Introducdo a economia. v. I. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 56. Por essa razdo, limitou-se a comparacao aos institutos mencionados, o que ndo serve
apenas para fins didaticos, mas pode ser um pardmetro concreto para a atuacéo estatal.

369 Admitir contratos perpétuos seria 0 mesmo que alienar os bens publicos e repassar servicos de forma
definitiva a iniciativa privada. Nao seria essa, portanto, a fun¢do de um contrato de parceria. AlienacGes de
bens publicos ou privatiza¢des envolvem outras variaveis que ndo sdo consideradas quando da elaboragéo de
acordos concessorios.

370 A Lei n° 8.987/1995, por exemplo, ndo apontou o prazo que deveria ser adotado nas concessdes. O que pode
ser encontrado no texto da lei sobre a questdo é: a previsdo de que o prazo deve ser determinado (art. 2°, I1); a
necessidade de fixacdo do prazo em edital (art. 18, I) e no contrato (art. 23, I), bem como as condicGes de
prorrogacéo (art. 23, XII). A Lei 11.079/2004, por sua vez, apontou o prazo total de uma Parceria Publico-
Privada (art. 5°, 1), mas ndo fixou — como deveria ser — 0 prazo em si de cada um desses contratos.

L FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho. O prazo como elemento da economia contratual
das concessdes: as espécies de “prorrogacdo”. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos
administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessoes e
parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 283.
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A temporalidade, portanto, funciona como um elemento de estabilidade dessas relagoes
complexas e mutaveis, como garantia de que ndo ocorrerdao “rompimentos imotivados ou
arbitrarios”®2 no curso do ajuste. Tanto o Poder Publico reconhece que, durante determinado
periodo, a parte detém legitima expectativa sobre a previsdo inicial de investimentos
necessarios, dos custos operacionais e financeiros e da projecdo de receita, assim como o
contratado tem ciéncia que € nesse lapso que sua proposta tera que se materializar em termos
de entrega do objeto contratado, prestacdo do servico acordado e efetivacdo da sua
remuneragao®’3,

Muitas vezes, contudo, a perspectiva do prazo como elemento da equagdo econdémico-
financeira do ajuste é encoberta pela concepcao de que o periodo de vigéncia do contrato seria,
na verdade, uma garantia para evitar a burla ao procedimento licitatorio. Como se o tempo
representasse a certeza de que uma nova concorréncia seré realizada e que um terceiro podera,
entdo, assumir a exploracdo do objeto concedido.

Nesse ponto, alias, é que se inicia toda a discussdo acerca da legitimidade da prorrogacédo

do lapso inicial desses ajustes®’4. Nas palavras de Lino Torgal®’®:

Questiona-se, desde logo e a cabega, se a prorrogacdo contratual é juridicamente
legitima. A esta pergunta, ndo tém sido uniformes as respostas dadas nas mais diversas
sedes. Elas tém oscilado, na realidade, entre a aceitacdo menos ou mais condicionada
dessa possibilidade (sustentando-se que a prorrogacdo pode ser, ndo apenas
admissivel, como até, nalguns casos, devida) e a sua pura e simples (embora ndo
fundamentada) rejeicdo (entendendo-se, no essencial que a prorrogacdo redunda na
atribuicdo de um beneficio injustificado ao co-contratante).

372 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 166.

373 O prazo como variavel econdmica do ajuste foi expressamente reconhecido pelo Cddigo dos Contratos
Publicos portugués (Decreto-Lei n° 18/2008 e suas alteragdes). Ao dispor sobre as concessdes, assim previu o
art. 410 do CCP: “1 - O prazo de vigéncia do contrato é fixado em fung&o do periodo de tempo necessario para
amortizac8o e remuneragdo, em normais condi¢des de rendibilidade da explorag8o, do capital investido pelo
concessionario”.

374 A prorrogacdo de prazo dos contratos de parceria é um tema tdo amplo, que envolve uma miriade de
discuss@es, que poderia ser objeto de uma dissertacdo autbnoma. Portanto, o tema sera enfrentado de forma a
tratar das questBes atinentes a prorrogacao antecipada do prazo, com a apresentacdo de um panorama geral
sobre as prorrogacdes. Para um estudo aprofundado sobre o tema, cf. MARQUES JUNIOR, José Jair.
Prorrogacao de concessGes de servicos publicos. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo. 2016.

375 TORGAL, Lino. Prorrogacdo do prazo de concessdes de obras e de servigos publicos. In: Revista de
contratos publicos. Coimbra: n° 1, p. 220, jan./abr. 2011.
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As ressalvas — ou mesmo a negac¢do — que sdo feitas a dilacdo do prazo nos contratos
administrativos, notadamente os ajustes complexos de longo prazo, foram bem resumidas pelo
autor portugués. Ha4 uma desconfianca de que a dilacéo contratual seria um privilégio em favor
do contratado em relacdo a todos os demais potenciais concorrentes que participariam de uma
futura licitacdo. Ao fim e ao cabo, prorrogar seria praticamente o mesmo que falsear o
procedimento objetivo inicial de concorréncia publica.

N&o € essa a premissa que se adota no presente trabalho. A comecar pelo fato de que,
tanto quanto a licitacdo, também a prorrogacdo € constitucionalmente reconhecida. O artigo
175 da Constituicdo Federal, além de determinar, no caput, que a concessao e a permissdo ndo
serdo realizadas sem licitacdo, também determinou no seu paragrafo Unico que a lei deve dispor
sobre “0 carater especial de seu contrato e de sua prorrogag¢do” (inciso 1). O texto
constitucional, portanto, é expresso quanto a sua possibilidade.

Seguindo os ditames constitucionais, os diplomas normativos que tratam de contratos
complexos reconheceram a possibilidade de prorrogacdo do prazo contratual. E o que se
observa pelas disposicdes da Lei n® 8.987/1995 (art. 23, XII), ao tratar das concessdes em geral,
da Lei n°® 11.079/2004 (art. 5°, 1), ao discorrer sobre as Parcerias Publico-Privadas, ou mesmo
no caso da Lei n° 12.815/2013, ao dispor especificamente sobre concessdes portuarias. A esses
exemplos, se juntam, agora, as disposices da Lei n° 13.448/20173',

Ao arcabouco normativo que legitima a prorrogacao antecipada, soma-se o fato de que
a licitacdo ndo deve ser encarada como um fim em si mesmo, mas como um procedimento a ser
adotado com vistas a selecionar a “proposta mais vantajosa, com a melhor relagdo custo-
beneficio, por meio de um critério imparcial, sem preferéncias ou favorecimentos escusos™’”.
Trata-se, como explica Marcos Juruena Villela Souto, de um processo administrativo voltado a
atender aos principios constitucionais da eficiéncia, economicidade e moralidade. O que ndo
significa dizer, ainda de acordo com o autor, que contratar sem licitacdo é ineficiente,

antiecondmico ou mesmo imoral®’8,

376 Nas palavras de Sérgio Guerra: “Em resumo, a Constitui¢do Federal dispde que a lei disciplinaré acerca da
natureza especial do contrato de concessdo e de sua prorrogacdo. A lei federal, por sua vez, determina que
ditais de licitagdo e correspondentes contratos de concessdo deverao ter prazos determinados além das
condi¢des de prorrogacdes dos mesmo”. GUERRA, Sérgio. Prorrogagdo das concessdes no Setor Elétrico e
seus impactos na reversao de bens e indenizacGes a luz da lei n® 12.783/2013. In: Temas relevantes no direito
de energia elétrica. ROCHA, Fabio Amorim da (Coord.). 12 ed. Rio de janeiro: Synergia, 2013. p. 805.

877 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Prorrogacéo de concessdes no setor elétrico e licitagdo. In: Jam- Juridica.
a. XV, n°9, set. 2010. p. 19.

378 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Prorrogacéo de concessdes no setor elétrico e licitagdo. In: Jam- Juridica.
a. XV, n°9, set. 2010. p. 19.
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A questdo, na verdade, se desenvolve no dominio do questionamento central desse
trabalho: qual é o custo da escolha publica? Isso porque, tanto quanto se pode comparar a
prorrogacdo antecipada a encampacdo, pode o Poder Publico entender que, diante de
determinado caso concreto, a opcao mais eficiente nao € licitar e sim prorrogar. Ambos sédo
instrumentos a disposi¢do da Administracdo no exercicio dos seus misteres.

Por isso que a licitagdo deve ser entendida como um instrumento/um meio para se atingir
a contratacao publica. Nao se realiza uma licitagdo simplesmente para promové-la. O foco, na
verdade, € a contratacdo precedida de um procedimento que assegure isonomia, transparéncia
e melhores propostas. Se, contudo, na pratica, a Administracdo detém meios mais eficientes
(em termos de custos de transacao e resultados) para atingir tal objetivo, a licitacdo pode ceder
espaco a outro instrumento, como é o caso da prorrogagao.

Em estudo realizado nos Estados Unidos, por exemplo, Patrick Bajari e Steven Tadelis,
demonstraram que contratos complexos de longo prazo seriam celebrados de forma mais
eficiente se fossem precedidos de negociagdo com um fornecedor experiente e de reputacao
ilibada e ndo por meio de licitacdo. Embora tenham reconhecido que o procedimento licitatorio
consiga reunir mais fornecedores, diminuir a possibilidade de aumento de preco, assegurar
transparéncia e isonomia, prevenindo a corrupgdo, nos projetos complexos — dadas as
assimetrias de informacdo, a gerar renegociacgoes futuras — a negociagdo com um fornecedor,

mesmo nos contratos publicos, seria a escolha adequada. Nas palavras dos autores®’®:

Our results suggest that for complex projects, there is a downside to the use of
fixedprice contracts awarded through competitive tendering and that selecting a
contractor and negotiating with him may be the favorable course of action. This
downside of open competitive bidding can arise from a lack of input by contractors at
the design stage, from the need to proceed quickly without the ability to complete
detailed plans and specifications, and from the expectations that ex post haggling and
frictions might occur when changes are needed.

A concluséo pelo afastamento da licitagdo claramente tem pertinéncia com a realidade
norte-americana. No Brasil, a dispensa da licitagdo em casos de contratos complexos, exigiria
a alteracdo do arcabougo legislativo pertinente a matéria. Todavia, a constatacdo dos autores é

relevante para demonstrar como a licitagdo €, de fato, um instrumento e ndo o proprio fim a ser

379 BAJARI, Patrick; TADELIS, Steven. Incentives and award procedures: competitive tendering vs.
negotiations in procurement. In: DIMITRI, N.; PIGA, G.; SPAGNOLO, G. (Ed.). Handbook of procurement.
Cambridge (UK): Cambridge University Press, 2006. p. 141.
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atingido. Assim, quando a Administracdo possui outras opg¢des legitimas, como a prorrogagao,
diante de uma justificativa objetiva, é possivel afastar a necessidade de concorréncia.

A sacralizacdo do certame licitatério como procedimento necessario e inafastavel gera
mesmo inimeras indagagdes. A comegar pela pergunta: “quem seria o titular do interesse
protegido pela realizagdo de concorréncia publica na formagdo dos contratos publicos?”. A
resposta, apesar de levar a constatacdo de que se trata de uma protecdo da propria sociedade,
parece ser ignorada quando se afirma a licitagdo como valor supremo.

Isso porque, se a concorréncia visa assegurar interesses coletivos e, em determinado
caso concreto, a prorrogacdo resguarda esse mesmo interesse de forma eficiente, insistir na
necessidade do certame ndo seria, na verdade, mais uma preocupagdo com 0S outros agentes
econdmicos (potenciais contratados) do que com a propria sociedade? E dizer com interesses
privados difusos e ndo os coletivos? Se preocupar mais com o rito do que com o0 mérito pode
levar a essas distorgoes.

Buscar diversos angulos da mesma questao serve bem ao intuito de se apresentar novas
perspectivas sobre institutos tradicionais, até entdo aplicados sem uma andlise critica. A
licitacdo é uma delas. A concorréncia na formacéo do contrato publico é uma formalidade que
esta a servico de algo que ndo a si propria. Ndo adianta, como explica Miguel Assis Raimundo,
interpreta-la de forma abstrata e dissociada dos demais valores que informam a Administracdo

Publica, é preciso contextualiza-1a%°:

A relacdo entre Estado e mercado, entre entidades adjudicantes e interessados em
contratar, deve ser entendida com uma relagcdo de equilibrio entre a abertura a
concorréncia e (ndo ou) prossecucdo dos demais principios que norteiam a actuacao
contratual do poder. Uma relac¢do, no fundo, de ponderagdo de principios, norteada
pela ideia de proporcionalidade, verdadeiro centro do Direito da formagdo dos
contratos publicos enquanto problema de optimizacdo. E uma tarefa dificil, que
pressupde o abandono da afirmacdo do interesse publico e da concorréncia como
ideias, como abstracfes, como preconceitos, e a sincera e permanente procura da
realizacdo ponderada desses principios.

A par da desmistificagdo da licitagdo como o Unico instrumento a assegurar boas
escolhas publicas em termos contratuais e a sua compatibilidade, portanto, com a prorrogacéo,

a dilacdo temporal do contrato deve ser reconhecida, ainda, como um importante mecanismo

380 RAIMUNDO, Miguel Assis. 1980. A formagado dos contratos pUblicos: uma concorréncia ajustada ao
interesse publico. Lishoa: AAFDL, 2013. p. 1203.
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de mutabilidade contratual®®!. Se, como visto no capitulo anterior, os contratos sdo naturalmente
incompletos e para perdurarem por longos anos pressupdem mudancas, porque ndo admitir a
prorrogacdo no tempo como instrumento de adaptabilidade desses ajustes?

Estender a duracdo desses contratos como meio de assegurar novos investimentos, por
exemplo, pode ser uma solucdo possivel para compor a dindmica mutével e permanentemente
desafiadora das necessidades que o regulador persegue em contrapartida a estabilidade de um
vinculo contratual.

Veja-se 0 caso das concessdes da Malha ferroviaria, j& mencionadas no primeiro
capitulo desse trabalho. Na década de 1990, quando as ferrovias foram concedidas, as
necessidades eram outras, havia trechos que se tornaram indteis, a dindmica de producéo trouxe
novos desafios, a tecnologia outra realidade e, notadamente, a previsdo regulatoria que foi base
para a estruturacao do ajuste, ndo se mostra mais viavel. De outro lado, contudo, ha um contrato
de longo prazo, firmado entre as partes, com perspectivas estabilizadoras para ambos.

Diante de um investimento necessario e ndo contemplado, o que fazer? A Administracao
espera o termo contratual para, s6 assim, poder estruturar um novo ajuste? Ainda que ele seja
inatil diante das novas necessidades? Afinal de contas, e 0 pacta sunt servanda? A realidade
desses contratos demonstra, todavia, que é preciso admitir flexibilidade, reconhecendo-se
mecanismos — como a prorrogacdo — que assegurem a mutabilidade necessaria para trazer
para a atualidade, aquilo que um dia ja foi indispensavel, hoje ja se sabe ndo ser mais pertinente,
e que, se esperado o amanha, sera inutil.

Interessante notar, inclusive, que a extensdo no espaco das parcerias complexas e de
longo prazo ja é uma alteracio contratual reconhecida. O Tribunal de Contas da Uni&o®?, por
exemplo, ja teve oportunidade de admitir a inclusdo de obras ndo previstas originariamente nos
contratos, mediante fluxo de caixa marginal, como forma de assegurar atualidade a contrataco.
Sendo possivel, portanto, reconhecer a prorrogacdo no espago desses ajustes, por que nao
prorroga-los no tempo? Havendo a indicacdo e comprovagdo da vantagem acrescida em se
adotar o mecanismo de dilacdo do prazo contratual, a resposta a essa pergunta ndo podera ser

negativa.

381 Especialmente na hipdtese da prorrogacédo antecipada, por meio da qual admite-se novos investimentos e sera
objeto de um estudo mais detido a frente.

382 No Acorddo n° 2.927/2011-Plenario, o Tribunal de Contas da Unido reconheceu a possibilidade de utilizacdo
da metodologia de fluxo de caixa marginal, para os casos em que fosse necessaria a inclusdo de investimentos,
obras ou servi¢cos ndo previstos na proposta inicial para os contratos celebrados na 12 etapa de concessao de
rodovias. Em razdo desse acérddo, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT editou a Resolucéo
n® 3.651, de 07 abr. 2011 — que vigou até hoje com algumas alteracdes — que aprova a metodologia de
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessao de rodovias federais concedidas,
em decorréncia de novas obras e servigos. O que sO corrobora a aceitagdo da alteracéo contratual.



154

A crise econdmica pode, ainda, funcionar como mais um fator determinante a ser
considerado na equacéo pela aceitacdo da prorrogacao. E essa relacédo, entre o contexto de crise
e o instrumento de dilacdo de prazo, pode ser identificada sob duas perspectivas distintas. A
primeira tem a ver com a propria alteracio da dindmica na qual se estruturou o contrato. E dizer,
a situacdo excepcional posteriormente verificada pela crise econdémica faz aparecer a
incompletude e mutabilidade desses ajustes. Diante da nova conjuntura, 0s contratos precisam
ser alterados, sob pena de se tornarem invidveis ou mesmo indteis. A prorrogacéo do prazo, por
sua vez, pode ser o instrumento que assegure tal flexibilidade de forma mais eficiente para a
Administracéo.

Sob outro ponto de vista, a extensdo do prazo pode funcionar como alternativa ao
dispéndio de recursos econdmicos de todos aqueles envolvidos ou atingidos pela relacdo. A
crise pode gerar, por exemplo, a situacdo excepcional de desequilibrio econémico-financeiro
do contrato, cuja solucdo envolve medidas o gasto de recursos publicos para indenizacdo do
contratado — em sacrificio ao cumprimento de outras obriga¢gdes —, ou 0 aumento de tarifas
para 0s usuarios, que podem ndo ter capacidade econémica para suporta-lo. A utilizacdo da
prorrogacdo, assim, pode funcionar como medida mitigadora aos gastos publicos ou privados.

Além disso, em cenarios de recessdo econdmica, é possivel que se tenha dificuldades
em conseguir novos investimentos necessarios a adequada prestacdo de um servico ou para
ampliacdo de obras de infraestrutura. A prorrogacao, nessas hipéteses, representaria alternativa
a possibilitar que eventuais contratados pudessem arcar com esses custos em troca da ampliacdo
do prazo contratual para amortiza-los.

Assim, em tempos nos quais ja ndo ha incentivos para novos investimentos, potenciais
agentes econdmicos a serem contratados sdo escassos, e a Administragdo precisa lidar com
inimeras demandas e ainda menos recursos, se valer da prorrogagdo de prazo dos contratos
vigentes se mostra, ndo apenas economicamente (til, mas uma relevante fonte de flexibilidade
dos termos contratuais.

De tudo o que foi dito, embora ainda haja uma enorme rejeicdo ao instituto,
especialmente pelas instancias de controle ou julgadoras®?, a prorrogagdo é um instrumento
banal, ndo ha nada de extraordinério em sua utilizacdo. Na verdade, ela deveria ser encarada

como um instrumento permitido (no caso das prorrogacfes premiais e antecipadas),

383 Como se vera adiante, ha decisGes tanto do Judiciario, como do Tribunal de Contas, que discutem a utilizacdo
da prorrogacdo, partindo de uma premissa negativa do instituto.
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eventualmente obrigatério (quando representa a Unica opcdo para o reequilibrio) ou, em
algumas hipdteses, proibido (quando expressamente consignado em clausula contratual).

Dessa constatacao decorre, ainda, uma outra — que ja deve ter ficado clara no decorrer
desse ponto —, existem modalidades distintas de prorrogacdo, cada uma com sua légica
peculiar. Alids, boa parte das discussdes apresentadas acima acerca desse instituto, poderia ser
evitada se houvesse uma melhor compreenséo acerca dos tipos de dilagéo de prazo.

Para fins desse trabalho, adota-se uma classificacao tripartite da prorrogacéo. Assim,
partindo-se da premissa que a prorrogacio “consiste no prolongamento de sua vigéncia, que
determina o protelamento do termo da concessio”3, pode-se identificar as seguintes
modalidades: a premial, a corretora/reequilibrio®® e a antecipada (objeto de analise mais
aprofundada a seguir)®’. Veja-se que todas possuem a mesma consequéncia, alargar o prazo
originariamente pactuado, mas a causa de cada uma as distingue por completo.

A prorrogagéo premial, por exemplo, difere das demais modalidades que serdo vistas
adiante, pelo fato de que a extensdo de prazo ndo sera adotada para resolver algum problema
(desequilibrio ou necessidade de investimentos) surgido no curso da execucdo do ajuste. Trata-
se, na verdade, de uma possivel consequéncia do adequado cumprimento contratual.

O adjetivo que qualifica esse prolongamento no tempo foi cunhado por Lino Torgal com
vistas a fixar a ideia de meritocracia envolvida na sua utilizacdo. Nesse caso, s faz sentido que

a Administracdo admita que o parceiro permanega 0 mesmo quando tiver um histérico positivo

384 Como se vera adiante, entende-se que a proibicdo contratual da prorrogagéo ndo alcanca a prorrogagéo
reequilibrio, dada a sua logica propria.

385 GONCALVES, Pedro. A concessdo de servicos publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 328.

386 A denominagdo “prorrogagdo premial” e “prorrogacio corretora”, acolheu-se da classificagdo adotada pelo
autor portugués Lino Torgal. A essas modalidades, contudo, entendeu-se necessaria a inclusdo de mais uma, a
“prorrogagdo antecipada”. Embora Lino Torgal tenha dado como exemplo de prorrogagdo corretora a
ampliacdo de investimentos, como ocorre nos casos de prorrogacdo antecipada, algumas peculiaridades de cada
uma dessas amplia¢fes temporais, fizeram adotar nesse trabalho a classificacdo tripartite. Confira-se o trecho
do trabalho do autor, quando trata especificamente sobre a prorrogacdo como meio de reequilibrio: “Pense-se,
por exemplo, na situacéo da autoridade administrativa que, para apetrechar o estabelecimento de uma
concessao ferroviaria com os meios aptos a responder com a qualidade adequada a crescente procura de
servigos desse tipo, pretende ver realizado um novo plano de investimentos, abrangendo obras de expanséo e
de requalificacéo da infra-estrutura, ou o alargamento da respectiva area geografica e/ou a aquisicdo de novos
equipamentos. Tudo isto, como é 6bvio, carecera de ser devidamente explicitado na reformulagdo do
clausulado originario do contrato”. TORGAL, Lino. Prorrogacdo do prazo de concessdes de obras e de
servigos publicos. In: Revista de contratos publicos. Coimbra: n® 1, p. 262, jan./abr. 2011.

387 Na literatura nacional, essa classificagdo foi adotada por Cesar Pereira e Rafael Wallbach Schwind para tratar
especificamente do setor portuario. Entende-se, todavia, que as modalidades identificadas pelos autores podem
ser estendidas para outros contratos de parceria.
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de cumprimento das obrigacOes legais e contratuais. Nem mesmo atuagéo suficiente ou regular
seria o bastante para admitir a sua utilizagdo®®.

Nessa hipGtese, como visto acima, trata-se de uma prorrogacao permitida. E dizer, para
ser aplicada, tal possibilidade j& deve estar prevista desde o edital e da minuta contratual,
assegurando-se o seu conhecimento pelos demais licitantes®®. Mais do que isso, €
recomendavel que o contrato ja estabeleca de forma clara, objetiva e determinada todos os
fatores que possibilitem a op¢édo pela Administracdo da prorrogagdo quando proximo do termo
do contrato.

H& uma interessante divergéncia com relacédo a utilizacdo da prorrogacéo premial. Para
Tércio Sampaio Ferraz Junior e Juliano de Souza de Albuquerque Maranhdo®®, por exemplo,
a previsdo contratual com a possibilidade de prorrogacéo e o estabelecimento de critérios para
a sua utilizacdo criam para o contratado um direito subjetivo a prorrogacdo. Para 0s autores,
uma vez cumpridas as exigéncias e executado o objeto de forma adequada, surgiria para o
parceiro privado um direito adquirido a extenséo do prazo.

Diversamente do entendimento dos autores, entende-se que a interpretacdo de tal
prorrogacdo deve privilegiar a ideia de uma alternativa em favor da Administracdo, uma
possibilidade. Na esteira, alids, do que se vem construindo nessa dissertacdo, de que escolhas
tem custos, ndo se entende viadvel defender que, se no caso concreto, licitar apresente uma
vantagem agregada, esteja a Administragdo obrigada a prorrogar o contrato. Quando o
particular participa do certame, ele sabe que a prorrogacdo é uma possibilidade, e que, portanto,
a sua proposta deve levar em conta tal perspectiva, e ndo a certeza de que o prazo se estendera.
Seus investimentos, diga-se como exemplo, precisam ser amortizados naquele primeiro

momento e ndo prospectados para o futuro®?.

38 TORGAL, Lino. Prorrogacdo do prazo de concessdes de obras e de servigos plblicos. In: Revista de
contratos publicos. Coimbra: n° 1, p. 236, jan./abr. 2011.

389 No mesmo sentido cf. MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte:
Férum, 2016. p. 169.

3% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano de Souza de Albuquerque. Separagéo estrutural
entre servicos de telefonia e limites ao poder das agéncias para alteracdo dos contratos de concessao. In:
Revista de Direito Publico da Economia —RDPE. Belo Horizonte: a. 2, n. 8, p. 221. out/dez. 2004.

391 Alerta-se nesse ponto, que a posicdo aqui adotada se mantém como regra geral em caso de contratos que
preveem a possibilidade de prorrogacdo. Faz-se necessario considerar, todavia, hipdteses nas quais a clausula
contratual ndo indica propriamente uma prorrogacdo, mas uma ampliacdo de prazo em razdo do cumprimento de
certas condigdes: “fica prorrogado por mais X na hipdtese de ...”. Nesse caso, eventual ampliagdo do prazo néo
decorre propriamente de uma consideracdo acerca da prorrogacdo ou ndo do ajuste, mas de verdadeiro
cumprimento de disposi¢do contratual.
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No mesmo sentido defende Lino Torgal, segundo o qual, tanto ndo h& um dever
contratual por parte da Administracdo, como ao parceiro privado é assegurada a mera

possibilidade de requerer a dilagdo & luz dos pressupostos contratuais. Como ensina o autor®:

Como a prorrogacéo do prazo implica uma ndo ida imediata ao mercado,no termo do
prazo originariamente previsto — assim, precluindo a apresentacdo de novas
propostas para o exercicio da actividade publica em causa —, ela devera justificar-se
na circunstancia de, do ponto de vista da prossecucdo daquele interesse [publico], se
afigurar ser concretamente mais vantajosa a transitoria continuidade da actividade do
concessionario, comparativamente com a solugdo de realizagdo de um novo
procedimento concorrencial, apresentacdo de novas propostas e escolhas co do
concessionario para o termo do prazo. E o que podera suceder se a Administragio
apresentar dados fiaveis de que, no curto prazo, ndo sdo expectaveis ofertas com
condi¢Bes mais interessantes, do ponto de vista econdmico-financeiro, do que as que
ja constam no contrato de concessao.

Resumidamente, portanto, a causa da prorrogacao premial € o cumprimento adequado e
satisfatorio das obrigacdes pelo parceiro e a verificacdo pratica dos critérios objetivos
desenhados no contrato. A sua légica, por sua vez, é a proximidade do termo contratual com a
avaliacdo, pela Administracdo, tanto dos elementos que compdem a causa do prolongamento
do prazo, como 0 exame acerca da existéncia de uma vantagem em adotar-se essa 0p¢ao e ndo
0 recurso ao mercado.

A hipo6tese de prorrogacao corretiva ou reequilibrio possui causa e l6gica bem distintas
da dilacdo de prazo em razdo do cumprimento contratual. A comecar pelo momento do contrato
no qual esta é admitida. Enquanto a premial sé se justifica em razdo da proximidade com o
termo do ajuste e a consequente verificacdo do cumprimento satisfatério do contrato, o
prolongamento de prazo ora tratado pode ser reconhecido a qualquer momento do ajuste.

Essa maior flexibilidade na utilizacdo do instituto ao longo do contrato tem uma
explicacdo. A prorrogacdo é chamada de corretiva exatamente por isso, visa ajustar uma
distorcdo contratual, que pode ocorrer, portanto, em qualquer fase do ajuste. Significa dizer
que, diante de uma situacao excepcional, alheia a vontade das partes, que inviabiliza o contrato
pelo desequilibrio gerado, o prazo poderd ser estendido como forma de recomposicéo

financeira.

392 TORGAL, Lino. Prorrogacdo do prazo de concessdes de obras e de servigos publicos. In: Revista de
contratos publicos. Coimbra: n° 1, p. 237, jan./abr. 2011.
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N&o é muito dificil, alids, entender a utilidade da extensao do tempo no reequilibrio do
contrato. Se, como visto, 0 prazo contratual nas parcerias compde a propria equacdo econémico-
financeira do ajuste, € dizer, determina-se pelo tempo necessario para amortizar investimentos
e assegurar rentabilidade. Se esse prazo se tornou exiguo diante das circunstancias novas,
estendé-lo para fins de assegurar essa amortizacdo e os rendimentos do parceiro € uma
alternativa viavel.

Interessante notar que, essa mesma caracteristica, analisada sob outro angulo, levou
Floriano de Azevedo Marques Neto a defender que “a prorrogagao nao se confunde com a

extensdo do prazo para fins de reequilibrio”, ja que, segundo o autor>®:

Extensdo de prazo para fins de reequilibrio é o inverso da prorrogagdo. Aqui ocorre
que, por qualquer circunstancia, o balanco contratual ndo pdde ser atingido, exigindo
a sua recomposicdo. Nesse caso, uma das hipéteses de reposi¢éo do equilibrio original
¢ a extensdo do prazo, sendo, efetivamente, 0 prazo de concessdo um elemento da
equacdo econdmica (a exploragdo da utilidade publica por n anos é menos vantajosa
que a exploracdo do mesmo objeto por n + x anos). A extensdo de prazo para fins de
reequilibrio, ademais, pode ter lugar mesmo em contratos que ndo prevejam a
prorrogagéo ou que a vedem, pois com ela ndo se confundem.

N&o € esse, contudo, o entendimento ora defendido. A premissa adotada nesse trabalho
é aquela segundo a qual a prorrogacdo representa a postergacao do fim da parceria por meio da
extensdo do seu prazo. Ainda que tenham légicas e causas distintas, ampliado o prazo inaugural,
se esta diante de uma prorrogacao.

Na hipdtese corretiva, a causa da prorrogacao € uma circunstancia extraordinaria (como
0 advento da crise significou para muitos contratos de concessao firmados em 2012), e a sua
I6gica é de recomposicdo. De onde se extrai outra consequéncia: a extensdo do prazo deve se
dar na exata medida para o reequilibrio econdémico-financeiro. Nem menos, que possa
prejudicar o parceiro privado, ndo recompondo a relagdo, nem mais, que possa significar
qualquer tipo de beneficio anteriormente ndo previsto, em prejuizo da Administracdo e dos
demais.

Diante desse contexto, tem-se que a Administracdo terd o prazo como mais uma

alternativa quando da avaliacdo dos meios de recomposicdo do contrato, para além da revisdo

3% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Concessdes. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 168.



159

tarifaria ou o estabelecimento de algum tipo de compensagdo financeira por parte da
Administracdo®%4. Como leciona Luis Roberto Barroso®°:

A equacdo econdmica original do contrato podera ser recomposta mediante a adogéo,
isolada ou combinada, de quaisquer dos meios acima referidos, a saber: 0 aumento da
tarifa ou de sua base pagante, a indenizacdo direta da concessionaria pelo Poder
Publico e a alteracdo do prazo da concessdo. Consideradas essas possibilidades, a
decisdo acerca da férmula exata para a recomposicdo do equilibrio econdmico
financeiro do ajuste encontra-se na esfera da discricionariedade do administrador
publico que, todavia, devera observar os elementos juridicos relevantes ja referidos
na proposicdo anterior: interesse dos usudrios, modicidade das tarifas e
proporcionalidade em sentido estrito.

Veja-se que, ao levar em consideracdo todos esses fatores, como interesse dos utentes,
modicidade das tarifas e custos envolvidos em cada escolha, a prorrogagdo pode representar
ndo apenas a opgdo que traga maior valor agregado em termos de eficiéncia, mas a Unica
alternativa capaz de satisfazer “o postulado do equilibrio econémico sem causar sacrificios
insuportaveis as finangas publicas, & Administragdo e aos usuarios”3%. Em tempos de crise
econdmica, recursos ainda mais escassos e déficit publico elevado, a recomposi¢do por meio
do prazo parece ser, de fato, uma escolha eficiente’.

Também por isso, entende-se que nessa hipotese de prorrogacao, a auséncia de previsdo

398

contratual permitindo a dilacdo de prazo ou mesmo a sua vedacdo expressa®”®, ndo afasta a

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracéo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 112 ed. Rev. e Atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 126.
3% BARROSO, Luis Roberto. Alteracdo dos contratos de concessdo rodovidrias. Revista de Direito Plblico da

Economia — RDPE. Belo Horizonte: v. 4, n° 15, p. 99-129, jul./set. 2006. p. 121.

3% SCHWIND, Rafael Wallbach. Prorrogacdo dos contratos de arrendamento portuario. In: PEREIRA, Cesar;
SCHWIND, Rafael Wallbach. (Coord.). Direito portuario brasileiro: Lei 12.815, porto organizado,
poligonal, arrendamento e autorizacdo, arbitragem. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 513.

397 A necessidade de se avaliar as alternativas disponiveis para a Administracéo lidar com o desequilibrio
contratual tem relacéo direta com o disposto no capitulo anterior. Escolhas publicas possuem um preco, e,
diante das opcdes, cabe ao Poder Publico demonstrar a escolha eficiente em termos de custos de transagdo e
resultado. A premissa utilizada nesse paragrafo, portanto, € exatamente essa. Diversa foi a premissa adotada
pelo Tribunal de Contas da Unido em recente julgado sobre a prorrogacéo reequilibrio e o pedido de
justificativa para a sua utilizagdo. Ao realizar o0 acompanhamento dos arrendamentos portuarios, o plenario do
TCU determinou que o Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo Civil se abstenha de celebrar termos
aditivos dos contratos de arrendamento portuario contendo clausulas que permitam “a extensao do prazo de
vigéncia maximo originalmente previsto, mediante prorrogacéo para fins de reequilibrio econdémico-financeiro,
desprovida de analise que demonstre que a alternativa da licitagdo comprovadamente ndo se mostra a mais
vantajosa” (Acérddo n° 1446/2018). Aqui ndo estd em jogo, como se verd linhas abaixo, eventual protecéo ao
certame, porque nesse caso a circunstancia nao se verificava ao tempo da concorréncia, ndo ha prejuizo para
outros interessados ou prémio para o contratado.

3% Tome-se como exemplo o contrato de concessdo celebrado entre o Estado do Parana, com interveniéncia da
Unido, e a empresa concessionaria ECONORTE, para a recuperacgao, melhoramento, manutencéo,
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possibilidade de sua utilizagdo. Além de representar mais uma opgdo econdmica para a
administracdo, no caso da prorrogagédo corretiva ndo se adentra na discussdo da violagdo ao
procedimento licitatorio. Aqui, ndo cabem indagacGes como: mas se terceiro soubesse da
extensdo do prazo ndo teria participado também do certame? E a isonomia?

E importante ficar claro que ndo se esta reconhecendo uma vantagem ao particular, ndo
se trata de um prémio. Nesse caso, hd uma correcdo de um desequilibrio do qual ndo se tinha
ciéncia ao tempo da contratacdo original. Devera ter ocorrido uma modificacdo das
circunstancias de fato ou de direito que alteram a prépria estrutura do ajuste e tornam necessaria
a recomposicédo. Porque, veja-se, embora as parcerias complexas envolvam a assungdo de um
risco econdmico amplo, a sua execucao diferida pressupde uma estabilidade que ndo comporta
alteracdes radicais. Por isso, alias, que se entende ser indiferente a existéncia de uma clausula
inicial permitindo a prorrogacdo ou mesmo afastando-a, 0 que estd em causa é um
reajustamento do contrato®%,

Embora a utilizacdo da prorrogacdo como forma de correcdo do reequilibrio pareca ser
decorréncia natural do prazo como elemento econémico do ajuste e, como visto, ser
reconhecido como tal pela literatura, o Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se
manifestar contrariamente a sua utilizagdo. Ao julgar os Recursos Especiais 912.402/GO% ¢
1.549.406/SC, por exemplo, o entendimento fixado pela Corte Superior foi pela impossibilidade
de dilagdo de prazo para fins de recomposicdo do ajuste, sob pena de violagdo a licitacdo. E

ilustrativa a ementa do Gltimo julgado mencionado:

conservacdo, operacéo e a exploracdo de determinadas rodovias do Estado. Na Clausula XI, item ‘“2”, ¢ vedada
expressamente a prorrogacgdo contratual. A Clausula XX, item “4”, alinea a, contudo, admite que a dilacdo de
prazo ocorra para fins de reequilibrio. Disponivel em: http://www.der.pr.gov.br/-
arquivos/File/contratoLote01.pdf. Acesso em: 10. SET. 2018.

399 No mesmo sentido, assim se pronunciou o autor portugués Lino Torgal: “perante uma cldusula desse tipo [de
vedacdo], é perfeitamente legitimo entender estarem vedadas as prorrogagdes de tipo premial, ndo teria, porém,
sentido impedir prorrogacdes destinadas a efetuar o direito a reposi¢ao do equilibrio do contrato”. Mais
adiante, o autor destaca “sobretudo, se, em concreto, essa alternativa se afigurar menos lesiva para os interesses
em jogo do que as outras opgOes disponiveis — atribuigdo de contribuicdo directa — oneradora dos
contribuintes) ou aumento tarifario (oneradora dos utentes da obra ou servigo)”. TORGAL, Lino. Prorrogacao
do prazo de concessdes de obras e de servigos publicos. In: Revista de contratos publicos. Coimbra; n® 1, p.
257, jan./abr. 2011. Na literatura patria, cf. MELLO, Rafael Munhoz de. Prorrogacao de concessao de servico
publico. In: Revista de Direito PUblico da Economia: RDPE. Belo Horizonte: a. 12, n. 46, p. 218, abr./jun.
2014,

400 Confira-se trecho do acérdédo que demonstra como foi desconsiderada a possibilidade de que a alteragdo do
preco pudesse ser inviavel: “Contudo, conforme bem salientado pelo aresto recorrido, néo ha ofensa ao
equilibrio contratual econémico financeiro em face dos investimentos realizados pela empresa recorrente,
porquanto o ajuste de tal equilibrio se faz em carater excepcional por meio dos pregos pactuados e ndo pela
ampliacdo do prazo contratual. A prorrogacao indefinida do contrato é forma de subverséo as determinacdes
legais e constitucionais para a concessdo e permissdo para exploracdo de servigos publicos, o que ndo pode ser
ratificado por este Superior Tribunal de Justica”.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. TRANSPORTE. PRORROGACAO DO CONTRATO SEM
LICITACAO PARA RESTABELECER O EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O STJ entende que, fixado estabelecido
prazo de duragfo para o contrato, ndo pode a Administracdo alterar essa regra e
elastecer o pacto para além do inicialmente fixado, sem prévia abertura de novo
procedimento licitatério, porquanto tal prorrogagdo implicaria quebra da regra da
licitacdo, ainda que, in casu, se verifique a ocorréncia de desequilibrio econdmico-
financeiro do contrato com o reconhecimento de que as concessionarias dos servicos
devam ser indenizadas. 2. O Superior Tribunal de Justica também possui a orientacdo
de que, nos termos do art. 42, § 2°, da Lei 8.987/95, deve a Administragdo promover
certame licitatdrio para novas concessdes de servicos publicos, ndo sendo razoavel a
prorrogacdo indefinida de contratos de carater precario.3. Recurso Especial provido.
(REsp 1549406/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 16/08/2016, DJe 06/09/2016)

A inseguranca gerada por essas interpretac@es, alids, € um dos pontos a ser considerado
pelo concedente quando da opcao pela prorrogacdo para fins de reequilibrio. Ha um custo de
transacdo elevado se a questdo for levada a Juizo e o resultado pode ser, inclusive, a anulacdo
do termo aditivo. Por isso, concorda-se com Rafael Véras de Freitas quando afirma que fora
perdida uma importante oportunidade de se prever expressamente a possibilidade de dilacéo de
prazo para fins de reequilibrio — fixando-se balizas orientadoras e parametros para sua
utilizagdo — dos contratos complexos e de longo prazo com a edigdo da Lei n° 13.448/20174%,

O ato normativo mencionado, todavia, especificamente sobre prorrogacao, tratou apenas
da dilacdo de prazo premial, vista linhas acima, e da terceira modalidade identificada nesse
estudo: a prorrogacdo antecipada. Diz-se antecipada, pelo fato de admitir que o acordo entre as
partes tenha como consequéncia a dilacdo do prazo contratual mesmo antes da proximidade do
seu termo, ainda no curso do ajuste.

A causa da prorrogacgédo antecipada, ou seja, a razdo pela qual as partes entabulardo o
acordo, ndo envolve nem o cumprimento adequado e satisfatorio das obrigacdes pelo parceiro
privado ou uma causa extraordinaria geradora de um desequilibrio contratual. A razdo pela qual
0 prazo sera estendido nessa hipotese envolve a inclusdo de novos investimentos ndo previstos
originariamente no contrato.

Trata-se, assim, de uma forma de incentivar o parceiro privado a assumir novas
obrigagdes de investimentos necessarias ao objeto concedido ou ao setor no qual se insere 0
contrato de forma imediata e sem o dispéndio de recursos publicos. Retome-se o exemplo do
setor ferroviario, explorado no item 1.3 desse trabalho, para que se possa entender com mais

facilidade essa modalidade de prorrogacao.

401 FREITAS, Rafael Véras de. Concessdo de Rodovias. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 216.
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O referido setor foi um dos primeiros a terem suas atividades transferidas aos
particulares apos a edicdo da Lei Geral de Concessdes e Permissfes. No final da Década de
1990, portanto, foram firmados contratos de concessdo da malha ferroviaria nacional para a
exploracdo e desenvolvimento do servico publico de transporte ferroviario. Aquela época,
todavia, o contexto regulatorio no qual se estruturou o ajuste difere sobremaneira do contexto
atual. E dizer, hoje ainda esta vigente um contrato que concedeu ao particular a exploragio da
malha ferroviaria paulista, v.g., firmado em dezembro de 1998, sob comandos regulatérios e
politicas publicas diversas das atuais*®?.

Mas veja-se, esse contrato ainda vigorara por dez anos, e se a politica esta hoje voltada
para a ampliacdo da extenséo e capacidade do sistema ferroviario, inclusive para a malha ja
existente?®, o contrato ndo comporta esse investimento. Na verdade, a construcdo de novos
ramais, melhoria e/ou expansdo dos servi¢os da malha, foram elencados ndo como obrigacgdes
do concessionario, mas como um direito*®*. Soma-se a isso o fato de que o contratado sequer
tem intencdo de realizar novos investimentos, ja que o tempo existente até o fim do contrato
ndo seria suficiente para amortiza-los e, assim, 0 maximo que conseguiria seria uma
indenizacdo por precatorio.

H4, portanto, um impasse entre 0 que se previu quando da assinatura do contrato e as
necessidades imediatas. E essa calibragem, como destacam Armando Castelar Pinheiro e
Leonardo Coelho Ribeiro, é essencial para o desenvolvimento do setor?®:

Como ndo poderia deixar de ser, a preferéncia por um modelo ou outro refletiu o
aprendizado com a experiéncia propria e a de outros paises, mas também os momentos
econdmicos e sociais de cada época, com suas naturais repercussdes nos arranjos

402 Disponivel em: http://www.antt.gov.br/ferrovias/arquivos/America_Latina_Logistica_Malha-
_Paulista_SA.html. Acesso em: 20 fev. 2018.

403 Tal constatacdo decorre do prdprio texto Portaria n° 399, de 17 de dezembro de 2015, do Ministério dos
Transportes, que ao estabelecer diretrizes a serem seguidas pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres,
assim dispds no seu art. 1°, §1°, “I - necessidade de realizagdo imediata de novos investimentos na malha
ferroviaria concedida, visando: a) ampliar a capacidade de transporte da infraestrutura ferroviaria concedida,
quando necessario; b) aumentar a seguranca do transporte ferroviario; e ¢) melhorar a qualidade da
infraestrutura ferroviaria concedida e a eficiéncia na operagdo ferrovidria; Il - ratificagdo, adaptagdo e
adequacdo dos contratos de concessdo as boas praticas de regulacéo, nos termos da legislagdo vigente; e 111 -
ampliacdo do compartilnamento de infraestrutura ferroviaria e de recursos operacionais entre as
concessionarias, autorizatarias e transportadores de carga prépria de forma a fomentar a concorréncia e a
eficiéncia setorial”.

404 «CLAUSULA DECIMA — DOS DIREITOS DA CONCESSIONARIA. Construir ramais, variantes, patios,
estacoes, oficinas e demais instalagdes, bem como proceder a retificacbes de tragados para a melhoria e/ou
expansao dos servicos da malha objeto deste contrato, sempre com prévia autorizacdo da CONCEDENTE, que
se manifestara a respeito no prazo de 90 (noventa) dias;”

405 PINHEIRO, Armando Castelar; RIBEIRO, Leonardo Coelho. Regulagdo das Ferrovias. Rio de Janeiro:
Editora FGV/IBRE, v. 1, p. 43-44, 2017.
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juridicos correspondentes. (...) Em verdade, a chave para o bom desenvolvimento do
setor esta na calibragem adequada entre o que o contexto, principalmente econdémico,
permite que seja modelado para cada periodo. E esse encaixe que, tanto quanto mais
compativel, conduzird a bons resultados para todos os interesses irradiados em torno
de um projeto ferroviario. Esta conclusdo remete a constatacdo de que o modelo
regulatério € um elemento central para o desenvolvimento do setor ferroviario.

Se, nessa perspectiva, 0 modelo regulatdrio € um elemento central do desenvolvimento
dos setores, a prorrogagdo antecipada funciona como instrumento capaz de flexibilizar a
estabilidade do contrato e admitir a sua adequacdo ao tempo presente e a constante mutagédo
regulatéria. Nessa hipotese, a Administracdo ndo precisa se valer de dinheiro publico, dispor de
tempo para ir ao mercado ou aguardar o fim de um contrato que pode ter se tornado inutil.

Por isso, diante de perguntas como: porque ndo retomar o objeto concedido, porque nao
licitar considerando o investimento necessario, ou por qual motivo ndo se indeniza o particular,
Rafael Walbach Scwind elenca os beneficios de se adotar a alteracdo de prazo como alternativa.
Segundo o autor, a prorrogacéo antecipada: (i) permite a realizacdo imediata de investimentos
privados; (ii) prescinde do emprego de recursos publicos; (iii) promove investimentos em bens
que reverterdo, ao final da parceria, ao Poder Publico; (iv) permite o descongelamento de
infraestruturas; e (v) possibilita a continuidade do objeto contratado sem que haja uma ruptura
no setor com o fim do contrato?,

A esses motivos, inclui-se, ainda, a situacdo de crise econdmica. Em um cenéario como
0 atual, que parece ndo ser passageiro, tem-se ndo sé a escassez de recursos publicos, mas a
fragilizacdo econdmica dos proprios agentes econémicos. Como a realidade tem demonstrado,
os mercados tém contraido, enfrentam-se dificuldades na obten¢édo de crédito, ocorrem revisoes

e supressdo de linhas de crédito, aumento da carga fiscal, aumentos inesperados de

406 O autor destaca, também, o fato de a prorrogagdo poder evitar, em determinados setores cujas parcerias se
deram em momento muito proximo, a busca ao mercado de inimeros fornecedores ao mesmo tempo. Como o
texto trata da dilacdo de prazo no setor portudrio, o autor exemplifica o risco de ruptura do setor: “Como se
sabe, 0s principais contratos de arrendamento portuario foram firmados no final da década de 1990. A maioria
deles contempla prazo de aproximadamente 25 anos. Portanto, boa parte terd seus prazos encerrados a0 mesmo
tempo. Considerando-se as dificuldades na realizacao de licitagdes, a dificuldade de crédito em virtude da crise
econdmica e a possibilidade de que os controladores dos atuais arrendatarios simplesmente optem por outras
sistematicas de negdcio (terminais privados ou até mesmo atividades sem relagdo com o setor portuério), é bem
possivel que a realizacéo de tantas licitagdes de grande porte, em um curto espaco de tempo, apresente sérias
dificuldades na sua implementagdo. Os nimeros comprovam isso. Estima-se que existam aproximadamente
250 terminais portudrios no pais, sendo que 120 apontados como passiveis (em tese) de prorrogagdes
antecipadas. Além disso, esta prevista a licitacdo de 159 areas diversas. Nesse contexto, a prorrogacao
antecipada, a ser realizada nos casos em que houver efetivo beneficio ao poder concedente, € um mecanismo
relevante e extremamente eficiente”. SCHWIND, Rafael Wallbach. Prorrogagdo dos contratos de
arrendamento portuario. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach. (Coord.). Direito portuario
brasileiro: Lei 12.815, porto organizado, poligonal, arrendamento e autorizacao, arbitragem. 12 ed. Séo Paulo:
Marcial Pons, 2015. p. 507-508.
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determinados custos de producdo (é o caso, por exemplo, da variacdo dos custos do
combustivel). Tudo isso pode resultar ndo s6 na degradacdo de certas parcerias, mas na
dificuldade de se encontrar novos parceiros.

O consenso com o parceiro ja contratado que tenha capacidade para novos investimentos
pode, mais uma vez, ser a Unica alternativa para a Administracdo. Até pelo fato de que, muito
provavelmente, o custo do investimento serd menor para aquele que j& desenvolve as atividades
objeto do contrato, uma vez que ja efetuou vultosos investimentos iniciais, realizou perdas,
inclusive de custos afundados.

Por isso, hoje, pensando-se em um cenario de crise, ndo € s6 a regulacdo que altera o
contexto, “mudam-se 0s tempos, mudam-se as possibilidades e avolumam-se as
dificuldades™’. A prorrogacio antecipada permite, assim, lidar com essas vicissitudes, de
forma a incentivar investimentos e permitir flexibilidade.

E se a causa é o aumento de investimentos, a légica é estender o prazo como forma de
assegurar a sua amortizacdo. O lapso inicial do ajuste da conta daquelas obrigacdes e
rentabilidade até entdo previstas. Alteradas as obrigacdes, modifica-se também o prazo, sob
pena de gerar desequilibrio. Até por isso, o entendimento natural é aquele segundo o qual, a
extensdo do prazo deve ser proporcional ao tempo necessario para cobertura desses
investimentos.

Nesses termos, como destaca Rafael Véras de Freitas®®, o tempo esta “totalmente
desvinculado do prazo previsto para eventual prorrogagdo contratual”. E dizer, ainda que o
contrato preveja determinado intervalo de tempo, este ndo sera determinante para fixacdo da
prorrogacdo antecipada, mas sim o volume do investimento. Esta parece ser de fato, a
interpretacdo que melhor reflete a causa e a ldgica do instituto.

Ainda assim, o ponto suscita divergéncias. No recente Acorddo n® 1446/2018°%°, o
plenério do Tribunal de Contas da Unido — TCU, ao analisar a prorrogagao antecipada no ambito

do setor portuario, entendeu pela necessidade que eventual novo plano de investimento fosse

47 EIRO, Vera. Contratacdo Publica e crise. In: A crise e o direito publico: VI Encontro dos professores
portugueses de direito publico. GONCALVES, Pedro (Org.). Lishoa: ICJP-FDUL, 2013. p. 170.

408 FREITAS, Rafael Véras de. As prorrogacdes e a relicitagdo previstas na Lei n® 13.448/2017: um novo regime

juridico de negociacao para os contratos de longo prazo. In: Revista de Direito Publico de Economia — RDPE.

Belo Horizonte: a. 15, n. 59, p. 175-199, jul./set. 2017. p. 177.

409 O referido acérddo foi proferido nos autos do processo n° 030.098/2017-3 e a sessdo de julgamento foi
realizada em 26 de junho de 2018. Tratam os autos de Relatério de Acompanhamento dos atos e
procedimentos adotados pelo Ministério dos Transportes, Portos e Aviacao Civil (MTPA) e pela Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), tendo em vista as alteragdes normativas introduzidas pelo
Decreto 9.048/2017, que alterou o Decreto 8.033/2013. Esses atos normativos regulamentam a Lei
12.815/2013, que dispde sobre a exploracdo direta e indireta pela Unido de portos e instalages portuérias e
sobre as atividades desempenhadas pelos operadores portuarios.
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elaborado tendo em conta o tempo j& previsto contratualmente para fins de prorrogacéo. No
entendimento da Corte de Contas:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo
extraordinaria do Plenario, ante as razles expostas pelo relator, em: 9.1. com
fundamento no art. 45 da Lei 8.443/1992 c/c o art. 250 do Regimento Interno do TCU,
determinar ao Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo Civil que se abstenha de
celebrar termos aditivos de adaptacdo ou, conforme o caso, termos aditivos de
prorrogacdo, dos contratos de arrendamento vigentes as regras do Decreto 8.033/2013,
com a redacdo conferida pelo Decreto 9.048/2017, contendo clausulas que
possibilitem: 9.1.1. a ampliacdo da vigéncia maxima dos atuais contratos, nas
hipoteses de prorrogagdo ordinéria e antecipada, desprovida de analise que considere
como parametros o prazo original do contrato de arrendamento e a possibilidade de
prorroga-lo, uma Gnica vez, por um periodo igual ou inferior a esse prazo;

Como se extrai do voto do Ministro Relator — o qual foi acompanhado pelos demais
— a vigéncia superior ao originariamente previsto no contrato levaria a uma violagdo ndo so6
do dever de licitar e o principio da impessoalidade, como também dos principios da igualdade,
da vinculagdo ao instrumento convocatério e do prazo determinado*®. Por esse motivo,
entendeu-se necessaria, diante da impossibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da
norma, de conferir interpretacdo conforme, de modo a limitar essa possibilidade de prorrogacédo
ao tempo ja previsto contratualmente*?,

A critica que se faz a esse entendimento tem relagcdo com o fato de que a necessidade de
investimentos pode ser superior ao prazo previsto no contrato. Lembre-se que essas alteragoes

decorrem de mudancas regulatérias, avaliadas de forma sistémica, ou de modificacbes de

410 Nas palavras do Relator, Ministro Bruno Dantas: “Assim, particularmente, entendo que a celebracdo de
termos aditivos de adaptacdo dos contratos atuais ao Decreto 9.048/2017, no que diz respeito a ampliacdo do
prazo maximo de vigéncia para até setenta anos, nas hipoteses de prorrogacéo ordinria e antecipada, seria
irregular por afrontar os arts. 37, caput, e 175 da Constituicdo Federal (dever de licitar e o principio da
impessoalidade), os arts. 2°, inciso 1, 14, e 23 da Lei 8.987/1995 (principios da igualdade, da vinculacdo ao
instrumento convocatorio e do prazo determinado) e o art. 3° da Lei 8.666/1993 (principios da impessoalidade,
da igualdade e da vinculag&o ao instrumento convocatério). Contudo, como orientei logo no inicio desse voto,
ndo pode essa Corte de Contas declarar a inconstitucionalidade do regulamento em carater abstrato, retirando
do mundo juridico o dispositivo questionado. Desse modo, entendo que a medida mais consentanea com o
interesse publico é expedir determinacéo ao Ministério para que, na analise dos casos concretos de pedidos de
prorrogacéo de prazo de vigéncia original dos contratos de arrendamento portuario celebrados anteriormente a
edicao do Decreto 9.048/2017, nas hip6teses de prorrogacdo ordindria e antecipada, confira interpretacao
harmdnica com os dispositivos constitucionais e legais mencionados neste voto e no relatério que o antecede,
qual seja, aquela que considere como parametros o prazo original do ajuste e a possibilidade de prorroga-lo,
uma Unica vez, por um periodo igual ou inferior a esse prazo. Portanto, o Ministério deve se abster de celebrar
termos de adaptacgdo ou de prorrogacdo propriamente dito, desprovido do prévio exame a que aludi no
parédgrafo anterior”.

411 Ha entendimentos no mesmo sentido na literatura. Confira-se, LIMA, Eduardo da Costa. Prorrogagao
antecipada dos contratos de arrendamento portuario. In: Férum de Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP.
Belo Horizonte: a. 15, n. 175, p. 39, jul. 2016.
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contexto, como as impulsionadas pela crise. A limitacdo temporal poderia entdo, ser inatil a
finalidade pretendida, ndo atingindo a alteracdo necesséria para a qual veio a ser utilizada. Tal
fato poderia resultar, inclusive, na necessidade de a Administracdo utilizar outro instrumento,
economicamente ndo tdo vantajoso, para atingir o seu mister.

E ndo é sO isso. Como ja destacado acima, o fato de a Administracdo optar pela
prorrogacdo antecipada decorre de uma avaliagdo concreta de que o custo dessa escolha publica
é inferior em relacdo as demais alternativas e atende, da mesma forma, ao interesse publico
perseguido. A necessidade de um investimento imediato pode mesmo nao ser compativel com
todo o tramite da licitagdo e, sendo a prorrogacao constitucionalmente reconhecida — tanto
quanto a concorréncia publica — ndo se verifica, na préatica, violacdo aos demais agentes
econémicos do setor. Até mesmo porque, a possibilidade de prorrogacéo estava prevista desde
o inicio, ndo havendo beneficio em favor do contratado e em desfavor de eventuais entrantes.
A questdo da dimensdo do prazo nao retira o conhecimento inicial dos demais e ndo tem, como
visto, relacdo com uma determinacdo contratual e legal, mas ao tempo necessario para a
amortizacdo dos novos investimentos.

Destaca-se, todavia, que uma prorrogacdo antecipada que ultrapasse o tempo
inicialmente previsto no instrumento original (incluido o tempo de prorrogacédo) so se justifica
em situacdes excepcionais, nas quais comprovadamente se demonstre que esta é a opcao
economicamente mais favordvel — consideradas todas as varidveis como o vulto do
investimento, manutencdo da integridade do objeto contratado, auséncia de equivoco na
formulacédo contratual, licitacdo que ndo obteria melhor preco no mercado, tempo, gastos, etc.
Do contrério, estar-se-ia reconhecendo e atestando a possibilidade de existirem verdadeiros
contratos eternos com a Administracio®!2.

De todo modo, seja com algumas divergéncias, fato é que a prorrogacdo antecipada é
reconhecida e configura-se importante instrumento a favor do Poder Publico. Ainda que néo se
trate de uma novidade trazida pela Lei n° 13.448/2017 — j& havia sido reconhecida
especificamente para alguns setores, como o setor portuario (art. 57, Lei n°® 12.815/2013) e 0
préprio setor ferroviario (Portaria n® 399/2015 do Ministério dos Transportes) —, o diploma
normativo trouxe requisitos e balizas importantes para sua utilizacdo, estendendo, inclusive, a

sua utilizacdo para o setor rodoviario, como se demonstra a seguir.

412 Esse entendimento, alids, como se vera no item a seguir, ndo foi adotado pela legislacdo atual. Pelo novo
diploma, o tempo originalmente previsto é o limite maximo para fins de prorrogacao antecipada.
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3.1.1. Os requisitos legais para sua implementacao

A Lei n° 13.448/2017 define a prorrogacdo antecipada como a alteracdo do prazo de
vigéncia do contrato de parceria (dos setores rodoviario e ferroviario), realizada a critério do
0rgdo ou da entidade competente, de comum acordo entre as partes, que produz efeitos antes
do término da sua vigéncia, para inclusdo de novos investimentos ndo previstos no instrumento

vigente*!3,

Dessa definicdo ja se extraem trés caracteristicas marcantes do instituto: a
consensualidade, a discricionariedade e a alteracdo das obrigacdes iniciais pela previsao de um
novo plano de investimentos.

Com efeito, a extensdo antecipada do prazo ndo decorre de uma imposicao por exercicio
de uma prerrogativa estatal, mas de um acordo pactuado entre o parceiro publico e o privado.
O contratado ndo esté obrigado a realizar novos investimentos ndo previstos no ajuste original.
Se assim o fosse, o contrato fatalmente ficaria desequilibrado e como tal precisaria ser revisto.
Nesses casos, ndo se trataria de prorrogacao antecipada, mas de alteracdo unilateral a seguir 0s
tramites, parametros e eventuais limites legais para tanto.

Da mesma forma, o Poder Publico ndo é obrigado a aceitar a proposta de novos
investimentos formulada pelo parceiro privado, podendo avaliar a conveniéncia de inclui-los
no ajuste. Assim, ainda que o ato normativo admita que ambas as partes possam suscitar a
realizacdo de uma prorrogacao antecipada, na verdade, esta so se efetivara diante de um acordo
entre os parceiros**,

Essa possibilidade de eventual negativa do Poder Publico d& conta da outra
caracteristica da prorrogacdo antecipada. Trata-se de um instrumento discricionario,
facultativo, uma alternativa a favor do poder publico quando da avaliagdo da necessidade de
novos investimentos. Importante destacar nesse ponto que, diante da constante defesa nesse
trabalho de que as escolhas publicas tem um preco, entende-se que a analise de conveniéncia e
oportunidade feita pela Administragdo contratante — e a lei é bem clara quanto a essa
caracteristica quando fala em “realizada a critério do 6rgdo ou da entidade competente” e
“gstardo sujeitas a discricionariedade do 6rgio ou da entidade competente” *'> — merece uma

interpretacdo condizente com essa premissa.

413 Trata-se da leitura conjunta do art. 4°, inciso Il e do art. 6° da referida lei.

414 O carater consensual da medida pode ser claramente verificado no art. 4°, inciso 11, c/c 5°, §1°, da Lei n°
13.448/2017, segundo o0s quais a alteracdo antecipada do prazo pode ocorrer por provocacao de qualquer uma
das partes do contrato de parceria e serd realizada de comum acordo com o contratado.

415 Texto extraido dos artigos 4°, 1l e 5°, § 1°, respectivamente.
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Isso significa que a discricionariedade do contratante esta no ambito da analise da
necessidade de inclusdo de novos investimentos (terceira caracteristica extraida da sua
definicdo) e das proprias exigéncias que define para admitir a prorrogacao. E dizer, tem relacéo
com a analise do setor, das necessidades dos utentes, das adequacdes contratuais de forma
imediata e com os requisitos que impde ao contratado como forma de balizar a utilizagdo do
instituto. Contudo, uma vez avaliada a possibilidade de sua utilizagdo no caso concreto e
promovido o estudo acerca dos custos de transacao e resultados envolvidos em sua escolha, se
a prorrogacdo se mostrar a opcdo mais eficiente, ndo haveria justificativa para que a
Administracéo, se valendo de uma suposta discricionariedade optasse pela ndo utilizacdo do
instituto.

Dito isso, passa-se a analise da terceira caracteristica, isto €, a necessaria alteracao das
obrigac@es iniciais em razdo da inclusdo de novos investimentos. A ddvida que surge nesse
ponto tem relagdo com a possibilidade de se admitir a modificagdo/inclusdo de obrigagdes em
contratos em curso. Nesse caso, entende-se que ndo se estaria violando a necessidade do
procedimento licitatorio.

A negativa ndo decorre apenas do gue ja fora adiantado no ponto anterior acerca da base
constitucional da prorrogagdo. Tem a ver, também, com a prdpria natureza dessa alteracdo. Ao
acordarem a realizacdo imediata de novos investimentos, as partes ndo estdo alterando o objeto
do contrato, o que de fato levaria a desfiguracdo do pacto inicial, o que ha é a modificacdo do
negocio juridico até entdo vigente. Veja-se, 0 objeto e o negdcio juridico ndo se confundem.
Embora o primeiro seja elemento do segundo, como explica Orlando Gomes, 0 negdcio é a
fonte da obrigagdo, enquanto o seu objeto ¢é a prestacio de dar, fazer ou néo fazer*!°.

No caso das parcerias de longo prazo, tem-se que 0 objeto é a prestacdo, o dar e/ou o
fazer. N&o alteradas essas circunstancias pela inclusdo de um novo plano de investimentos, nao
h& uma desnaturacdo do contrato original, mas apenas a formalizagdo de um novo negécio
juridico, ja que fonte de novas obrigagdes. Tome-se como exemplo um contrato de concessao
ferroviaria ou rodoviaria, o objeto da concesséo néo é a ferrovia ou a rodovia, mas o dar, fazer
ou prestar. A inclusdo de novos investimentos necessarios a adequada prestacdo do contrato
ndo modifica, portanto, o objeto contratual.

O tema da alteracdo contratual é, de fato, sensivel. O professor portugués Pedro

Gongalves fez importantes consideragdes acerca dos limites dessa modificacdo, ao analisar

416 GOMES, Orlando. Obrigacdes. BRITO, Edvaldo Pereira de. (Coord.). 182 ed. Rev. e Atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 30-33.
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relevante Acordao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (Processo c-454/06),
conhecido como Pressetext (em alusdo a empresa suscitante), sobre o tema*!’. De acordo com
0 autor, em um ambiente no qual se identificava o contrato administrativo como um negdécio
limitado as partes, a impossibilidade de alteracéo substancial do ajuste decorria de uma protecéao
do parceiro privado e um limite & atuacao estatal. A partir do momento que se amplia a visao
de contrato, se identifica os seus impactos para além das partes e o direito regulador da
adjudicacdo se aperfeicoa, € a concorréncia que surge como um novo e autbnomo critério de
limitagdo da modificacéo contratual®,

O autor, todavia, faz uma ressalva importante sobre esse apego a concorréncia, a qual
merece de fato ponderacdo'®:

Por fim, apesar de se reconhecer que a assercao reclama outras explicacfes. Revela-
se especialmente adequado aludir a uma inclinagdo — que parece inevitavel — dos
sistemas juridicos europeus que, se radicalizada, pode minar as bases do direito
administrativo classico: referimo-nos a tendéncia para conferir uma primazia a
protec¢do a concorréncia sobre a protec¢éo ao interesse publico.

Essa constatacdo é significativamente importante diante do fato de que, no fundo, o que
se esta permitindo ao admitir a inclusdo de novos investimentos é a alteracdo do negdcio
juridico anterior com vistas ao atendimento da mutacdo regulatéria. Ndo se pressupunham, ao
tempo da assinatura do contrato, varias circunstancias que podem tornar, no presente, o contrato
obsoleto. No entorno de uma ferrovia, por exemplo, a tecnologia pode ter feito surgir mais areas
de plantacdo, cuja producdo necessita ser escoada, o crescimento urbano no decorrer da linha
férrea pode ter levado a necessidade de adaptagdes das linhas. A realidade é dinamica e as
necessidades regulatérias irdo acompanhé-las.

A propria Lei n° 13.448/2018 deixou clara essa preocupacao, ao consignar no artigo 3°
que, ao prorrogar antecipadamente o prazo contratual, a Administracdo devera adotar as

melhores praticas regulatdrias, incorporando, inclusive, novas tecnologias. O que se percebe,

417 0 Acdrddo Pressetext analisou alteragdes em um contrato publico (de prestacéo de servigos e ndo
concessorio) e estabeleceu parametros sobre quais seriam substanciais a ponto de inviabilizar a modificacao.
Na oportunidade, o Tribunal entendeu que seria substancial a alteracdo que: (i) introduz condicGes que, se
tivessem figurado na licitacdo, teriam permitido novos proponentes; (ii) alarga o contrato em uma medida
importante a servicos ndo previstos; (iii) modifica o equilibrio econdmico financeiro em favor do adjudicatario.

418 GONCALVES, Pedro da Costa. Acorddo Pressetext: modificacdo de contrato existente vs. Adjudicacéo de
novo contrato. In: Cadernos de Justica Administrativa, n° 73, jan./fev., p. 16-17, 2009.

419 GONCALVES, Pedro da Costa. Acorddo Pressetext: modificacdo de contrato existente vs. Adjudicacéo de
novo contrato. In: Cadernos de Justica Administrativa, n° 73, jan./fev., p. 22, 20009.
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portanto, é que, por detras de uma negativa a prorrogacdo, sob o argumento de violagdo a
licitagdo, ha, na verdade, um equivoco de premissa. Entender que uma vez firmado o contrato
estd exaurida toda a capacidade regulatoria, exigindo-se o termo do ajuste para que se
providencie a alteracdo, é adotar uma l6gica de contratos de curto prazo de desembolso. E
provavel (ainda que ndo seja certo) que em um espaco de um ou dois anos seja possivel
estabelecer uma estrutura regulatoria que pode aguardar a préxima concorréncia.

Do que ficou claro das premissas estabelecidas no segundo capitulo dessa dissertacéo,
as parcerias complexas e de execucdo diferida possuem uma ldgica diversa. Sdo incompletas e
precisam ser mutdveis para serem perenes. Do contrério, interdita-se a dindmica regulatoria e
congela-se o proprio desenvolvimento. Por isso, mais do que se discutir a possibilidade ou ndo
de mudanca, o que pode ou néo ser alterado, o eixo deve deslocar-se para como essas mudancas
irdo ocorrert?,

Em resumo ao que foi dito, assim se pronunciou Marcal Justen Filho*?L:

Lembre-se, outra vez, que uma das peculiaridades da concessdo reside na
impossibilidade de cristalizacdo do conteldo da posi¢do juridica das partes na
disciplina contemplada no ato convocatorio e no contrato de concessdo. A delegacdo
promovida por meio da concessdo apresenta natureza dindmica em virtude de
indmeros fatores. Ha de observar o principio da adequag&o do servigo publico, a exigir
a constante atualizagio, e a permanente transformacgdo das utilidades ofertadas,
acompanhando o ritmo das alteracGes da realidade circundante. Existe a natureza
empresarial da atividade desempenhada pelo concessionario, 0 que imple a
necessidade de correcdo de rotas inicialmente tracadas, revisdo de projecdes e
ampliacdo da racionalidade econémica. Ha a dindmica das mutagBes sociais,
introduzindo novos interesses e modificando necessidades coletivas, 0 que envolve
inclusive alteracGes legislativas frequentes e imprevisiveis. Dai se pode afirmar uma
caracteristica essencial dessa nova concessdo: tdo0 ou mais importante do que a
configuracdo original da concesséo é a sua gestdo ao longo do tempo. Isso significa o
reconhecimento de competéncias exercitadas de modo continuo e permanente,
relacionadas com a regulamentacéo do servigo e com a reformulagdo continua das
regras pertinentes a sua execugdo. Tal como se passa com 0 universo social
circundante, torna-se impossivel aludir a uma modelagem definitiva para cada
concessdo em concreto. Todas elas se encontram em processo de adaptacdo a uma
realidade cambiante e mutavel.

A partir dessa perspectiva, de utilizacdo da prorrogacdo antecipada como instrumento
de flexibilidade regulatdria, é que se passa a analisar a sua sistematica no &mbito da Lei n°

13.448/2017. Da leitura dos seus dispositivos, decorrem quatro requisitos para que a extensdo

420 Nesse ponto, remete-se o leitor ao item 2.4 desse trabalho que trata de negociagdo, contratos relacionais e
crise como elemento de mudanca.

421 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de servico publico. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p.
426.
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antecipada do prazo possa servir como alternativa para o Poder Publico: (i) necessidade de um
empreendimento publico qualificado para esse fim no Programa de Parceria de Investimentos -
PPI; (ii) previsao contratual admitindo a dilacdo do prazo; (iii) ter decorrido determinado
intervalo temporal e o objeto contratual ser adequadamente prestado; e, por fim (iv) ndo ter
ocorrido prorrogacgéo de prazo anterior, respeitado o limite de prazo previsto no contrato.

O primeiro requisito decorre do proprio contexto de edicdo do ato normativo
mencionado, ja que faz parte do arcabouco juridico trazido pela Lei n°® 13.334/2016, que
instituiu o Programa de Parceria de Investimentos — PPIl. A dindmica estabelecida pela lei,
assim, para fins de prorrogacdo, somente sera aplicavel aos empreendimentos considerados de
relevancia estratégica e econdmica para o Pais e qualificados como tal*?2,

Entende-se, nesse ponto, que ndo ha violacdo a isonomia quando se exige a referida
qualificacdo. Como ja mencionado anteriormente, a prorrogacdao de prazo do contrato é ato
discricionédrio da Administracdo Publica. Assim, se a prépria Administracdo concluir pela
necessidade, pode estabelecer — seja em contrato, seja em lei — condi¢des para o0 exercicio
dessa prerrogativa. No caso, a Unido entendeu que deveria criar um arcabouco juridico proprio
para tratar de parcerias que envolvem relevante interesse nacional e demandam uma regulacao
estratégica. Dessa forma, criou pardmetros e requisitos diferenciados para prorrogar
antecipadamente esses ajustes, de modo a atender esses pressupostos.

Isso ndo significa, contudo, que outros contratos ndo possam ser prorrogados
antecipadamente. Mas se o forem, a dilacdo de prazo ndo seguird a dindmica da Lei n°
13.448/2017, e sim 0 que estiver previsto em contrato e em outros instrumentos legais a que o
ajuste esteja submetido. Até mesmo porque, 0 segundo requisito trazido pela lei é exatamente
a necessidade de expressa previsdo contratual da prorrogacdo no instrumento original ou no
edital.

A rigor, portanto, a lei ndo precisaria prever a extensdo do prazo para que esta pudesse
vir a se realizar na pratica. E o que fez a lei, entdo? Criou parametros e limites, para além dos
requisitos contratuais, no caso de prorrogacdo de empreendimentos qualificados como de
relevancia nacional no &mbito do PPI. E, mais, ao fixar uma base legislativa para a realizagdo
da extensdo de prazo, acaba por promover maior segurancga juridica para aqueles que se valem

do instituto, principalmente diante dos 6rgaos de controle.

422 O Decreto n° 9.059/2017 é um exemplo de ato normativo por meio do qual foram qualificados determinados
empreendimentos pUblicos federais de infraestrutura de transportes no ambito do Programa de Parcerias de
Investimentos.
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Ainda sobre a exigéncia legal de uma previsdo contratual ou editalicia que assegure a
dilacdo do prazo, concorda-se com a posi¢do adotada por Bernardo Strobel Guimaraes e Heloisa
Conrado Caggiano, segundo a qual “a previsdo que deve existir ¢ a que autoriza a prorrogacio
negociada da vigéncia do contrato, a juizo das partes”™*?. E dizer, a interpretacdo da lei ndo
deve ser no sentido de que a previsdo contratual tenha contemplado a possibilidade de
prorrogacdo em razdo de novos investimentos. Basta a indicacao de que, desde o inicio, o prazo
da concessao poderia ser estendido por acordo entre as partes e isso era de conhecimento geral,
inclusive outros competidores.

O terceiro requisito legal, por sua vez, estabelece tanto um periodo dentro do qual podera
ocorrer a prorrogacdo antecipada, como a necessidade do atendimento a parametros de
adequacao/satisfacdo na execucdo do objeto contratado. Veja-se que, segundo a lei, o
prolongamento antecipado somente sera admitido em parcerias cujo prazo de vigéncia
encontrar-se entre 50% e 90% do prazo originalmente estipulado (art. 6°, 81°). A logica do
dispositivo é exatamente atingir agueles contratos nos quais ja se ultrapassou metade do prazo
de vigéncia, mas nao se esta totalmente préximo do fim. Nesses casos, muitos investimentos ja
foram realizados, outros seriam necessarios pela mutabilidade regulatéria, mas o tempo restante
n&o admitiria a sua amortizagdo*?*.

Pelo lapso estabelecido distinguem-se, de maneira clara, duas situacdes que, embora
parecam semelhantes, possuem racionalidades bem distintas. A prorrogacéo antecipada nédo se
confunde com a concessdo de prazo, muitas vezes bem proxima ao fim do ajuste, com o
estabelecimento de plexos de obrigacdes que apenas precisardo ser cumpridos a partir desse
novo prazo. O prolongamento € antecipado por um motivo, ele antecipa os investimentos, faz
com que sejam imediatos, e o prazo é aumentado para fins de amortizacdo e ndo como forma
de estabelecer um novo marco para novos investimentos. No outro caso, se é possivel aguardar
o fim do ajuste para que, s6 assim, sejam feitos novos investimentos, talvez seja mesmo o caso
de licitar.

A exigéncia de um decurso de prazo minimo para a admissdo da prorrogacao pode levar,
ainda, a duas outras constatacdes. Além de estabelecer um prazo razoavel para que o Poder

Publico possa avaliar se 0 objeto esta sendo explorado de forma adequada pelo parceiro privado,

428 GUIMARAES, Bernardo Strobel; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O que mudou no direito das concessdes
com a aprovacao da MP n° 752: perguntas e resposta. In: Revista de Direito Publico de Economia — RDPE.
Belo Horizonte: a. 15, n. 58, p. 9-22, abr./jun. 2017. p. 16.

424 FREITAS, Rafael Véras de. As prorrogacdes e a relicitagdo previstas na Lei n° 13.448/2017: um novo regime
juridico de negociacdo para os contratos de longo prazo. In: Revista de Direito Publico de Economia —
RDPE. Belo Horizonte: a. 15, n. 59, p. 175-199, jul./set. 2017. p. 180.
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0 que lhe serve de argumento de refor¢o para justificar a ampliacdo do tempo de cumprimento
do ajuste, estabelece um decurso minimo de tempo que afasta a alegacdo de equivocos de
modelagem iniciais do contrato. E dizer, se no ano seguinte ao do inicio do ajuste se verificasse
que, na verdade, existem investimentos relevantes que nao foram contemplados, é possivel que
tenha ocorrido um equivoco na propria estruturacdo do contrato.

A lei determinou, também, que fossem cumpridos pelos parceiros privados parametros
minimos de adequacdo do objeto contratado. Assim, no caso do setor rodoviario, exigiu a
execucdo de, no minimo, 80% das obras obrigatorias exigiveis entre o inicio da parceria e 0
encaminhamento da proposta de prorrogacdo antecipada. No setor ferroviario, por sua vez,
determinou que houvesse a constatacdo de prestagdo de servico adequado, isto é, o
cumprimento, no periodo antecedente de cinco anos, contado da data da proposta de
antecipacdo da prorrogacao, das metas de producdo e de seguranca definidas no contrato, por
trés anos, ou das metas de seguranca definidas no contrato, por quatro anos (art. 6°, 82°).

Como visto acima, a logica dessa exigéncia esta em limitar o uso da prorrogacao
antecipada em contratos nos quais o objeto ndo esta sendo explorado de forma adequada. De
fato, ndo faz sentido conceder mais prazo, ainda que seja para permitir investimentos imediatos,
para ajustes que ndo sdo regularmente cumpridos. Nesses casos, cabe a Administracdo tomar
medidas para sanar irregularidades.

Embora haja razdo para a inclusdo de tal requisito, o0 Ministério Publico Federal (MPF)
ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) contra dispositivos da Lei 13.448/20174%°,
suscitando inclusive a inconstitucionalidade do requesito de adequabilidade do servigo criado
especificamente para o setor ferroviario. Na ADI n°® 5991, em tramite no Supremo Tribunal
Federal, 0 MPF destacou que os requisitos estabelecidos pela lei seriam mais brandos do que

aqueles constantes nos contratos vigentes, que exigem o cumprimento das metas de produgéo

425 Na ADI, o MPF suscitou a inconstitucionalidade dos artigos 6°, §2°, 11; 25,81° e 883° a 5°; e 30, §2° da Lei
13.448/2017. Além da questdo referente ao servigo adequado, discutida no texto, o Ministério Publico
entendeu, ainda, pela inconstitucionalidade em razdo de violacdo ao dever de licitar e pelo reconhecimento de
doacdo de bens publicos. No que toca a licitagdo, de acordo com a inicial, haveria dupla violagdo ao
procedimento, tanto pelo fato de que novos investimentos promoveriam a alteracéo substancial do objeto
contratual, como por transferirem uma obrigacdo de investimentos ao particular que seria do Poder Pablico.
Em primeiro lugar, como ja discutido acima, ndo ha alteracdo do objeto, mas apenas do negdcio juridico
celebrado, razéo pela qual ndo se verifica desrespeito a licitacdo. Além disso, quando o MPF fala em violagéo
por transferéncia do investimento ao particular, o que tem por detras disso é o fato de ser contra essa
transferéncia sem que esta ocorra por meio de licitacdo. Isso porque, ndo ha qualquer inconstitucionalidade em
transferir ao privado investimentos, isto, inclusive esta na base da concessdo. Quanto a alegagdo de
transferéncia nao onerosa de bens, na verdade, o que ha é a repactuacdo do contrato, com extensao do prazo
para amortizacdo de investimentos em bem que reverterdo ao Poder PUblico. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5522428. Acesso em: 20 out. 2018.
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e seguranca de forma regular, continua, eficiente, segura, atual, genérica e com modicidade de
tarifas, ao longo de todo o prazo de duragio da concessdo*?. Assim, o ato normativo teria
interferido nos critérios e conceitos do contrato vigente de modo a beneficiar “0 interesse
particular na prorrogacdo de contrato, em detrimento do interesse publico na prestacdo de
servico eficiente e adequado™*?’, em ofensa aos principios da impessoalidade e da moralidade.

Conquanto se reconhega que a lei tenha apontado requisitos diversos daqueles previstos
em determinados contratos, ndo se reconhece a inconstitucionalidade apontada. 1sso porque, 0
préprio ato normativo é expresso em afirmar que, para fins de prorrogacao, serdo observadas
as disposicdes dos respectivos instrumentos contratuais, balizando-se, adicionalmente, pelas
suas disposicdes (art. 5°). E dizer, os pardmetros e requisitos legais ndo se substituem aos
contratuais, apenas somam-se a eles.

O dltimo requisito exigido pela lei para que se admita a eventual utilizacdo da
prorrogacdo antecipada é que ndo tenha ocorrido prorrogacdo anterior e que esta seja
estabelecida por periodo igual ou inferior ao prazo da prorrogacdo originalmente fixado ou
admitido no contrato. A critica que se faz a essa previsdo € a mesma feita ao entendimento
sustentado pelo Tribunal de Contas da Unido com relacdo as prorrogacgdes antecipadas no setor
portuario*?8, A vinculagdo do prazo de prorrogacéo a um espago temporal previamente definido
diverge da propria racionalidade do instituto*?°. Isso porque, como visto, o prolongamento deve
ocorrer na proporcdo necessdria a amortizagdo dos investimentos imediatos que a
Administracdo entender necessarios.

Isso significa que, no caso da prorrogacdo antecipada realizada no ambito do PPI, o
novo plano de investimento devera ser elaborado ndo apenas pela avaliacdo das alteracdes
regulatorias necessarias, mas também tendo em vista o prazo anteriormente fixado, ainda que
eventualmente possa ser indtil. E mais, a lei fala em uma Unica prorrogacéo, é dizer, passados
mais alguns anos e verificada a necessidade de modifica¢Bes regulatérias, ndo sera possivel a

utilizacdo de nova prorrogagao.

426 Tome-se como exemplo as clausulas 5.1 e 5.2 do o Contrato de Concesséo para a Exploragdo e o
Desenvolvimento do Servigo Publico de Transporte Ferroviario de Carga na Malha Paulista, mencionado no
capitulo 1 desse trabalho. Disponivel em: http://www.antt.gov.br/ferrovias/arquivos/-
America_Latina_Logistica_Malha_Paulista_SA.html. Acesso em: 20 fev. 2018.

427 Trata-se de trecho extraido da peticdo inicial do Ministério Publico Federal (fls. 9). Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5522428. Acesso em: 20 out. 2018.

428 Cf. item 3.1.

429 Como destaca Antonio Carlos Cintra do Amaral, “o prazo da concessdo devera ser determinado em funcio da
estimativa efetuada, pelo poder concedente, no Plano de Negdcios resultante dos estudos de viabilidade
realizados. O poder concedente ndo estabelece o prazo ao seu arbitrio. O prazo da concessdo é elemento da
equacdo econdmico-financeira inicial do contrato.”. AMARAL. Ant6nio Carlos Cintra do. Concesséo de
servigos publicos — novas tendéncias. Sao Paulo: Quartien Latin, 2012. p. 25.
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Embora tal previséo tenha o objetivo de reconhecer que as parcerias sao firmadas por
prazo determinado, ndo se admitindo ajustes perpétuos que, na verdade, seriam alienacGes de
prestacdes publicas. E possivel pensar em situacdes nas quais a prorrogacio poderia ocorrer
mais de uma vez, inclusive dentro do prazo estabelecido pelo contrato. Tome-se como exemplo
um ajuste celebrado por 30 anos prorrogavel por igual periodo. No décimo sétimo ano, a
Administracdo entendeu ser necesséria a inclusdo de novos investimentos, cuja amortizacdo se
daria com o reconhecimento de mais 10 anos de prazo contratual. Se, no trigésimo ano, a
Administracdo entenda necessaria a realizacdo de nova intervencao regulatéria, essa nao sera
possivel, uma vez que o contrato ja teria sido prorrogado. Ainda que, inicialmente, fosse
admitida a sua vigéncia por sessenta anos. De toda forma, a lei foi expressa e, em se tratando
de discricionariedade administrativa, tal limitacdo deve ser considerada, ainda que, sob uma
perspectiva econdémica possa parecer injustificavel.

Verificados os requisitos e reconhecida a possibilidade de prorrogacéo antecipada para
determinado ajuste, a lei estabelece um tramite para verificacdo da economicidade dessa
alternativa. A primeira medida reflete exatamente a nogdo destacada no segundo capitulo desse
trabalho: a atuacdo publica, seja consensual, seja unilateral, tem um preco e este precisa estar
demonstrado para justificar a sua opg¢do. Por esse motivo, a lei estabeleceu a necessidade de
realizacdo de um estudo técnico prévio que fundamente a vantagem da prorrogacao.

Nesse estudo, segundo a lei, devera consta: (i) o programa dos novos investimentos; (ii)
as estimativas dos custos e das despesas operacionais; (iii) as estimativas de demanda; (iv) a
modelagem econdmico-financeira; (v) as diretrizes ambientais, quando exigiveis, observado o
cronograma de investimentos; e (vi) as consideracfes sobre as principais questdes juridicas e
regulatorias existentes. Além desses pontos, entende-se que a Administracdo deve justificar,
em termos de custo de transagéo e resultados, porque adotou essa dentre outras solucfes. O
mesmo exercicio que se fara no ponto seguinte, pode ser incorporado pelo contratante nos seus
processos de escolha de forma a racionalizar a atuagéo estatal e demonstrar a eficiéncia da sua
0pcao.

Realizado o estudo, o projeto sera submetido a consulta publica para o recebimento de
sugestdes. Importante notar que a lei incorpora, com essa previsdo, mecanismo consensual de
atuacdo estatal em colaboracdo com o particular. Permite-se, assim, a participa¢édo da sociedade
durante a propria execugdo do contrato, 0 que ndo é comum pratica administrativa. Por outro
lado, como tudo que demanda tempo e esforco, também a consulta popular se traduz em mais

um custo a ser considerado na opcao da prorrogacdo, como sera explorado adiante.
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Em se tratando de alteragdo do contrato administrativo, a prorrogagdo, entdo, sera
formalizada por meio de termo aditivo ao ajuste inicial. A lei exige que tal instrumento seja
instruido ndo s6 com o novo cronograma de investimentos, mas também que incorpore
mecanismos que desestimulem inexecucfes ou atrasos de obrigaces. Veja-se que 0 ato
normativo se preocupou com a cria¢do de incentivos para cumprimento do contrato no curso de
sua vigéncia, reconhecendo a incompletude e imutabilidade desses contratos. Na esteira do que
ja se observou no capitulo anterior, sugere-se que o termo aditivo traga também mecanismos
de renegociacdo, de aproximacdo entre os parceiros publico e privado em atencdo ao
desenvolvimento da ideia de contratos relacionais.

Por fim, serdo encaminhados ao Tribunal de Contas da Unido, em conjunto com 0s
documentos que comprovem o cumprimento dos requisitos acima apontados, o estudo técnico
de vantajosidade da medida, o resultado da consulta publica e o Termo Aditivo. Apés a
realizacdo do controle externo, sera firmado o termo aditivo*°.

Diante dos requisitos e tramites estabelecidos para a utilizacdo do mecanismo da
prorrogacdo antecipada, ja se tem as bases que possibilitam a sua comparacéo, sob o ponto de
vista econdmico, com a encampacdo. Trata-se, portanto, de se analisar a eficiéncia, em termos
de custo de transacéo e resultados, em se adotar um instrumento consensual ou unilateral pela

Administracéo.

3.1.2. Por que prorrogar antecipadamente? Uma analise econdbmica em comparacao a

encampacao

A comparacdo econbmica entre a prorrogacdo antecipada e a encampacdo envolve a
delimitacdo do contexto no qual esse exercicio se mostra possivel. H4 um contrato de parceria

vigente, decurso consideravel de prazo desde a sua assinatura***, cumprimento adequado do

430 Os termos do art. 11 da Lei n° 13.448/2017, que demandam a submiss&o do aditivo ao TCU, podem ter dupla
interpretacdo. Isso porque, ndo esta claro se esta submissao € prévia ou posterior a sua celebracdo. A tendéncia
desse trabalho seria entender pela submisséo posterior, como ocorrem com os demais termos aditivos. Ndo
parece ser essa, contudo, a interpretacdo da Unido a respeito, que ao tratar das prorrogac¢des antecipadas em
curso, coloca o parecer do TCU como instrumento prévio a assinatura do Termo aditivo. Disponivel em:;
https://www.ppi.gov.br/cronograma-dos-projetos. Acesso em: 20 nov. 2018. Por isso, quando da avaliagdo dos
custos na préxima sessdo, sera considerada a submisséo prévia ao Tribunal.

431 Lembre-se que, para a prorrogacéao antecipada, a lei exige que ja tenha transcorrido entre 50% e 90% do prazo
originalmente estipulado (art. 6°, §1°).
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ajuste e a necessidade de novos investimentos. Assim, embora o parceiro privado esteja
desempenhando a exploracdo do objeto da forma como pactuado, as mutacdes sociais e

432 muitas vezes prementes, mas

econémicas levam a Administracdo a outras necessidades
dificilmente atendidas pelo contrato vigente.

Sob a perspectiva do particular contratado, contudo, ndo ha intencdo — sem a devida
contrapartida — de assumir obrigacdes para as quais ndo haverad tempo necessario de
amortizacdo. Nesse ponto de maturacdo dos ajustes, a assuncdo de novos investimentos pode
significar, na pratica, uma futura indenizacdo, devida ao término do contrato e algumas vezes
paga por precatorio*®3, Como destacado por Antonio Carlos Cintra do Amaral*®**, o contratado
ndo tem o dever de aceita-las sem a correspondente compensacao, afinal, como ja se observou

anteriormente, o contrato publico ndo € um ato unilateral:

Esses investimentos, cuja necessidade com frequéncia se evidencia na segunda
metade do prazo de concessdo, podem ser insuscetiveis de amortizacao no restante do
prazo estabelecido inicialmente. Se ndo for garantido, & concessionaria, o retorno da
totalidade dos investimentos efetuados, ela certamente ndo os fard por imposicao do
poder concedente, com isso prejudicando 0s usuérios, no interesse dos quais foi o
servico concedido. Seria ilusério esperar que ela, como empresa privada,
legitimamente vocacionada para o lucro, efetuasse investimentos a que nédo estivesse
obrigada por contrato e que, por forca da exiguidade do prazo contratual
remanescente, ndo pudessem ser amortizados em sua totalidade.

Diante desse impasse — contrato vigente e necessidade de mutacdo regulatéria para
atendimento sistémico do setor e prestacdo adequada do objeto inicial — surgem, ao menos,
trés opcdes para a Administracdo: (i) aguardar o término do contrato e s6 assim licitar,

promovendo-se as alteracGes necessarias; (ii) encampar o ajuste e assumir as obrigacdes ou

432 Destaca-se, novamente, a necessidade de que tais alteragcdes decorram de fatos supervenientes e ndo aqueles
que deveriam ter sido previstos desde a formulacao do ajuste. Ao tratar da rescisdo por interesse publico, assim
explicou Bernardo Strobel Guimarées, “a resili¢do do contrato € ato que exige a implementacdo de um ‘fato
superveniente e suficiente para justificar tal conduta’. Isso porque em ambos os casos hd um inegavel elemento
comum: a alteragdo das diretrizes tomadas por ensejo da fase interna da licitacdo. E este elemento de
afastamento de uma deliberag&o anterior que induz & necessidade de haver um fato superveniente que legitime
a tanto. Isso porque, sem a existéncia de uma circunstancia nova, as condic6es aferidas anteriormente ndo tém
porque serem alteradas, de modo a serem preservadas: seja para avaliar a necessidade de preservacao do
certame, seja para a preservacio do edital. Afinal, ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio”. GUIMARAES,
Bernardo Strobel. Fundamentos constitucionais para indenizacdo dos lucros cessantes em caso de extin¢do de
contratos administrativos por interesse da Administragdo Publica. In: Revista de Contratos Publicos — RCP.
Belo Horizonte: a. 3, n° 4, p. 9-29, set. 2013/fev.2014. p. 12.

433 Como a possibilidade de judicializacéo € alta, crescem as chances de que a indenizacéo seja paga por precatorio,

apos tramite processual.

434 AMARAL. Antdnio Carlos Cintra do. Concessdo de servigos publicos — novas tendéncias. Sdo Paulo:
Quartien Latin, 2012. p. 39.
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licitd-lo novamente; ou, ainda (iii) prorroga-lo antecipadamente. Veja-se que todas essas
escolhas possuem conformacdo legal e sdo juridicamente admissiveis. O que as distingue,
contudo, é o custo de cada uma. Isso leva o Poder Publico a ter o dever de demonstrar que a
opcao escolhida decorreu de uma comparacgdo dessas variaveis e que delas, entao, extraiu-se 0
resultado que maximizasse o interesse perseguido e que fosse economicamente eficiente.

Sobre essa questédo, o professor Egon Bockmann Moreira ensina que a Administracdo
publica ndo esta obrigada a rescindir o contrato, fazer novas licitagdes ou prorrogar o ajuste. O
que deve ser feito é o exame das opcdes existentes e diante de sua comparacao e das alternativas
que o cenario econdmico autorizar, adotar a decisdo mais eficiente*®®. E preciso justificar
racionalmente a escolha publica. Por que encampar e ndo prorrogar 0 prazo antecipadamente
pela necessidade de novos investimentos? Sdo perguntas que, hoje, sugere-se sejam respondidas
ndo pela simples invocacgdo das prerrogativas estatais, mas pela aproximacao entre a atuacao
administrativa e a economia, como forma de auxiliar a confirmacéo eficiente (e real) das
escolhas publicas.

Partindo-se dessa premissa, a primeira op¢do da Administracdo, acima mencionada,
pode ser de pronto excluida, ndo havendo sequer a necessidade de comparacdo econdmica com
as demais. Embora aguardar o fim do prazo e promover nova licitagdo com 0s investimentos
necessarios possa parecer uma alternativa, ela de fato ndo é. Isso porque, a discussdo ora
proposta envolve a resolucdo de uma necessidade premente da Administracdo em termos
regulatérios. Aguardar, por exemplo, mais dez anos até o fim do contrato, para sé assim
promover as alteracfes necessarias significa cristalizar a regulacéo inicial do ajuste e impedir
qualquer modificacdo em todo o seu curso. Esse fato ndo atenderia a finalidade de uma
regulacdo dinamica e promoveria 0 congelamento de importantes setores, notadamente da
infraestrutura. Em termos de resultado da medida, portanto, essa opcéo se mostra ineficiente.

Diante dessa excluséo inicial, o Poder Publico passa a ter duas op¢fes: uma consensual,
pelo acordo em realizar a prorrogacdo antecipada e outra decorrente do exercicio de uma
prerrogativa, a encampacdo. Essa situacdo permite verificar na pratica que, uma vez trazidos
elementos concretos a justificativa da escolha publica — afastando-se a alegagdo genérica de
interesse publico — nem mesmo a imposicao da vontade estatal sera tdo simples assim.

Embora seja possivel identificar uma aproximac&o inicial entre os institutos, ja que

ambos ndo decorrem de uma reagdo sancionatoria da Administragdo — pois ndo ha

45 MOREIRA, Egon Bockmann. Porque precisamos pensar seriamente na sua Prorrogacéo. Revista Zénite ILC
— Informativo de LicitacGes e contratos. Curitiba: Zénite. n® 288, p. 132-135, fev. 2018. p. 133.
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descumprimento contratual, mas o advento de novas necessidades®*® —, a analise dos
procedimentos e o tramite necessario para que cada medida se efetive as afasta por completo.
Dai a necessidade de que a Administracdo apresente justificativa para adotar uma em
detrimento da outra, 0 que se fara nesse trabalho com base no instrumental econémico lancado
no capitulo anterior.

Se a Administracdo optar pela encampacgdo, por exemplo, promovera a extingdo
antecipada da parceria, retomando-a por meio da exteriorizacdo de uma vontade unilateral.
Trata-se, portanto, do exercicio de uma prerrogativa estatal que pressupde, como visto
brevemente no Capitulo inaugural dessa dissertacdo: (i) motivo de interesse publico; (ii) lei
autorizativa especifica; (iii) prévio pagamento de indenizacdo a ser apurado em pProcesso
administrativo (art. 37, da Lei n°® 8.987/1995).

A primeira questdo que se coloca é a necessidade de legitimacdo da medida pela
existéncia de uma razao de interesse publico. Embora a lei remeta apenas a esse conceito aberto,
as colocacdes feitas no segundo capitulo desse trabalho ddo conta da necessidade de se trazer
elementos objetivos para a justificativa estatal. Até porque, seja na adocdo da prorrogacédo
antecipada, seja da encampacao, o interesse publico necessariamente estara presente.

Sob uma perspectiva de alteracdo das diretrizes classicas do Direito Administrativo,
portanto, a mencao ao interesse publico ndo é suficiente para legitimar a medida, ainda que se
esteja diante do exercicio de uma prerrogativa estatal. Por isso se defende a aproximagao com
aeconomia e a utilizacdo de parametros como custos de transacao e resultados para a motivacédo
da medida. Afinal, contratos complexos e de execucéo diferida, apesar da constante mutacéo,
requerem um ambiente estavel para o desenvolvimento da relacdo. Interromper contratos,
adequadamente executados, com fundamento apenas na vontade unilateral estatal passa a todo
0 mercado a certeza da inseguranca que, invariavelmente, se traduzird em custos para futuras
contratacdes.

Por essa razao, entende-se necessaria a apresentacao de justificativa que traga elementos
econémicos a motivar a adocao dessa medida excepcional. Nesse sentido, sdo 0s ensinamentos

de Fernando Vernalha Guimardes*¥’:

43 Tal como a prorrogago antecipada, que decorre de um acordo e nio tem a funcéo de sancionar o particular
contratado, a encampacao, nas palavras de Margal Justen Filho, “ndo deriva da infringéncia pelo
concessionario a qualquer dever legal, regulamentar ou contratual. Funda-se na avaliacdo do poder concedente
de que a satisfacdo do interesse publico exige a retomada do servigo para ser prestado diretamente ou para ser
objeto de outra outorga subordinada a regras e a configuragdes diversas”. JUSTEN FILHO, Margal. Teoria
Geral das Concessdes de servigo publico. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p. 581.

437 GUIMARAES. Fernando Vernalha. Concess&o de servico publico. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 353.
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N&o sera valido ao poder concedente a invocacdo de razdes genéricas apoiadas
puramente em exercicio de discricionariedade administrativa. A decisdo pela
encampacdo haverd de pautar-se pela proporcionalidade e pela razoabilidade
administrativa, demonstrando que esta solucdo é ndo apenas necessaria como
imprescindivel para o atendimento do interesse coletivo. Além disso, a decisdo devera
considerar todos os efeitos econdmicos derivados, o que importa avaliar todo o
montante de indenizagdo devido, assim como o0s custos colaterais incidentes,
apurando a sua conveniéncia também a luz da economicidade. Todas essas razoes
deverdo ser explicitadas no ato de motivagéo da encampacéo.

Dentre 0s custos a serem considerados, h& o custo que envolve a obtencgéo da autorizacéo
legislativa. A lei exige que a medida se efetive apenas diante de um permissivo legal especifico
para o caso. Ainda que o Presidente da Republica solicite urgéncia na apreciacdo da medida, na
forma do art. 64, 82° da Constituicdo Federal, a Camara dos Deputados e o Senado Federal
terdo até quarenta e cinco dias para votar a medida, o que envolve, inclusive, a apreciagdo pelas
comissdes parlamentares. Somente apds esse prazo a pauta serd trancada e obrigard a sua
votacéo.

Além do custo de tempo, a medida envolve um custo politico. Trata-se de uma proposta
encaminhada pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo que envolvera avaliagdes como a
extensdo da base governista e quantidade de votos da oposicdo. Fatos alheios a conformacéo da
medida ao caso concreto e a lei, mas que precisam ser considerados como custo de transacdo
quando da opc¢éo pela encampacéo.

Obtida a autorizacdo legislativa, a encampacdo sera formalizada por meio de Decreto
do Poder Executivo. Isso ndo significa, contudo, que todos os seus efeitos serdo verificados
com a edicdo do ato normativo, o objeto ndo sera retomado imediatamente. Como néo se trata
da aplicacdo de uma san¢do, uma vez que o contratado esta cumprindo suas obrigagdes na forma
pactuada, ele ndo pode ser penalizado por duas vezes: com o fim do contrato e com a perda dos
valores ndo amortizados. O Poder Publico, entéo, terd que indeniza-lo previamente. Surgem,
assim, inimeros custos a serem considerados.

Em primeiro lugar, deve-se avaliar o tempo necessario para a apuracdo dos valores
devidos. Isso porque, paralelamente as medidas indicadas acima e até como forma de justificar
a encampagcéo, sera necessario instaurar processo administrativo préoprio para essa verificagéo,
assegurando-se o contraditorio e a ampla defesa ao parceiro privado.

A Administracdo contratante poderé enfrentar também nesse processo outro custo de
transacéo elevado: a assimetria de informagc&o. E o parceiro privado que praticamente detém o

monopolio das informacdes referentes aos valores envolvidos na operacdo e que ndo foram
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amortizados até aquele determinado momento. E como néo se trata de uma solucéo consensual,
o Poder Publico podera enfrentar problemas com eventual comportamento oportunista. E
possivel que o contratado atue de modo a maximizar seu interesse, aumentando o valor da sua
indenizacdo, ou causando entraves ao seu calculo, por meio da vantagem informativa que
tem*3, Ha uma clara possibilidade de efetivagdo pratica do risco moral.

Além dos custos de transacdo mencionados, ainda sera preciso considerar 0 custo
financeiro da indenizacdo. Esse célculo, por sua vez, levard em conta duas circunstancias
relevantes. A primeira tem a ver com a relacdo direta entre o prazo da parceria e a equacao
econdmico-financeira do ajuste. Como ja se teve oportunidade de demonstrar, o parceiro
privado, ao realizar a proposta, considera determinado intervalo de tempo tanto para fins de
amortizacdo dos seus investimentos, como para a realizagcdo de resultados. A efetivacdo da
retomada antecipada do objeto concedido impede a amortizacao integral dos investimentos e
frustra a expectativa de lucro, violando as legitimas expectativas do contratado.

Diz-se “legitimas expectativas” em razao da segunda circunstancia a ser considerada em
termos de indenizacdo, o fato de o particular estar cumprindo as suas obrigacdes. Se o
contratado investiu de forma a cumprir satisfatoriamente o objeto concedido e presta-lo tal
como pactuado, seria ma-fé que a indenizacao pudesse ser interpretada restritivamente.

Por esses motivos, entende-se que a compensacdo financeira, além de prévia, em espécie
(ndo héa espaco para pagamento por precatorio), também deverd ser ampla. Nesse sentido,
Marcal Justen Filho ensina que a indenizacao envolve trés categorias: pelos investimentos nao
amortizados, pelos lucros cessantes e pelos danos emergentes. Segundo o autor, ndo obstante a
redacdo do artigo 37 da Lei n° 8.987/1995%% induza a um entendimento restritivo de que a
indenizacdo se restringiria as parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda
ndo amortizados ou depreciados, as garantias constitucionais seriam o fundamento para a
extensdo dessa compensacao. Seja porque o principio da isonomia, embora admita o sacrificio
de interesses individuais para beneficiar toda coletividade, imponha a contrapartida da
indenizacdo. Seja porque a moralidade e a impessoalidade, interpretadas no contexto do Estado

Democrético do Direito, ndo admitam a destruicdo dos interesses individuais**°.

438 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina. Janeiro, 2007. p. 286-287.

439 O referido artigo, ao tratar da indenizagiio prévia, remete ao artigo 36 da mesma lei, segundo o qual: “A
reversao no advento do termo contratual far-se-a com a indenizagdo das parcelas dos investimentos vinculados
a bens reversiveis, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de
garantir a continuidade e atualidade do servigo concedido”.

440 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de servico publico. Sdo Paulo. Dialética, 2003. p.
587.
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O ressarcimento pelos investimentos realizados e ainda ndo amortizados é a parcela
mais facil de ser identificada. Se o parceiro privado ndo fosse indenizado por esses
investimentos, que se traduzem em bens a favor da parceria, haveria locupletamento por parte
da Administracdo. Afinal, os bens reverteriam ao Poder Publico sem que tivessem sido pagos.

Todavia, além do pagamento decorrente da inviabilidade de se reaver os investimentos
revertidos em favor do Poder Publico, sdo devidos, ainda, os lucros cessantes. O parceiro
privado somente firma um contrato com a Administracao para obter a remuneracdo devida em
razdo da prestacao satisfatoria do objeto. Seria leviano pensar de outra forma. Assim, ao priva-
lo extemporaneamente desse contrato, a Administracdo frustra as suas expectativas de retorno,
0 que exige indenizagdo, também, quanto a essa parcela. Segundo Bernardo Strobell Guimaraes,
haveria uma espécie de expropriacdo nesse caso, 0 que atrairia a mesma ldgica indenizatoria.

Nas palavras do autor#4:

Fixadas essas premissas, percebe-se que 0 regime expropriatorio — mercé de seu
figurino constitucional — deflagra a incidéncia de algumas consequéncias que
merecem ser destacadas. A primeira é a necessidade de a indenizacdo a ser paga
corresponder integralmente ao direito sacrificado. E o que se infere do adjetivo
“justa”, associado ao substantivo “indeniza¢do”, pela Constituicdo. A segunda ¢
relativa a necessidade de o sacrificio de direito ser precedido da devida indenizacéo,
a ser paga em dinheiro. A Constituicdo exige que, além de “justa”, a indenizacdo seja
prévia e paga “em dinheiro”. Todas essas notas aplicam-se, portanto, aos casos em
que a Administracdo pretende, por meio da extin¢do do contrato, sacrificar um direito
do particular que tem evidente expressdo patrimonial. No que importa analisar neste
topico (0 modo de pagamento da indenizacdo serd examinado abaixo em maiores
detalhes), tem-se que a necessidade de a indenizag&o ser justa imp&e que o valor a ser
pago ao particular equivalha ao patriménio sacrificado. E indubitavelmente os lucros
a serem gerados pelo contrato sdo dano indenizavel.

Por fim, faz parte da indenizagdo a parcela referente aos danos emergentes. Porque,
relembre-se, 0s contratos de parceria geram um plexo de outras obriga¢des que gravitam no seu
entorno. Findo esse contrato, muito provavelmente também serdo afetadas essas outras
relacbes, gerando para esses outros parceiros, também o direito a compensacdo. Esse
ressarcimento, por sua vez, ndo pode ser integralmente arcado pelo particular que, repita-se,

n&o tinha intengéo, tampouco atuou no sentido de colocar um fim no ajuste inicial.

4“1 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Fundamentos constitucionais para indenizagdo dos lucros cessantes em
caso de extingdo de contratos administrativos por interesse da Administracdo Publica. In: Revista de
Contratos Publicos — RCP. Belo Horizonte: a. 3, n° 4, p. 9-29, set. 2013/fev.2014. p. 17-18.

Cabe apenas fazer um adendo a citacdo. Quando do célculo dos lucros cessantes, devera ser levado em
consideracdo que 0 pagamento estd antecipando a receita, o que pode gerar diminuicdo dos valores a serem
pagos pela Administragdo, tal como ocorre quando se antecipa a realizacdo de qualquer outro investimento.
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Toda essa descricdo da indenizacdo devida se faz necessaria, ndo apenas para
demonstrar o elevado montante que devera ser arcado pela Administracdo, mas pelos potenciais
outros custos que possa Vir a gerar. E o caso dos custos de tempo e financeiros gerados por
potenciais e provaveis demandas judiciais para a discussdo dos termos da encampacao.

Caso, todavia, a Administracdo opte pela solugdo consensual por meio da prorrogacao
antecipada, outros custos serdo considerados no processo de escolha. H4, por exemplo, que ser
considerado o tempo necessario para qualificacdo do contrato no ambito do Programa de
Parceria de Investimentos. Apos a iniciativa do érgédo responsavel pelo projeto a ser qualificado,
inclusive com suporte da Secretaria do Programa de Parcerias de Investimentos, este sera
submetido a deliberacdo do Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos da
Presidéncia da Republica — CPPI. Nesse conselho sera emitida a opinido sobre a viabilidade de
qualificacdo do projeto e, sendo positiva, esta sera formalizada por decreto presidencial. O
tempo, portanto, praticamente é definido pelo aguardo da reunido do conselho. De toda forma,
todos esses passos sdo realizados no ambito do proprio Poder Executivo, o que proporciona até
mesmo o controle desse espaco temporal, diversamente do que ocorre com o envio do Projeto
de Lei ao Poder Legislativo, no caso da encampacao.

Em se tratando de medida consensual, a realizacdo da prorrogacdo antecipada ocorrera
por meio de uma aproximacgao com o particular para entabular eventuais questdes relativas aos
novos investimentos e prazos. Nesse caso, ha menor risco de se ter falhas decorrentes da
assimetria de informacdes diante do incentivo — a celebracéo do acordo — para que o parceiro
privado preste as informacdes necessarias a fim de subsidiar o estudo técnico que ira justificar
a economicidade da medida.

A realizaco dessa justificativa técnica, alias, configura-se outra fonte de custos a ser
considerada quando da adocdo da medida. Embora sua elaboracéo seja necessaria — tal como
deve, de fato, ser —, ndo pode ser desconsiderada, em termos econdmicos, como um custo da
prorrogacgdo. O estudo, tal como exigido pela Lei 13.448/2018, demanda a elaboracdo de um
novo programa de investimentos, apresentacdo de calculos sobre custos, despesas operacionais
e estimativas de demanda, reformulacdo da modelagem econémico-financeira do ajuste, de
modo a abranger o prolongamento do prazo, e, ainda, as consideracdes sobre as principais
questdes juridicas e regulatorias existentes. Trata-se, portanto, de tarefa que envolve o
dispéndio de tempo, recursos humanos na sua elaboracéo e de recursos financeiros.

De toda forma, ndo se pode deixar de considerar que esse custo também se verifica na
encampacdo. Como explicado linhas acima, a retomada do objeto concedido demanda a

justificativa — objetiva — de que aquela é a medida mais eficiente a ser adotada pela
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Administracdo. Portanto, ao fim e ao cabo, o poder concedente tera gastos com a elaboragédo
técnica da sua motivacdo em ambas as hipoteses.

Ha outro custo, contudo, imposto apenas para 0 caso da prorrogacao antecipada. Apos
a elaboracdo do estudo técnico, exige-se a realizacdo de consulta publica, pelo prazo minimo
de quarenta e cinco dias, para que a sociedade possa participar apresentando sugestdes. Nao
obstante o seu carater democrético e relevante para a aproximacao do controle social durante a
execucio do contrato, trata-se de mais um custo (necessario) a ser considerado*#2.

Por fim, sera elaborado um termo aditivo, que devera ser submetido a consulta juridica
e, apos tal diligéncia, sera ecncaminhado, conjuntamente com o estudo de vantajosidade e com
o resultado da consulta publica ao Tribunal de Contas da Unido. Esse controle, alias, tem
elevados custos de transacdo, uma vez que demanda tempo de analise pela Corte de Contas e,
ainda, riscos quanto a sua interpretacdo. De toda forma, entende-se, nesse ponto, no mesmo
sentido que Bernardo Strobel Guimardes e Heloisa Conrado Caggiano. Para os autores, a
avaliacdo do TCU deve se restringir aos aspectos técnicos da justificativa, sem adentrar no
mérito da op¢do administrativa®*.

O custo decorrente da judicializacdo, por sua vez, é potencialmente mais baixo nesse
caso, visto que somente se efetivara diante de um acordo entre as partes, demandando-se, assim,
colaboracdo entre 0s parceiros publico e privado.

Realizado o procedimento, o termo serd assinado e o investimento realizado. Um
exemplo pratico pode, inclusive, demonstrar o tempo necessario para a efetivacao da sucessdo
de atos que comp0e esse processo. Em 12 de dezembro de 2016, optou-se, em ambito federal,
por iniciar o procedimento de prorrogagéo antecipada do contrato de concesséo da Rumo Malha
Paulista. O ajuste foi, entdo, qualificado no Programa de Parcerias de Investimentos (PPI) pela
22 Reunido do Conselho do PPI, ja em 07 de marco de 2017. Seguiu para a consulta publica,
em 12 de outubro de 2017, a qual ja foi finalizada. Pelo cronograma do Governo, os documentos

serdo encaminhados ao TCU e o Termo aditivo deve ser celebrado no 2° Trimestre de 20194,

442 Sobre essa questdo, é interessante a critica feita pelo autor espanhol, José Bermejo Vera, para quem a
participag@o popular pode gerar um “circulo decisional cadtico”, com elevados custos e incremento da
burocracia. VERA, José Bermejo. Privatizacion y El nuevo ejercicio de funcion publica por particular. In:
Uma Avaliacdo das Tendéncias Contemporaneas do Direito Administrativo. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo (Coord.) Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 409.

43 GUIMARAES, Bernardo Strobel; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O que mudou no direito das concessdes
com a aprovacao da MP n° 752: perguntas e resposta. In: Revista de Direito Publico de Economia — RDPE.
Belo Horizonte: a. 15, n. 58, p. 9-22, abr./jun. 2017. p. 13.

444 Esse cronograma esta disponivel no sitio eletrénico do Programa de Parcerias de Investimentos,
disponibilizado pelo Governo Federal. Disponivel em: https://www.ppi.gov.br/rumo-malha-paulista-as. Acesso
em: 20 nov. 2018.
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N&o obstante o procedimento esteja proximo de completar dois anos, 0 que nao seria
ideal em termos regulatorios, faz-se necessario apontar para o fato de que, comparativamente,
a encampacdo teria custos ainda mais elevados, seja de tempo, financeiros ou de assimetria
informacional.

A andlise do resultado decorrente da escolha pela prorrogacdo antecipada ou pela
encampacao corrobora esse entendimento. Veja-se que, optando-se pela primeira medida, uma
vez firmado o aditivo, a consequéncia serd a realizacdo imediata do investimento e o
prolongamento do prazo como forma de pagamento. Havera, assim, a alteracdo regulatoria
necessaria, sem que haja a contrapartida com recursos publicos.

No caso da encampagcéo, todavia, os resultados serdo: (i) o pagamento de indenizagéo;
(ii) a retomada do objeto concedido e, provavelmente, (iii) a realizacdo de uma nova licitacdo.
Nessa hipdtese, portanto, o dispéndio de valores estatais € uma certeza e 0s investimentos seréo
imediatos tdo somente se a Administragdo, assim que assumir o objeto, 0os promova. Do
contrrio, serd necessario aguardar o novo procedimento licitatorio para a implementacdo das
modificacdes necessarias.

Nesse contexto, para além dos recursos gastos com a indenizacao, o Poder Publico passa
a arcar com os valores decorrentes da retomada do objeto concedido. Isso envolve a sua
operacdo, manutencdo, monitoramento, conservacdo, sem falar em eventual necessidade de
melhorias, ampliacdo de capacidade e conservacgéo da prestagdo adequada.

Diante dos elevados custos mencionados, é provavel que o Poder Publico opte pela
realizacdo de uma nova licitacdo com a previsdo dos investimentos e alteracdes regulatdrias
necessarias. A primeira vista, poder-se-ia discutir se a ida ao mercado para a contrata¢do de um
novo parceiro, apesar de todo o custo até esse ponto, ndo seria economicamente eficiente para
o Poder Publico, de modo a obter uma proposta mais vantajosa gque a anterior.

Em 1968, Harold Demsetz, questionou a posicdo amplamente aceita de que o0s
monopolios naturais deveriam ser regulados para alcancar o ponto 6timo do bem estar social.
Ao tratar da regulacéo referente ao public utilities nos Estados Unidos, entendeu que, no lugar
da regulacdo, o Governo deveria promover uma espécie de leildo para encontrar a melhor
proposta, no que denominou de franchise bidding. De acordo com o autor, essa competicéo
pelo mercado levaria a precos menores do que 0s precos usuais para o objeto**®. O governo

deveria, assim, atuar, em termos econdmicos, como um leiloeiro e ndo como um regulador.

45 DEMSETZ, Harold. Why regulate utilities? Journal of Law and Economics. Chicago: v. 11, p. 58-59, Abr.
1968.
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De fato, ndo se desconhece as vantagens da licitacdo para fins de concorréncia e
obtengdo de melhores precos. N&o obstante, a par de algumas situagdes concretas — como a
desconfianga em contratar com o governo —, levarem a mitigacao dessa afirmagcdo como uma

verdade absoluta®4®

, € preciso levar em conta que, no caso, se estd no &mbito dos contratos de
longo prazo. Nessa hipotese, até mesmo Harold Demsetz afirma a necessidade previsdo de
clausulas que admitam renegociacgao para manutengdo do contrato, a demonstrar que a licitagéo,
nem sempre é a melhor opgao®’.

Os custos de transacao associados a licitacdo sao, de fato, varios. Ha custos econdémicos
diretos e indiretos, como recursos materiais (papel, computadores, meios de comunicagéo,
servicos graficos) e de alocagdo de pessoas envolvidas nos tramites burocraticos (recepgéo,
fiscalizac3o etc.)**, sem contar com a assimetria de informag&o — ja que o contratado anterior
ndo terd incentivos para repassar informagfes essenciais de modelagem — e com o tempo
necessario para sua integral efetivacdo. Mauricio Portugal Ribeiro, por exemplo, estimou um
prazo de 22 meses até a assinatura do contrato**°.

Além disso, ha ampla possibilidade de que os potenciais licitantes interpretem a
encampacao prévia como um elevado risco a firmar ajustes com a Administracdo, resultando
em falhas como a sele¢do adversa. Podem assim, ndo se interessar pela nova concessao ou
precificar esse risco de modo a apresentar lances menos agressivos, gerando prejuizos a
Administracéo.

Por esses motivos, a Administracao precisa analisar objetivamente se a possibilidade de

obtencdo de uma eventual proposta mais vantajosa no mercado seria suficiente para fazer frente

446 Em razdo dessa desconfianga, os precos dos competidores podem ser inflados para fins de provisionamento
para futuras discussfes administrativas, como, por exemplo, alteracBes unilaterais.

47 DEMSETZ, Harold. Why regulate utilities? Journal of Law and Economics. Chicago: v. 11, p. 64, Abr.
1968. No mesmo sentido, se ponunciaram W. Kip Viscusi, Joseph E. Harrington Jr. e John M. Vernon ao tratar
do tema da franchise bidding em contratos incompletos de longo prazo: “A disadivantage of a long-term
contract is that it is difficult to write. It must allow for price to be changed in the future in response to changes
in cost and demand conditions”. VISCUSI, W. Kip, HARRINGTON JR, Joseph E.; VERNON, John M.
Economics of regulation and antitrust. 4th ed. Londres: MIT, 2005.p. 477.

48 FJUZA, Eduardo P. S. LicitacGes e governanca de contratos: a visdo dos economistas. In: SALGADO, Llicia
H.; FIUZA, Eduardo P.S. (Org.). Marcos Regulatérios no Brasil: E tempo de rever regras? Rio de Janeiro:
RJ, p. 241. v. 1, 2009.

49 O autor acrescentou mais quatro meses até o inicio efetivo das obras e alertou para o fato de que os prazos
reais costumam ser ainda mais longos que os estimados. RIBEIRO, Mauricio Portugal. A Medida Provisoria
n° 752/16 e os setores rodoviario e aeroportuario: Seu contexto, seus objetivos e as alteragdes que ela
precisa sofrer ao longo do seu processo de conversdo em lei. Disponivel em:
http://www.portugalribeiro.com.br/wpp/wp-content/uploads/mp-para-reestruturar-contratos7.pdf. Acesso em:
17 out. 2018.
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aos custos desde a encampagio até a nova concessdo do objeto*°. Alias, nesse ponto, cabe
considerar o contexto de crise atual que levou o Governo a ampliar o reconhecimento das
medidas consensuais em termos de contrato publico. Em tempos de recessdo e arrocho
orcamentario, justificar, em termos econdmicos, uma medida que demanda o pagamento de
indenizacg&o, a assuncao de bens e servicos e, ainda, a estruturacdo de uma nova licitagdo (que
pode ter, inclusive, menos competidores), tornou-se uma tarefa ainda mais dificil.

Uma implicacdo, contudo, poderia ser suscitada em favor da realizacdo da licitacéo.
Como explicam W. Kip Viscusi, Joseph E. Harrington Jr. e John M. Vernon, em se tratando de
contratos incompletos e de longo prazo, os contratados atuais possuem vantagens sobre
potenciais licitantes. 1sso porque, como visto acima, ja fizeram investimentos necessarios,
possuem melhor conhecimento sobre a demanda e sobre o mercado, bem como familiaridade
com o proprio procedimento de licitagdo. Tais informacgdes poderiam gerar opportinistic
holdup*?, por forcar a Administraco a fazer alteraces favoraveis ao parceiro privado para ndo
ter que ir ao mercado. Poderiam, ainda, fazer com que os lances na propria licitacdo fossem
irreais de modo a forcar futuras negociacdes*®?.

Se a prorrogacao antecipada for aplicada tendo em conta 0s seus requisitos e parametros,
entende-se que ndo se verifica, na pratica, tal risco para a Administracdo. E assim se diz pelo
fato de que tal instrumento sera utilizado ja em contratos maduros, que estdo sendo cumpridos
tal como pactuado. Ndo havera uma alteracdo contratual de modo a favorecer o particular, e
sim para adaptar o contrato a novas necessidades regulatérias do setor.

Em estudo pratico detalhado sobre o tema, 0 Grupo de Economia da Infraestrutura e
Solugdes Ambientais da Fundacdo Getulio Vargas Sdo Paulo, concluiu que a ado¢do da
prorrogacdo antecipada para 0s contratos de concessao no setor ferroviario seria a forma mais
eficiente para viabilizar investimentos e modernizar os ajustes. Foram consideradas nessa
andlise, além do prolongamento do prazo, as op¢des de aguardar o término do contrato ou, tal
como nesse trabalho, encampa-lo para submeté-lo a nova licitagdo. Os pesquisadores

entenderam que, as vantagens da medida, em especial considerando os custos de transacao

40 Com razéo, alis, a Lei n° 13.448/2017 exigiu que o estudo técnico que corroborasse a prorrogagdo antecipada
fosse capaz de demonstrar que esta opcdo seria mais vantajosa que a realizacdo de uma nova licitacéo.

41 0 holdup foi tratado no item 2.3 dessa dissertacéo.

452 \/ISCUSI, W. Kip, HARRINGTON JR, Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and
antitrust. 4th ed. Londres: MIT, 2005.p. 477.



188

envolvidos, superariam as demais, especialmente em termos de vantagem socioecondmica e
macroecondmica®®,

Dessa forma, percebe-se pela avaliacdo do procedimento e dos resultados, que a
encampacio, mesmo decorrendo de uma imposicao unilateral — em condi¢des normais** —,
gera custos de transacgdo mais elevados (como a submisséo ao Poder Legislativo, a defini¢do da
indenizacdo prévia, 0 pagamento da compensacao, a retomada do objeto e a nova licitagdo) para
a Administracdo. Por isso, construiu-se nas secOes anteriores desse trabalho o arcabouco
juridico necessario para demonstrar que, em primeiro lugar a imposicao estatal ndo € inerente
aos contratos publicos e, nem sempre, atuar unilateralmente seré a escolha mais eficiente.

Seréa que 0 mesmo ocorre no caso da relicitacio em comparacéo & caducidade? E o que

se passa a avaliar mais detidamente no proximo item.

3.2. A Relicitagéo: alteracéo consensual do contrato para extingui-lo

A relicitacdo, diversamente da prorrogacao antecipada, ndo encontra previsao analoga
na legislacdo vigente. Somente com o advento da Medida Provisoria n® 752/2016, convertida
na Lei n°® 13.448/2017, é que se reconheceu legalmente um instrumento capaz de aliar
descumprimento contratual, renegociacdo e extincdo do contrato sem solucdo de
continuidade®®.

O novo diploma reflete, assim, a mudanca pela qual passa o Direito Administrativo: a
busca por solucdes flexiveis e consensuais que levem a Administracdo a ocupar outra posi¢do
nos contratos publicos. Transfere-se o eixo da verticalizagdo, per se, das relagdes envolvendo
0 Poder Puablico, para o desenvolvimento de solu¢bes acordadas entre as partes, que,

efetivamente, sejam eficientes diante do interesse geral perseguido.

453 Avaliacéo da Politica de Prorrogagéo antecipada das concessdes ferroviarias. Disponivel em:
https://geisa.fgv.br/sites/geisa.fgv.br/files/u49/estudo_vantajosidade_final_grupo_de_economia_vf_limpa_.pdf
. Acesso em: 14 jun. 2018.

454 Nao se pode deixar de mencionar que essa é a percepgdo decorrente de uma situagdo de normalidade do
procedimento. Isto &, se tudo ocorrer tal como definido na lei. Mas, na préatica, o0 caso concreto pode
demonstrar entraves que afastem uma ou outra opc¢ao. Tome-se como exemplo um projeto que demore muito a
ser qualificado no &mbito da Programa de Parceria de Investimentos, ou que haja algum entrave em relacéo ao
acordo com o particular.

455 Como se vera na secgéo seguinte, ndo se desconhece que a Administracdo ja poderia entabular com o
particular acordo nesse sentido. Mas a auséncia de uma previsao legal tornava insegura a op¢ao por essa
medida. Diante do descumprimento, é dificil justificar a razdo pela qual o Poder Publico ndo optou por uma
medida sancionatoria, por meio de ato unilateral, tal como legalmente previsto.
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Contudo, em se tratando de um instrumento que envolve inadimplemento contratual,
inviabilidade dos ajustes e problemas de modelagem, a sua interpretacdo e aplicacdo devem
ocorrer em um contexto bem delimitado. Assim, quando a lei fala em contratos de parceria
“cujas disposi¢des ndo estejam sendo atendidas” ou ‘“cujos contratados demonstrem
incapacidade de adimplir as obrigagdes contratuais ou financeiras assumidas originalmente”,
ndo é possivel interpreta-la de modo a admitir a aplicacdo da relicitagdo nos casos em que 0
investidor vé suas expectativas frustradas e, assim, resolve restituir o objeto adjudicado.

Um governo que aceita devolugbes com muita facilidade, indica ao mercado que ele
pode ser menos conservador quando da licitagdo. As propostas apresentadas podem ser menos
criveis — podem considerar, por exemplo, aumentos de demanda ndo amparados pela realidade
e superestimar o crescimento econémico —, ja que, uma vez ndo efetivadas as suas projecdes,
basta realizar um acordo com o Poder Concedente, suspender investimentos e extinguir o
contrato. As falhas envolvendo risco moral e selecdo adversa em futuras licitacbes poderiam se
multiplicar.

Nesse cenario, verificar-se-ia um incentivo ao que a literatura convencionou chamar de
maldicdo do vencedor. Segundo Richard H. Thaler existem dois motivos para a ocorréncia
dessa anomalia econdmica, o primeiro ocorre quando o vencedor de um leildo/licitagcdo confere
ao objeto, desde o inicio, um valor acima do valor que, de fato, teria. No segundo caso, 0
prejuizo ocorre posteriormente, quando o licitante, conclui que o objeto tinha valor menor do
que ofereceu*®. De uma forma ou de outra, caso seja possivel ao licitante devolver o objeto na
hipbtese de ver frustrada as suas expectativas, este ndo mais ird se preocupar em estruturar sua
proposta de modo exequivel, que lhe assegure lucros com a exploracdo do objeto. Estara
preocupado em vencer a concorréncia, uma vez que, se tudo der errado, a parceria sera
novamente assumida pelo Poder Publico.

A relicitacdo, assim, ndo devera ser utilizada como forma de transferir ao parceiro
publico o risco do empreendedor. Sera um instrumento eficiente quando for usada, sob a
perspectiva do particular, como medida para sanar situagcdes em que o inadimplemento decorre

de fatos alheios ao seu controle e que o levem a uma situagéo de incapacidade comprovada de

48 THALER, Richard H. The Winner's Curse: Paradoxes and Anomalies of Economic Life. Nova York: The
Free Press, 1992. p. 130. Sobre o tema, Max H. Bazerman e Wiliam F. Samuelson, explicam que “the
‘Winner’s curse occurs in competitive situations when a successful buyer finds that He or she has paid too
much for a commodity of uncertain value”. Por isso o titulo do texto dos autores é eu ganhei o leildo, mas ndo
quero o prémio. BAZERMAN, Max H.; SAMUELSON, William F. I won the auction but don't want the
prize. Journal of Conflict Resolution, v. 27, n. 4, p. 618, 1983. Exatamente como pode ocorrer se a
relicitacdo for amplamente aceita, incentivando comportamentos oportunistas na apresentacéo de propostas.
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cumprimento®’. Sob o ponto de vista do poder publico, por sua vez, sera ttil quando a situacgéo
de anormalidade que gera a inviabilidade contratual seja de tal monta que o faca alterar
premissas e diretrizes regulatérias a serem aplicadas e a propria modelagem do ajuste,
resultando na necessidade de elaboracdo de um novo contrato.

Por conta disso, a lei traz dois incentivos para evitar comportamentos oportunistas. O
primeiro decorre do fato de que o atual contratado n&o podera participar da nova licitagio*°8.
Além disso, as disposicOes referentes a eventual indenizacdo devida sdo bem mais restritivas
que na hipdtese de prorrogacdo antecipada. O ato normativo trata apenas da compensacao pelos
investimentos em bens reversiveis vinculados ao contrato realizados e ndo amortizados ou
depreciados, descontadas multas e as demais somas de natureza ndo tributaria, a ser paga apenas
quando ocorrer nova adjudicacio®®.

Tampouco se pode deixar de mencionar, ao analisar esse ponto, que o pano de fundo
que possibilitou a instituicdo legal da medida foi o contexto de crise econdmica que afetou
diretamente contratos em fase inicial de execucdo e estruturados com bases econémicas
diversas daquela verificadas na pratica. A crise, quando ndo passivel de ser antevista, € um
desses fatores externos que pode levar a derrocada dos ajustes por incapacidade do parceiro
privado, especialmente 0s novos, nos quais o volume de investimento se mostra mais elevado.
Sob o ponto de vista do parceiro publico, por sua vez, pode gerar a necessidade de alteracdes
regulatorias de forma a exigir a adaptacdo dos contratos para atender o setor diante de uma nova
realidade (outra estimativa de demanda, outros investimentos necessarios, por exemplo).
Poderia ser inviavel essa alteracdo substancial apenas por meio do reequilibrio econémico-
financeiro, por exemplo, principalmente diante da incapacidade do parceiro privado.

Tome-se como exemplo as concessdes do Aeroporto Internacional de Viracopos e da
BR-040 (no trecho que liga Brasilia a Juiz de Fora). A primeira foi concedida em fevereiro de

2012 para a ampliacdo, manutencéo e exploracdo da infraestrutura do complexo aeroportuario,

457 Segundo Bernardo Strobel Guimaries e Heloisa Conrado Caggiano, “a relicitagio pressupde algumas
condicionantes. A mais relevante € a incapacidade comprovada de o particular adimplir com as obrigac6es que
assumiu (art. 13). O inadimplemento das obriga¢des do particular, previsto como condicao alternativa, na
verdade € mera consequéncia dessa circunstancia (afinal, o inadimplemento do particular que tem condicGes de
cumprir com suas obrigacdes deve ser sancionado). Dai porque o elemento central para a compreensdo desse
instituto é a perda superveniente da capacidade de executar o contrato por parte do particular, inclusive e em
especial financeira”. GUIMARAES, Bernardo Strobel; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O que mudou no
direito das concess0es com a aprovacgdo da MP n° 752: perguntas e resposta. In: Revista de Direito Publico de
Economia — RDPE. Belo Horizonte: a. 15, n. 58, p. 9-22, abr./jun. 2017. p. 17.

458 Trata-se da previsdo contida no art. 14, §2°, inciso Il, da Lei n° 13.448/2017, que serd novamente enfrentada
no item 3.2.2 desse capitulo.

459 E 0 que se extrai do art. 15, §2° c/c art. 17, §1°, VII, da Lei n° 13.448/2017.
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pelo prazo de trinta anos. Ja a BR-040 foi concedida por meio de leildo realizado em dezembro
de 2013, no ambito da 32 Etapa do Programa de Concesséo de Rodovias Federais (PROCOFE).
Com isso, 0 Governo Federal transferiu ao parceiro privado, também por trinta anos, a
exploracdo da infraestrutura e da prestacdo do servico publico de recuperacdo, operagéo,
manutencdo, monitoramento, conservagdo, implantagdo de melhorias e ampliagédo de
capacidade da rodovia®®. Passados aproximadamente cinco anos dessas concessdes, O
dinamismo da realidade — nesse caso, a crise econdmica — aliados a dificuldade que a
modelagem contratual tem em lidar com as mudancas, levaram a inexequibilidade precoce dos
ajustes. Assim, em 2017, as duas concessionarias responsaveis pelos referidos projetos
apresentaram pedido para fazer uso do procedimento de relicitacao.

A alteracdo dréastica da conjuntura macroeconémica é, de fato, um dos fatores que mais
impacta essas relacdes duradouras*®*. Veja-se que os referidos contratos foram firmados entre
2012 e 2013, quando se experimentava um cenério de relativa estabilidade econdmica. 1sso
significa que as bases objetivadas das parcerias e 0s seus riscos foram estruturados de acordo
com aquela realidade/racionalidade.

Esse contexto se alterou significativamente em 2015, quando o pais experimentou um
grave choque recessivo: em ambito fiscal (queda nas despesas publicas), nos precos
administrados (em especial energia e combustiveis), no cdmbio (com desvalorizacdo de 50%
da moeda brasileira em relacdo ao délar no decorrer do ano) e no aspecto monetario (com o
aumento da taxa de juros para operacOGes de crédito). Experimentou-se, ainda, um rapido

aumento da taxa de desemprego e a queda do consumo das familias brasileiras*®?.

460 Ambas as concessdes fazem parte do Programa Nacional de Desestatizagdo — PND, cujo objetivo é a
reestruturacdo econdmica dos setores publico e privado, com a transferéncia a iniciativa privada de atividades
antes exploradas pela Administracdo. O referido Programa foi estruturado pela Lei Federal n® 9.491/1997 e
regulamentado pelos sucessivos decretos que a sucederam.

! De acordo com Flavio Amaral Garcia, é “exatamente nos contratos concessionais que os efeitos da crise
econdmica sdo mais contundentes, porquanto se trata de relacdes duradouras e sujeitas a longos prazo para
execucao do objeto”. GARCIA, Flavio Amaral. A imprevisao na previsao e os contratos concessionais. In:
MOREIRA, Egon Bockmann (Org.). Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa
interna de retorno: a légica das concessOes e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Forum, 2017. p.
116.

462 Esses dados foram retirados da Nota Cecon, n® 1 (Abril de 2017) do Centro de Estudos de Conjuntura e
Politica Econdmica - IE/JUNICAMP “Choque recessivo e a maior crise da historia: A economia brasileira em
marcha a ré” de Pedro Rossi e Guilherme Mello. Nessa nota, os pesquisadores apontam que o pais passa pela
maior crise da sua histdria, com forte redugdo do PIB em 2015 e 2016. Disponivel em:
http://brasildebate.com.br/wp-content/uploads/NotaCeconl_Choque-recessivo-2.pdf. Acesso em: 20 dez. 2017.
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A diminuicdo drastica da demanda nos aeroportos*®® e a clara desnecessidade de
duplicar as rodovias nos primeiros cinco anos da concessdo*®* sdo exemplos do impacto
negativo causado pela economia nos referidos contratos. Tratam-se de riscos assumidos pelo
parceiro privado, cuja extensdo, todavia, ndo se podia mensurar quando da assinatura das
parcerias. Tal fato s6 vem a corroborar que a previsao de uma metodologia para as mudancas
contratuais € tdo relevante quanto a distribuicéo objetiva dos riscos.

O panorama econdmico também influenciou sobremaneira o financiamento desses
contratos. Quando da formacdo da relacdo contratual, os parceiros privados levaram em
consideracao as condicOes favoraveis concedidas pelos Bancos Publicos federais, que se tornam
praticamente inexequiveis em momentos de crise*®®.

Todas essas variaveis, de fato, devem ser avaliadas pelo Poder Publico ao optar pela
relicitacdo, na hipdtese de verificacdo pratica da incapacidade dos parceiros privados. Contudo,
para que sejam evitados comportamentos oportunistas, também deverdo ser examinadas
determinadas condutas do particular, especialmente para verificar se, na verdade, o que ha é a
intencdo de transferir paraa Administracdo os riscos anteriormente assumidos que se mostraram
insuportaveis diante da realidade. No caso da concessdo de Viracopos, por exemplo, o lance
que levou a concessionaria a adjudicar o objeto era aproximadamente 159% maior em relagéo
ao minimo estabelecido pelo Poder Publico e superior a 50% que o lance apresentado pelo
segundo colocado*®®,

Bem vistas as coisas, e ponderadas as hipdteses nos quais o instituto sera eficientemente
aplicado, a relicitacdo é, sim, um importante instrumento de renegociacdo que admite a
transferéncia organizada da parceria, diante da inviabilidade do ajuste atual, sem que haja

prejuizos aos usuarios e para a sociedade.

463 Dados retirados do Mandado de Seguranga n° 35661, impetrado por Aeroportos Brasil Viracopos com vistas a
solicitar a anélise do seu pedido de relicitacdo, em trdmite no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5446001. Acesso em: 12 dez. 2018.

44 O anexo 2, que compreende o Programa de Exploragdo da Rodovia (PER), constante no contrato celebrado
para a concessdo da BR 040/DF/GO/MG (também presente nos demais contratos da terceira etapa do
PROCOFE), prevé em sua clausula 3.2.1.1 a duplicacdo, nos primeiros 5 anos da concessao do trecho.
Disponivel em: http://www.antt.gov.br/rodovias/Via_040/Index.html. Acesso em: 22 dez. 2017.

485 Os bancos publicos federais (BNDES, BB e CEF) divulgavam cartas de incentivo, prevendo condigdes bem
mais favoraveis aos investidores de concessdes, como: financiamento de até 70% dos investimentos, taxa de
juros de até 2% ao ano, prazo de caréncia de até 5 anos e financiamento na modalidade Project Finance.
Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2014/06/antt-divulga-carta-de-intencoes-referentes-a-
investimentos-em-concessoes. Acesso em: 23 dez. 2017.

466 ANAC - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil Disponivel em: http://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-
tematicas/concessoes/campinas. Acesso em; 25 out. 2017.
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Resta saber, assim, quais sdo seus parametros e requisitos, a fim de se avaliar,
economicamente, o que faz o Poder Publico optar pela relicitacdo e ndo pelo procedimento

tradicional da caducidade.

3.2.1. Os requisitos legais para a sua implementagéao

A Lei n°® 13.448/2017 define relicitagdo como um procedimento de “extin¢do amigavel
do contrato de parceria” que conduz a celebragdo de um novo ajuste, mediante licitagdo
promovida para esse fim*’. Nesses termos, a opgdo por esse instrumento juridico de
renegociacao e extingdo contratual decorrera de um acordo celebrado entre a Administracao e
0 contratado.

Essa nova medida nasce como uma forma alternativa — e mais flexivel — para lidar
com um potencial ou atual descumprimento das obrigacdes constantes da parceria. Assim, caso
as disposicdes contratuais jA ndo estejam sendo atendidas ou ainda, na hipdtese de os
contratados demonstrarem incapacidade para cumpri-las — apontando para um eventual
inadimplemento futuro —, a Administracdo podera optar pela via consensual, de modo a
resguardar a continuidade da prestacdo decorrente do objeto concedido?®,

Diversamente do regime até entdo em vigor, que se fundamentava apenas em uma logica
binaria entre descumprimento e sancdo*®®, com o advento do novo marco legal passa-se a
admitir que o inadimplemento contratual gere resolucdo amigavel. Tal previsdo é de extrema
relevancia para assegurar ao gestor a seguranca juridica necessaria para optar pela solucdo
consensual. 1sso porque, mesmo antes da lei, ja& era possivel defender que as partes

entabulassem uma solucéo amigavel diante de um problema contratual. A auséncia de previsao

7 Definicdo extraido do inciso III, do Art. 4° da Lei de Licitagdes: “IlI - relicitacdo: procedimento que
compreende a extingdo amigavel do contrato de parceria e a celebrac@o de novo ajuste negocial para o
empreendimento, em novas condi¢fes contratuais e com novos contratados, mediante licitacdo promovida
para esse fim”.

488 E o que se extrai dos termos do art. 13, da Lei n° 13448/2017.

49 No regime concebido pela Lei n° 8.987/1995, a extingdo por inadimplemento das concessdes — que
correspondem a maioria das parcerias tratadas na Lei n® 13.448/2017 — ocorre (i) por caducidade, quando o
descumprimento decorre do particular e (ii) por rescisdo, quando a inadimpléncia é do setor publico. Ambas as
solugdes decorrem de atos unilaterais das partes e envolvem uma série de procedimentos que podem torna-las
excessivamente onerosas e prejudiciais ao interesse geral.
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nesse sentido, contudo, demanda um elevado esforco do Poder Publico em justificar a escolha
pela solucdo consensual, enquanto as medidas legais Ihe asseguravam intervir unilateralmente.

Mas ndo é s6 o acordo entre 0s contratantes que torna esse instrumento especial em
relacdo aqueles previstos em regramentos anteriores. A Lei n° 8.666/1993, por exemplo, ja
previa a chamada “rescisdo amigavel” — doutrinariamente identificada como distrato — para
permitir o término antecipado de contratos administrativos (art. 79, 11)*°. A especificidade da
relicitacdo, na verdade, esta no fato de que o parceiro privado ndo celebra um acordo para
simplesmente por fim ao contrato. A negociagio levara a uma alteracdo contratual inicial*’* —
ja que o contratado continua obrigado a explorar o objeto concedido —, que resultara na futura
extin¢do do ajuste.

Isso significa que o Poder Concedente passara a atuar no novo procedimento licitatorio,
sem que, para tanto, tenha que assumir a atividade e todos os 6nus dela decorrentes. Fato que
se torna fundamental na analise da equagdo econdmico-financeira da escolha pela utilizagao do
novo instrumento juridico, como se vera adiante.

Colocado o panorama da relicitacdo em linhas gerais, pode-se resumir o procedimento
estabelecido pela lei da seguinte forma: (i) hd& um inadimplemento (real ou potencial) do
contrato vigente; (ii) diante do qual a Administracdo avaliard se a medida é razoavel e se
justifica pela necessidade de continuidade da prestacdo do objeto concedido; (iii) promovera,
assim a aproximacao com o particular para celebracdo do acordo, com a necessaria troca de
informacBes entre os parceiros; (vi) estruturara estudo técnico, a justificar a eficiéncia da
medida; (v) submeterd seus termos a consulta publica e ao exercicio do controle externo

exercido pelo Tribunal de Contas, (vi) celebrara termo aditivo no qual constardo os termos da

470 Interessante notar, contudo, que o distrato ndo é identificado como forma de se entabular extingdo nas
hipoteses de inadimplemento contratual. Nesses casos, ainda que haja acordo, a literartura entende que a
hipotese é de rescisdo unilateral, seja de que parte for. Ao comentar o referido dispositivo legal, Marcal Justen
Filho foi claro ao identificar que “é incontroverso (porque a lei assim o determina) que, verificado o proprio
inadimplemento, a Administracéo tem o dever de acolher o pleito da rescisdo e de indenizacdo por perdas e
danos” e, no caso do inadimplemento do particular “sua concordéancia ou sua discordancia produzira efeitos
juridicos em momento subsequente. Se o particular discordar do ato administrativo de resciséo a solugdo sera
recorrer ao Poder Judiciario. Se estiver de acordo com ele, restringir-se-a a cumprir as sangoes derivadas da
resciséo, se for o caso”. JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios as leis de licitacdo e contratos
administrativos. 172 ed. rev. atual. e ampl. 3? tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1315. Isso
significa que, havendo inadimplemento, eventual acordo entre as partes teria impacto apenas nas
consequéncias da exting¢do, que continuaria, contudo, sendo unilateral. Cabe esclarecer, ainda, as Leis
8.987/1995 e 11.079/2004 nao listam o distrato como forma de extin¢do, tratando apenas do advento do termo
contratual; da encampacdo; da caducidade; da rescisdo; da anulacdo; ou da faléncia ou extingdo da empresa
concessionaria.

471 O art. 15 da Lei 13.448/2017, expressamente exige a assinatura do termo aditivo, bem como transcreve
requisitos minimos que deverdo fazer parte da alteracdo contratual.
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exploracdo do objeto até que sobrevenha o fim do contrato, que s6 ocorrerd com o advento da
contratacdo de um novo parceiro ou, na sua auséncia, pela caducidade.

N&o é, todavia, todo ajuste que sera relicitado. A Lei ndo fala simplesmente em
concessdo, mas em contrato de parceria que tenha sido prévia e especificamente qualificado
para esse fim no ambito do Programa de Parceria de Investimento (PPI). Nesses termos, o
primeiro passo, tal como ocorre na prorrogacao antecipada, sera a qualificacdo da parceria como
projeto relevante na forma do PPI.

Diante de um contrato passivel de ser relicitado, a Administracéo, entdo, passa a ter uma
escolha: utilizar a nova modalidade ou se valer dos procedimentos que, até entdo, regiam as
dissolugdes das parcerias celebradas com o setor privado. A sua opgao agora, dependera do que
se pode chamar de uma motivacdo qualificada, ja que, por expressa disposicao legal, sera
preciso aferir a necessidade, a pertinéncia e a razoabilidade da instauracdo do processo,
levando-se em conta 0s aspectos operacionais e econdmico-financeiros da medida*’? com a
apresentacdo de estudo técnico que subsidie a escolha publica.

O novel diploma, portanto, torna a racionalidade econémica defendida nesse trabalho
uma realidade para os contratos publicos. Por que, economicamente, se escolhe relicitar em
detrimento de se iniciar um procedimento de caducidade ou de reequilibrio econémico-
financeiro? A justificativa dessa escolha administrativa envolverd uma analise pautada pelos
custos de transacdo e resultados, sob a perspectiva da utilidade e eficiéncia.

Como bem explica Egon Bockmann Moreira, as escolhas administrativas precisam levar
a sério a economia e as finangas, em razdo de trés fatores relevantes da contemporaneidade: o
aumento da demanda (e da oferta) dos beneficios concedidos pelo Poder Publico; a escassez de
recursos tributarios; e a necessidade de se assumir despesa se houver a respectiva receita*’3, E
se € certo que a metodologia gerada pela analise econémica facilita a avaliagdo pragmaética dos
incentivos*™#, dois desses ja sdo indicados pela propria lei e deverdo entrar no célculo da opgao
administrativa.

O primeiro deles e o afastamento da solugéo de continuidade da exploragdo do objeto

concedido. E isso ndo ocorrera pela assun¢do da atividade pelo Poder Concedente, e sim —

472 Trata-se de exigéncia expressa constante do art. 14, §1° da Lei 13.448/2017.

473 MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos Administrativos de longo prazo: a légica do seu equilibrio
econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Coord.). Contratos administrativos, equilibrio
econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a I6gica das concessdes e parcerias publico privadas. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 80-81.

474 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacéo, regulacao: a transformagdes politicas juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 154.
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como apontado acima — pela continuidade do vinculo entre o parceiro publico e o privado
durante o procedimento de renegociacao até a celebracdo de um novo acordo substitutivo.

Diante dessa perspectiva de continuidade e, uma vez avaliada a necessidade, a
pertinéncia e a razoabilidade da instauracdo do processo de relicitacdo, pode-se identificar o
segundo incentivo econémico estabelecido pela lei para a ado¢do da medida. Em se tratando de
instrumento consensual, exige-se uma aproximacao entre Administracdo e particular de forma
a reduzir eventuais falhas resultantes da assimetria de informacdo existente entre o0s
contratantes. Como ja se teve oportunidade de discorrer no segundo capitulo dessa dissertacgéo,
durante a execuc¢do do ajuste, as informacdes se tornam praticamente monopdlio do contratado.
Mecanismos que propiciem a mitigagdo ex post dessa assimetria séo eficientes em termos de
reducdo de custos de transacao, o que se traduz, ao final, em reducédo de gastos publicos.

Assim, a lei condiciona a instauracdo do procedimento de relicitacdo a apresentacéo,
pelo contratado, das justificativas e os elementos técnicos que demonstrem a necessidade e a
conveniéncia da adog¢do da medida, inclusive com a indicagéo de eventuais propostas para a
solucdo das questdes que levaram a inviabilidade da parceria. Exige-se, ainda, o fornecimento
das informacbes necessarias a realizacdo do processo de relicitacdo, incluindo-se as
demonstracfes relacionadas aos investimentos em bens reversiveis e instrumentos de
financiamento utilizados no contrato*’>.

Ao estabelecer essa aproximacao entre os parceiros, 0 ato normativo ndo apenas facilita
0 processo de relicitacdo, permitindo que o Poder Publico possa calcular seus custos de forma
mais clara e precisa, mas também proporciona melhorias diretas em termos regulatorios.
Porque, veja-se, ao apresentar detalhadamente os custos e aspectos técnicos que envolvem a
parceria durante a sua fase executdria, permite-se ao concedente avaliar os pontos que foram
estruturados equivocadamente quando da licitagdo anterior, ou que se tornaram inviaveis no seu
curso, evitando-se que os mesmos erros sejam repetidos na futura licitagdo. Tudo isso a um
custo bem mais baixo, uma vez que as informac6es serdo fornecidas pelo proprio contratado.
Permite-se, ainda, avaliar os resultados atingidos pela modelagem adotada, propiciando
eventuais adaptacdes regulatdrias na nova concorréncia.

De fato, essas informagfes sdo bastante Uteis para a elaboracdo do estudo técnico
exigido pela lei como forma de subsidiar a relicitacdo. Isso porque, para justificar a adocao da
medida, em detrimento da imposic¢éo de sanc¢éo e decretacdo da caducidade, o Poder Publico

tera que demonstrar as estimativas dos custos e das despesas operacionais, as estimativas de

475 Tratam-se dos requisitos exigidos pelos incisos | e V do paragrafo segundo, do art. 14 da Lei n°® 13.448/2017.
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demanda, a modelagem econémico-financeira, as consideragdes sobre as principais questdes
juridicas e regulatorias existentes e o célculo da indenizagdo eventualmente devida ao
contratado pelos investimentos em bens reversiveis ndo amortizados ou depreciados*’®.

Nessa dindmica de colaboracgéo trazida pelo ato normativo, ndo apenas o Poder Publico
assume obrigac¢des quando da escolha pela relicitacdo. O contratado, além do fornecimento das
informagdes ja apontadas, deve, ainda, renunciar ao prazo para corrigir eventuais falhas e
transgressdes (exigido pela Lei n® 8.987/1995), caso seja posteriormente instaurado ou
retomado o processo de caducidade; declarar formalmente a intencdo de aderir, de maneira
irrevogavel e irretratavel, ao processo de relicitacdo; bem como renunciar expressamente a
possibilidade de participar do novo certame ou do futuro contrato de parceria relicitado*’’.

O procedimento, consoante se nota, é marcado por grande dose de consensualidade e
racionalidade econdmica. Tais caracteristicas também estardao presentes na elaboracdo do termo
aditivo, que, uma vez firmado (ap6s o fim do procedimento), passa a reger a relacdo contratual
até a sua extingcdo. Esse termo compreende a anuéncia do particular com a realizagcdo de um
novo procedimento licitatério e com a continuidade da prestacdo do servico publico nas
condicdes minimas estabelecidas, bem como a concordancia da Administracdo com a
suspensdo das obrigacOes de investimentos vincendas a partir da celebracdo do acordo, diante
da inviabilidade de cumprimento dos termos na forma como inicialmente estabelecidos.

O termo deve conter, também, a aquiescéncia das partes com a assuncdo do
compromisso arbitral para a solucdo de conflitos que envolvam os procedimentos estabelecidos,
afastando-se infindaveis discussdes judiciais. Ha, ainda, a recomendavel previsdo relativa a
indenizacdo devida ao parceiro privado — descontadas as multas devidas —, que podera ficar
a cargo do novo contratado, além de poder ser paga diretamente aos financiadores do contrato
original quando for o caso*’®,

Trata-se de um instrumento complexo, que dara corpo a relicitacdo, criando as
condigdes necessarias para a transferéncia harmonica entre o antigo e o novo parceiro. O seu
objeto, portanto, sera organizar essa transi¢cdo, de modo a preservar as atividades essenciais
enquanto a nova contratacdo néo se efetiva e promovendo o acertamento definitivo das questoes

financeiras*’®.

476 S3o as caracteristicas minimas do estudo técnico exigidas pelo art. 17 da Lei n® 13.448/2017.

477 Na forma do artigo 14 da Lei 13.448/2017.

478 O termo aditivo e as clausulas minimas foram elencados pelo art. 15 da Lei 13.448/2017.

419 GUIMARAES, Bernardo Strobel; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O que mudou no direito das concessdes
com a aprovacao da MP n° 752: perguntas e resposta. In: Revista de Direito Publico de Economia — RDPE.
Belo Horizonte: a. 15, n. 58, p. 9-22, abr./jun. 2017. p. 19.



198

Previamente & assinatura do aditivo, contudo, a Administracdo deve cumprir dois
requisitos legais. A submissao do estudo técnico a consulta publica para sugestfes, pelo prazo
minimo de 45 dias. E, depois, o encaminhamento dos documentos com as informagdes do
parceiro privado e os estudos técnicos ao Tribunal de Contas para fins de controle externo.

Ultrapassados todas as etapas do procedimento, o aditivo sera celebrado, de modo a
formalizar uma alteracdo contratual que levara a sua extingdo. Os requisitos e parametros
impostos pela lei para a sua implementacdo serdo utilizados na secdo seguinte como
instrumentos de comparacao, sob o ponto de vista econdmico, entre a relicitacéo e a caducidade.
Tal como se perquiriu com relacdo a prorrogacgdo antecipada, pretende-se verificar em termos
objetivos — considerando custos de transacao e resultados — se é mais eficiente adotar uma

medida consensual ou unilateral em caso de inadimplemento contratual.

3.2.2. Por gque relicitar? Uma analise econ6mica em comparacéo a caducidade

Tradicionalmente o descumprimento de deveres pelo concessionario gerava a aplicacao
de san¢bes ou a decretacdo de caducidade. O inadimplemento, portanto, inclusive quando
resultante da perda das condi¢cBes econdmicas, técnicas ou operacionais para manutencao
adequada da parceria, possibilitava a atuacdo unilateral da Administracdo e a consequente
punic&o do particular,

O advento da previsdo legal da relicitacdo, contudo, trouxe uma alteracdo nesse
paradigma sancionatorio. Passa-se, assim, a reconhecer a possibilidade de o Poder Publico,
mesmo diante do descumprimento contratual (potencial ou atual) atuar de modo consensual e,
de comum acordo com o parceiro privado, entabular a forma como se daré a extin¢ao do ajuste.

Hoje, portanto, diante de uma comprovada incapacidade do parceiro privado, resultante
de uma mutacdo extraordinaria que gere o descumprimento dos seus deveres, o Poder Publico

podera: decretar a caducidade ou relicitar. Considerando as opg¢des postas a favor da

480 Marcal Justen Filho destaca que o descumprimento previsto pelo art. 38, da Lei n® 8.987/1995 néo se
restringe as disposicdes contratuais, abrangendo também o descumprimento de obrigagdes legais. Para o autor,
contudo, a lei ndo deveria ter associado a extin¢do por inadimplemento daquelas relacionadas a perda dos
requisitos de habilitacdo. Para ele, os incisos IV (mencionado no texto sobre a perda de capacidade do
concessionario) e o VI, do paragrafo 1°, do art. 38, da Lei n® 8.987/1995, teriam l6gica diversa das demais
hipoteses. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de servico publico. Sdo Paulo. Dialética,
2003. p. 591-592.
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Administracdo, sera necessario fazer uma escolha. E exatamente nesse ponto que reside a
necessaria aproximagdo entre a atuacdo estatal e a economia. A solugdo encontrada ndo
decorrera meramente do enquadramento juridico da situacéo fatica. Na realidade, demanda-se
do parceiro publico a confirmacdo de que sua escolha é a mais eficiente diante dos custos de
transacgéo e resultados envolvidos em sua medida.

Ao optar pela caducidade, o Poder Publico se submete, como visto no primeiro capitulo
desse trabalho, ao procedimento estabelecido pela Lei n® 8.987/1995, segundo o qual sera

iniciado processo para verificagdo do inadimplemento®3!

, assegurada a abertura de prazo
suficiente para que a concessionaria apresente defesa, ou, eventualmente, corrija as falhas. J&
nesse ponto, duas questdes economicamente relevantes surgem.

A primeira diz respeito a instabilidade causada pela simples instauracdo do
procedimento. Sinaliza-se para 0 mercado e consequentemente para o plexo de relacbes
envolvidas na concessdo — lembre-se que a relacdo € muito mais complexa que a parceria
firmada entre parceiro publico e privado — que algo esta errado e que a concessionaria pode
ndo cumprir com as suas obrigacdes. Essa mensagem pode, inclusive, prejudicar a prépria
tentativa de correcdo de falhas pelo parceiro privado.

Além disso, h& claramente uma assimetria de informagdes entre o Poder Publico e o
parceiro privado que néo foi enderecada pela lei. A norma ndo exige o compartilhamento de
dados entre os parceiros, até porque se trata do exercicio de uma prerrogativa estatal, isto &,
uma imposicao unilateral de vontade. A concessionéaria, contudo, detém um conhecimento
muito mais extenso dos fatos ligados a concessdo, podendo dificultar a comprovacdo do
descumprimento contratual/legal, omitindo informacbes e se comportando de forma
oportunista. Sem essa comprovacao clara e objetiva, o Poder Publico ndo poderé declarar a
caducidade, restando frustrado o procedimento instaurado, mas ja efetivadas suas
consequéncias danosas no &mbito do mercado. H&4 um elevado custo de transacéo nesse aspecto.

Caso, ainda assim, consiga comprovar o inadimplemento, o Poder Publico estabelecera
a caducidade por meio de Decreto. Nesse momento, o parceiro privado é afastado e o objeto
concedido é assumido pelo préprio Poder Concedente.

Outrossim, a questdo esta sujeita a infindaveis disputas judicias que podem se arrastar
por anos. Os pontos definidos no processo administrativo, dada a inafastabilidade da jurisdigéo,
poderdo ser deduzidos pela concessionaria em Juizo, atrasando a realizacdo de novo

procedimento licitatorio ou o préprio processo de decretacdo de caducidade.

481 Havera, antes da instauracdo desse processo uma apuragio prévia desse possivel inadimplemento e, havendo
indicios da sua ocorréncia, sera instaurado processo administrativo a respeito.
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O tempo, aliés, se configura em fator econdmico determinante a ser considerado pelo
Poder Publico. O procedimento de caducidade ndo ¢é célere, envolve a fase de “cura”, ja
mencionada, na qual serd necessario conceder prazo razoavel para a defesa e correcédo de falhas
a concessionaria, e, ainda, o tempo para realizacdo de nova licitacdo (periodo no qual a
Administracdo esta, também, responsavel pelo objeto licitado).

O extenso lapso da medida pode ser verificado na pratica. Em 30 de novembro de 2015,
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT notificou a Concessionaria Rodovias
GALVAO BR-153 S.A. dando-Ihe o prazo de 90 dias para correcao de infracdes a ela imputadas
(prazo de cura). Passado esse periodo, sem que a Agéncia tenha entendido que os
descumprimentos haviam sido sanados, instaurou, em 19 de maio de 2016, processo
administrativo para apuraco das infraces graves imputadas & Concessionaria®®,

O processo transcorreu por um ano e trés meses, com estudos, apresentacao de defesa
pelo concessionario, juntada de provas, até culminar na publicacdo do Decreto de 15 de agosto
de 2017, por meio do qual foi decretada a caducidade da parceria. Veja-se que, desde a
instauracao do procedimento de cura até a efetivacdo da medida, transcorreram quase dois anos.
Como constata Mauricio Portugal Ribeiro, ainda faltam vinte e oito meses até que o objeto

possa ser explorado por outra concessionaria. De acordo com o autor®®3:

O prazo estimado para se iniciarem as obras de expanséo de capacidade ou restauracao
pelo novo concessionario é de 28 meses. Estimei esse prazo somando o seguinte: (i)
6 meses para a contratacdo do consorcio de empresas de consultoria por meio de
licitacdo; (ii) em torno de 9 meses para fazer os estudos (considerando que se trata de
rodovia e que ha um encadeamento entre 0s prazos necessarios para realizar os estudos
de demanda e os estudos de engenharia, esse é um prazo que me parece minimo); (iii)
9 meses para realizar a tramitacdo interna dos estudos para aprovagdo no Governo,
aprovar os estudos de viabilidade no TCU, realizar a consulta publica, a licitagdo do
projeto e assinar o contrato, e (iv) mais 4 meses para realizar projetos detalhados,
mobilizar e iniciar as obras (supondo que o concessionario vai iniciar as obras
utilizando recursos provenientes de financiamento-ponte, ou capital préprio dos seus
acionistas). Esses prazos ja estdo extremamente apertados. Pela minha experiéncia, 0s
prazos reais para projetos desse tipo no Brasil costumam ser mais longos do que os
estimados. Somando o prazo estimado para o término de um processo de caducidade,

482 Os dados foram retirados do Processo Administrativo n® 50500.215568/2016-36 da ANTT, que foi instaurado
para tratar especificamente da caducidade da concessdo da BR-153. O processo foi obtido por meio do pedido
n°® 50650003829201815 de acesso a informacao, realizado por meio do Sistema Eletronico do servigo de
informacdo ao cidaddo: E-SIC. Disponivel em: https://esic.cgu.gov.br/sistema/Pedido/ConsultaPedido.aspx.
Acesso em: 25 set. 2018.

483 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Caducidade de concessGes e PPPs: notas sobre a conveniéncia e
oportunidade da decisdo para instauracdo do processo e sobre as formalidades para tanto. Disponivel
em: http://www.portugalribeiro.com.br/caducidade-de-concessoes-e-ppps-notas-sobre-a-conveniencia-e-
oportunida-de-da-decisao-para-instauracao-do-processo-e-sobre-as-formalidades-para-tanto/. Acesso em: 26
dez. 2017.
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COMm 0 prazo necessario para contratar um novo concessionario e ele iniciar as obras,
estamos falando em 48 meses, ou seja, 4 anos.

Merece destaque, ainda, para fins de analise do instrumento da caducidade, o fato de a
sua escolha estar condicionada ao critério da conveniéncia e oportunidade da Administracao
diante do inadimplemento privado. O Poder Publico sempre teve que apresentar justificativa de
suas escolhas, a motivacdo faz parte da construcdo do ato administrativo. No caso da
caducidade, contudo, a lei ndo desenha parametros para essa escolha. Isso significa que o mero
inadimplemento e a referéncia ao interesse publico poderiam ser considerados suficientes para
justificar a opcdo pela medida.

Com a previséo legal da relicitacdo, contudo, e com as novas perspectivas aqui lancadas
com relacdo ao Direito Administrativo, parece que a Administracdo passa a ter um 6nus
argumentativo maior ao escolher a caducidade. Isso porque, dada as diferencas econémicas
praticas entre as medidas — conforme se especificara adiante — o Poder Concedente tera que
justificar ndo s6 a opcdo pela caducidade, mas também a impossibilidade de adocdo da solucao
consensual.

Essa, alias, é a primeira diferenca que ja se pode apontar com relacdo ao novo instituto.
Como mencionado anteriormente, quando foram apresentados os contornos da medida, a
Administragdo precisa avaliar “a pertinéncia e a razoabilidade da instauracdo do processo de
relicitacdo do objeto do contrato de parceria, tendo em vista 0s aspectos operacionais e
econdmico-financeiros e a continuidade dos servigos envolvidos™*4, Previu-se o que se chamou
de uma motivacdo qualificada desse ato administrativo, 0 qual necessariamente tera que
demonstrar, com base em custos e resultados, a eficiéncia de sua escolha.

E j& que se trata de solugdo consensual, a lei previu a necessidade de apresentacéo,
também pelo parceiro privado, de justificativas e elementos técnicos aptos a demonstrar a
adequacdo da medida, bem como eventuais propostas para a solugéo das falhas verificadas
(art.14, 1, da Lei 13.448/2017). Veja-se que, se a concessionaria pretende aderir a relicitacdo e
ndo se submeter a caducidade, tera que suprir a disparidade informacional existente na relacéo
contratual.

Note-se, contudo, que a lei ndo descreveu como serdo apresentados esses estudos a
serem elaborados (antes e durante a relicitacdo) pela Administragdo em parceria com 0

particular. Como a apresentacédo clara e objetiva desses custos e beneficios sera essencial para

484 Trata-se da redacéo do art. 14, § 1° da Lei n° 13.448/2017.
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0 sucesso do novo instituto, entende-se necessaria a criacdo de uma metodologia que possa,
inclusive, constar do termo aditivo celebrado entre as partes.

Trata-se de buscar a maximizacgéo da racionalidade do processo de decis@o por meio da
procedimentalizacdo da motivacdo. Diante da falta de previsdo a respeito do tema, a
metodologia pode buscar bases nos relatorios de impacto regulatérios feitos pelas Agéncias
Reguladoras quando do desenvolvimento de uma intervencdo regulatoria, por exemplo. Se,
naquela hipétese, a avaliacdo dos custos e beneficios € justificavel para proporcionar uma
verificacdo empirica da escolha regulatdria, também na analise contratual serdo Uteis para
justificar o racional econdmico da medida“®®.

O importante € que a escolha se traduza em um processo transparente com dados faticos
e estudos das consequéncias das opcdes a serem adotadas pelo Poder Publico.

Além de participar do procedimento fornecendo informac@es, o parceiro privado tera
que apresentar rentncia ao prazo de “cura” do procedimento de caducidade — o que esta no
ambito de disposicdo da vontade —, declarar formalmente a sua intencdo irretratavel e
irrevogavel em aderir ao procedimento e renunciar expressamente a participacao novo certame
ou no futuro contrato relicitado. Esse ultimo requisito merece uma ponderacéo.

A previsdo vedando a participacdo da concessionéria — inclusive dos seus acionistas
controladores*®® — na nova licitagdo parece ter sido 0 modo encontrado pelo legislador, como
visto acima, para afastar falhas geradas pelo risco moral. Isso porque, se admitida a sua
participacdo, a concessionario poderia ndo se esforcar o bastante para cumprir o0 contrato

guando pretendesse alterar as suas bases para condi¢des que Ihes fossem mais favoraveis. O

485 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulagdo Juridica, racionalidade econémica e saneamento
bésico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.p. 209. Uma interessante constatacdo sobre a importancia da AIR, que
pode ser muito bem transportada para o estudo dos contratos se encontra no trabalho formulado por Delia
Rodrigo, no &mbito da Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD): “Regulatory
Impact Analysis (RIA) examines and measures the likely benefits, costs and effects of new or changed
regulations. It is a useful regulatory tool that provides decision-makers with valuable empirical data and a
comprehensive framework in which they can assess their options and the consequences their decisions may
have. A poor understanding of the problems at hand or of the indirect effects of government action can
undermine regulatory efforts and result in regulatory failures. RIA is used to define problems and to ensure
that government action is justified and appropriate”. RODRIGO, Delia. Regulatory Impact Analysis in
OECD Countries Challenges for developing countries. OECD, 2005. p. 5.

488 A vedagdo legal, alias, foi bem ampla, na forma do artigo 16 da Lei 13.448/2017: “Sdo impedidos de
participar do certame licitatorio da relicitacéo de que trata esta Lei: I - o contratado ou a Sociedade de
Propdsito Especifico (SPE) responsavel pela execucdo do contrato de parceria; Il - os acionistas da SPE
responsavel pela execucdo do contrato de parceria titulares de, no minimo, 20% (vinte por cento) do capital
votante em qualquer momento anterior a instauracdo do processo de relicitacdo. Paragrafo Gnico. As vedagdes
de que trata este artigo também alcancam a participacdo das entidades mencionadas: | - em consércios
constituidos para participar da relicitacdo; Il - no capital social de empresa participante da relicitacdo; I11 - na
nova SPE constituida para executar o empreendimento relicitado”.
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Poder Concedente, por sua vez, ndo teria como avaliar se, de fato, o contrato, tal como
formulado, seria inexequivel.

Essa opcdo, contudo, acaba gerando outro efeito: a diminuicdo concorrencial na fase
licitatoria. Notadamente em momentos de crise econdémica, ndo sdo muitas as sociedades que
ainda podem assumir contratos de grande monta, tais quais os de infraestrutura. Fato € que a lei
fez uma opcéo, a qual pode, todavia, se mostrar prejudicial no futuro proximo.

Cumpridos os requisitos, como ja apontado linhas acima, os parceiros firmardo termo
aditivo para disciplinar o processo de revisao. Esse termo, além de ser um instrumento essencial
para conferir seguranca & Administracdo e ao contratado, representa a estabilidade necesséria
paratodas as relagGes que gravitam em torno desse contrato. Ademais, o termo regulamenta um
dos fatores econdmicos mais importantes do instituto: a continuacdo da execucdo da atividade
pelo parceiro privado durante o processo de nova licitacao.

Né&o obstante a previsdo de suspenséo das obrigac6es de investimentos, a qual deve ser
considerada pelo Poder Publico como um fator econémico negativo ao optar pela relicitagdo, o
afastamento da assuncdo do objeto pela Administracdo é fator determinante para esse calculo.
Conforme havia sido defendido anteriormente neste trabalho, o dnus argumentativo do Governo
Federal em optar pela caducidade — caso seja possivel a consensualidade — torna-se muito
maior. No caso da relicitacdo, o Poder Publico pode voltar seus esforcos e recursos a
remodelagem do contrato inexequivel.

Outro fator econdmico relevante que pode ser estabelecido no termo aditivo é a previsao
de pagamento da indenizacdo pelos investimentos em bens reversiveis vinculados ao contrato
de parceria realizados e ndo amortizados ou depreciados (descontadas as multas) pela nova
concessiondria. Veja-se que se trata da mesma indenizacéo prevista no caso de caducidade, com
a diferenca, extremamente significativa, de poder ndo ser arcada pelo Poder Publico®®’.

Ainda no &mbito do termo aditivo, a lei trouxe disposi¢do que afasta um risco ja avaliado
do procedimento da caducidade: a judicializagdo. Diversamente da hipotese prevista pela Lei
n° 8.987/1995, as partes que ajustarem sua participacdo na relicitagdo, firmam compromisso
arbitral, submetendo-se a arbitragem ou a outro mecanismo privado de resolucéo de conflitos,

assegurando-se seguranca e rapidez na composicao de eventuais desavencas.

487 Nao se ignora o fato de que essa indenizagdo integrara o custo da nova licitagdo, mas de toda sorte, além de
poder ser diluida com outros custos e receitas, afasta-se a necessidade de retirada imediata de valores
diretamente do erério.
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H4, contudo, dois custos relativos ao tempo, que devem ser considerados na adogédo do
procedimento de relicitacdo. A lei exige a submissdo dos estudos técnicos a consulta publica
para fins de sugestdes. O prazo minimo para sua realizagdo, por sua vez, sera de 45 dias*e®.
Também devem ser considerados os custos envolvidos na submissdo do processo a avaliacdo
dos aspectos técnicos pelo Tribunal de Contas da Unido. Ambos podem ser enquadrados como
custos necessarios da medida.

A comparacdo dos resultados de ambas as medidas também € um relevante fator de
escolha. A caducidade gera, pelo menos, trés resultados relevantes: (i) a assuncéo do objeto
pelo Poder Publico, (ii) o pagamento posterior de indenizacdo ao particular e (iii) a provavel
realizacdo de uma nova licitagéo.

Uma vez decretada a caducidade, € o Poder Publico que passa subsidiar a propria
prestacdo da atividade. O que fara considerando ndo sé os recursos que serdo despendidos até
a realizacdo de uma (provavel) nova licitacdo, mas também todas as amarras orcamentérias a
que esté sujeita, como o estabelecimento de rubricas, realizacdo de empenhos e liquidacao de
despesas.

Outro resultado decorrente da imposicdo do fim do contrato por caducidade sera o
pagamento ao parceiro privado de uma indenizacdo. Embora essa compensacdo ocorra
posteriormente ao fim do ajuste — diversamente do que ocorre na encampagao, por exemplo
—, ainda assim, envolvera dispéndio de recursos publicos. Nesse caso, contudo, como explica
Fernando Vernalha Guimardes, a indenizacdo ndo englobara os lucros cessantes ou perdas
sofridas pelo parceiro privado decorrentes do seu inadimplemento, ficard limitada as parcelas
ndo amortizadas ou depreciadas de bens*8°,

Para além dos custos financeiros, a apuracdo da indenizagdo envolve outros custos de
transacdo. Evidentemente, o seu calculo dependera de dados que sdo detidos pelo parceiro
privado, e como se trata de uma imposigéo unilateral e ndo um instrumento consensual, podem
ocorrer falhas decorrentes da assimetria de informacdo existente, inclusive pela atuacao
oportunista do contratado.

O terceiro resultado € a provavel realizacdo de uma nova licitagdo para que a
Administracdo ndo permaneca prestando a atividade por um longo periodo. Além do tempo
envolvido na sua realizacdo, a qual conta com uma fase interna e outra externa, exige robusta

mobilizacdo e dispéndio de recursos por parte da Administracdo. Tudo isso ird ocorrer, ainda,

488 Aqui, remete-se ao item 3.1.2, no qual se destacou a critica feita ao incremento da participacdo popular, pela
burocratizacdo das medidas.
489 GUIMARAES. Fernando Vernalha. Concesséo de servico publico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 363.



205

sem contar com as informacdes detidas pelo antigo contratado, o qual poderia apontar falhas de
modelagem e estruturacdo, fato que eleva ainda mais os custos da medida.

Os resultados decorrentes da relicitacdo, por sua vez, podem até ser bem préximos da
caducidade, mas algumas diferencas sdo essenciais sob o ponto de vista econémico. O
pagamento da indenizagdo, por exemplo, também envolvera os investimentos realizados e ndo
amortizados, a fim de afastar o locupletamento da Administracdo. Mas como visto acima, além
de contar com a colaboracédo do particular na sua quantificacdo, também podera ser arcada ndo
com recursos publicos, mas pelo novo contratado.

Tal como na caducidade, na relicitacdo havera a realizacdo de uma nova concorréncia.
A primeira diferenca, contudo, decorre da ndo solucdo de continuidade, ja que ndo havera
necessidade de assunc¢do do objeto pela Administragdo. Assim, embora o custo do tempo gire
em torno do periodo necessario para a realizacdo do novo processo licitatorio*® e assuncio do
objeto pelo novo contratado, o parceiro antigo permanecerd prestando a atividade até a
adjudicacao do novo contratado.

Alias, como a necessidade de justificativa econémica e a reducdo da assimetria de
informacdo sdo a tonica do instituto, estas também irdo se refletir no processo de elaboracéo da
nova licitacdo, para qual, inclusive, o Poder Publico tera que promover estudo técnico, seguindo
os parametros estabelecidos em lei*®!, por meio da apresentacéo clara e objetiva de custos,
receitas e despesas que servirdo de base para a modelagem do préximo Edital e o respectivo
contrato.

A segunda diferenca com relacdo a caducidade é que esse estudo contard, também, com
as informagdes prestadas pelo proprio parceiro privado, que deverd apresentar as
demonstracfes relacionadas aos investimentos em bens reversiveis vinculados ao
empreendimento e os eventuais instrumentos de financiamento utilizados no contrato, bem
como todos os contratos em vigor de cessao de uso de areas para fins comerciais e de prestagdo

de servigos.

490 Esse processo, alias, esta dimensionado para ocorrer em 24 meses, que é o prazo estabelecido pela lei para a
retomada ou inicio do processo de caducidade, na hipétese de ndo existirem interessados na nova licitagdo (art.
20, 81° da Lei 13.448/2017).

491 Esses parametros estdo previstos, de forma ndo exaustiva, no §1°, do art. 17 da Lei 13.448/2017: “Sem
prejuizo de outros elementos fixados na regulamentacdo do érgdo ou da entidade competente, deverdo constar
0 estudo técnico de que trata o caput deste artigo: | - o cronograma de investimentos previstos; Il - as
estimativas dos custos e das despesas operacionais; Il - as estimativas de demanda; IV - a modelagem
econdmico-financeira; V - as diretrizes ambientais, quando exigiveis, observado o cronograma de
investimentos; VI - as consideracfes sobre as principais questdes juridicas e regulatdrias existentes; VII - 0
levantamento de indenizacgdes eventualmente devidas ao contratado pelos investimentos em bens reversiveis
vinculados ao contrato de parceria realizados e ndo amortizados ou depreciados.
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Sdo informacdes, aliés, que evitam os problemas de modelagem e alocacdo de riscos
que se tem verificado atualmente, posto que o Poder Publico ndo costuma deter toda a expertise
e conhecimento quando lanca o Edital. Permitem, ainda, que Poder Publico avalie alteracdes
regulatérias diante da experiéncia relatada pelo antigo parceiro. Essa interacdo é de extrema
relevancia, porque a opgao pela relicitacdo pode significar a escolha por uma contratacdo em
condicGes bem menos favoraveis do que a anterior. Explica-se: se foi necessario realizar novo
procedimento licitatério diante da inexequibilidade do contrato, a razdo pode estar no incorreto
dimensionamento da sua racionalidade econémica, a resultar em condi¢des menos favoraveis
— s0 que exequiveis — do novo edital. Isso também devera fazer parte do calculo da
Administracéo.

Considerando, assim, os tramites e resultados de ambas as medidas, ndo se pode deixar
de mencionar o contexto de crise econdmica que envolve a escolha publica. Cada custo, entdo,
precisara ser ponderado e considerado pelo impacto que pode vir a gerar nas financgas estatais.
Esse cenério, alids, também envolve o particular, que se encontra em momento de fragilidade
econbmica, e eventual imposicdo de san¢des pode significar a sua derrocada, prejudicando,
ainda mais, a prestacdo do objeto concedido. Ndo por outro motivo, em termos de teoria
econdmica, situagdes excepcionais — como a crise — podem aproximar as partes de tal forma
a diminuir consideravelmente os custos de transacdo envolvidos nas medidas que serdo
adotadas.

E isso que se espera da relicitacdo, a aproximacéo entre as partes de modo a diminuir
custos de transacdo para atingir resultados economicamente mais eficientes. Esse panorama,
contudo, depende de que, na préatica, as partes atuem de modo a colaborar uma com a outra, de
forma a efetivamente diminuirem os custos envolvidos. Néo foi isso o que ocorreu, por
exemplo, no caso da concessdo envolvendo o Aeroporto de Viracopos, em Campinas. Em 31
de julho de 2017, a concessionaria, signataria do contrato n°® 003/ANAC/2012, apresentou a
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC (contratante), pedido para que fosse estudada a
sua qualificagdo no a&mbito do PPI, para fins de submissdo ao processo de relicitacio*®?. Tal
provocacao, todavia, ndo foi respondida pela Agéncia, que, em 09 de fevereiro de 2018, iniciou
0 procedimento para a decretacdo de caducidade do ajuste.

Veja-se que a contratante ndo esta obrigada a entabular o acordo com o particular. Pode

ser, por exemplo, que ndo se entenda que aquele projeto se qualifica no ambito do PPI, ou ainda,

492 Dados retirados do Mandado de Seguranca n°® 35661, impetrado por Aeroportos Brasil Viracopos com vistas a
solicitar a analise do seu pedido de relicitacdo, em tramite no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5446001. Acesso em: 12 dez. 2018.
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que o inadimplemento n&o decorra de uma inviabilidade superveniente, mas de uma formulagéo
equivocada da proposta, a gerar sancdo e ndo acordo. De toda forma, para que medidas como
essa possam dar certo, a Administracdo precisa atuar da forma como se tem defendido nesse
trabalho, menos voltada para a atuacédo verticalizada e mais dirigida a solu¢des negociadas. A
resposta célere (ainda que negativa) a proposta de acordo seria reflexo disso. Afinal, os
contratos publicos ndo sdo atos unilaterais e tampouco um fim em si mesmos.

De toda forma, o desenho trazido pela lei apresenta notas interessantes do novo instituto
e do que ele representa ao Direito Administrativo contemporaneo. Em primeiro lugar,
aproxima-o da analise econdmica, tornando determinante a avaliacdo de custos e beneficios da
acdo estatal. Em segundo lugar, afasta-se da logica sancionatoria, que acompanha os institutos
de rescisdo contratual, admitindo-se a possibilidade de o contrato ter se tornado inexequivel
sem que o parceiro privado tenha atuado culposamente nesse sentido. E, por ultimo, mas ndo
menos importante, representa o desenvolvimento de medidas alternativas, flexiveis e
consensuais para lidar com a incompletude e dinamismo dos contratos de longo prazo.

Assim, se utilizada da forma como estruturada, a relicitacdo pode ser, sim, a op¢do mais

eficiente em termos de custos de transacao e resultados.
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CONCLUSAO

Os ultimos anos tém se mostrado especialmente desafiadores no ambito das
parcerias complexas e de longo prazo, especialmente as que envolvem infraestrutura. Ao
mesmo tempo que a Administragédo se vé diante da perda de investimentos em concessdes
firmadas ha muitos anos, presencia a inviabilidade de contratos com menos de cinco anos
de vigéncia.

A crise econdmica traz para o centro do debate esses ajustes. Mais contratos seréo
firmados, em busca de fomento a economia, outros serdo revistos, dada as alteracfes
regulatérias exigidas pelo novo contexto, e o Poder Publico terd que enfrentar a
fragilidade econdmica dos parceiros privados e a escassez dos seus proprios recursos.
Coloca-se, assim, em evidéncia a postura da Administracdo perante as suas escolhas.

Diante dessa conjuntura, o Governo Federal editou as Medidas Provisorias n°
727/2016 e 752/2016, posteriormente convertidas nas Leis n® 13.334/2016 e
13.448/2017. A primeira, ao criar o Programa de Parceria de Investimentos — PPI,
estabeleceu como diretrizes primordiais a previsibilidade, a estabilidade e a seguranca
juridica dos ajustes submetidos ao novo regramento. A intencao € atrair investimentos e
estreitar relagcbes com a iniciativa privada. A segunda, traduziu esses objetivos e
premissas em postulados préaticos, ao tratar da prorrogacdo (antecipada e premial) e
relicitacdo das parcerias. Ambos 0s institutos representam incentivo ao reconhecimento
da consensualidade na atuacéo estatal.

Foi com base nessas constatagdes — crise, parcerias complexas, de longo prazo e
reconhecimento de instrumentos consensuais — que 0 presente trabalhou investigou
como a adocdo da prorrogacdo antecipada e da relicitagdo podem representar uma
necessaria e gradativa mutacéo na teoria dos contratos publicos, quica no préprio Direito
Administrativo brasileiro.

Mas como tratar dos contratos a partir de uma nova perspectiva, sem descontruir
alguns dogmas que lhes sdo praticamente inerentes? Partindo-se dessa premissa
investigou-se as origens da teoria contratual pablica para demonstrar que ndo foi a
natureza intrinseca desses contratos que teria justificado a sua autonomia em relacéo aos
contratos privados. A distin¢do original era meramente formal, visando separar os ajustes
entre as jurisdicBes administrativa e comum. Somente apos essa divisdo pragmatica, a

literatura — notadamente a francesa — passou a introduzir a ideia de diferenca
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substancial entre os contratos, a qual acabou servindo para justificar, ndo apenas a
submissdo a jurisdi¢cdo administrativa, mas a possibilidade de a Administracdo se valer
da sua supremacia nas relagdes contratuais.

A partir dessa constatacao, foi possivel concluir que a auséncia de uma condicéo
intrinseca que faz desses ajustes contratos publicos, legitima a perspectiva estabelecida
nesse trabalho de que as prerrogativas da Administragdo ndo sdo inerentes ao proprio
contrato, ndo decorrem naturalmente do ajuste firmado com o particular. O que se tem, é
a Administragdo como parte de uma relagdo contratual cuja caracteristica “protetiva”
aplicada a seu favor pode variar de intensidade.

E assim, considerando mais essa premissa tedrica, pode-se realizar a anélise da
afirmacdo de gue os contratos administrativos ndo estdo sujeitos a um regime juridico
unico, o qual se aplica a todo e qualquer tipo de ajuste. De fato, como se pode constatar
no estudo, hd um regime juridico geral de contratacdo publica estabelecido pela Lei n®
8.666/1993. Esse, contudo, ndo é o unico regime e, principalmente, ndo deve ser aplicado
indistintamente.

Os regimes convivem, mas € a racionalidade por detras de cada ajuste que podera
definir qual arcabouco juridico Ihe sera aplicado. A l6gica do regime geral, por exemplo,
é mais voltada para a imperatividade e atuacdo unilateral do Poder Publico, o que ndo se
compatibiliza com as parcerias de longo prazo e complexas, as quais demandam solucdes
mais flexiveis e adequadas a sua mutabilidade.

Diante do reconhecimento dos regimes especiais, buscou-se investigar se as Leis
Federais n® 13.334/2016 e 13.448/2017 representariam, assim, um novo regime juridico
no ambito das contratacGes publicas. A conclusdo foi no sentido de que os atos normativos
néo estabeleceram nova modalidade contratual para a Administracdo. Formam, de fato,
um movimento importante na construcdo de um regime juridico proprio para disciplinar
relagOes distintas dos contratos regidos pelo regime geral. O novo regramento uniu ajustes
com caracteristicas semelhantes e trouxe regras capazes de estabelecer um norte para a
interpretacdo e aplicacdo das suas disposicdes, representando, assim, um regime juridico
especial e experimental para as parcerias complexas, de longo prazo, do setor de
infraestrutura. Formou-se um microssistema de regras proprias passiveis de serem
posteriormente estendidas, caso verificada a sua efetividade pratica.

Dessa andlise, foi possivel extrair que as novas regras ndo se configuram
propriamente um regime juridico para a crise, mas um regime decorrente da crise. Embora

0 contexto econémico tenha tornado possivel essa iniciativa, restou demonstrado que 0s
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institutos estabelecidos poderdo ser utilizados ainda que ndo se esteja diante dos efeitos
da crise, pois refletem, em boa medida, a mutacdo do Direito Administrativo e a tentativa
de desenvolver solu¢cdes menos padronizadas, mais voltadas para a consensualidade e
eficientes.

Para tragar as linhas iniciais dessa mudanca de paradigma, foram apresentados 0s
requisitos e as premissas legalmente exigidos quando da aplicacdo dos institutos
unilaterais da encampacéo e caducidade, que possuem logica distinta dos novos institutos.
Com isso, foi possivel estabelecer que a Administracdo, atualmente, possui mais
alternativas para atuar diante dessas parcerias, 0 que demanda do Poder Publico uma
postura preocupada com 0s custos e resultados envolvidos na sua escolha.

Esse fato levou o estudo a analisar essas parcerias complexas e de longo prazo sob
uma perspectiva ndo apenas juridica, mas econémica. A relacdo de intercambialidade
entre as ciéncias permitiu demostrar a possibilidade de trazer mais elementos de
racionalidade (econémica) a escolha juridica, de modo a afasta-la de uma I6gica de mera
conformacao legislativa e avocagdo de valores abstratos, para uma logica de custos e
resultados.

A primeira medida nesse sentido foi confirmar a afirmacé@o de que os contratos
administrativos sdo efetivamente contratos e ndo atos unilaterais. Dessa declaragédo
decorreram trés constatacdes distintas (mas complementares): uma de ordem histdrica,
outra interpretativa e a Gltima de ordem pratica. Historicamente, o tema foi enfrentado do
ponto de vista das concessdes. Embora legalmente ja tenham sua natureza contratual
reconhecida, muito ja se discutiu se esses ajustes seriam atos unilaterais, contratos ou atos
dos quais decorre um contrato. A posi¢cdo adotada é a de que se tratam de contratos
administrativos, que surgem da comunhdo de vontade das partes — ainda que ndo se
desconhegca a possibilidade de se reconhecer, em determinados momentos, certo
desequilibrio a favor do Poder Publico.

A abordagem interpretativa decorreu dessa afirmacdo contratual, de modo que
fosse possivel verificar se, na pratica, a Administracdo atua como se estivesse em uma
relacdo bilateral ou como mera prolatora de um ato administrativo unilateral. Nesse
contexto, enfrentou-se a questdo das clausulas exorbitantes, de forma a demonstrar que
sob uma perspectiva de consensualidade, negociacdo e eficiéncia, de um novo Direito
Administrativo, o eixo do debate quanto as prerrogativas estatais deve ser deslocado do

seu fundamento para a sua justificativa. E dizer, as clausulas existem, mas é preciso
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discutir como e quando utiliza-las. Transferiu-se, assim, a tbnica das prerrogativas para a
sua motivagéo.

Com isso, defendeu-se a impossibilidade de que tal justificativa estivesse restrita
amencao genérica do interesse publico. Afinal, toda escolha Administrativa tem um custo
e a motivagdo baseada em fundamentos teoricos de dificil definicdo acaba por se traduzir
em precgo. Estabeleceu-se, assim, a auséncia de espago para o uso indiscriminado das
prerrogativas estatais. Hoje, € preciso partir de um novo pressuposto, o de que o
desequilibrio entre o parceiro publico e o privado ndo necessariamente se traduz em
vantagem para a Administracdo. Dai a necessidade aproximagcdo com a economia, para
que, até mesmo quando forem utilizadas as clausulas exorbitantes, possa ser justificada
pelos custos de transacdo e resultados envolvidos.

Quanto ao aspecto pratico, foi possivel demonstrar a necessidade de se estabelecer
uma verdadeira relagéo de parceria e colaboragdo com o parceiro privado, retirando-o da
posicdo de submissdo, que ndo cabe em um contrato. Essa perspectiva é ainda mais cara
no ambito dos contratos administrativos complexos e de longo prazo.

Isso porque, esses ajustes tém uma racionalidade prépria e, como tal, devem ser
interpretados e aplicados. O prazo diferido no tempo, que inclusive representa a equacao
econdmica do ajuste, sera determinante para se reconhecer uma necessaria natureza
mutével. Ao passar dos anos, outras necessidades vao surgir, ajustes regulatorios ficardo
ultrapassados e 0s contratos precisardo ser revistos. A esse cenario, integra-se, ainda, a
sua complexidade. Elemento que ndo tem apenas contornos financeiros, mas envolve o
préprio alcance dos seus efeitos. Sdo contratos que geram uma multiplicidade de
interacbes, formando uma rede de relag@es juridicas que gravitam em torno do ajuste
inicial.

Essa complexidade estendida no tempo, por sua vez, torna muito dificil a
celebracdo de contratos completos, nos quais as partes possuam todas as informacdes
necessarias, dividam todos os riscos de forma objetiva — segundo aquele que melhor
possa suporta-los —, e, ainda, ndo estejam sujeitas a fatores imprevistos (internos ou
externos), capazes de alterar o seu equilibrio inicial. Foi nesse ponto que se introduziu as
parcerias administrativas a teoria econdmica dos contratos incompletos.

A completude para esses ajustes é um ideal inatingivel. Deve-se, contudo, buscar
uma completude 6tima, eficiente. Ndo se trata de admitir um inacabamento contratual
resultante de uma insuficiente ou irregular alocacdo de risco. Mas de reconhecer a

incompletude contratual decorrente de vultosos gastos com sua elaboragdo, como meio



212

de reconhecer-lhe flexibilidade para mudanga e como forma de admitir futuras
negociagoes.

Assim, estabeleceu-se que o0s contratos complexos e de longo prazo séo
incompletos, e como tal precisam ser flexiveis para admitir mudancas. No exercicio dessa
mutabilidade, a Administracdo precisa considerar 0s custos de transacdo e os resultados
de suas escolhas.

Por isso, foram enfrentados, além do custo financeiro da medida, o custo de
oportunidade, de tempo e de informacéo a serem enfrentados pela Administracdo. Nesse
ponto, foram avaliadas as possiveis falhas decorrentes da assimetria informativa nos
contratos publicos (como a selecdo adversa, o risco moral e o hold up). E, diante da
constatacdo de que esses custos sdo elevados e complexos, estabeleceu-se mais um passo
para a escolha publica eficiente: a analise dos resultados praticos decorrentes da medida,
ultrapassando a mera intuigdo, podendo ser posteriormente verificada e comprovada,
trazendo seguranca e estabilidade para a atuacéo estatal.

Ainda sob a perspectiva econémica, demonstrou-se que a Administracdo precisa
estar preparada para lidar com as lacunas contratuais também de forma eficiente.
Estabeleceu-se, assim, que o fato de ser conferida ao Poder Publico a decisdo residual
para solucionar problemas decorrentes do inacabamento contratual, ndo afasta a
possibilidade de serem desenvolvidos mecanismos de atuacdo para além da imposicao da
vontade estatal. Por isso, demonstrou-se a possibilidade de se utilizar, também nos
contratos administrativos, outro instrumental fornecido pela teoria econbmica, a
abordagem relacional. A partir dessa concepg¢do, promove-se um incentivo a mutua
colaboracdo, sob a 6tica da solidariedade, confianca e cooperagéo.

Assim, diante da impossibilidade da reducgéo das incertezas e neutralizagdo de
todos os riscos, opta-se pelo desenvolvimento de préaticas capazes de estabelecer uma
relacdo flexivel e consensual entre os participantes, a fim de solucionar eventuais questoes
por meio de um processo de negociacdo, com vistas a maximizar a eficiéncia e a propria
racionalidade do contrato.

Sob esse prisma de aproximacgdo entre as partes, demonstrou-se que a crise
econdmica pode funcionar como um fator importante em termos de desenvolvimento de
uma cultura de consensualidade e negociacdo no ambito dos contratos publicos. 1sso
porque, o cenario adverso é responsavel por alterar todo o contexto de estruturacdo dos
ajustes, provocando reflexos ndo previstos nessas relagdes. Os problemas dai decorrentes

podem ser resolvidos de forma mais eficiente se, além da colaboracéo do contratado com
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a Administracdo para atingir o interesse publico, também se exija que o parceiro publico
atue de modo a colaborar com o privado, adotando medidas de gestdo contratual que
sejam adequadas para mitigar o risco de degradacdo da sua situagdo econdmica.

Foi nessa conjuntura, como visto, que foram editadas as Leis n°® 13.334/2016 e n°
13.448/2017. A partir da utilizagdo do instrumental econdmico anteriormente apontado,
foi possivel concluir que os novos diplomas representam um avango em termos de
contratacdo publica. A primeira trouxe a perspectiva da estabilidade e seguranca juridica
das parcerias complexas e de longo prazo. A segunda, ao tratar de mecanismos como a
prorrogacéo antecipada e a relicitagdo, trouxe expressamente para o ambito da atuagao
administrativa a necessidade de se analisar custos e resultados das suas escolhas, alem de
criar incentivos para a cooperacao e renegociacao.

Essa constatacdo pode ser comprovada diante da andlise, sob o ponto de vista
econdmico, realizada entre a prorrogacéo antecipada e a encampacédo, bem como entre a
relicitacdo e a caducidade.

O primeiro instrumento enfrentado foi a prorrogacdo antecipada, quando se teve
oportunidade de afirmar a sua legitimidade e diferencid-lo dos outros tipos de
prorrogacdo: a premial e a corretiva/reequilibrio. Estabeleceu-se, ainda, os limites da sua
aplicacdo, demonstrando-se que se trata de uma medida voltada a ampliacdo de
investimentos — decorrentes de novas demandas regulatérias —, em contratos em vigor,
que estejam sendo corretamente cumpridos pelo parceiro privado. De fato, a sua
caracteristica mais relevante é funcionar como um instrumento capaz de flexibilizar a
estabilidade do contrato e admitir a sua adequagdo ao tempo presente e a constante
mutacao regulatoria.

A partir dessa delimitagdo, foram descritos os requisitos legais exigidos para a sua
implementacdo e realizado o exame comparativo em relagdo a encampacdo. Ao final, foi
possivel constatar que, considerando os custos de transacdo envolvidos e os resultados
praticos perseguidos, a prorrogacao antecipada €, de fato, mais eficiente do que a
utilizagdo unilateral da encampacao.

Na sequéncia, foi apreciada a relicitacdo, que representa inovacao trazida pela Lei
n° 13.448/2017. Configura-se, como se teve oportunidade de observar, um importante
instrumento de renegociacao que leva a extingdo do ajuste, admitindo no seu transcorrer
a transferéncia organizada da parceria sem que haja prejuizos aos usuarios e para a

sociedade.
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A delimitacdo do dmbito de aplicacdo da medida, é uma das conclusées mais
relevantes retiradas do seu estudo. A relicitacdo ndo pode ser utilizada como forma de
transferir ao parceiro publico o risco do empreendedor. Sera um instrumento eficiente
quando for usada, sob a perspectiva do particular, como medida para sanar situacdes em
que o inadimplemento decorre de fatos alheios ao seu controle e que o levem a uma
situacdo de incapacidade comprovada de cumprimento. Sob o ponto de vista do poder
publico, por sua vez, sera aplicavel quando a situacdo de anormalidade que gera a
inviabilidade contratual seja de tal monta que o faca alterar premissas e diretrizes
regulatorias a serem aplicadas e a propria modelagem do ajuste a resultar em um novo
contrato.

A eficiéncia mencionada, por sua vez, foi comprovada pela comparacao entre a
relicitacdo e a prerrogativa estatal de decretacdo da caducidade. A andlise dos custos de
transacdo e resultados de cada medida levou a conclusdo que, de fato, € mais eficiente ao
Poder Publico, se verificadas as condicdes de aplicacdo da medida, relicitar.

O novo diploma e os instrumentos nele previstos refletem, assim, a mudanca pela
qual passa o Direito Administrativo: a busca por solucdes flexiveis e consensuais que
levem a Administracdo a ocupar outra posi¢do nos contratos publicos. Transfere-se o eixo
da verticalizacdo, per se, das relacbes envolvendo o Poder Pudblico, para o
desenvolvimento de solucOes acordadas entre as partes, que, efetivamente, sejam
eficientes diante do interesse geral perseguido.

Portanto, por meio da ado¢do da prorrogacdo antecipada e da relicitacdo
aproxima-se o Direito Administrativo da andlise econdmica, tornando determinante a
avaliacdo de custos e resultados da agéo estatal, bem como permite-se o desenvolvimento
de medidas alternativas, flexiveis e consensuais para lidar com a incompletude e
dinamismo dos contratos de longo prazo.

N&o ha duvidas que os instrumentos representam, tal como antecipado, um
importante passo na alteracdo das diretrizes classicas do Direito Administrativo. A
consensualidade, a negociagdo e a eficiéncia vdo gradativamente ganhando o espago da

supremacia, imperatividade e unilateralidade.
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