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RESUMO

A Lein®8.987/95 — a Lei das Concessdes — definiu que 0s que os riscos oriundos dos contratos
de concessdo de servicos publicos seriam suportados por conta e risco dos concessionarios. A
forma como essa expressao “por conta e risco” foi interpretada, induziu que todos 0s riscos do
contrato seriam suportados exclusivamente pelos concessionarios, ensejando algumas
contradi¢Ges na utilizacdo nesse instituto do Direito Administrativo que é as concessdes. No
longo periodo de duracdo do contrato, diversos eventos desfavoraveis podem ocorrer e
desequilibrar as condigdes as quais inicialmente, quando firmado o contrato. A ma definicéo de
quem seria a responsabilidade por esses eventos desfavoraveis comegaram a gerar inseguranga
juridica que fez com que os particulares perdessem o interesse de fazer investimentos ao
assumir a prestacdo desses servicos publicos. Com a necessidade voltar a tornar esses servicos
atrativos e com a necessidade de investimentos em setores carentes, surge a Lei n°. 11.079/04,
que além de trazer novas espécies de concessdes, trouxe também, critérios mais bem definidos
de como deve ser a alocacdo de riscos. Esse novo regramento orientado pela certeza e
objetividade tem como objetivos eliminar as dividas, obscuridades e contradi¢des oriundas da
expressao “por conta e risco do concessionario” advinda do modelo anterior de concessdo — a

concessdao comum - e também buscar uma maior eficiéncia contratual.

Palavras-chaves: Concessdo de servicos publicos; alocacdo de riscos; critérios; eficiéncia

contratual.



ABSTRACT

The Law No. 8,987 / 95 - the Concessions Law - defined that the risks arising from public
service concession contracts would be borne at the expense and risk of the concessionaires. The
way in which this expression “on account and risk” was interpreted, induced that all the risks
of the contract would be borne exclusively by the concessionaires, giving rise to some
contradictions in the use of this administrative law institute, which is the concessions. In the
long term of the contract, several unfavorable events can occur and unbalance the conditions
which initially when the contract was signed. The poor definition of who would be responsible
for these unfavorable events began to generate legal uncertainty that caused individuals to lose
interest in making investments when assuming the provision of these public services. With the
need to make these services attractive again and with the need for investments in needy sectors,
Law no. 11.079/ 04, which in addition to bringing new types of concessions, also brought more
well-defined criteria of how risk allocation should be. This new rule, guided by certainty and
objectivity, aims to eliminate doubts, obscurities and contradictions arising from the expression
“at the expense and risk of the concessionaire” arising from the previous concession model -

the common concession - and also to seek greater contractual efficiency.

Keywords: Concession of public services; risk allocation; criteria; contractual efficiency.



2.1

2.1.1
2.1.2
2.1.3

2.14

2.15

2.2

2.2.1
2.2.2

2.2.3
2.2.4

3.1

3.11
3.12

3.1.3
3.1.4
3.15

SUMARIO

LN EI0] 5161070 TR 9

ASPECTOS GERAIS SOBRE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS.. 11

CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS.........oorieieeieeeeeeeeeereeeeees e, 11
O conceito de concessado de servicos publicos e suas diferentes espécies .......... 11
A concessao comum e suas principais caracteristicas .........cccooveveveevveieseennnn, 14

As novas espécies de concessdo de servicos publicos trazidas pela Lei n°
11.079/04 — Lei das parcerias publico-privadas............cccocevererieiieivsineieesieniennn, 16
Diferencas na aplicacdo dos dispositivos que a Lei n° 11.079/04 traz definidos
para o uso acessorio da legislacdo pertinente ao assunto quando se trata dessas
novas especies de concessdo de Servigos PUDIICOS. .......cocovivreieeneneese s 21
As partes nos contratos de concessdo de servigos publicos e o equilibrio

ECONOMICO-TINANCEITO ... .cviiiiiiiiie e 23
A DIVISAO DOS RISCOS ENTRE AS PARTES NOS CONTRATOS DE

CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS.........ooeveieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeresieneeiee e, 25
Os conceitos de riSCOS € A AlEAS ..........cucveierierieie e 25

Tipos de riscos importantes para os contratos de concessao de servi¢os publicos
27

AN |[olor= (or- To o [T <] olo LSS SUUROPSSPPSRIN 29
A correta alocagdo dos riscos relacionada com a eficiéncia contratual da
concessao de SErvigoS PUDIICOS........ciiiiiiiieiec e 30

O TRATAMENTO DA ALOCACAO DE RISCOS NAS LEIS N° 8.987/95 E N°

L1070 ... bttt ettt anas 32
O TRATAMENTO DA ALOCAGCAO DE RISCOS NA LEI DE CONCESSAO DE
SERVICOS PUBLICOS — LEI N® 8.987/95.........oomieieeeeeeeeeererereeses s, 32
A concessio por “conta e risco” do CONCESSIONANIO .........ccoervrrerireinincneeeiene 32

As contradigoes tedricas decorrentes do por “conta e risco” do concessionario

33

A teoria das aleas para alocagao de FiSCOS........ccovvvrieeerierieie e 36
AL BCONOIMICA .....vovievreeceeseiesee et esee s es sttt ene st en et es st s s eanensanes 37
Alea a0MINISTIATIVA .........cvevecvceeiceeceeeee ettt 39



3.16

3.2

3.21

3.2.2

3.2.3

3.24

A instabilidade contratual decorrente da aplicacdo da teoria das aleas em
contratos administrativos de CONCESSA0 COMUIM ........covuvrerrieeriesiesieenieseesiee e, 40
AS INOVACOES NO TRATAMENTO DA ALOCACAO DE RISCOS
TRAZIDAS PELA LEI N° 11.079/04 — LEI DAS PARCERIAS PUBLICO-

PRIVADAS ...ttt e e e et e e e tae e e aeeeanaeeanes 43
A alocacio 0DJEtiva A0S FISCOS ........viviieieieiieiere e 44
Os novos critérios para a alocagdo objetiva dos riSCOS........cccccvevvevverieiieeieennnn, 46

O tratamento dos riscos ndo alocados contratualmente - riscos extracontratuais
50
A alocacdo de riscos e sua relacdo com o equilibrio econdmico-financeiro do

(070 1 1 =1 (o 1T 51

CONCLUSAO ..o e et e e e e oot er s 55

BIBLIOGRAFIA ... 58



1 INTRODUCAO

Na historia do desenvolvimento do Estado Brasileiro, conceder a execucdo de um
Servico ou a gestdo de algum bem a um particular sempre foi uma opcéo frequente do Estado.
Isso acontecia antes mesmo de uma defini¢&o juridica de servigo publico. No decorrer do tempo,
com o surgimento de servigcos e atividades de interesse comum e consequentemente o
surgimento do conceito de servi¢o publico, a concessdo de servicos publicos comecgou a ser
positivada nas Constituicdes Federais. Porém, nunca antes Constituicdo Federal de 1988, teve
uma lei especifica que tratava do assunto concessdes de servicos publicos.

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu Art. 175 o instituto da concessdo de servigos
publicos a entes privados positivados. Em consequéncia dessa positivacdo, em 1995 foi inserido
no ordenamento juridico brasileiro a Lei n° 8.987 que regulou especificadamente as concessdes
de servicos publicos e definiu regras e condi¢fes para a transferéncia da execucgdo do servigo
publico ao ente privado, porém, definiu também que a titularidade desse servico permanece
com a Administracdo Publica.

Assim, o instituto da concessao foi importante no decorrer de toda a historia do Estado
Brasileiro, mas apds a Constituicdo de 1988, se tornou uma ferramenta fundamental para o
desenvolvimento do pais. A partir dela houve inimeros investimentos na implantacdo e na
modernizacéo de servicos publicos em todo o territério nacional. Inicialmente, o tratamento dos
riscos dado pela Lei n° 8.987/95 foi o de que esses investimentos se davam por conta e riscos
do vencedor do processo licitatério.

Como o Direito ndo é uma ciéncia estatica e estando em constante mudanca,
principalmente por causa das instabilidades politicas e econdmicas, precisou-se pensar em
alternativas que aumentassem a seguranca juridica e a estabilidade desses contratos de
concessdo. A concessdo “por conta e risco” do concessionario ndo estava mais sendo um
negdcio muito atrativo num cenario de crises e por uma maior necessidade de investimentos
privados em areas diferentes. E cada vez mais, precisa-se de prestacdo de servicos publicos de
qualidade nas mais diferentes areas.

Nesse contexto de grandes mudancas no cendrio nacional, em um Estado sem
capacidade financeira para fazer investimentos em grandes projetos de obras e infraestrutura de
servigos publicos, € que se desenvolve a ideia das Parcerias Publico-Privadas. Estas seriam
espécies de concessao, porém, com algumas regras diferentes da concessdo comum - definida
assim em decorréncia da insercdo da Lei n° 11.079/04 no ordenamento juridico pétrio. A Lei

n° 11.079/04 definiu novas diretrizes para a concessdo de servigos publicos e novas regras para
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o tratamento da alocacdo dos riscos entre as partes do contrato de concessédo de servicos
publicos. Destaca-se que a Lei n°® 11.079/04 n&o revogou a Lei n°® 8.987/95.

A partir dessa inovacao no ordenamento juridico, da criacdo de uma nova lei para criar
um cenario mais propicio para investimentos, modificaram-se os critérios da alocacdo dos
riscos entre as partes do contrato com o intuito de proteger o equilibrio econémico-financeiro
do contrato que leva em consideragéo o0s interesses dessas partes.

Essa modificacdo no tratamento da alocacdo dos riscos foi fundamental para o Estado
conseguir atrair mais investimentos do setor privado para desenvolvimento dos servicos
publicos, mantendo consigo a titularidade do servigo e cedendo a execugéo.

Além disso, mais recentemente, nesse ano de 2020, a pandemia de COVID-19 colocou
em foco a importancia de se ter contratos administrativos bem elaborados e com matrizes de
risco bem definidas para que as partes tenham seguranca juridica frente a fatos imprevisiveis
ou até mesmo fatos previsiveis, mas com consequéncias impossiveis de serem totalmente
previstas em decorréncia desses eventos, como € o0 caso da pandemia do Corona virus.

Desse modo, frente a relevancia de saber sobre quem recai a responsabilidade sobre
determinados fatos desfavoraveis ao contrato e sua relevancia para o cenario atual de pandemia
mundial, € ainda mais importante tratar sobre esse assunto e analisar como se deu essa mudanca
de tratamento na alocacéo de riscos da Lei n° 8.987/95 para a Lei n° 11.079/04 e o que essa
mudanca de tratamento acarretou ao sistema juridico patrio em relagdo a concessdo de servigos

publicos.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

A primeira parte desse trabalho visa fazer um panorama geral sobre aspectos da
concessao de servicos publicos - definir o que é concessao de servicos publicos, quais sdo suas
espécies e as partes envolvidas nesse género contratual. Além disso, objetiva também definir o
que sdo riscos, classifica-los e explicar o que é a alocacao de riscos entre as partes envolvidas

nesse tipo de contrato administrativo.

2.1 CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

A concessdo de servigos publicos € um importante instituto do Direito Administrativo
brasileiro com previsao constitucional e regulado, principalmente, pelas leis n° 8.987/95 e n°
11.079/04. Ver-se-a os elementos mais importantes do tema, sua base constitucional e legal e
um aprofundamento para conhecer a diferenciagdo entre concessdes especiais e a concessao

comum, aquelas também conhecidas como parcerias publico-privadas.

2.1.1 O conceito de concessdo de servi¢os publicos e suas diferentes espécies

A concessdo de servigos publicos tem previsdo expressa na Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 175:

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

Assim, consoante Floriano de Azevedo Marques Neto, “o texto constitucional de 1988
seguiu na tradicdo das Constituicbes anteriores de prever o instituto da concessdo como
mecanismo de engate entre atividade dos particulares e o interesse geral tutelado pelo Estado.”
2

Marcos Augusto Perez discorre sobre o instituto das concessdes nas constituicdes

passadas da seguinte maneira:

[...] apesar de todas as constituicBes brasileiras, desde entdo, trazerem disposicdes
sobre servigo publico ou sobre concessao de servigo publico, somente por meio da lei

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm . Acesso em: 17 dez. 2019.
2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 106.



12

n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, é que se regulou de forma genérica a concessao
de servico publico. 3

Dessa forma, para dar cumprimento ao que prevé o disposto no art. 175 da Carta Magna,
foi editada a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 que tem dmbito nacional, pois suas normas
gerais se aplicam a Unido, aos Estados, Municipios e Distrito Federal. Assim, essa lei disciplina
0 instituto da concessdo e permissao de servicos publicos em todo territério nacional. Maria

Sylvia Zanella Di Pietro discorre o seguinte sobre a Lei n° 8.887/95:

A concessdo € o instrumento utilizado pelo Estado como providéncia
descentralizadora de sua atuacdo, mediante a transferéncia de algumas de suas
atribuicBes para o setor privado com a finalidade de atingir objetivos de melhoria da
qualidade e da eficiéncia dos servigos publicos, além de redu¢do do tamanho do
aparelhamento administrativo. 4

Em relacdo a essa transferéncia de atribuicGes pelo Estado, é necessario deixar claro que
a titularidade de prestar o servigo é sempre do Poder Publico, conforme Marcos Augusto Perez

comenta:

[...], a Constituicdo evita equivocos, quanto a titularidade da obrigacéo de prestar 0s
servigos publicos. A carta estatui expressamente que a titularidade € do Poder Pablico,
que possui faculdade de delegar sua execucdo a iniciativa privada por meio de
concessdo e permissdo. °

Rafael Maffini faz uma diferenciacdo entre os conceitos de titularidade e prestagdo dos

servicos que é importante para o entendimento acerca do assunto:

Titularidade e prestagdo sdo duas realidades atinentes aos servicos publicos que
devem ser analisadas distintamente. Uma coisa ¢é a titularidade dos servicos publicos,
a qual serd invariavelmente da Administragdo Publica, outra é a sua prestacdo que
pode ser desenvolvida pela prépria Administragdo Publica ou por terceiros.

Além do exposto, o autor ensina que “sendo a titularidade dos servicos publicos sempre
da Administracio Publica, sua regulagao, fiscalizacéo e o controle também o serdo.” ’

Assim, a Administracdo Publica detém a titularidade do servigo publico e pode conceder
a um terceiro, a execucdo desse servico. A partir dai, inGmeros autores da area do Direito
Administrativo se propuseram a definir o conceito de concessédo de servigo publico.

Hely Lopes Meirelles define o contrato de concessao de servigos publicos da seguinte

maneira:

3 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concesséo de servigo publico. Belo Horizonte: Férum,
2006. p. 44.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concesséo, permisséo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 67.

5 PEREZ, 20086, op. cit., p. 48.

® MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: Atualizado até a lei 13.303/2016 — Estatuto das
Estatais. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 229.

" MAFFINI, 20186, loc. cit.
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Contrato de concessdo de servigo publico, ou, simplesmente, concessdo de servico
publico, é o que tem por objeto a transferéncia da execugdo de um servigo do Poder
Publico ao particular, que se remunerara dos gastos com o empreendimento, ai
incluidos os ganhos normais do negécio, através de uma tarifa cobrada aos usuarios.
E comum, ainda, nos contratos de concess&o de servigo plblico a fixagio de um prego,
devido pelo concessionario ao concedente a titulo de remuneragdo dos servicos de
supervisao, fiscalizagdo e controle da execucéo do ajuste, a cargo deste tltimo. 8

A definicdo de Marcos Augusto Perez ¢ a seguinte, “define-se a concesséo de servico

publico como instrumento pelo qual a administracdo publica delega a um terceiro a execucao

de um servigo para que esse o implante por sua conta e risco.” °

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello define concesséo de servigos publicos como:

[...], o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servico pablico a
alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢ées
fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Piblico, mas sob garantia contratual
de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploragdo do
servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuérios
do servigo. 1°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta a seguinte definicao:

Concessao de servico publico é contrato administrativo pelo qual a Administragdo
Publica delega a outrem a execucao de um servico, para que 0 execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneracéo mediante tarifa paga pelo
usuario ou outra forma de remuneracdo de corrente da exploracdo do servigo. Esse é
o conceito aplicavel as concessdes disciplinadas pela Lei n° 8.987, [...]. *

Para finalizar, Rafael Maffini conceitua concessao de servigos publicos da seguinte

maneira:

Concessao de servico publico consiste em um antigo instrumento contratual de
delegacdo dos servigos publicos a terceiros. Recentemente, criaram-se duas espécies
de concessao de servigo publico, as quais consubstanciam a ideia de parceria publico-
privada. Assim, tem-se uma concessao comum (regida pela Lei de Concessdes) e duas
concessdes que sdo consideradas parcerias publico-privadas. ?

Rafael Maffini j& inclui no seu conceito de concessdo de servico publico o conceito de

parcerias publico-privadas, que foi instituido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei

Federal n° 11.074, de 30 de dezembro de 2004. Essa lei instituiu normas gerais para licitagéo e

contratacdo de parceria publico-privada, no ambito da Administracdo Publica direta,

estendendo sua aplicagdo aos fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as

sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta e indiretamente pela

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 294.

°® PEREZ, 2006, op. cit., p. 15.

10 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 725.
1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 377.

2 MAFFINI, 2016, op. cit., p. 231.
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A ementa da Lei refere-se & “contratagdo de parceria publico-privada”, mas no art. 2°,
caput, qualifica a parceria como contrato administrativo de concessdo. Além de classificar a
parceria publico-privada como contrato administrativo de concessdo, essa nova lei adiciona
mais duas modalidades de concessdo a ja existente - concessao comum -, e regulada pela lei n°
8.987: a concessao patrocinada e a concessdo administrativa.

Assim conclui-se que, “as concessdes comuns e as PPPs sdo espécies do género contrato
administrativo de concessdo, cuja expressao concessdo indica um género, que contempla varias

espécies”. 13

2.1.2 A concessdo comum e suas principais caracteristicas

A concessdo de um servico publico para um particular sempre foi um instituto muito
utilizado pela Administracéo Pdblica no territorio nacional. Porém foi na década de 90 que esse
instituto teve um cendrio propicio para se desenvolver nacionalmente pelos motivos que cita

Marcos Augusto Perez:

Nos ultimos anos, a preocupacdo com a eliminacdo de deficits orcamentéarios, com a
estabilidade da moeda, bem como com a expansdo e modernizacéo de infraestruturas,
redes publicas, e servicos publicos, que proporcionem sustentabilidade ao crescimento
econdmico, geraram um ambiente propicio a celebracéo de contratos de concessdo de
servico publico pelo mundo afora. 4

Em relacdo a promulgacdo da Lei n° 8.987 em fevereiro de 1995, que tratou

objetivamente da concessao de servico publico, discorre Floriano de Azevedo Marques Neto:

Disciplinada pela Lei n° 8.987/1995 meramente como concessdo de servico publico,
a concessao de servicos publicos posteriormente sofreu uma adjetivacdo por forga da
Lei n° 11.079/2004. Em func¢do da criacdo de um regime especial de concessdes de
servigos publicos no ambito das parcerias publico-privadas (as concessGes
patrocinadas e administrativas), a concessdo, digamos pura, de servicos publicos foi

rebatizada sob o nome de “concessio comum”. 1°

Assim, a concessdo comum, antes chamada apenas de concessé@o, ganhou a adjetivagao

de comum. Fernando Vernalha Guimarées conceitua a concessdo comum da seguinte forma:

As concessdes comuns de servigo publico sdo contratos firmados entre empresas
privadas e a Administracdo Publica, cujo objeto é a prestacdo de servicos publicos
fruiveis diretamente pelos usuérios. Numa concessdo comum, a empresa
concessionaria encarrega-se de prover toda a infraestrutura necessaria para a
disponibilizacdo do servico publico, remunerando-se das tarifas que sdo pagas pelos
usuérios pela sua fruicdo. E considerada, por isso, um contrato autossustentavel

13 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A experiéncia brasileira nas concessdes de servigo pablico. 2007, p. 43.
Disponivel em: https://www4.tce.sp.gov.br/sites/default/files/A-experiencia-brasileira-concessoes-servico-
publico-artigo_0.pdf. Acesso em: 26 jan. 2020.

14 PEREZ, 2006, op. cit. p. 13.

15 MARQUES NETO, 2015, op. cit. p. 175.
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financeiramente, pois ndo depende de subsidios da Administracdo Publica. As fontes
de remuneragdo do concessionario serdo a receita tarifaria e (eventualmente) receitas
acessorias ou alternativas, decorrentes de negdcios acessOrios que possam ser
relacionados a concessdo, mas que nado se constituem na prestacao do servigo publico
propriamente dito (por exemplo: exploracdo de espacgo publicitario e de centros
comerciais nas margens de uma rodovia concedida). 6

Entender como é o funcionamento da remuneracdo do concessionario na concessdo
comum € importante, pois ajuda a entender o surgimento da Lei n° 11.079/04, que ela traz
algumas mudancas importantes nesse aspecto. Dessa forma, Anna Carolina Migueis Pereira

explica como se da a remuneragdo do concessionario na concessao comum:

A concessdo comum € a espécie de concessdo mais antiga no Brasil. Nessa espécie de
concessdo, na ampla maioria dos casos, todas as receitas do concessionario advém da
exploracéo da atividade concedida, sem que haja necessidade de aporte de recursos
publicos porque a atividade se mostra rentavel por si s6.

A remuneracdo do concessiondrio se da apenas com as receitas obtidas com a
exploragdo da atividade, quais sejam, a tarifa cobrada dos usuérios e, em menor escala,
as receitas alternativas. A tarifa € o valor cobrado pelo concessionario dos usuérios
em funcdo do uso daquele servico, ao passo que as receitas alternativas sdo quaisquer
outras fontes de renda do concessionario que ndo sejam a tarifa, como exploracéo de
espacos comerciais e publicitarios. 1’

A autora supracitada ainda exp8e que na concessdo comum ndo ha contraprestacdes do

Poder Concedente, porém, ela cita uma excecdo quanto a essa regra conforme transcrito abaixo:

Assim, as concessoes tradicionais, via de regra, ndo comportam contraprestacdes do
Poder Concedente. Afirmamos que em regra ndo sera admitida contrapartida do poder
publico porque o art. 17 da Lei Geral de Concessbes estabelece que sera
“desclassificada a proposta que, para sua viabilizagdo, necessite de vantagens ou
subsidios que ndo estejam previamente autorizados em lei e & disposicao de todos 0s
concorrentes”.

Dessa forma, nossa interpretacdo ao dispositivo em tela é de que as concessdes
comuns poderdo comportar a outorga de subsidios, desde que previstos em lei e
disponiveis a todos os concorrentes por meio de divulgacdo no préprio Edital do
certame, a fim de atender aos principios da publicidade e da isonomia. 8

Fernando Vernalha Guimardes também comenta que, excepcionalmente, ha subsidios

publicos integrados no sistema de remuneracdo do concessionario:

E possivel também - embora pouco usual - que, no &mbito de uma concess&o comum,
haja subsidios pablicos de outra natureza integrados no sistema de remuneragdo do
concessionario. Embora a vocacdo da concessdo comum seja a autossustentabilidade
financeira, historicamente sempre se admitiu que, em casos especificos, houvesse a
adicéo de recursos e subsidios publicos a receita tarifaria com vistas a subsidiar as
parcelas deficitarias da concessdo. Com a edicdo da Lei Geral de PPP, ajustes com
essas caracteristicas foram enquadrados como concessdo patrocinada, espécie de PPP.

18 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concesses e parcerias publico-privadas: O guia do gestor pablico.
Brasilia: Cbic, 2016, 98 f, p.16. Disponivel em: https://cbic.org.br/wp-
content/uploads/2017/11/Concessoes_e_Parcerias_Publico_Privado_2017.pdf. Acesso em: 09 jan. 2020.

17 PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Alocagdo de riscos nos contratos de concesséo e PPP: um mecanismo
rumo a eficiéncia na implantagdo de infraestruturas no Brasil. Associa¢do Nacional dos Procuradores do Estado
e do DF, 2014, p.10. Disponivel em: https://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014/01/TESE-68-AUTORA-
Anna-Carolina-Miguis.pdf. Acesso em: 20 dez. 2019.

18 Ibidem, p.7.
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Mas excepcionalmente ainda se admite, em certos casos e com a devida justificativa,
que as concessdes comuns possam ter subsidios publicos integrados em seu sistema
de remuneragdo, desde que respeitada a disciplina de responsabilidade fiscal. °

Por fim, Anna Carolina Migueis Pereira comenta que, essa limitacdo quanto ao aporte
de subsidios do Estado na remuneracdo do concessionario passou a dificultar o

desenvolvimento de algumas concessdes que ndo eram autossustentaveis:

Esta limitacdo ao aporte de recursos publicos nas concessdes tradicionais tornava
praticamente inexequivel a delegacdo a iniciativa privada de servicos publicos ndo
autossustentaveis, isto €, aqueles que dependem de contrapartida do poder publico
para garantir o sucesso e a rentabilidade da outorga. 2°

Assim, nota-se que, os aportes do Poder Publico na remuneracdo do concessionario,
eventualmente disponiveis nas concessdes comuns, possuem uma utilizagdo bastante limitada
e esse fato dificultava a expansdo das delegacdes de servicos publicos, principalmente nas
situacGes em que as atividades ndo conseguiam se sustentar por si proprios. Assim, conforme
cita Maria Adelaide de Campos Franca, tornou-se necessario pensar em outras alternativas de
captacao de recursos conforme descrito:

A busca de novas formas alternativas de captacdo de recursos mostrava-se
imprescindivel. As formas tradicionais de contratos administrativos e de concessdes
ndo se mostravam aptas a atender a demanda que se apresentava. A criacdo de
mecanismos mais céleres e mais seguros mostrava-se de suma importancia,
principalmente para atrair a iniciativa privada e, assim, obter 0s necessarios recursos
para os setores de infraestrutura e de produgéo de bens e servicos a populagéo. 2

Desse modo, para tentar incentivar o surgimento de novas parcerias do Estado com a
iniciativa privada surge a Lei n® 11.079/2004, conhecida como “Lei de PPP”, que trouxe duas

novas modalidades de concessfes que veremos a segulir.

2.1.3 As novas espécies de concessao de servicos publicos trazidas pela Lei n° 11.079/04
— Lei das parcerias publico-privadas

Maria Adelaide de Campos Franca discorre sobre o surgimento das Parcerias Publico

Privadas no Brasil e contextualiza com o cenario a época:

No Brasil, as parcerias publico-privadas surgiram dentro de um contexto econdmico-
politico em que se tornou imprescindivel para o pais a criagdo de novos instrumentos
de gestdo dos servigos publicos ante as necessidades, cada vez mais crescentes e
prementes da populagcdo em todas as esferas: social, de salde, de emprego, de
transporte, de moradia, de infraestrutura, etc. A inadequacdo de nossa politica
econdmica se refletia na inaptiddo de distribuir riqueza e de possibilitar uma vida mais

19 GUIMARAES, 2016(a), op. cit., p.38.

20 PEREIRA, 2014, op. cit., p.7.

2L FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Parcerias publico-privadas: reparticéo objetiva de riscos. 2011,
170 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, USP, S&o Paulo, 2011, p. 21. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-14052012-162009/pt-br.php. Acesso em: 09 jan. 2020.
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digna a todos. A divida publica impedia a prépria expansdo da economia ja que o
Estado ndo mais possuia recursos para financiar grandes obras de infraestrutura. E,
cada vez mais, mostrava-se imprescindivel a realizacéo de elevados dispéndios com
investimentos e custeio dos setores energéticos, de telefonia, siderurgia, servigos
financeiros, etc. 2

Assim, a necessidade de se pensar em novas alternativas para investir nas caréncias
crescentes da populacdo, definiu um novo modelo para a concessao de servicos publicos vindo
com a edi¢do da Lei n° 11.079/04. Dessa forma, “o propésito do Governo brasileiro quando
comecou a discutir aquilo que a Lei 11.079/2004 viria a chamar de Parceria Publico-Privada
era dar maior flexibilidade para a estruturacéo de projetos de infraestrutura publica por meio de
investimento privado.” 23

Sobre o surgimento da Lei das Parcerias Publico-Privadas, Fernando Vernalha

Guimarées discorre que:

[...], tendo o estado nacional de recorrer a este novo modelo com vistas a superar a
rigidez de seus modelos contratuais e permitir a cooperacdo entre Estado e iniciativa
privada no financiamento da prestacéo de servicos e execugdo de empreendimentos
de longo prazo. A criacdo do modelo nacional de PPP relaciona-se fundamentalmente
a busca no setor privado de investimentos em infraestrutura (dada a urgéncia em
superar gargalos de logistica, com vistas a permitir o crescimento do pais),
especialmente diante das diversas dificuldades financeiras préprias do setor publico.
Para tanto, foi necessario implementar um regime que priorizasse a seguranca juridica
dos ajustes, permitindo-se o interesse pelo capital privado no financiamento de
servicos e empreendimentos publicos de longo prazo.

Sob esse contexto, nasceram inimeras leis estaduais e municipais e a Lei federal n.
11.079/2004, que instituiu normas gerais (e federais) para licitagdo e contratacdo de
parceria publico-privada. 2*

Assim, a Lei n° 11.079/04 instituiu normas gerais no ordenamento juridico brasileiro
para licitacdo e contratacdo das PPPs. J4 em seu Art. 2°, a Lei n° 11.070/04 define o que séo as

Parcerias Publico-Privadas:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

A Lei definiu as Parcerias Publicas-Privadas de maneira bem suscinta. Assim, alguns
autores trataram de trabalhar esse conceito, dentre eles Fernando Vernalha Guimardes que

definiu as Parcerias Publico-Privadas da seguinte forma:

[...], as parcerias publico-privadas configuram contratos administrativos de prestacéo
de servigos, com ou sem delegagdo de servigco publico, podendo envolver outras
atividades integradas, cuja remuneracdo do parceiro privado esteja composta parcial
ou integralmente por contraprestacdo publica (pecunidria ou ndo), a ser provida da
disponibilizacéo do servico em condicdo de fruicdo. Tais contratos serdo sempre de
longo prazo (com prazo minimo de 5 anos para prestacdo de servi¢o e no maximo 35

22 FRANCA, 2011, op. cit., p. 20.

3 GROTTI, 2007, op. cit., p. 36

2 GUIMARAES, Fernando Vernalha. PPP: parceria plblico-privada. Sdo José dos Campos: Saraiva, 2013, p.
19.
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anos para a conclusdo da PPP), terdo valor minimo de R$ 20 milhdes e contardo com
uma partilha de riscos entre parceiro plblico e o parceiro privado. %

Carlos Ari Sundfeld discorre que “PPPs sao os vinculos negociais que adotem a forma

de concessé@o patrocinada e de concessdo administrativa, tal qual definidas pela Lei Federal

11.079/2004. Apenas esses contratos sujeitam-se ao regime criado por essa lei.” 2

Além de a Lei definir o conceito de parceria publico-privada como contrato de

concessao, ela ainda traz duas novas espécies ou modalidades de concessdo de servicos

publicos: a concessdo patrocinada e a administrativa.

A concesséo patrocinada foi definida pela Lei n° 11.079 da seguinte maneira em seu art.

2°, paragrafo 1°:

Concessdo patrocinada é a concessdo de servigos pablicos ou de obras pablicas de que
trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuarios contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado.

Fernando Vernalha Guimardes também trabalhou o conceito de concessdo patrocinada

e a definiu da seguinte maneira:

A modalidade patrocinada é a propria concessao de servico ou de obra que consta da
Lei 8987/95, quando, “adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios”, envolver
contraprestacdo pecuniaria do contratante publico ao contratante privado, ambos ali

denominados “parceiros". 27

A semelhanca entre a concessao comum e a concessao patrocinada € bastante grande,

porém o que as diferencia é que “a concessdo patrocinada tem uma parcela da remuneracao do

concessionario necessariamente assumida pelo Poder Plblico.” 2

As finalidades do instituto da concessdo patrocinada seriam duas, segundo Fernando

Vernalha Guimardes, onde a primeira finalidade seria de carater mais financeiro:

Vestir juridicamente arranjos contratuais que tenham por objetivo concessdes de
servigos publicos cuja receita tarifiria e outras receitas ancilares se mostrem
insuficientes a custear a prestacdo do servico publico (o que sup8e considerar o custo
operacional da concessdo mais o lucro do concessionério), recorrendo-se as
contraprestacGes pecuniarias da Administragdo como meio a permitir viabilidade
econdmico-financeira da concessdo concretamente projetada. 2°

E a segunda finalidade, ainda segundo o autor, teria um carater de seguran¢a em relacéo

aos riscos do contrato ao longo do prazo da presta¢do do servico:

% GUIMARAES, 2013, op. cit., p. 19.

26 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias plblico—privadas. In: Parcerias PUblico-Privadas.
SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.), Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.

2 GUIMARAES, 2013, op. cit., p. 19.

28 MARQUES NETO, 2015, op. cit., p. 203

2 GUIMARAES, op. cit., p. 101.
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Calibrar o nivel de risco envolvido em certos projetos estruturantes e de servico
publico, permitindo, com a participagdo do poder Publico (como garante, por
exemplo, de certa parcela dos riscos) na remuneragdo do concessionario, mitigar
riscos que tornariam as possibilidades de financiamento pelo capital privado pouco
atrativas. Portanto, ainda que certo projeto possa caracterizar-se como
(matematicamente) autossustentavel, dispde o poder Publico, através da concessdo
patrocinada, de instrumento (regulatério) de calibragem dos niveis de risco que, em
certos casos, podem impedir melhores condic¢des de financiamento do servigo publico
pelos parceiros privados. %

Pode-se notar que, a concessao patrocinada ela é bastante semelhante a concessao
comum. O que diferencia uma da outra, é que a injecdo de dinheiro Publico foi flexibilizada
nessa nova modalidade de concessdo. Como foi visto anteriormente, o aporte de dinheiro
publico nas concessfes comuns se dava de forma excepcional e com varias limitagdes. Essa
mudanca em relacdo ao aporte de dinheiro Publico, da uma maior seguranga ao concessionario,
pois, aparentemente, como ajuda financeira do Estado, a concessdo patrocinada tem mais
chance de sucesso.

J& a concessdo administrativa caracteriza-se da seguinte forma, conforme a Lei Federal
n° 11.079/04, Art. 2°, paragrafo 2°:

Concessdo administrativa € o contrato de prestagdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucao
de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.

Em relacdo a definicdo de concessdo administrativa que o artigo 2°, 82° da Lei n°
11.079/04 traz, Maria Sylvia Zanella Di Pietro opina que “o conceito peca pela falta de clareza.”

31 A autora define que:

A concessdo administrativa constitui-se em um misto de empreitada (porque o
servico, mesmo que prestado a terceiros, € remunerado pela prépria Administracdo,
como se deduz do artigo 2°, § 3°) e de concessao de servico publico (porque o servico
prestado ou ndo a terceiros — 0s Usuarios — esta sujeito a algumas normas da Lei n°
8.987, sejam as relativas aos encargos e prerrogativas do poder concedente, sejam as
relativas aos encargos do concessionario). %

Além do exposto, a autora evidencia que “na concessdo administrativa, ndo existe tarifa
cobrada do usuario porque, nesse caso, haveria concessdo patrocinada.” 3 Em relagdo a essa

inexisténcia de cobranca de tarifas Dinora Adelaide Musetti Grotti ensina que:

A modalidade administrativa é um contrato de concessao em que a cobranca de tarifas
é inviavel econdmica ou socialmente, juridicamente vedada, como a cobranga pela
salide ou ensinos publicos, ou ainda porque é o proprio Estado o Unico usuério do
servigo a ser prestado. Aqui se fala em inexisténcia de tarifas devidas pelos eventuais

% GUIMARAES, op. cit., p. 101.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Revista, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 644.

%2 DI PIETRO, loc. cit.

33 DI PIETRO, loc. cit.
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usuarios do servico, pois, a contraprestacdo ao usuario se dara exclusivamente por
recursos do Estado. **

Enquanto a concessdo patrocinada € bastante semelhante a concessdao comum, ja
concessdo administrativa traz algumas novidades juridicas que a diferencia bastante das outras

modalidades de concessao. Fernando Vernalha Guimaraes discorre sobre essas novidades:

A concessdo administrativa € um modelo contratual novo no direito brasileiro; novo
na acepcdo de ndo ser mera reproducéo legal de tipos sociais vigentes no terreno da
contratagdo administrativa. Enquanto a concessdo patrocinada ja tinha cabimento na
experiéncia pratica, apoiado na exegese do art. 11 da Lei n. 8.987/97, o tipo da
concessdo administrativa, pelo menos no que pressupde atividades distintas do servico
publico (na sua modalidade aplicavel a servicos gerais ao Estado e a servicos sociais),
configura um modo inédito de arranjar os ajustes no plano da contratagdo
administrativa. Até porque sua hipotese fatica encontrava o6bice juridico inferido do
art. 7.°, da Lei n. 8666/93, que veda a inclusdo, no objeto do contrato administrativo
de servicos, da obtencéo de recursos financeiros para o financiamento da prestacéo.
Outra restricdo desde sempre inferida da Lei de Contratos Administrativos Gerais
repousa sobre a conjugacgdo de objetos, sendo (como regra) inviavel naquela espécie
de arranjo (submetida ao regramento da Lei n. 8666/93) a acumulacdo de prestaces
distintas, as quais podem ser submetidas a processos independentes de selecdo de
contratantes, alcangando-se em cada caso a obtencdo da proposta mais vantajosa. %

A concessdo administrativa surgiu como a novidade legislativa, principalmente porque
permitiu a existéncia de concessdes de servicos publicos em que a remuneracdo €
substancialmente arcada pelo poder concedente. E isso alargou drasticamente o universo das
utilidades que podem ser concedidas, pois permitiu que 0s servigos antes impassiveis de
concessdo, pudessem ter sua prestacdo delegada ao particular mediante pacto concessionario.
36

Dessa forma, com a insercdo dessas duas modalidades de concessdo no ordenamento
juridico administrativo, o conceito aplicavel as concessdes disciplinadas pela Lei n° 8.987 —
concessdes comuns - viu-se ampliado com a edi¢do da Lei das PPPs que, sem revogar ou
derrogar a referida Lei de concesses, previu essas duas novas modalidades de concessdo com
contornos um pouco diferentes das concessdes comuns. 37 Além disso, a Lei n° 11.079/04
trouxe definida como se deve proceder em relagdo ao uso acessorio da legislacao pertinente ao

assunto relacionando as leis que tratam sobre concessoes.

% GROTTI, 2007, op. cit., p. 37.

% GUIMARAES, 2013, op. cit., p. 19.

% MARQUES NETO, 2015, op. cit., p. 256.

3 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parceria pablico-privada: Caracterizacdo dos Tipos Legais e Aspectos
Nucleares de seu Regime Juridico. 2008. 598 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba. 2008, p. 305. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/16949/Microsoft%20Word%20-
%20Parceria%20P%c3%bablicoPrivada%20TESE%20Fernando%20Vernalha%20Guimar%c3%a3es.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 14 dez. 2019
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2.1.4 Diferencas na aplicacao dos dispositivos que a Lei n° 11.079/04 traz definidos
para o uso acessorio da legislacao pertinente ao assunto quando se trata dessas
novas espécies de concessdo de servicos publicos

Tanto as concessdes comuns quanto as PPPs “sdo espécies do género contrato
administrativo de concessao, cuja expressao concessao indica um género que contempla varias
espécies” 38, assim, é necessario entendermos como se da o regime juridico dos contratos
administrativos e assim fazer o uso subsidiério da legislacdo pertinente quando uma dessas leis
for omissa sobre algum item importante desses institutos.

Segundo Fernando Vernalha Guimarées, contratos administrativos sao disciplinados da

seguinte forma:

O contrato administrativo é uma figura juridica disciplinada pelo direito positivo.
Trata-se de um instituto, na acepcdo de ser um campo regulado pelo ordenamento. A
ele se projeta um conjunto de regras e principios dotado de sistematicidade, e que se
articula interativamente a outros campos regulatoérios do ordenamento juridico-
positivo. Alude-se, por isso, a esse conjunto de regras e principios que disciplinam o
contrato administrativo como um sistema juridico.

O regime juridico do contrato administrativo é constituido explicitamente por normas
constitucionais e infraconstitucionais. 3°

Fernando Vernalha Guimardes faz uma divisdo/organizacdo hierarquica de como
funciona esse regime juridico do contrato administrativo, que nos possibilita entender como €
a aplicacdo dos dispositivos que a lei 11.079/04 traz definidos para o uso acessorio da legislacdo
pertinente as concessoes.

Primeiramente, Fernando Vernalha Guimardes, coloca no topo do sistema juridico dos

contratos administrativos a Constituicdo Federal:

A Constituicdo Federal admite o recurso contratual a via contratual como
manifestacdo da atividade administrativa (inciso XXI do art. 37 da CF), emprestando-
Ihe, ademais, todo o conjunto de principios explicitos e implicitos relacionados nos
incisos de seu art. 37. Ja no inciso XXVII do art. 22, outorga competéncia privativa a
Unido para legislar sobre normas gerais em matéria de contrato administrativo. 4°

No plano infraconstitucional, Fernando Vernalha Guimardes identifica trés modelos
normativos que guiam o regime juridico dos contratos administrativos definidos como normas
gerais pela Unido e por fim delimita o regime até chegar aos contratos administrativos de

concesséo de servigos publicos:

H& um regime geral aplicavel (em alguma medida) a todos os contratos
administrativos, disciplinado pela Lei n. 8.6666/93; um regime especial aplicavel ao
contrato de concessdo de servigo publico; um regime especial (em relagdo ao regime

% GROTTI, 2007, op. cit., p. 43
% GUIMARAES, 2013, op. cit., p. 211.
40 GUIMARAES, 2013, loc. cit.



22

da Lei n. 8.987/95, e de consequéncia, em relacdo a Lei n. 8.666/93) veiculado pela
Lei n. 11.079/2004. 4

Anna Carolina Migueis Pereira identifica esse regramento hierarquico na Lei n°.
11.079/2004 da seguinte forma:

A Lei n° 11.079/2004 adota a técnica de trazer um rol de clausulas obrigatérias e
facultativas nos contratos de PPP, remetendo-se em diversas oportunidades a Lei n°
8.987/1995. Portanto, ambos os diplomas formam, hoje, um microssistema de
concessdes, formado por trés espécies dessa forma de delegacgdo a iniciativa privada
de atividades até entdo exploradas pelo poder pudblico. #?

Em relacdo as novas espécies de concessdes que a lei das parcerias publico-privadas
traz, a aplicacdo acessoéria da legislacdo pertinente de concessdes, se aplica conforme a Lei n.
11.079/04 define em seu Art. 3°, caput, 0 seguinte em relacdo a concessdo administrativa:

Art. 3° As concessBes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
adicionalmente o disposto nos 21 23, 25 e 27 a 39 da Lei n°% no Art. 31 da Lei n°
9.074, de 7 de julho de 1995. (Regulamento).

E importante destacar que para a concessdo administrativa se aplica a Lei n°
11.079/2004 e adicionalmente o disposto nos artigos citados da Lei n° 8.987/95 e no artigo 31
da Lei n° 9.074/95. Floriano de Azevedo Marques Neto discorre sobre o artigo mencionado

acima da seguinte maneira:

As concessfes administrativas sdo regidas especificadamente pela Lei n°
11.079/2004. O art. 3° dessa lei prescreve que sdo aplicaveis poucos dispositivos da
Lei n° 8.987/95 a tais concessfes. Da Lei n° 8.987/95 sdo aplicaveis as concessdes
administrativas apenas as regras atinentes a possibilidade de recebimento de projetos
dos particulares interessados (as chamadas “manifesta¢des de interesse privado”, ou
“propostas ndo solicitadas”) previstas no Art. 21 da Lei n® 8.987/1995 e no Art. 31 da
Lei n° 9.074/1995; a relacdo de clausulas essenciais do contrato (art. 27 da lei das
Concessbes comuns); as regras de direito dos financiadores (art. 28); os encargos do
poder concedente (arts. 29 e 30) e do concessionério (art. 31); e as regras de
intervencdo (arts. 32 a 34) e de extin¢do da concessdo (art. 35 a 39). No mais, a
concessdo administrativa segue as disposicdes da Lei de PPP e do préprio contrato. 43

Ja em relacdo a concessdo patrocinada, a Lei de PPP traz definido o seguinte, em art.
3°, parégrafo 1°:

81° As concessdes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis
que lhe sdo correlatas. (grifou-se)

Em relacdo a concessao patrocinada, ela ¢ muito semelhante a concessdo comum, entéo
aplica-se a Lei n° 8.987/95, que trata das concessdes comuns, de maneira subsidiaria. Floriano

de Azevedo Marques Neto discorre sobre o paragrafo mencionado acima:

4 GUIMARAES, 2013, op. cit., p. 211.
42 PEREIRA, 2014, op. cit., p. 8.
4 MARQUES NETO, 2015, op. cit., p. 257.
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[...], no Art. 3°, 81°, da Lei n° 11.079/2004, que o regime juridico da concessao
patrocinada é aquele previsto na Lei Geral de Concessdes (Lei n® 8.987/1995) apenas
alterado nos aspectos expressamente disciplinados na Lei de PPP. Embora a norma
fale em aplicagio subsidiaria da Lei n® 8.987/1995, o regime juridico das concessoes
patrocinadas ndo é substancialmente discrepante daquele aplicavel as concessdes
comuns. #

A Lei n° 11.079/2004 ainda define em seu paragrafo 2° que, o regime juridico das

concessdes comuns segue inalterado conforme transcrito abaixo:

§2° As concessBes comuns continuam regidas pela Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, e pelas leis que lhe sdo correlatas, ndo se Ihes aplicando o disposto nesta Lei.

Portanto, as concessGes comuns, disciplinada pela Lei n° 8.987/95 nao se aplica em nada
o disposto na Lei da PPPs. E por fim, a Lei n® 11.079/2004 também define que os contratos
administrativos que nédo caracterizam concessao seguem regidos pela sua legislacédo correlata

conforme transcrito abaixo:

§3° Continuam regidos exclusivamente pela Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, e
pelas leis que lhe sdo correlatas os contratos administrativos que ndo caracterizem
concessdo comum, patrocinada ou administrativa.

Aos contratos administrativos que ndo se enquadrarem como contratos de concessao
comum, patrocinada ou administrativa, aplicam-se as regras gerais dos contratos
administrativos que se encontram disciplinadas na Lei de Licitacbes e Contratos — Lei n°
8.666/1993 e demais leis pertinentes a eles.

2.1.5 As partes nos contratos de concessao de servigos publicos e o equilibrio
econémico-financeiro

A concessdo de servigos publicos é formalizada através de um contrato administrativo.
Esse contrato é formalizado quando as partes possuem interesses em comum, conforme

assevera Rafael Maffini:

[...], os contratos da Administracdo Publica sdo aqueles negdcios juridicos em que
uma das partes é necessariamente 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica, e que
sdo celebrados com terceiros, particulares ou ndo, quando houver convergéncia de
vontades e diferenca de interesses entre os celebrantes. 4

Além do citado acima, o autor ensina que “no0s contratos de concesséo, regidos pela Lei

8.987/95 tem-se uma relacdo juridico-contratual triangular (Administracdo Pulblica —

CONCessionario — usuario).” 46

4 MARQUES NETO, 2015, op. cit., p. 204.
4 MAFFINI, 2016, op. cit., p. 199.
% |bidem, p. 211.
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Essas sdo as partes que formalizam o contrato de concesséo de servicos publicos. Assim,
tradicionalmente, chamamos a Administracio Publica de Poder Concedente. E dele a
titularidade da prestacédo do servico. “Concedente, €, hoje, a entidade da Administragdo direta
ou indireta a quem a lei confere competéncia para efetuar a delegacdo do servico ao
concessionario” 47. Para Marcos Augusto Perez, as caracteristicas do concessionario sofreram

algumas alteragdes com o passar do tempo, conforme citado abaixo:

A figura do concessionario deslocou-se do modelo classico, onde era visto como um
particular, pessoa fisica ou juridica privada, ndo incluida organicamente na
administracdo publica. Nas concessdes hodiernas, o concessionario pode ser um
particular como também pode ser uma pessoa juridica estatal, autarquica ou de Direito
privado. 4

J& o particular que prestard o servico em nome do Poder concedente chamamos de
concessiondrio. E por fim, o “conceito de usuario é dependente ¢ derivado da utilizagdo do
servico publico” #°, isso €, as pessoas que utilizardo o servico piblico s30 0s USuarios.

Essas partes, ao assinar o contrato de concessdo, assumem obrigacGes reciprocas

inerentes a todo contrato sinalagmaético ou bilateral e comutativo, pois

Nos contratos celebrados com a Administracdo Publica, a reciprocidade de interesses
e obrigacBes merece uma especial atencdo na medida em que o interesse publico é o
objeto intrinseco do negdcio juridico realizado entre os contratantes. >

Maria Adelaide de Campos Francga ensina sobre a importancia de se manter as condic¢des

originais do contrato e introduz o conceito de equilibrio econémico-financeiro:

A assuncdo de obrigacdes e de prestagOes reciprocas, todavia, ndo pode deixar de
considerar a necessidade de permanente manutencdo das condigBes contratuais
originariamente estabelecidas entre as partes do contrato, especialmente as de cunho
econdmico-financeiro, sob pena de dificultar a execugdo do objeto do contrato ou até
mesmo de obstar seu prosseguimento. A importancia da preservacdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos foi erigida a regra constitucional,
conforme previsdo do artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal.

A equacdo ou relacdo de equilibrio que se estabelece, no momento da celebragdo de
um contrato sinalagmatico e comutativo, entre as obrigagdes reciprocas assumidas
pelos contratantes — encargo versus contraprestacdo — é o que a doutrina entendeu
denominar equilibrio econdmico-financeiro ou equacdo econdmico-financeira do
contrato. %

Fernando Vernalha Guimar&es discorre sobre a importancia da manutengéo da equacéo

equilibrio econémico-financeiro do contrato:

[..], o desenvolvimento de uma teoria do equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos administrativos esteve associado historicamente & sua suscetibilidade a
eventos capazes de instabilizar excessivamente a base econémica dos contratos

47 PEREZ, 2006, op. cit., p. 63.

4 PEREZ, 2006, op. cit., p. 62.

49 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.549.
%0 FRANCA, 2011, op. cit., p. 123.

51 FRANCA, 2011, loc. cit.
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(especialmente, a sua suscetibilidade as interferéncias administrativas.) Foi necessario
desenvolver uma dogmatica capaz de tutelar o interesse daqueles que contratavam
com a Administragdo Publica, assegurando-lhes um minimo de estabilidade
econdmico financeira face as vicissitudes contratuais. 5

Definido as partes que integram o contrato de concessdo de servigos publicos e o
conceito de equilibrio econdmico-financeiro, serd apresentado a seguir, cOmo 0S riscos
decorrentes da prestacdo desses contratos sdo distribuidos entre o Poder Concedente e o

concessionario e como eles afetam o equilibrio econdmico financeiro-financeiro contratual.

22 A DIVISAQ DOS RISCOS ENTRE AS PARTES NOS CONTRATOS DE
CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Nesse topico pretende-se conceituar 0 que sdo riscos além de fazer uma classificacdo
dos riscos que sdo importantes para os contratos de concessao de servigos publicos. Além disso,

sera explicado o que é a alocacdo de riscos e a sua importancia para a eficiéncia contratual.

2.2.1 Os conceitos de riscos e de aleas

Segundo Alexandre Wagner Nester, “o risco ocorre quando ha uma incerteza relevante,
isto é, uma incerteza que afeta a esfera de interesses de um determinado sujeito.” ° Para Irwin
e colaboradores, apud Fernando Graeff, os riscos “podem ser conceituados como a ocorréncia
de eventos desfavoraveis, imprevistos ou de dificil previsdo, que oneram 0S encargos
contratuais de uma ou de ambas as partes.” >*

Marcos Nébrega define o conceito de risco da seguinte forma:

A exata definic¢do de risco ndo é tarefa facil e ha controvérsias na literatura. Uma série
de defini¢bes podem ser encontradas:

- Uma situacdo onde ndo existe um conhecimento do resultado final,

- A variacdo de um possivel resultado que existe na natureza em uma determinada
situacéo;

- Alta probabilidade de insucesso;

- Falta de previsibilidade sobre estrutura, resultado ou consequéncias de uma deciséo
ou planejamento;

%2 MOREIRA, Egon Bockmann (org.). Contratos administrativos, equilibrio econdmico financeiro e a taxa
interna de retorno: a légica das concesdes e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 89.

%3 NESTER, Alexandre Wagner. O risco do empreendimento nas parcerias pUblico-privadas. In: TALAMINI,
Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque multidisciplinar. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005; pp.174-195; p. 178.

% GRAEFF, Fernando. Uma andlise da alocacéo de riscos nos contratos para prestacéo de servigos
publicos: o caso do transporte rodoviario interestadual de passageiros por énibus. 2011, 39 f. Trabalho de
concluséo de curso (Especializacdo em controle externo, area da regulagao) - Tribunal De Contas Da Unido
(TCU). Brasilia, 2011. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/uma-analise-da-alocacao-de-
riscos-nos-contratos-para-prestacaodeservicospublicos-o0-caso-do-transporte.htm. Acesso em: 28 nov. 2019. p. 1.
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- O impacto de algo que estd em curso sobre os objetivos e metas estabelecidas,
medido em termos de consequéncias ou probabilidade;

A esséncia do risco, no entanto, é caracterizada por trés aspectos fundamentais: o
evento que significa a possivel ocorréncia de algo que poderia impactar o
investimento; a probabilidade que significa a chance do evento de risco ocorrer em
determinado periodo de tempo e, por fim, o impacto que corresponde ao valor
financeiro resultante da incidéncia do risco. %°

Nessa mesma linha de conceituacdo, Fernando Graeff, sintetiza o conceito de risco da

seguinte maneira:

[...], podemos caracterizar o risco, em sintese, como a ocorréncia de um evento
desfavoravel, imprevisto ou de dificil previsdo, que onera demasiadamente os
encargos contratuais de uma ou de ambas as partes, afetando a rentabilidade do
projeto, no caso da parte privada, e a eficiéncia na realizagdo dos objetivos, no caso
da parte publica. %

Nota-se que a ocorréncia desse evento desfavoravel afeta o éxito econdmico da parte

privada em relacdo ao capital que ela aplicou no projeto e isso pode impactar na qualidade dos

servicos prestados por esse ente privado, o que afeta também a Administracdo Publica que

objetiva e necessita prestar um servico de qualidade.

Maria Adelaide Campos Franga conceitua riscos e relaciona esse conceito com o

conceito de alea:

Entende-se por risco a probabilidade da ocorréncia de uma &lea durante a execucao
de um contrato administrativo, que poderd trazer dificuldades para a sua
concretizacao.

Alea, por sua vez, é todo o fato incerto quanto a sua verificagio e/ou quanto ao
momento de sua constatacdo, cuja possibilidade de ocorréncia é circunstancia
geradora de um risco. Ou seja, a alea traz insita em seu conceito o risco.

Em textos juridicos, o termo alea é empregado no ambito de contratos para significar
risco: a cada alea corresponde um risco que causard uma maior ou menor interferéncia
na execucao de um contrato, podendo leva-lo a situagdo extrema de inviabilizar sua
continuidade. Os termos ndo sao sindnimos, vez que 0 risco surge como consequéncia
ou efeito de uma alea. >’

Pode-se observar que conceituar risco € uma tarefa dificil, esse conceito sofre algumas

alteracBes de acordo com a &rea na qual o conceito é estudado. Assim, é necessario analisar sua

conceituacdo inserida na area dos contratos administrativos de concessdo de servigos publicos,

mas antes, porém, é necessario classificar alguns tipos de riscos importantes para esse campo

de aplicacdo do conceito.

5 NOBREGA, Marcos. Riscos em Projetos de Infraestrutura: incompletude contratual; concessées de servico

publico e PPPs. Revista Eletrdonica de Direito Administrativo Econémico, n 22, 2010, p. 4. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/marcos-nobrega/riscos-em-projetos-de-infraestruturaincompletude-

contratual-concessoes-deservico-publico-e-ppps. Acesso em: 13 dez 2019

% GRAEFF, 2011, op. cit., p. 3.

5" FRANCA, 2011, op. cit., p. 76.
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2.2.2 Tipos de riscos importantes para os contratos de concessdo de servicos publicos

Em todos os contratos em que ha necessidade de um investimento para prosperar, 0s
setores que fazem e gerenciam esse investimento tém que se precaver dos eventos desfavoraveis
que podem ocorrer durante o prazo contratual. Nos contratos de concessdo de servigos publicos,
esses eventos desfavoraveis, os quais definimos no item 2.1.2 de riscos, podem ocorrer em
diversas areas que afetam a eficiéncia contratual.

Segundo Maria Adelaide de Campos Franca:

Diversos s&o 0s riscos possiveis e frequentes observados nos contratos administrativos
regidos pela Lei n° 8.666/93, todos eles comuns aos riscos associados aos contratos
de parceria publico-privada. Todavia, em contratos de longa duragdo como as
concessdes comuns e as parcerias publico-privadas, outros riscos mostram-se
relevantes para a garantia da execugdo dos respectivos objetos contratados. %

Assim, torna-se importante identificarmos quais os riscos mais frequentes nos contratos
de concessdo de servicos publicos. Ainda segundo Maria Adelaide, “as classificagdes
doutrinérias dos riscos — especialmente nos contratos de concessdo comum e nos de parceria
publico-privada que envolvem aspectos de multiplos ramos do direito publico e do direito
privado — variam conforme o enfoque disciplinar recebido.” %°

Segundo Marcos Augusto Perez, “os riscos enredados aos contratos de concessao de
servicos publicos e PPPs devem ser identificados como: riscos econdmico-financeiros, riscos
técnicos, riscos juridicos e riscos politicos.” % A diferenca entre esses tipos de riscos sera
analisada a seguir.

Os riscos econémico-financeiros seriam aqueles que correspondem as flutuagcdes nas
taxas de inflagdo, juros e cAmbios. Alguns autores denominam esse conjunto de riscos como
sendo riscos financeiros, tendo em vista 0 impacto sobre 0s rendimentos monetarios do projeto.
61

Marcos Augusto Perez define os riscos financeiros da seguinte maneira:

[...], os riscos financeiros seriam os relacionados a numerosos eventos susceptiveis de
afetar o equilibrio econémico do empreendimento (modificacdo das condi¢des das
circunstancias ou de pregos de mercado, modificacdo do comportamento dos
consumidores, riscos climéaticos, acidentes e outros relacionados & teoria da
imprevisao). 62

%8 |bidem, p. 76.

%9 Ibidem, p. 76.

80 PEREZ, 2006, op. cit., p.152.

81 FRANCO, Viviane Gil; PAMPLONA, Jo&o Batista. Alocacéo de riscos em parcerias publico-privadas no
Brasil. Revista Econémica do Nordeste, v. 39, n. 1, p. 25-45, 2008, p. 32.

62 PEREZ, 20086, op. cit., p.150.
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Os riscos técnicos, por sua vez, seriam aqueles ligados a elaboracéo e/ou execugdo do

projeto da concessao, “que muitas vezes, envolvem obras com complexidade ou grandiosidade

que torna dificil os trabalhos de elaboragdo e execucdo de projetos de engenharia”. 3

Para Marcos Augusto Perez, “o risco técnico, se ndo o de mais comum incidéncia nos
contratos de concessao, é o risco relacionado a constatacao superveniente de falhas técnicas do
projeto da obra que se encontre eventualmente incluida no objeto da concesséo.” %

O terceiro tipo de risco seriam os riscos juridicos ou legais que sdo aqueles relacionados
as mudancas legislativas que podem ocorrer durante o prazo do contrato e que podem alterar o
regime contratual da concessao dos servigos publicos. “O risco legal constitui o risco de que o
governo, em posse de suas funcdes legislativas, altere direitos e obriga¢des dos agentes publicos
5 65

e privados, de modo a afetar os resultados esperados do projeto.

Marcos Augusto Perez define os riscos juridicos ou legais da seguinte maneira:

S&o aqueles inerentes ao sistema juridico propriamente dito, seja em raz&do da estrutura
juridica que norteia a prestacdo de servicos publicos, seja em razdo das faculdades
criadas pelo sistema para o controle ou questionamento do contrato celebrado, seja,
ainda, em razdo das responsabilidades que, por forca de lei, sempre caberdo aos
contratantes quando celebram um contrato de concesséo.

Por fim, os riscos politicos sdo aqueles relacionados com o cenario institucional do pais
e a forma como se relacionam essas instituicfes. Em relacdo aos riscos politicos, Viviane Gil

Franco discorre que:

A incerteza quanto as agdes futuras do governo tem atuado de forma a inibir os
investimentos privados ao longo da histdria, principalmente nos paises em
desenvolvimento. Em grandes projetos de infraestrutura, como costumam ser as PPP,
o risco politico € ainda mais relevante por diversas raz6es. Em primeiro lugar porque
trata-se de projetos de longo prazo, consequentemente, ficam por mais tempo expostos
a incerteza, além de envolverem investimentos elevados e, frequentemente,
irrecuperaveis.

Ja Marcos Augusto Perez da aos riscos politicos a seguinte definicdo e a complementa

com o0s seguintes exemplos:

Os riscos politicos sdo relacionados, predominantemente, as disputadas insitas ao
sistema politico institucional. As disputas eleitorais, a pressdo dos movimentos
sociais, a eventual prevaléncia de interesses politicos paroquiais no Legislativo ou no
Executivo sdo exemplos de fatores que representam risco politico para a estabilidade
dos contratos de concessao.

83 Ibidem, p. 157.

% Ibidem, p. 157.

8 FRANCO; PAMPLONA, 2008, op. cit., p. 34.
% PEREZ, 20086, op. cit. p. 160.

67 FRANCO; PAMPLONA, 2008, op. cit. p. 31.
% PEREZ, 20086, op. cit. p. 168.
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Portanto, conforme visto, a classificacdo dos riscos pode mudar de acordo com a area
de anélise desses riscos. Nos contratos de concessao de servigos publicos e nos contratos das
PPPs, esses tipos de riscos — econémico-financeiros, técnicos, juridicos e politicos — sdo os que
mais ocorrem durante o prazo contratual.

A partir disso, torna-se importante definir a responsabilidade clara e objetiva de cada
uma das partes do contrato em relacéo a esses riscos. Essa defini¢cdo de responsabilidade entre
as partes possui critérios diferentes definidos por lei de acordo com a espécie da concessdo —
comum, patrocinada e administrativa. Porém, o nome que se da para essa divisao de riscos entre
as partes é alocacao de riscos, independente da lei que definiu os critérios para essa mitigacao.
A elucidacdo do que € alocacdo de riscos serd o préximo tépico desse trabalho.

2.2.3 A alocacédo de riscos

Apos a definicéo e a classificacdo dos riscos relevantes, é necesséria a sua alocagéo, ou
seja, “a clara e objetiva responsabilizacdo de cada parte na hip6tese de sua ocorréncia”. %°

Assim, “a reparticdo de riscos deve estar orientada pela certeza e objetividade
necessarias a eliminar ou minorar as davidas e obscuridades na delimitacdo dos riscos e mesmo
na sua alocago e partilha a responsabilidade das partes”. "

Alocar os riscos de maneira correta € fundamental para os contratos de concessao e PPP,
pois “alocar o risco a uma ou a outra parte altera a estrutura de custos do contrato de concessao
ou de PPP. Nesse sentido, prestigiar a eficiéncia do contrato significara alocar os riscos as partes
de tal modo que se promova a redugio no somatorio dos custos envolvidos.” "

Alem disso, Fernando Vernalha Guimaraes et al, ainda estipula uma regra fundamental

para a alocacdo dessa partilha de responsabilidades:

Dai que a regra fundamental para orientar essa alocagdo é alocar o risco a parte que
consegue, a custos mais baixos do que a outra, gerenciar o risco. Isto é: prevenir-se
da sua ocorréncia ou mitigar os prejuizos num cenario de materializa¢do do risco. A
parte mais apta a gerenciar o risco geralmente é aquela que detém maior conhecimento
sobre o risco ou o controle sobre os fatores de risco. 7

8 GRAEFF, 2011, op. cit., p. 5.

" GUIMARAES, Fernando Vernalha. Reparticéo de riscos nas Parcerias Publico-Privadas. Enciclopédia
juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Séo Paulo,
2017, p. 8. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/28/edicao-1/reparticao-de-riscos-nas-
parcerias-publico-privadas. Acesso em: 14 dez. 2019.

L GUIMARAES, Fernando Vernalha et al. Distribuicéo de riscos nas concessdes rodoviarias. Brasilia: CBIC,
2018. p. 28.

2 GUIMARAES, 2018, loc. cit.
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Kerf et. al. apud Graeff também faz mencé&o a esse principio para alocagao dos riscos:

[...], os critérios para a alocacdo dos riscos sdo bem simples: os riscos devem ser
suportados pela parte que tem as melhores condi¢des para avaliar, controlar e
gerenciar ou a parte com melhor acesso a instrumentos de cobertura, a maior
capacidade para diversificar, ou 0 menor custo para suporta-los. 7

Ainda nessa mesma linha de pensamento, Irwin et. al. apud Graef reconhece que:

[...], que existem dois fatores que devem ser levados em consideracéo na alocacédo dos
riscos: primeiro, o grau em que o agente pode influenciar ou controlar o resultado
sujeito a riscos; segundo, a capacidade do agente em suportar o risco com menor custo.
74

Para finalizar, Fernando Vernalha Guimaraes define que a alocacdo de riscos é uma

etapa fundamental para a eficiéncia contratual:

A reparticdo de riscos é um dos temas fundamentais dos contratos de longo prazo,
como as Concessdes e Parcerias Publico-Privadas. Sujeitos a muitas vicissitudes,
esses contratos dependem de uma adequada distribuicdo de riscos para que possam
adquirir maior eficiéncia ao longo de seu ciclo de vida. A racionalidade dessa partilha
€ 0 que permitird gerar estruturas de custos mais eficientes e propiciar maior
estabilidade contratual. ™

Destarte, nota-se que é de suma importancia identificar os riscos e aloca-los conforme
a capacidade de cada parte contratual, de forma que essa correta divisao de riscos leve a maior

eficiéncia contratual possivel para ambas as partes.

2.2.4 A correta alocacao dos riscos relacionada com a eficiéncia contratual da
concessao de servicos publicos

A eficiéncia é um principio definido constitucionalmente para Administracdo Publica.

A Constituicao Federal diz em seu Art. 37 que:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, [...].

Nos contratos de concesséao de servicos publicos e PPPs, a submissao a Constituicdo em
relacdo a esse principio se torna fundamental, pois a Administragéo Publica é uma das partes
contratuais e a correta alocacdo dos riscos interfere consideravelmente nessa busca pela
eficiéncia contratual.

Fernando Vernalha Guimarées define eficiéncia contratual da seguinte maneira:

Diz-se que um contrato sera eficiente quando cada parte arcar com 0s riscos que
melhor condicdo tem de administrar. Busca-se atribuir os riscos, de acordo com a sua

8 GRAEFF, 2011, op. cit., p. 5.
" GRAEFF, 2011, loc. cit.
> GUIMARAES, 2017, op. cit., p. 2.
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natureza, a parte apta a, a custos mais baixos, reduzir as chances de que 0s prejuizos
subjacentes venham a se materializar, ou, ndo sendo isso possivel, mitigar os prejuizos
resultantes. Trata-se de associar certos riscos a parte que detém maior controle sobre
sua gestdo ou sobre as consequéncias de sua materializagdo. 7

Para Fernando Vernalha Guimaraes, o grau de detalhamento, a exatiddo e alocacdo dos
riscos afeta diretamente a eficiéncia contratual na medida em que esse mapeamento detalhado
concorre para reduzir a inseguranca dos ofertantes, minorando custos de transagdo e ampliando,
por esse angulo, a eficiéncia da contratagdo. ’’

Além do grau de detalhamento e exatiddo da matriz de riscos, o0 autor ratifica que a
obediéncia a premissa de alocar o risco a quem melhor pode gerencia-lo como fundamental

para a eficiéncia contratual:

Essa alocacdo devera considerar a aptiddo de cada parte para melhor gerenciar o risco.
Isso significa imputar a responsabilidade de cada risco aquela parte que tem aptiddo
para se prevenir dos riscos a custos mais baixos do que a outra parte para minorar 0s
prejuizos na hip6tese de materializago dos riscos. Se cada risco for alocado aquela
parte com melhores condigdes para exercitar a prevencao do risco ou a contencdo de
seus prejuizos num cendrio de sua materializacdo, o resultado serd a reducdo do
somatério de custos envolvidos na contratacdo. Essa reducdo de custos por efeito de
uma alocacdo racional de riscos concorre para a eficiéncia do contrato. "

As regras de alocacdo de riscos nos contratos de concessdo de servi¢os publicos estdo
definidas na Lei n° 8.987/95, que regulamenta a concessdo comum e pela Lei n° 11.074/04, a
Lei das Parcerias publico-privadas que inseriu no ordenamento juridico brasileiro as duas novas
espécies de concessdo ja tratadas no item 2.1.3. a concessdo patrocinada e a concessdo
administrativa.

A alocacdo dos riscos nessas duas leis é tratada de formas distintas. A lei das concessdes
comuns tratou os riscos de uma forma mais geral. Por conseguinte, como uma forma de
aprimoramento do instituto da concesséo, a lei das Parcerias Publico-Privadas, trouxe algumas
novidades em relacdo a forma como os riscos devem ser tratados nessas duas novas

modalidades de concessao.

6 GUIMARAES, op. cit. 2008(a), p. 438.

7 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O equilibrio econdmico-financeiro nas concessdes e PPPs: formagéo e
metodologias para recomposi¢do. In: Contratos administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa
interna de retorno: a légica das concess6es e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2016(b), pp.
89-108, p. 97.

78 |bidem, 2016, p. 84.
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3 O TRATAMENTO DA ALOCAGCAO DE RISCOS NAS LEIS N° 8.987/95 E N°
11.079/04

Nesse capitulo, serd delimitada a responsabilidade de cada uma das partes em relacéo
as principais contingéncias que podem acometer essa relacdo juridica contratual por meio das

diferentes teorias de alocacdo de riscos que aparecem nas leis n° 8.987/95 e n° 11.079/04.

3.1 O TRATAMENTO DA ALOCACAO DE RISCOS NA LEI DE CONCESSAO DE
SERVICOS PUBLICOS — LEI N° 8.987/95

A lei n° 8.987/95 regula a concessdo de servicos publicos no territério nacional. Dessa
forma, pretende-se analisar como essa lei trata a divisdo dos riscos entre as partes no contrato
de concessdo. Também, pretende-se ver algumas contradi¢fes decorrentes das teorias definidas
para alocacdo nesses contratos e como a aplicacdo equivocada dessas teorias podem acarretar

num contrato instavel.

3.1.1 A concessao por “conta e risco” do concessionario

A Lei n° 8.987/1995, a Lei das ConcessOes, que por forca da Lei n° 11.079/04 ganhou
a adjetivacéo de Lei das Concessfes comuns, dispde sobre o regime de concessdo e permissao
da prestacdo de servicos publicos previsto no Art. 175 da CF.

A Lei n® 8.987/95 define em seu Art. 2°, inciso Il que:

Il - concessdo de servigo publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consarcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado; (grifou-se).

A expressdo “por conta e risco”, trazida pela Lei, levou a uma primeira interpretacao
gue o0 concessionario que assumisse a obrigacdo contratual, ficaria responsavel pela prestacao
do servico sem aporte do Poder Concedente.

Segundo Marcos Augusto Perez, “a definicdo classica da concesséo de servico publico
tinha como um de seus elementos a ideia segundo a qual a concessdo seria um contrato, cujos
riscos seriam suportados exclusivamente pelo concessionario.” *°

Maria Adelaide de Campos Franca tem a seguinte opinido sobre a expressdo por conta
e risco que aparece na Lei n° 8.987/95:

® PEREZ, 2006. op. cit., p. 168.
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A expressao por conta e risco é utilizada pela Lei n® 8.987/95 ao definir as figuras da
concessdo e da permissdo (art.2°, incs. 11, Il e 1V). E considerada imprecisa por
induzir a interpretagdo de que todas as despesas decorrentes dos eventos danosos, que
porventura tenham curso durante a execugdo de um contrato dessa natureza, além de
todos os riscos advindos desses eventuais danos, devam ser assumidos pelo
concessionario (ou permissionario). D4 a ideia de que tudo corre a custa do
concessionario. Porém, nao é o que ocorre na realidade.

A responsabilidade do concessionario ndo tem a amplitude que a expressdo sugere.
Tem sim, seu alcance limitado as escolhas negociais feitas pelo concessionario, isto
é, a alea ordinaria inerente as préprias atividades empresariais que desenvolve.

Ao concessionario é atribuida a gestdo do negécio, acompanhada de todas as variantes
de qualquer empreendimento. A ele cabe avaliar a suficiéncia do volume de receita
para o custeio do planejamento, da execucédo do projeto, e da projecéo do investimento
com vista a adequada prestacdo do servigo concedido. Ou seja, a gestdo do servico é
implementada e desenvolvida por sua conta. &

Conforme depreende-se, a expressao “por conta e risco”, faz referéncia as escolhas que
0 concessionario pode fazer ao gerir o seu negdcio. A lei ndo define explicitamente que todos
os riscos do empreendimento devam ser geridos exclusivamente pelo concessionério, pelo
contrario, a Lei n°® 8.987/95 traz alguns elementos que demonstram que alguns riscos devem
ser compartilhados e esses apontamentos feitos pela lei geraram o surgimento de algumas
controveérsias na interpretagdo mais tradicional da expressdo “por conta e risco”. Essa definicdo
tradicional, de que o concessionario seria responsavel por todos os riscos contratuais gerou

algumas contradicGes sobre o assunto.

3.1.2 As contradicées teoricas decorrentes do por “conta e risco” do concessionario

A interpretacdo da expressdao “por conta e risco” trazido pela Lei n® 8.987/95,
juntamente com o conceito classico de concessdo de servigos publicos definiu um entendimento
de que, no contrato de concessdo, 0 concessionario seria responsavel por todos os riscos
oriundos desse contrato.

Marcos Augusto Perez opina que “embora inequivocamente majoritaria, essa posi¢ao —
que doravante denominaremos doutrina tradicional do risco na concessdo — ndo disfarca um
despreocupado apego a repeticdo de textos classicos, cujo questionamento parece-nos
fundamental na atualidade.” &

Daniel Bulha de Carvalho opina da seguinte forma sobre o conceito de concessdo e em

relagdo da expressdo “por conta e risco’:

Majoritariamente, a doutrina nacional ainda utiliza o conceito classico do risco da
concessao, como contrato “por conta e risco do concessionario”. Ora, se 0 servigo
permanece publico apds concedido & iniciativa privada, é inconcebivel imaginar que
0 concessiondrio tenha relevancia principal no acordo, eis que tais servigcos sao

8 FRANCA, 2011, op. cit., p. 100.
81 PEREZ, 2006, op. cit., p. 103.
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também relevantes para o poder concedente e para a sociedade. A frustracdo do
empreendimento prejudicard igualmente poder concedente, concessionario e a
sociedade. 8

Dessa forma, devido a importancia do servi¢o publico que geralmente é concedido ao
particular, para que esse faca os investimentos necessarios e possa gerir 0 negécio, ndo seria
interessante nem mesmo para a Administracdo Publica, que o concessionario assumisse todos
0s riscos do empreendimento sozinho.

Uma outra contradicdo em relacdo a expressao “por conta e riscos”, de um ponto de
vista mais técnico, é a classificagdo do contrato de concessdo como sendo um contrato
comutativo. O contrato comutativo “é aquele em que ha um equilibrio entre as prestacdes, entre
as partes, desde o momento da celebragio do contrato”. &

Na visdo de Marcos Augusto Perez, a ideia de comutatividade € contraditoria em relacdo

a expressao “por conta e risco” porque:

Ora, a nogdo de equivaléncia entre os encargos contratuais das partes, bem como de
prévio conhecimento destes, opde-se francamente a ideia de transferéncia de todos 0s
riscos da contratacdo para uma Unica parte: 0 concessiondrio. Havendo
comutatividade — e ndo aleatoriedade — a prestacdo realizada pelo concessionario
devera corresponder uma contraprestacdo, pré-conhecida, certa e relativamente
equivalente, fixada no contrato (0 pagamento de tarifa; o 6nus de realizar
determinados subsidios; a obrigacdo de aplicacdo de reajustes, entre outras). A
comutatividade importa, inclusive, na salvaguarda dos contratantes quanto aos riscos
inerentes as situacdes alheias & sua vontade e imprevisiveis (clausula rebus sic
stantibus), [...]. &

Outra contradicdo importante diz respeito a modicidade das tarifas. A modicidade das

tarifas esta prevista na lei n° 8.987/95 no art. 6°, paragrafo 1°:

Art. 6° Toda concessdo ou permissao pressupfe a prestacao de servico adequado ao
pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condicBes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas.

A modicidade das tarifas € uma das caracteristicas da concessado e define que as tarifas
devem ser “acessiveis aos usudrios, de modo a ndo 0S onerar excessivamente pois 0 Servico
publico, por definicdo, corresponde & satisfacdo de uma necessidade ou conveniéncia bésica

dos membros da Sociedade.” &

8 CARVALHO, Daniel Bulha de. A equidade na alocacéo dos riscos em concessdes de servicos publicos.
Consultor Juridico, Séo Paulo, p.1-6, 18 maio 2018, p. 2.

8 CARVALHO, 2018, loc. cit.

8 PEREZ, 2006, op. cit., p. 104.

8 MELLO, 2014, op. cit., p. 759.
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Assim, alocar todos 0s riscos ao concessionario afeta essa caracteristica dos contratos

de concessdo de servicos publicos, pois o concessionario tende a precificar esses riscos e isso

acaba elevando o valor das tarifas. Marcos Augusto Perez opina sobre essa contradicdo da

seguinte maneira:

E que desfaz qualquer bom senso imaginar que ha possibilidade de reforcar-se a carga
de riscos do concessionario ou transferi-los todos a ele, como aparenta sustentar a
doutrina tradicional do risco na concessdo, e simultaneamente reduzir a tarifa, isto é,
a contraprestacdo pelos servigos prestados, a valores mddicos. Maiores riscos
significam, necessariamente, maiores custos transferidos aos usuarios.

Floriano de Azevedo Peixoto discorre sobre a relagdo dos riscos com a modicidade das

tarifas:

Ao leigo poderia parecer um 6timo arranjo atribuir ao concessionario os mais variados
e imponderdveis riscos. Porém, a todo risco se associa um custo. Um arranjo
concessorio que atribua ao privado um plexo de riscos que ele, concessionario, ndo
consegue avaliar e absorver, leva ao encarecimento da contrapartida que 0s
particulares exigem para aceitar tal encargo. Em suma, todo universo de cidaddos
usuarios do servico publico concedido arcard com o custo de um potencial sinistro
que pode, inclusive ndo se concretizar. Tivesse o poder concedente assumido para si
esse risco, so teria de distribuir entre os cidaddos usudrios os custos do evento danoso
se e quando materializado o sinistro. &

Marcos Augusto Perez considera como a maior contradi¢do da expressao “por conta e

risco” e que mesmo defendendo que todos os riscos seriam assumidos pelo concessionario, ha

alguns desses riscos — extraordinarios - que seriam atribuidos ao Poder Concedente. O autor

explica esse fato da seguinte maneira:

Mas a maior das contradi¢6es da doutrina tradicional do risco na concessao de servigo
publico estd no fato de admitir teoricamente a transferéncia total dos riscos ao
concessionario, porém, ao mesmo tempo, reconhecer que ha garantia do
concessionario, em relacdo a alguns riscos relacionados ao empreendimento,
geralmente chamados riscos extraordinarios ou de alea extraordinaria, [...]. &

Assim, pode-se notar uma divisdo hipotética dos riscos entre Poder Concedente e o

concessionario, sendo mais uma contradicdo originada da interpretacao da expressao “por conta

e risco”. Essa divisdo hipotética desdobrou-se na teoria das aleas para a alocacao de riscos

conforme se vera a seguir.

8 PEREZ, 2006, op. cit., p. 105.
87 MARQUES NETO, 2015, op. cit., p. 184.
8 PEREZ, 20086, op. cit. p. 107.
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3.1.3 A teoria das aleas para alocacéo de riscos

A teoria das aleas surgiu com o intuito de minimizar as contradi¢des que decorreram da
expressao por conta e risco do concessionario, explicitando que nem todos os riscos oriundos
do contrato de concessdo de servicos publicos devem ser assumidos pelo concessionario.

Maria Adelaide de Campos Franca discorre que “a teoria tradicional das aleas se funde
na mutabilidade dos contratos administrativos. Essas modificacfes podem resultar de fatos ou
eventos denominados aleas que se verificam no curso da execugdo do contrato.” &

Dessa forma, “os riscos ou aleas seriam divididos em ordinérios e extraordinarios. O
concessionario assumiria os riscos ordinarios do empreendimento. A Administragdo assumiria
0s riscos extraordinarios.” %

Maria Adelaide de Campos Francga conceitua as aleas ordinaria e extraordinaria da

seguinte forma:

A alea normalmente esperada e previsivel é denominada ordinaria. E a inerente a todo
tipo de neg6cio; dai porque também conhecida como alea empresarial. O risco de sua
ocorréncia é previsivel e, por isso, ha de ser assumido pelo particular contratado. A
alea inesperada e imprevisivel é denominada alea extraordinaria, que pode ter
natureza administrativa ou econémica. %

Os riscos ordinarios seriam aqueles que “todo empresario corre, como resultado da
propria flutuagio do mercado” 9. E segundo Celso Antonio Bandeira de Mello os riscos

ordinérios abrangeriam:

[...], além dos prejuizos que lhe resultem por atuar canhestramente, com ineficiéncia
ou impericia, aqueloutros derivados de eventual estimativa inexata quanto a captagao
ou manutencdo da clientela de possiveis usuarios, bem como, no caso de fontes
alternativas de receita, 0s que advenham de uma frustrada expectativa no que concerne
aos proveitos extraiveis de tais negdcios. %

Por sua vez, os riscos extraordinarios seriam “um risco imprevisivel, inevitavel e ndo

imputavel ao contratado, que se subdividiria em alea econdmica e alea administrativa.” %

8 FRANCA, 2011, op. cit. p. 72.

% PEREZ, 2006, op. cit., p. 107.

1 FRANCA, 2011, loc. cit.

% DI PIETRO, op. cit. 2017. p. 360

9% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo: revista atualizada até Emenda
constitucional 84, de 02.12. 2014. Séo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2015. p. 763-764.

% PEREZ, 20086, op. cit., p.108.
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3.1.4 Alea econémica

A alea econdmica corresponde a circunstancias externas ao contrato, estranhas a
vontade das partes, imprevisiveis, excepcionais, inevitaveis que causam um grande
desequilibrio no contrato, dando lugar a aplicagdo da teoria da imprevisdo. %

Atualmente passamos por uma crise sanitéria ante a pandemia de COVID-19, a qual se

encaixa perfeitamente no conceito da alea econémica. Segundo Fernando Vernalha Guimarées:

A propagacéo de uma doenca ndo é em si um fato imprevisivel em todos os casos.
Mesmo episédios epidémicos podem adquirir contornos de previsibilidade e
gerenciabilidade. Mas a propagacdo da COVID-19 alcancou uma dimensdo
pandémica, caracterizando-se como um evento de efeitos avassaladores, produzindo
diversas transformacdes no comportamento das pessoas e dos mercados. %

A pandemia da COVID-19 impactou as intera¢des sociais e produziu consequéncias ndo
previstas nas mais diversas areas do mundo todo. Ainda, conforme Fernando Vernalha

Guimaraes:

J& ha registros que permitem a identificacdo da pandemia da COVID-19 como um
evento imprevisivel e mundialmente catastréfico, capaz de exigir regimes de excecao
em diversos paises e produzir disfuncionalidades mercadolégicas. Estas
disfuncionalidades de mercado podem interferir na cadeia de suprimentos dos
contratos de obra, dificultando sua operacdo e onerando a sua produgdo. Assim
considerada, a pandemia se caracteriza, da perspectiva do regime juridico dos
contratos publicos no Brasil, como uma situagdo de “caso fortuito e de for¢ca maior”,

ou como um evento “imprevisivel ou de consequéncias incalculaveis”. %

Classificada como uma subdivisdo dos riscos extraordinarios, a alea econémica
“corresponde a aplicacao da chamada teoria da imprevisdo ou da clausula rebus sic stantibus
as concessdes ¢ demais contratacdes administrativas”. ® Nesse mesmo sentido, o Parecer n°.
261/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AG exarado pela Advocacia Geral da Unido reconheceu
que:

salvo disposicdo contratual em sentido contrario, a pandemia do novo coronavirus
(SARS-CoV-2) pode ser classificada como evento de “forga maior” ou “caso
fortuito”, caracterizando “alea extraordinaria” para fins de aplicagdo da teoria da
imprevisdo a justificar o reequilibrio de contratos de concessdo de infraestrutura de
transportes. %

% DI PIETRO, 2017, op. cit., p. 365.

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. O impacto da pandemia do coronavirus nos contratos de obra publica.
Séao Paulo: Chic, 2020, p.15. Disponivel em: https://cbic.org.br/wp-content/uploads/2020/03/LO-CBIC-contratos-
de-obra-e-pandemia-sem-o-texto-ii.pdf. Acesso em: 13 ago. 2020.

 Ibidem, p. 9.

% PEREZ, 2006, op. cit., p. 108.

% MINISTERIO DA INFRAESTRUTURA. OFICIO N° 3/2020/DEAP/SFPP. Efeitos da crise provocada pelo
novo coronavirus (COVID-19) no &mbito do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concesséo.
2020, p. 9. Disponivel em: https:/licitacao.paginas.ufsc.br/files/2020/03/Parecer-AGU-Concess%C3%A30-
Transportes-Recomposi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 15 ago. 2020
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Para Maria Adelaide de Campos Franca a alea econémica € definida da seguinte

maneira:

Todo evento externo ao contrato, ndo previsto pelas partes e inevitavel, ensejador de
um desequilibrio econdmico exacerbado na equacdo econdmico-financeira
estabelecido originalmente, é denominado alea econdmica. A excessiva onerosidade
a continuidade da execucdo do objeto do contrato causada por alea extraordinaria,
imprevisivel e inevitavel, que pode levar a ruina o particular contratado, implica na
incidéncia da antiga clausula rebus sic stantibus que, atualmente, recebeu a nova
denominacdo de teoria da imprevisdo, para restabelecer a equagio original
estabelecida no momento do ajuste entre as partes. 1

A teoria da imprevisao € aplicavel a todos os contratos administrativos, porém, é nos

contratos de concessdes de servicos publicos que se encontra seu principal campo de aplicacéo”.

101

Odete Medauar discorre sobre a alea econémica e conceitua a teoria da imprevisao da

seguinte maneira:

[...], circunstancias, que ndo poderiam ser previstas no momento da celebracéo do
contrato, vém modificar profundamente sua economia, dificultando sobremaneira sua
execucao, trazendo déficit ao contrato; este tem direito a que a Administragdo o ajude
a enfrentar a dificuldade, para que o contrato tenha continuidade. Tais circunstancias
ultrapassam a normalidade, revestindo-se de carater excepcional; por isso passaram a
ser incluidas na expressdo alea extraordinaria. A teoria da imprevisdo, propria do
direito administrativo, representa, nesse ambito, o que a clausula rebus sic stantibus
significa nos contratos de direito privado. Assim, na linha classica. A imprevisao abria
ao contratado direito a indenizacdo, para remediar uma situacdo extracontratual
anormal, com o fim de n&o paralisar a execucdo do contrato. %

Maria Adelaide de Campos Franga opina da seguinte maneira sobre a importancia da

teoria da impreviséo:

A aplicacdo da teoria da imprevisdo é eficiente instrumento de recomposi¢do do
equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos que garante ao
particular contratante, num contexto de instabilidade econdmica, a manutencéo das
condi¢Bes contratuais originariamente estabelecidas ou o ressarcimento pela
inexecucdo contratual. 1%

Desse modo, a alea econémica se relaciona com aqueles riscos que ndo foram previstos

e que alteram o equilibrio financeiro do contrato, como é o caso da pandemia da COVID-19. A

teoria da imprevisédo

vem para amenizar esses desequilibrios que possam acontecer,

determinando que a Administracdo publica assuma parte desses riscos com intuito de que o

servigo publico se mantenha continuo.

100 FRANGA, 2011, op. cit.,

101 |bidem, p. 93.

p. 93.

102 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.

275.
1083 FRANCA, op cit., p. 93.
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3.1.5 Alea administrativa

A élea administrativa esta diretamente relacionada com os atos praticados pela
Administracdo Publica. Assim, pode-se definir alea administrativa como sendo ““atos ou fatos
praticados pela Administracdo Publica que, de alguma forma, possam causar algum tipo de
interferéncia na execucéo dos contratos administrativos”. 104

Maria Sylvia Di Pietro divide a alea administrativa em trés modalidades tal qual descrito

abaixo:

A dlea administrativa abrange trés modalidades:

a) uma decorrente do poder de alteracdo unilateral do contrato administrativo, [...].
b) a outra correspondente ao chamado fato do principe, [...].

c) e a terceira constitui o fato da Administragao, [...]. 1%°

Segundo Marcos Augusto Perez, a dlea administrativa € definida da seguinte forma:

A &lea administrativa, por sua vez, corresponderia a garantia pelo poder concedente
de dois riscos inerentes a todas as contratagdes administrativas sem excecao: o risco
de modificagdo unilateral do contrato e o risco de sobreoneracéo direta ou indireta do
contrato, em funcdo do exercicio das potestades publicas pelo concedente ou pela
entidade publica coletiva por ele representada (a que geralmente se denomina fato da
administracéo e fato do principe). 1%

Destarte, torna-se importante definirmos cada uma dessas trés modalidades da élea
administrativa, pois cada uma exibe algumas peculiaridades importantes que devem ser
consideradas quando se vai fazer a alocacao de riscos nos contratos.

A alteracdo unilateral é o poder que a Administracdo possui de alterar o contrato
administrativo respeitando os limites impostos pelo interesse publico e pela manuten¢do do
equilibro financeiro do contrato. Assim, define-se a alteracdo unilateral do contrato como sendo
“o poder que a Administracdo possui, em razdo do interesse publico, de modificar
unilateralmente o contrato administrativo, compensando o concessionario pelos prejuizos
suportados, mediante pagamento de indenizagdo.” 107

Desse modo, “essa prerrogativa da Administracdo faz com que o equilibrio econémico-
financeiro do contrato administrativo seja essencialmente dinamico, ao contrario do que ocorre

nos contratos de direito privado, em que o equilibrio é estatico.” 1%

104 ERANGA, 2011, op. cit., p. 85.
105 DI PIETRO, 2017, op. cit., p. 360.
106 PEREZ, 20086, op. cit., p. 110.

107 FRANCA, 2011, op. cit., p. 88.
108 DI PIETRO, 2017. op. cit. p. 362.
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J& o Fato do Principe esta ligado “a decisfes administrativas alheias ao contrato em si,
mas com reflexos indiretos na sua execucgdo, onerando-o sobremaneira” 1%°. Esta relacionado
também com a equacdo do equilibrio financeiro.

Hely Lopes Meirelles conceitua o fato do principe conforme transcrito abaixo:

Fato do principe é toda determinacéo estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista e
imprevisivel, que onera substancialmente a execugéo do contrato administrativo. Essa
oneragdo, constituindo uma &lea administrativa extraordindria e extracontratual, desde
que intoleravel e impeditiva da execucdo do ajuste, obriga o Poder PUblico contratante
a compensar integralmente 0s prejuizos suportados pela outra parte, a fim de
possibilitar o prosseguimento da execugao, e, se esta for impossivel, rende ensejo a
rescisdo do contrato, com as indenizagdes cabiveis. 11°

Dessa forma, conforme define Maria Sylvia Zanella Di Pietro “ao celebrar um contrato
administrativo, a Administracdo Publica o faz por meio de suas diferentes personalidades
juridicas, razdo pela qual somente fato emanado da mesma autoridade estatal que participa do
contrato é que pode ser considerado fato do principe.” 1!

O fato da Administragao “¢é toda acao ou omissao do Poder Publico que, incidindo direta
e especificadamente sobre o contrato, retarda ou impede a sua execugdo.” 2

O fato da Administracdo tem a mesma ideia conceitual do fato do Principe, trata de ato
relacionado ao exercicio das prerrogativas publicas, mas o fato da Administracao difere do fato
do Principe pois, enquanto esse relaciona-se diretamente com o contrato, aquele é praticado
pela autoridade, ndo como parte no contrato, mas como autoridade publica que, como tal, acaba
por praticar um ato que, reflexamente, repercute sobre o contrato. 113

Exposto a teoria das aleas, observa-se que ela dividiu os riscos em ordinarios e
extraordinarios e definiu que esses seriam responsabilidade da Administracdo Publica e aqueles
responsabilidade do particular. Uma divisdo bastante genérica que muitas vezes dificulta a
responsabilizacdo de uma das partes quando ndo se sabe classificar se o evento é da alea

ordinaria ou da extraordinaria e essa dificuldade implica em algumas instabilidades contratuais.

3.1.6 A instabilidade contratual decorrente da aplicagdo da teoria das aleas em
contratos administrativos de concessdo comum

A reparticdo de riscos decorrente da teoria das aleas, em que os riscos ordinarios séo

responsabilidade do particular e os riscos extraordinarios da Administragdo Publica, acaba

19 MEDAUAR, 20186, op. cit., p. 275.

110 MEIRELLES, 20186, op. cit., p. 270.

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 280.
112 MEIRELLES, 2016, op. cit. p. 270.

13 DI PIETRO, 2017, op cit. p. 362.
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sendo uma divisdo de riscos bastante genérica, insuficiente frente a todos os cenarios de riscos
que podem ocorrer durante o longo prazo do contrato de concessdo. Assim, a generalidade de
como classificar os riscos em relacdo a divisdo proposta pela teoria, gera uma instabilidade que
prejudica o andamento, estabilidade e o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de
concesséo.

Assim, observa-que que “em um contexto complexo, a teoria das aleas ordinarias e

extraordinarias resta insuficiente para resolver os problemas das complexas concessdes de

servigo publico.” 14

Marcos Augusto Perez justifica essa sua opinido com 0s seguintes argumentos

transcritos abaixo:

[...], a teoria das aleas apresenta-se como uma solugéo por demais simplista, inepta a
solucionar muitos dos problemas relacionados ao risco nas concessdes de servico
publico.

A teoria das aleas ordinaria e extraordindria, ainda que atenue de forma aprioristica o
risco do concessionario, trata do risco somente pelo seu aspecto “profilatico”. Da-se,
teoricamente solucdo para prejuizos ja existentes e contabilizados. Nao hé, de parte
dessa teoria, preocupacdo com a formulagdo de solucBes que previnam o prejuizo, o
que, certamente, importaria em grandes vantagens econdmicas para a administracéo
publica, para 0 concessionario e para 0 Usuario.

O que acaba ocorrendo é que, em algumas situacdes, a aplicacdo da teoria das &leas
ordinaria e extraordinaria ndo resulta em solucéo do problema juridico concreto, mas
ao contrario, gera novos impasses, inseguranca e, algumas vezes, cria, até mesmo,
novos problemas. 1%°

Egon Bockman Moreira também defende que a teoria das aleas se apresenta de forma
muito simplista em relacdo a complexidade do contrato de concessao de servicos publicos e

defende sua tese da seguinte maneira:

O fato é que a teoria das aleas, de cunho simplista, ndo se presta mais a explicar as
complexidades da alocacdo de riscos contratuais ou extracontratuais no plano dos
modernos contratos de longo prazo. A identificacdo e a avaliagdo de cada risco no
ambito do contrato, assim como a determinacao da responsabilidade sobre os riscos
extracontratuais, ndo devem estar limitadas ou orientadas por categorias genéricas de
riscos abstratamente concebidas. Cada risco h& de ser diagnosticado e associado
concretamente a responsabilidade parcial ou total dos contraentes de acordo com
premissas juridicas e econdmicas aplicaveis. A aplicagdo das complexas matrizes de
riscos de contratos de longo prazo, que configura a formacdo de sua equacédo
econdmico financeira, ndo esta limitada pela teoria das aleas, mas por critérios de
outra natureza, que consideram as especificidades de cada risco e a repercussdo de sua
prevencéo e materializacdo no &mbito da economia dos contratos, [...]. 16

Marcos Augusto Perez ainda argumenta que “h4 situagdes concretas que ¢ impossivel

saber se 0 desequilibrio econémico e financeiro da concessao e fruto de situacdo relacionada ao

114 PEREZ, 20086, op. cit., p. 108.
115 PEREZ, 2006. op. cit. p.108.
116 MOREIRA, 2016, op. cit., p. 91.
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risco ordinério ou extraordinério, tomando-se por base as balizas da teoria das aleas na

contratacdo administrativa.” 7

Em relacdo a essa dificuldade de classificagdo em relacdo a risco ordinario ou

extraordinario, Fernando Vernalha Guimardes diz que:

E bastante dificil para ndo dizer impossivel encontrar critérios objetivos e abstratos
para diferenciar o previsivel do imprevisivel, o ordinario do extraordinario, em se
tratando de riscos em contratos mais complexos. Talvez se pudesse aludir a uma
espécie de escala de previsibilidade a medir os eventos que interferem na execucéo
dos contratos, cuja variavel fundamental é a probabilidade. Tanto em relagdo a
natureza do evento - qualitativamente (im)previsivel -, como em relagdo a sua
intensidade - quantitativamente (im)previsivel -, sua previsibilidade serd medida em
funcdo da probabilidade de sua ocorréncia. Assim, um furacdo é um evento
improvavel de ocorrer no Brasil, retratando uma improbabilidade sob o angulo
qualitativo. Ja a ocorréncia de chuvas frequentes, ndo. Mas quando estas atingem
indices pluviométricos altissimos e de modo duradouro, adquirem um status de evento
improvavel — e aqui se esta tratando de uma improbabilidade quantitativa. Em ambos
0s casos se estd diante de um evento em relacdo ao qual ndo se poderia exigir das
partes contratantes a sua previsibilidade, seja porque a espécie de evento € rara ou de
ocorréncia muito pouco provavel, seja porque, embora ordinario o evento, sua
intensidade o torna inesperado. 118

Dessa forma, muitas vezes, devido a dificuldade de classificar os riscos em ordinarios
ou extraordinarios, acaba-se deixando lacunas no contrato que dificultam a responsabilizacdo
das partes quando esses eventos desfavoraveis nao classificados ocorrem, aumentando assim a
inseguranca juridica no contrato. Em relacdo a essas lacunas que aparecem no contrato quando

ndo se sabe como classificar o risco, Egon Bockman Moreira tem a seguinte opinido:

Contratos lacunosos ou dubios permitem visdes discrepantes quanto & assunc¢ao dos
riscos, o que reflete em discrepancias na contabilizagdo e provisionamento dos custos
necessarios para o gerenciamento de riscos.

Além disso, fruto dessa caréncia contratual quanto a alocacdo precisa dos riscos é a
tendéncia de incremento dos chamados custos de transagdo. Sem uma demarcagdo
segura dos riscos, os ofertantes tenderdo a inevitavelmente incorporar em suas
propostas 0s custos para 0 seu gerenciamento, com vistas a se proteger contra o risco
de responsabilizacéo futura. E o fardo sempre sob cenarios pessimistas, 0 que acabara
promovendo o encarecimento do contrato. 1*°

Assim, havendo uma lacuna no contrato e ndo encontrando um consenso de quem deve
se responsabilizar pelo evento desfavoravel ocorrido, acaba que alguém tem que decidir o
imbréglio gerado pela lacuna que dificulta essa responsabilizacdo. Cabe ao Poder Judiciario
definir de quem é a responsabilidade em relacdo a esses riscos. Egon Bockman Moreira discorre

que:

De todo modo, é bastante conveniente que os estudos de riscos que orientam a
estruturacdo de projetos de concessdo possam oferecer um nivel adequado de
detalhamento e especificacdo, evitando-se que suas omissfes e obscuridades em

" PEREZ, 2006. op. cit. p.117.
118 GUIMARAES, 2020, op. cit., p. 15.
119 MOREIRA, 2016, op. cit., p. 92.
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relacdo ao tema possam ampliar excessivamente a inseguranca das partes e as chances
de litigios - que acaba, inclusive, por deslocar o papel de alocacao de riscos ao Poder
Judiciario. 12

A alocacdo dos riscos pelo Poder Judiciario cria varios prejuizos a tecnicidade do

processo de divisdo dos riscos, conforme discorre o autor j& citado acima:

O deslocamento da funcéo de alocar riscos do gestor do contrato para o juiz acarreta
ndo apenas custos adicionais relacionados ao funcionamento do Poder Judiciério,
instado a suprir a insuficiéncia da regulacdo contratual, como acaba por desvirtuar a
racionalidade da alocacéo de riscos, que se afigura um expediente fundamentalmente
econdmico e nao tanto juridico. Nem o juiz é o sujeito capacitado para alocar riscos
no plano do contrato, por ndo ter informagoes técnicas suficientes para isso (0 ponto
de observacdo do juiz ndo lhe garante acesso ao conjunto de dados e informacg6es
necessarias para decidir sobre a alocacao mais eficiente em cada caso concreto), nem
essa distribuicdo dos riscos € um expediente a ser realizado a luz de premissas
exclusivamente juridicas. Bem ao contrério, a alocacéo de riscos deve obedecer a uma
racionalidade econdmica, que se orienta pelo objetivo de reduzir o somatério de custos
envolvidos numa contratacéo, gerando-lhe maior eficiéncia. Seu objetivo, por isso, €
econdmico, ndo se relacionando com a protecdo de direitos de outra natureza. Logo,
a alocacdo de riscos ha de ser implementada ex ante, pelo administrador puablico, e
ndo ex post, pelo juiz. ?*

Desse modo, fazer um estudo da matriz de riscos e definir de maneira objetiva a forma
que esses riscos vao ser alocados entre o Poder concedente e 0 concessionario evita que esses
tipos de litigios ocorram e que sejam alocados por meio de sentenca judicial que pode demorar
anos, o que nao é benéfico a nenhuma das partes envolvidas no contrato. Assim, criar critérios
objetivos facilita a execucdo do contrato e evita litigios futuros em relagdo a lacunas que podem
surgir no decorrer do contrato de concessao, em relacdo a responsabilidade dos riscos.

3.2 AS INOVACOES NO TRATAMENTO DA ALOCACAO DE RISCOS TRAZIDAS
PELA LEI N° 11.079/04 — LEI DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

A Lei n° 11.079/04 foi editada com o objetivo de buscar novos investimentos privados
para suprir a insuficiéncia de recursos publicos para realizacdo de projetos de infraestrutura que
viabilizassem a prestacdo de servi¢os publicos com qualidade. Assim, foi necessario fazer
algumas inovagdes na legislacdo em relacdo a alocagdo de riscos tendo em vista os reflexos
destes na responsabilizacdo das partes no contrato. Pretende-se, nessa parte do trabalho, analisar

as mudangas trazidas pela Lei n® 11.079/2004.

120 |bidem, p. 91.
21 MOREIRA, 20186, op. cit., p. 94.
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3.2.1 A alocacéo objetiva dos riscos

A alocacéo objetiva dos riscos € uma das novidades trazida pela Lei n® 11.079/04 como
diretriz fundamental das Parcerias Publico-Privadas e como clausula essencial nesses tipos de

contrato. Fernando Vernalha Guimarées cita que:

A reparticdo objetiva de riscos entre as partes é uma das diretrizes a ser observada no
contrato de parceria publico-privada (Lei n.11.079/04, art.4°, inc.VI), devendo
integra-lo como clausula essencial (Lei n. 11.079/04, art.5°, inc. 3°), e vem sendo
apontada como importante instrumento regulatdrio e implementador da eficiéncia nos
contratos de parceria pablico-privada. 2

Maria Adelaide de Campos Franca também discorre sobre essa novidade legislativa que

a Lei n®11.079//04 trouxe em relacdo a reparticdo dos riscos:

A referéncia da lei a natureza objetiva da reparticdo dos riscos nos contratos
estruturados sob o regime de parceria publico-privada remete a ideia de que 0s riscos
serdo repartidos entre as partes contratantes de acordo com o objeto do contrato,
independentemente de aspectos subjetivos de cada qual. Assim, num primeiro
momento, possivel entender-se que essa objetividade implica na alocacdo de riscos
entre os parceiros sem levar em conta a personalidade ou o regime juridico, publico
ou privado, de cada um dos parceiros, interpretacdo que poderia sugerir que o parceiro
publico assume determinados riscos nesse tipo de contratacao despido de sua condicéo
estatal, igualando-se ao parceiro privado. (grifou-se) 12

Essa alocacdo objetiva dos riscos € um método antagdnico a técnica de alocacdo de
riscos nas concessdes comuns, porque a adocdo da teoria das aleas como diretriz exclusiva para
orientar a alocacgdo de riscos passou a receber muitas criticas, uma delas, por a teoria das aleas
ser muito genérica, subjetiva, pecando na abstracdo quando seria mais eficiente uma alocacgéo
mais especifica, detalhada, priorizando o compartilhamento determinado dos riscos entre as
partes. 12

Fernando Vernalha Guimarées ainda discorre que “a reparticdo de riscos deve estar
orientada pela certeza e objetividade necessarias a eliminar ou minorar as davidas e
obscuridades na delimitacdo dos riscos e mesmo na sua alocacdo e partilha a responsabilidade
das partes.” 12

Dessa forma, “com o amadurecimento do assunto, em especial apos a edicdo da Lei
Geral das PPPs (Lei n° 11.079/2004), ganhou prestigio a cultura por matrizes de risco mais bem

elaboradas e melhor detalhadas”. 126

122 GUIMARAES, Fernando Vernalha. A reparticio de riscos na parceria publico-privada. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 6, n.24, pp.157-171, out/dez. 2008(b), p. 158.

122 FRANCA, 2011, op. cit., p. 68.

124 GUIMARAES, 2018, op. cit., p. 22.

125 GUIMARAES, 2017, op. cit., p. 8.

126 GUIMARAES, 2018, op. cit., p. 22.
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Para seguir essa diretriz de alocacgdo objetiva dos riscos, a Lei n° 11.079/2004, definiu
no art. 4°, inciso |, que essa alocagdo deve se orientar pela eficiéncia, que também é uma diretriz

que os contratos de PPPs devem seguir, conforme discorre Fernando Vernalha Guimaréaes:

Para além desta limitagdo, o desenho da matriz de riscos dos contratos de PPP deve
orientar-se pela eficiéncia. Isto é: o contrato de PPP deve prestigiar uma alocacéo
eficiente dos riscos, o que se extrai do inciso | do art. 4° da Lei 11.079/2004. Esse, na
verdade, é o objetivo natural de toda a alocacdo de riscos: calibrar o nivel de eficiéncia
de uma contratacdo. Ao distribuir os riscos de acordo com a aptidao de cada parte para
gerencia-los a custos mais baixos do que a outra, alcanca-se a reducdo do somatério
de custos envolvidos na PPP, promovendo-se ganhos de eficiéncia. Além disso, é
mediante a alocacdo (e integracdo) de riscos que se obtém um desejavel alinhamento
de incentivo otimizando-se a eficiéncia contratual. %’

Observa-se que, “o direito nao apenas cuidou de limitar objetivamente a alocacéo de
riscos ao associar certos riscos a responsabilidade do parceiro publico, mas imp6s uma diretriz
de eficiéncia a orientar o contetido daquela alocagio.” 12

Ja no artigo 5° da Lei 11.079/04, inciso Ill, prevé que a reparticdo de riscos entre as
partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior, fato do principe e &lea econdmica
extraordindria e sobre isso Maria Adelaide de Campos Franca faz uma anélise sobre a alocacao

objetiva dos riscos conjuntamente com o art. 4°, inciso VI:

Nos termos dos artigos 4°, inciso VI, e 5°, inciso Ill, da Lei n® 11.079/04, as partes
contratantes deverdo definir, de maneira adequada e razodvel, no préprio instrumento
de contrato, os riscos que cada uma deverd assumir caso ocorram eventos
imprevisiveis ou previsiveis, porém com resultados inesperados e incalculaveis, ou
ainda inevitaveis. Ou seja, a lei delega ao contrato a reparticdo objetiva dos riscos
entre os parceiros, permitindo que haja previsao de alocacdo de riscos caracterizados
pela imprevisibilidade e/ou inevitabilidade. 12°

Percebe-se, através da analise feita acima, que as partes devem definir de forma
adequada e razoavel os riscos que cada parte deve assumir. Além disso, a Lei 11.079/04 prevé

a divisdo dos riscos oriundos da alea extraordinaria conforme observa a autora supracitada:

Vale observar que o rol de éleas indicado no artigo 5°, inciso 11, da Lei n® 11.079/04,
ndo é taxativo, pois possibilita que seja incluida, no instrumento do contrato de
parceria publico-privada, qualquer outra que possa significar risco a execucdo de seu
objeto, e permite a Administracdo Publica repartir com o parceiro privado qualquer
risco decorrente de alea extraordinaria.

Nota-se que essa possibilidade de reparticdo objetiva dos riscos em relacdo a alea
extraordinaria é uma novidade da Lei 11.079/04, pois nas concessdes comuns 0s riscos da alea
extraordinria ficam sob responsabilidade da Administracdo Publica e ndo h& previsdo na Lei

n° 8.987/95 de reparticdo dos riscos oriundos dessa alea.

127 GUIMARAES, 2017, op. cit., p. 7.
128 |hidem, p. 7.

122 FRANCA, 2011, op. cit., p. 69.

130 FRANCA, loc. cit.
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Outra observacdo importante € que a lei ndo define critérios objetivos de como fazer
essa alocacdo objetiva dos riscos, apenas diz que a divisdo deve seguir algumas diretrizes e
dentre elas a da eficiéncia. Dessa forma, pode notar que a alocacdo objetiva dos riscos € de
suma importancia, ainda mais para projetos de PPPs que tenham longo prazo contratual.
Fernando Graeff APUD Comissao Européia discorre que “a alocagdo eficiente do risco tem um
impacto financeiro direto sobre o projeto, ja que resultard em menor custo global e, dessa forma,
propiciara melhor vantagens socioecondmicas em comparagdo com métodos tradicionais.”

Fernando Graeff ainda cita que “€é necessario que essa alocagao seja feita de forma
racional, seguindo técnicas pré-definidas, pois deve haver coeréncia entre a alocacéo eficiente
do risco e o estudo de viabilidade econdmica financeira do projeto.” 32

Esses critérios e técnicas pré-definidas devem estar baseadas no principio da eficiéncia
e envolvem regras tanto de carater juridico quanto de carater econdmico. Esses critérios serdo

estudados no préximo topico.

3.2.2 Os novos critérios para a alocacao objetiva dos riscos

Nas concessdes comuns, regidas pela Lei n° 8.987/95, a alocacdo de riscos, se da “por
conta e risco” do concessionario. Com o advento da Lei n° 11.079/2004, que trouxe duas
novamos modalidades de concessdo — a patrocinada e a administrativa -, trouxe também
diretrizes, que devem ser observadas na elaboracdo desses novos contratos de concessao
denominados de Parcerias Publico-Privadas: PPPs. A alocacgdo objetiva de riscos € uma dessas
diretrizes que devem ser seguidas para elaboracdo desses contratos, uma vez que, essa alocagéo
esta diretamente ligada com a eficiéncia contratual, conforme ja foi visto. Dessa forma, criou-
se novos critérios tedricos para fazer essa divisdo objetiva dos riscos entre as partes —
Administracdo Publica e entes particulares - baseando-se em teorias principalmente das areas
econdmica e juridica.

Fernando Vernalha Guimardes lembra que “a reparticdo de riscos em contratos de
Parceria Publico-Privada serd guiada por uma diretriz de eficiéncia. Isso significa que a
Administracdo devera buscar a matriz mais eficiente possivel, o que levara em consideracéo a
capacidade de cada parte para gerenciar adequadamente o risco.” 13

Esses critérios visam identificar a parte que tem melhor condi¢cdo de administrar os

riscos identificados para o servico publico a ser concedido. “A alocagdo correta dos riscos do

131 GRAEFF, 2011, op. cit. p. 8.
132 GUIMARAES, 2017, op cit. p. 14
133 GUIMARAES, 2017. op cit. p. 14.
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empreendimento é fundamental para o sucesso da empreitada, uma vez que a distribuicdo desses

fatores pode permitir que o negdcio se torne mais ou menos eficiente, tanto do ponto de vista

da economicidade quanto da qualidade do servigo oferecido aos usuarios.” 13

Sobre a administracdo dos riscos Fernando Vernalha Guimardes tem o seguinte

entendimento:

A capacidade de administrar o risco envolve a aptiddo ndo apenas para conhecer o
risco, mas especialmente para (i) reduzir a probabilidade de sua ocorréncia e (ii)
minimizar os prejuizos na hipotese de sua materializacdo. A capacidade, portanto, de
controlar a ocorréncia do risco e, ainda, a capacidade de minorar 0s prejuizos
derivados de sua materializacdo serdo simultaneamente consideradas para o efeito da
alocacao e partilha da responsabilidade sobre o risco. Essa alocagdo nem sempre é
simples e dependera da analise de cada risco no caso concreto. 1%

Afim de que esses riscos sejam administrados da maneira mais eficiente possivel, “a
doutrina definiu quatro critérios basicos para alocacdo dos fatores de risco, sendo os dois
primeiros de carater principal e os dois ultimos de natureza acessoria; em realidade, corolarios
dos dois primeiros.” 13

O primeiro critério para alocacao dos riscos € “que o risco deve ser alocado a parte que,
a um custo mais baixo, pode reduzir as chances do evento indesejavel se materializar ou de
aumentar as chances de o evento desejavel ocorrer.” 13

Pedro Henrique dos Reis Silva faz a seguinte analise em relacao ao critério citado acima:

Fica nitida a nogdo de eficiéncia econdmica com o trecho transcrito acima: ndo faz
sentido alocar um determinado risco a um contratante, se a outra parte contratual
consegue, a um custo menor, evitar que o evento indesejavel ocorra (ou adotar préaticas
que favorecam a ocorréncia de eventos positivos). 1%

Assim, “esse critério leva em conta a capacidade das partes de adotarem agdes
preventivas para evitar eventos indesejaveis ou de incentivarem a ocorréncia dos eventos

desejaveis.” 1%

134 PEREIRA, 2014, op. cit., p.18.

135 GUIMARAES, 2017. op cit. p. 14.

136 PEREIRA, 2014, op. cit. p. 18.

137 RIBEIRO, Mauricio Portugal. A necessidade de aperfeicoamento da distribuicdo de riscos a ser prevista
nos novos contratos de concessdo de rodovias do estado de Sdo Paulo. 2016, p. 4. Disponivel em:
http://www.portugalribeiro.com.br/a-necessidade-de-aperfeicoamento-da-distribuicao-de-riscos-a-ser-prevista-
Nnos-novos-contratos-de-concessao-de-rodovias-do-estado-de-sao-paulo/. Acesso em: 13 jan. 2020.

138 SILVA, Pedro Henrique dos Reis. A distribuicdo de riscos em concessdes florestais: uma analise
econdmico-juridica dos riscos recorrentes do inventario florestal amostral. 2014. 67 f. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Bacharel em Direito) — Fundagdo Getulio Vargas. 2014, p. 41. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13900/TCC%20PEDRO%20HENRIQUE%20DO
S%20REIS%20SILVA.pdf Acesso em: 20 jan. 2020

139 RIBEIRO, 2016. op. cit.. p. 4.
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O segundo critério, nas palavras de Mauricio Portugal Ribeiro seria “ao invés da

capacidade de prevencao dos eventos indesejados, a capacidade de gerenciar as consequéncias

danosas, caso o evento indesejado se realize.

s> 140

Mauricio Portugal ainda da um exemplo préatico da aplicacdo desse critério de alocacédo

de riscos:

Nas concessOes rodoviarias, geralmente é risco do concessionario eventuais acidentes
com cargas perigosas. Decerto que o concessionario pode praticar alguns atos para
prevenir a ocorréncia de acidentes, como, por exemplo, manter as rodovias em boas
condicBes, com sinalizagdo adequada, disponibilizar batedores para acompanhar os
caminh@es que transportam esse tipo de carga etc. Contudo, o mais relevante nesse
caso é que, uma vez ocorrido o acidente, o concessionario geralmente é quem esta em
melhor posi¢do para rapidamente remediar as consequéncias do acidente, de maneira
a impedir contaminag@es para além das inevitaveis. 14!

Marcos Barbosa Pinto também considera esses dois critérios como o0s principais para

alocacdo dos riscos e 0os chamou de primeira diretriz a ser seguida para a divisdo dos riscos e 0

autor sintetiza o conceito desses dois critérios conforme transcrito abaixo:

[...], os riscos de uma PPP devem ser alocados para a parte que puder, a um custo mais
baixo, reduzir as chances de que o prejuizo venha a se materializar ou, ndo sendo isso
possivel, mitigar os prejuizos resultantes. Normalmente, essa parte é aquela que tem
maior controle sobre 0s riscos em questdo ou sobre suas consequéncias. 142

O terceiro critério diz respeito a capacidade das partes de externalizar o custo de prevenir

ou remediar 0s eventos indesejaveis. Por esse critério, os riscos devem ser alocados sempre

sobre a parte que tem menores possibilidades de externalizar as consequéncias do evento

indesejavel, ou seja, repassar para terceiros o custo desses eventos. 143

Segundo Pedro Henrigue dos Reis Silva externalizar um custo significa repassar esse

custo a alguém especifico, para que esse alguém arque com esse prejuizo, se esse evento

desfavoravel acontecer. 4 E o caso de fazer um contrato de seguro para o caso de um evento

desfavoravel ocorrer ao empreendimento.

Marcos Barbosa Pinto considera essa terceira diretriz como a mais controversa e

justifica isso da seguinte maneira:

Em tese, se uma das partes pode obter seguro contra determinados riscos a um custo
mais baixo, deveriamos atribuir a ela esses riscos. Todavia, a comparagao de prémios
de seguro é dificil nas PPPs, pois o Estado raramente contrata seguro, dado o tamanho
de seu patrimdnio e a diversidade de suas atividades. Esse fato poderia levar-nos a
conclusdo — equivocada — de que o Estado suporta riscos melhor do que o setor
privado. Porém, isso ndo é necessariamente verdade. Do fato de que o Estado néo

140 |bidem, p. 4.
141 |bidem, p. 5.

142 PINTO, Marcos Barbosa. Reparticdo de Riscos nas Parcerias Publico-Privadas. Revista do BNDES, Rio de
Janeiro, v. 25, n. 13, p. 155-182, 2006, p. 168.

143 RIBEIRO, 20186, op. cit. p. 6.

144 SILVA, 2014, op. cit. p. 42.
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paga prémios de seguro ndo se pode concluir que seu “auto-seguro” é mais barato do
que um seguro correspondente contratado por uma empresa privada.

Analiticamente, podemos dividir o prémio cobrado pelas seguradoras em duas partes:
uma parte destinada a compensar as indenizacdes pagas em caso de sinistro e outra
destinada a cobrir suas despesas administrativas. Ao praticar o auto-seguro, o Estado
economiza as Gltimas, mas ndo as primeiras, pois continua suportando o risco em sua
integridade. Segue que o custo do auto-seguro para o Estado pode ser mais alto do que
0 custo de um seguro correspondente na iniciativa privada.

Para tanto, basta que o custo esperado de uma determinada alocacdo de risco seja
maior para o Estado do que para o setor privado. Ora, sabemos que o custo esperado
de uma alocacéo de risco para o Estado tende a ser maior por sua capacidade de
externalizar perdas, ja que essa capacidade retira-lhe os incentivos econdémicos para
minimizar custos. Logo, é provavel que o auto-seguro do Estado custe mais do que
um seguro correspondente para o parceiro privado, ndo obstante a economia com
despesas administrativas. 14°

E o quarto e ultimo critério diz que, se, contudo, o parceiro privado ndo puder encontrar

cobertura securitaria no mercado, ele, para se resguardar do risco do evento indesejavel, incluira

no seu preco 0 custo com esses eventos. Isso significa que a Administracdo Publica e/ou os

usuarios estardo pagando pelas consequéncias do evento indesejado, mesmo em um cenario no

qual ele ndo ocorra. 146

Ensina Marcos Pinto Bandeira sobre esse quarto e Ultimo critério o seguinte:

A quarta diretriz € uma regra prudencial. Sempre que ndo for claro qual ¢ a alocagéo
de riscos mais eficiente, devemos alocar os custos para a parte sobre a qual eles recaem
naturalmente. A razdo subjacente a essa diretriz € simples: é mais barato deixar as
coisas como estdo do que altera-las. Desta forma, evitam-se 0s custos indiretos
relacionados a compensagdes econdmicas, tais como o custo de fiscalizar se o prejuizo
é mesmo compensavel, o custo de determinar o montante da perda e o custo de
eventuais compensagcdes indevidas resultantes de comportamento oportunista. 47

Por fim, Pedro Henrique dos Reis Silva faz a seguinte conclusédo sobre o quarto critério

de alocacao de riscos:

Portanto, mediante aplicagdo desse quarto critério, quando estivermos diante de uma
situagdo na qual seja impossivel identificar a parte com melhores condicGes de evitar
a ocorréncia do evento indesejavel, ou com melhores condigdes de remediar o dano,
considerando a inexisténcia de cobertura securitaria para o caso, a solugéo é atribuir
0 risco a Administragdo Publica. 48

Esses critérios ndo sdo absolutos, foram propostos para balizar as decisbes sobre a

divisdo dos riscos entre as partes. Eles devem ser utilizados conforme a especificidade da

Parceria Publico-Privada em discussdo. Vale ressaltar que a tarefa de identificar os riscos que

permeiam o contrato é bastante dificil e o nivel de detalhamento desses riscos afetam

consideravelmente o custo do contrato. Entdo, mesmo com um nivel de detalhamento grande

15 PINTO, 2006, op. cit. p. 168.
146 RIBEIRO, 2016, op. cit. p. 6.
147 PINTO, 20086, op. cit. p. 170.
148 SILVA, 2014, op. cit. p. 45.
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dos riscos e de sua devida alocacdo, ha sempre a possibilidade de que ocorram eventos
desfavoraveis que ndo foram identificados na fase de identificacdo e que quando acontecerem

terdo que ser alocados extracontratualmente conforme se vera a seguir.

3.2.3 O tratamento dos riscos ndo alocados contratualmente - riscos extracontratuais

Identificar todos os eventos desfavoraveis que podem ocorrer durante o periodo do
contrato da Parceria Publico-Privada é bastante dificil e financeiramente inviavel. Fernando

Varnalha Guimaraes discorre:

[...], por mais que se pretenda alcancar um nivel avancado quanto ao detalhamento do
catdlogo de riscos e de sua alocacdo, é obviamente invidvel esgotar no plano do
contrato todo o repertério de eventos potencialmente lesivos a esfera das partes. Dai
surge a necessidade de o direito oferecer critérios e pardmetros para o arbitramento da
responsabilidade sobre os riscos extracontratuais. 4°

Os riscos extracontratuais seriam aqueles eventos desfavoraveis que ndo foram
identificados na fase de detalhamento dos riscos e por consequéncia ndo foram alocados a
nenhuma das partes. Dessa forma, num cenério de auséncia de delimitacdo contratual acerca da
responsabilidade sobre certos riscos — a compreensédo sobre se 0 evento em questao esta ou néo
albergado em determinada categoria de risco delimitado pelo contrato nem sempre é simples —

sera necessario encontrar na legislacao critérios para orientar essa nova divisao dos riscos nao

previstos. 10

A Lei n ° 8.987/95 e a Lei n° 11.079/04, em seus textos, ndo trouxeram qualquer
regramento para tratar os riscos extracontratuais. Dessa forma, usa-se a Lei de licitacbes — Lei
n° 8.666/93 de forma subsididria para solucionar esse problema. O art. 65, alinea “d” do inciso

I, traz o seguinte texto em relagéo a esse assunto:

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

[.]

I1 — Por acordo das partes:

[.-]

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra,
servico ou fornecimento, objetivando a manutengdo do equilibrio econdmico-
financeiro inicial do contrato, na hip6tese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando &lea econdmica extraordinéria e extracontratual.

149 GUIMARAES, 2017. op. cit. p. 23.
1%0 Ibidem, p. 24.
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Fernando Vernalha Guimaraes discorre o seguinte sobre a regra que a Lei de licitagdes

traz em relacéo a alocagéo dos riscos extracontratuais:

Observe-se que essa regra visa a tutelar uma situagao propria de risco extracontratual,
desconsiderado pelo contratado ao tempo da contratacdo. O objetivo do legislador
parece ter sido precisamente o de desestimular, nas propostas oferecidas na licitacéo,
a precificacdo de situacGes de risco cujo controle pelos interessados é impossivel ou
bastante limitado. A finalidade é desonerar as propostas desses custos, transferindo-
se a responsabilidade de gerenciamento desses riscos a Administracdo. Essa
orientagdo esta alinhada com a premissa fundamental costumeiramente utilizada para
nortear a alocagdo de riscos em contratos complexos e de longo prazo, como as
concessoes e as PPPs, a qual recomenda alocar o risco a parte que detém melhores
condicBes para o seu gerenciamento, donde se extrai a exegese de que riscos que nao
possam ser adequadamente gerenciados pelo parceiro privado devem ser retidos pelo
parceiro publico. Como esses riscos serdo aqueles considerados imprevisiveis (e
extracontratuais), o parceiro privado nao terd meios para gerencia-los adequadamente,
fazendo sentido, portanto, que sejam eles alocados a responsabilidade do parceiro
puablico. 15¢

Conclui-se a partir desse regramento trazido pela lei de licitacbes que esses riscos
extracontratuais e imprevisiveis devem ser alocados a Administracdo Publica, pois, em um
cenario que esses riscos ocorram, o ente Publico tem melhores condi¢bes de administrar a

situacdo do que o ente privado.

3.2.4 A alocacdo de riscos e sua relacdo com o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato

Como foi visto até aqui, percebe-se que a elaboracdo de um contrato de uma Parceria
Publico-Privada é algo bastante complexo. A Lei n° 11.079/2004 trouxe Vvarias diretrizes que
essas parcerias devem seguir e definiu varias clausulas obrigatorias que devem aparecer no
contrato dessa parceria. Dentre essas clausulas, uma que defina a responsabilidade das partes
caso ocorram eventos desfavoraveis ao longo prazo de duragdo desse contrato. Maria Adelaide

de Campos Franca cita que:

Nos termos da Lei n® 11.079/04, o parceiro privado pode assumir os riscos decorrentes
de qualquer &lea extraordinaria se detiver maior aptiddo de absorver os prejuizos
eventualmente decorrentes; porém, ndo obstante essa assungdo, no momento em que
a alteracdo contratual, decorrente de &lea extraordindria, imprevista e
imprevisivel, implicar em sua oneragao excessiva, a ponto de refletir, de forma
significativa, na execucdo do objeto contratado, colocando em risco o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de parceria publico-privada, o parceiro publico
deve intervir no sentido de recompor a equacdo originalmente acordada para
evitar a resciséo do contrato. (grifou-se) 1%2

151 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Parcerias Publicos-Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da lei
11.079/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 238.
152 FRANCA, 2011, op. cit. p. 138.
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A identificacdo dos riscos do empreendimento e a elaboragdo da matriz de riscos € feita

previamente e apresentada no edital de licitacdo para conhecimento dos participantes do

certame. Anna Carolina Migueis Pereira discorre que:

Se a distribuicéo dos riscos do empreendimento for feita de forma prévia e detalhada,
ja definida na matriz de riscos constantes no edital da licitagdo, os concorrentes e a
propria Administragdo Publica ja estardo cientes dos riscos que assumirdo e poderdo

precificar os valores necessarios ao seu gerenciamento nas propostas que oferecam.
153

Dessa forma, os participantes do processo licitatdrio j& elaboram suas propostas tendo

conhecimento dos riscos que serdo por eles assumidos. Assim Anna Carolina Migueis Pereira

cita que:

[...], se o proprio edital da concessao/PPP ja traz os riscos que devem ser suportados
por cada parte, a principio ndo haveria necessidade de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro em caso de ocorréncia de algum dos eventos danosos ja
disciplinados pelo contrato, uma que 0s custos atinentes a seu gerenciamento ja teriam
sido considerados na proposta apresentada pelo parceiro privado. 1>

Idealizando um cendrio, em que todos 0s riscos possiveis para o empreendimento

fossem identificados juntamente com as consequéncias desses eventos, ndo haveria de se falar

em desequilibrio contratual, pois todos os eventos ja teriam sido precificados. Porém, na

realidade, é impossivel identificar a totalidade de eventos desfavoraveis e suas consequéncias

num empreendimento dessa complexidade e de longo prazo. Anna Carolina Migueis Pereira

discorre que:

O contrato de concessdo/PPP sera sempre um contrato incompleto, por mais extenso
e detalhado que seja. Ao longo de sua execugao, ocorrerdo mudancas sociais, politicas,
econdmicas, tecnolégicas e juridicas que seriam impossiveis de ser previstos quando
de sua celebragdo e que necessariamente impactardo na avencga, fazendo com que seja
necessaria sua revisao. %

Flavio Amaral Garcia discorre também, nesse mesmo, sentido em relacéo a dificuldade

de identificacdo de todos os riscos que interferem no cenario de planejamento de uma PPP:

Mas a contratualizacdo dos riscos ndo é suficiente para solucionar integralmente as
complexas questbes que podem impactar 0s contratos concessionais. A sua
previsibilidade néo é absoluta e capaz de antever todas as situacdes e, principalmente,
todas as consequéncias que podem advir para uma das partes.

[-]

Estes contratos duradouros sdo dotados de lacunas e de uma plasticidade aberta,
porquanto estdo permanentemente sujeitos a ocorréncia de varidveis supervenientes
que, simplesmente, ndo podem ser previstas ou mesmo calculadas. O planejamento
racional e adequado na modelagem das concessdes e, principalmente, uma alocacéo
de riscos objetiva e eficiente é determinante para o éxito de um contrato concessional,

158 PEREIRA, 2014, op. cit. p. 22.
154 PEREIRA, 2014. op. cit. p. 23.

155 |bidem., p. 24.
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mas ndo é suficiente para esgotar as infindaveis questdes que podem se suceder
durante a sua execucao.

[.-]

A alocacéo contratual de riscos resolve muitos, mas ndo todos os problemas dos
contratos concessionais, sendo rigorosamente impossivel calcular, de antemdo, a
extensdo de todos os efeitos dos riscos e as suas consequéncias para o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. 15

Esses eventos desfavoraveis podem causar desequilibrios desproporcionais ao contrato

inicialmente assinado.

Por isso, a matriz de riscos, definida em fase prévia ao processo de

licitacdo, & muito importante, pois ela tem relacéo direta com o equilibrio econémico-financeiro

do contrato. Flavio Amaral Garcia ainda ensina que:

Mesmo contratos complexos, como sdo as concessfes e parcerias publico-privadas,
guardam uma relacéo de equivaléncia e equilibrio dindmico que deve ser preservada
e mantida ao longo da duradoura relacéo, fundada, principalmente, no comportamento
reciproco de boa-fé que deve pautar as condutas dos parceiros, com a finalidade de
manter a estabilidade contratual, objetivo comum que une solidariamente os interesses
de contratante e contratado.

Quando as bases e as circunstancias externas que motivaram as partes a conformar a
relacdo contratual (inclusive a prépria matriz de risco) sdo drasticamente alteradas,
inviabilizando o atingimento da finalidade priméaria do contrato e alterando
profundamente o equilibrio econdmico-financeiro pactuado, tem-se a quebra da base
objetiva do negdcio e o legitimo direito dos contratantes de promoverem a revisao do
pacto. 17

Assim, considerando os interesses tanto do ente publico quanto o ente privado, partindo

do pressuposto que houve o desequilibrio na relacdo inicial pactuada, Maria Adelaide de

Campos Franca discorre que:

A COVID-19
econdmico-financeiro

Segundo Pironti et al.:

O parceiro privado tem o direito de invocar seu direito a recomposic¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, ainda que, contratualmente, tenha assumido o risco
pela dlea que o gerou. Em contrapartida, o parceiro publico tem o dever de restabelecer
a equacdo econdmico-financeira do contrato de parceria publico-privada, em defesa
dos interesses da coletividade, a fim de, por exemplo, evitar a descontinuidade na
prestacdo de um servico publico essencial. %8

é um exemplo de evento desfavoravel que causou desequilibrio

em indmeras relacbes contratuais dentre eles contratos publicos.

A pandemia tem trazido profundas consequéncias financeiras para os contratos, como
aumento do valor de insumo vinculados ao ddlar ou em vista do decréscimo da
demanda no mercado; auséncias de empregados ocasionando contratacfes

1% GARCIA, Flavio Amaral. A imprevisdo na previsdo e os contratos concessionais. In: Contratos
administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessdes e
parcerias publico-privadas. Férum, 2016, pp. 109-124, p. 113.

157 GARCIA, 2016, loc. cit.
1% FRANCA, 2011, op. cit.

p. 138.
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extraordinarias e de alto impacto financeiro, ou ainda, pagamento de horas
extraordinarias para manutenco da atividade dentre outros. 1%°

Assim, “o desequilibrio econémico-financeiro do contrato decorrente das
consequéncias da COVID-19 que onerem as empresas contratadas, quando efetivamente
demonstrado, impde a revisdo de valores pela Administracdo Publica”. 1%° Fernando Varnalha

Guimardes discorre que:

Trata-se de reconhecer que os contratados que demonstrarem que decorréncias desta
pandemia acarretaram agravos econdmicos e financeiros a execugéo dos contratos
administrativos e obra terdo direito a integral recomposicdo da sua equacdo
econémico-financeira. Para isso, cabera ao contratado demonstrar 0 nexo de
causalidade entre a pandemia e os 6nus econdmicos ou financeiros experimentados,
assim como delimitar a sua repercussdo na estrutura de custos do contrato. 6!

Dessa forma, ocorrido o desequilibrio econdmico financeiro do contato em decorréncia
de um evento desfavoravel ou da consequéncia da ocorréncia desse evento nao ter sido prevista
e comprovando-se que houve prejuizos nos interesses da Administracdo Pablica e/ou do ente
privado, é cabivel a revisdo do contrato para estabelecer novamente a condicéo inicial pactuada,

deixando novamente equilibrada a equagé@o econémico-financeira do contrato.

159 PIRONTI, Rodrigo, et al (org.). COVID-19: reflexos e implicagdes nas contratacdes publicas - impactos para
0 pulblico e o privado. Curitiba: Pironti Advogados, 2020, p. 13. Disponivel em:
https://www.tatianacamarao.com.br/wp-content/uploads/COVID-19-REFLEXOS-E-
IMPLICAC%CC%A70%CC%83ES-NAS-CONTRATAC%CC%A70%CC%83ES-
PU%CC%81BLICAS.pdf.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.

160 PIRONTI, 2020, op. cit. p. 13.

161 GUIMARAES, 2020. op. cit. p. 15.
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4 CONCLUSAO

Ao analisar como se deu a mudanca de tratamento na alocacdo de riscos da Lei n°
8.987/95 para a Lei n° 11.079/04 e o que essa mudanca acarretou ao sistema juridico patrio em
relacdo a concessdo de servigos publicos, pode-se observar que no desenvolvimento politico-
econémico, o Brasil sempre utilizou o instituto de transferir uma responsabilidade do Estado
para os particulares executarem um servico ou gerir algum bem. Mesmo antes desse instituto
ser intitulado como concessdo e mesmo sem ter uma lei especifica que regulasse o assunto.
Apenas depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi editada uma lei especifica para
regular a concessdo de servicos publicos - a Lei n° 8.987/95.

Por alguns anos, a Lei n° 8.987/95 supriu a caréncia do Brasil em investimentos, nas
areas em que o Estado nao dispunha de recursos para prestar os servigos publicos com eficiéncia
e qualidade. Porém, constatou-se com as experiéncias adquiridas com esses contratos de
concessao comum, que algumas regras oriundas dessa lei, tornaram-se ndo tdo atrativas aos
investidores privados, principalmente em relacdo as que tratavam da divisdo de riscos, que se
da “por conta e risco” do concessionario. Assumir uma obrigacdo junto ao Estado se tornou um
negécio muito arriscado frente as garantias que o proprio Estado fornecia. Assim, a solucéo
pensada, conforme demonstrado nesse trabalho, foi nova op¢do que fosse atrativa para 0s
investidos e a0 mesmo tempo tornasse 0 negocio mais seguro, juridica e economicamente,
frente aos riscos assumidos por esses concessionarios.

Portanto, o surgimento da Lei n° 11.079/04 atualizou o instituto da concessdo trazendo
duas novas espécies: a patrocinada e a administrativa. Além disso, trouxe novas diretrizes e
clausulas obrigatdrias que inovaram a forma como os contratos de concessdo devem ser
elaborados. Dentre essas mudancas, a alocacdo objetiva dos riscos. Essa foi umas das principais
mudancas em relacdo a Lei n° 8.987/95, pois a alocacdo objetiva dos riscos mudou a concepcao
tradicional do “por conta e risco” do concessionario trazendo elementos que impulsionaram a
revisdo dessa teoria.

A mudanga na forma como os riscos sdo alocados deu mais seguranca juridica e
econbmica aos investidores, na medida em que, esses projetos necessitam de um estudo
detalhado, identificando os riscos e vendo qual a parte que tem as melhores condicdes de
gerencia-los. Pode-se observar com clareza, que houve uma mudanca no tratamento dos riscos
da Lei n° 8.987/95 para a Lei 11.079/2004. A primeira trazia uma ideia de divisdo de riscos
mais aberta, genérica, abstrata e que d& margem para interpretacfes oportunistas. Ja em relacéo

a Lei 11.079/04, a diviséo de riscos se tornou algo mais técnico, objetivo e flexivel. Isso deu ao
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Poder Publico e aos particulares a possibilidade de alocar os riscos - inclusive referentes a caso
fortuito, forca maior, fato do principe e lea econdmica extraordinaria -, mais autonomia a esses
entes na elaboracao dos contratos. 1sso, conforme visto no trabalho, ndo era previsto na Lei das
Concessdes Comuns - Lei n° 8.987/94.

Portanto, a Lei das Parcerias Publico-Privadas ndo s6 atualizou o ordenamento juridico
como trouxe também novas regras e mecanismos para dar maior flexibilidade e seguranca
juridica e econdmica nessa relacéo entre o Estado e particulares. Junto com essas mudancas, a
Lei n° 11.079/04 também aumentou o grau de exigéncias do Poder Publico, em relacdo a
expertise e tecnicidade na elaboragdo desses contratos. Agora hd necessidade de se prever o
maior nimero de riscos que permeiam esse contrato e alocar esses riscos identificados conforme
critérios pautados na eficiéncia e economicidade.

Além do exposto, pode-se também notar que, nesse processo evolutivo da alocacéo dos
riscos, a Lei n°®11.079/2004 preocupou-se também em garantir que os particulares mantivessem
o direito a manutencdo das condi¢cdes em que o contrato foi assinado. A ocorréncia desses
eventos desfavoraveis afeta essas condicGes iniciais e pode desequilibrar a relacdo contratual.
Entdo, com o prévio conhecimento dos riscos e das responsabilidades que cada parte se
submete, fica mais claro para elas do que elas devem fazer para se prevenir e evitar que esses
eventos. Na Lei n° 8.987/94 esse mecanismo de equilibrio ndo era claro, pois a forma que 0s
riscos eram divididos era muito abstrata e a identificacdo da parte responsavel por administrar
esses eventos desfavoraveis deixava complexo demais identificar qual lado pendia mais o
desequilibrado.

De modo geral, essas mudancas na forma alocacéo dos riscos pautada na eficiéncia e
economicidade foram uma evolucéo importante, principalmente por abrir novas alternativas de
investimento em areas que o Poder Publico ndo tem recursos para realizacdo de grandes obras
de infraestrutura imprescindiveis a viabilizacdo de prestacdo de servigcos publicos com
qualidade. Cabe destacar ainda, que a Administracdo Publica tem dificuldades para elaborar e
desenvolver projetos das Parceria Publico-Privadas, acredito que seja pelo aumento da
complexibilidade, tecnicidade e estudo que a montagem de uma PPP necessita.

Por fim, é importante fazer uma consideragdo em relacdo a pandemia da COVID-19.
Ainda é impossivel mensurar todos impactos que a pandemia causara nas interagdes sociais e
econémicas. O que podemos dizer é que, necessariamente, havera alteracGes nessas relacoes,
dentre elas nos contratos administrativos. A pandemia evidenciou a necessidade de se ter
contratos bem elaborados e com uma matriz de riscos bem definida frente a esses eventos

desfavoraveis. Acredito que, como reflexo da pandemia, os contratos exigirdo um detalhamento
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ainda maior em relacdo a matriz de riscos, principalmente em relacdo a esses eventos
desfavoraveis que desencadeiam uma série de consequéncias dificeis de se mensurar na
totalidade e assim ocasionando a necessidade de se refazer as condicGes inicias as quais esses

contratos foram firmados.
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