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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo geral explanar sobre o equilibrio econémico
financeiro dos contratos de concessao de rodovias no Estado do Parana. Face as
constantes indagagbes levantadas em torno dos contratos firmados entre as
concessionarias e o Poder Publico, pretende-se demonstrar os requisitos e
precaugdes a serem tomadas, em sintonia com a legislagao vigente e a realidade
econdmica dos fatos no momento de se instituir clausulas de risco e reequilibrio
econbmico-financeiro destes contratos. S&do citados alguns dos conceitos mais
significativos atinentes aos contratos administrativos, especificamente aos contratos
de concessado. Aborda-se o tema equilibrio econbdmico financeiro, desde o seu
histérico advindo do direito francés, seu conceito, as causas que ensejam 0
reequilibrio em caso de desestabilizacdo, bem como as formas de sua
recomposicao. Adiante, adentra-se nos contratos de concessdo do Estado do
Parana, sua natureza juridica como um contrato administrativo, e a forma como
ocorre a reparticao de riscos entre o poder concedente e o concessionario para que
a equacao financeira dos contratos seja equitativa. Por fim, abordam-se os
mecanismos necessarios para a recomposicao do equilibrio econémico financeiro
dos contratos de concessao de rodovias no Estado do Parana, no qual séo previstos
os meios pelo qual é possivel restabelecer equilibrio financeiro do contrato. E
preciso ainda ponderar todo 0 processo que envolve os contratos de concessao de
rodovias, desde a sua viabilizagdo, até a sua execug¢do e manutencao, para que 0s
efeitos desejados quando da concessédo do servigco publico sejam os mais positivos

possiveis.

Palavras-chave: Contrato Administrativo. Poder Publico. Equilibrio Econémico-
Financeiro. Mecanismos.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho remete ao estudo do Equilibrio Econémico-
Financeiro dos Contratos de Concessdo de Rodovias no Estado do Parana. Para
isto, se traz a lume observagbes pertinentes aos contratos em geral, para na
sequéncia adentrar-se nos contratos administrativos propriamente ditos, suas
principais caracteristicas, como a supremacia da administragdo publica, finalidade
publica, forma prescrita em lei, contrato de adesao, natureza intuitu personae e as
clausulas exorbitantes.

O problema a ser analisado consiste nos mecanismos de reequilibrio
da equacao econdémico financeiro estabelecido nos Contratos de Concessédo de
Rodovias do Estado do Parana.

A atual conjectura econémica, a necessidade de cristalizagao dos fatos
e o0 papel do Estado nos contratos administrativos, mostram a necessidade de um
estudo mais apurado do panorama que circunda os contratos de concessdo de
rodovias.

A razao maior para a execucao do presente trabalho é a relevancia do
assunto proposto, o poder discricionario do Estado, o alcance de sua legitimacao,
bem como seu dominio no dmbito publico e econémico. Todas estas consideracdes
sdo de suma importadncia para que se restabeleca uma politica de concesséo
condizente. Afinal quais as regras devem ser observadas para a manutencdo do
Equilibrio Econémico Financeiro dos Contratos de Concessao de Rodovias?

E fundamental abordar o fato de que nos contratos de concessdo de
rodovias, bem como de qualquer outro servico publico, a clausula que prevé o
equilibrio econémico financeiro € fundamental, ajustando-se aos interesses
econdmicos e financeiros entre Poder Concedente e o Concessionario. E mais, por
se tratar de clausula essencial, destinada a restabelecer o equilibrio em caso de
quebra do mesma, deve-se dispensar cuidado a importancia e a forma como se da
esta equacao.

Neste diapasdo, este trabalho vem demonstrar o papel do Poder
Concedente (Estado) no Equilibrio Econbémico Financeiro dos Contratos de
Concessao de Rodovias e no reequilibrio econdbmico do mesmo, quando for

necessario.



Desta forma, foram tracados os seguintes objetivos especificos:
analisar fundamentos doutrinarios acerca da concessao publica; demonstrar os
fundamentos legais aplicaveis; estabelecer vinculo entre a correta aplicagdo de
método de calculo e o equilibrio econémico financeiro que se busca nos contratos de
concessao publica; validar as medidas que ensejam o préprio reequilibrio;
reconhecer medidas alternativas, para o repasse ao usuario, em caso de
necessidade de reequilibrio econémico financeiro.

Para tanto, primeiramente serdo abordados os contratos em geral, com
um breve comentario acerca dos contratos comuns e posterior aprofundamento nos
contratos dito administrativos.

Em seguida sera analisada a concessdao em seu conceito puro,
podendo ser dividida em concessao de obras publicas e concessao de servicos
publicos, seu funcionamento e enquadramento legal para utilizacao por parte do
Poder Publico, no caso o Concedente desta relacdo contratual. Serdo também
apresentadas as PPP’s — Parcerias Publico Privadas divididas em concessao
administrativa, que sdo aquelas concessdes utilizadas diretamente pela
Administracdo Publica e as concessdes patrocinadas, aquela pela qual a
remuneracao € complementada através de aporte regular de recurso orgamentario.

Serdo expostos conceitos como: fato da administracdo, fato do
principe, teoria da imprevisao e alteracdes unilaterais, para explicar algumas causas
que autorizam a reequilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessao.

E finalmente, chegar-se-4& ao equilibrio econémico financeiro nos
contratos de concessao no Estado do Paranga, sua natureza juridica, reparticdo dos
riscos de investimento, bem como 0s mecanismos a serem utilizados para sua
recomposicao em caso de desequilibrio.

Para o desenvolvimento e elaboracdo do presente trabalho foram
utilizadas como metodologia pesquisas bibliograficas, consulta a jurisprudéncia,
relatérios dos 6rgaos responsaveis pela administracdo dos contratos de concessao
de rodovias como o DER — Departamento de Estradas de Rodagem do Parana, e
relatérios do TCU — Tribunal de Contas da Unido.

Ressalta-se que o presente estudo ndo se exaure nestas paginas,
sendo objeto de constante dindmica por conta da sua relagdo com a realidade
econdmica e de reflexo futuro e por se tratarem de contratos tao longos.



2 CONTRATOS

2.1 CONTRATOS EM GERAL

Contrato tem a concepcédo de compromisso, de vontade das partes
para se chegar a um objetivo comum. Atenta-se ao fato de que contrato € uma
relacao juridica, sendo assim, regida por normas legais e principios. De acordo com
Hely Lopes Meirelles (2014, p.229):

Contrato é todo acordo de vontades, firmado livremente pelas partes, para
criar obrigacoes e direitos reciprocos. Em principio, todo contrato € negécio
juridico bilateral e comutativo, isto é, realizado entre pessoas que se
obrigam as prestacdes mutuas e equivalentes em encargos e vantagens.

Para a existéncia do contrato faz-se necessario alguns elementos
como capacidade juridica, autonomia da vontade e livre consentimento. Sendo um
negécio juridico, os elementos objeto juridico e forma prescrita ou ndo vedada em
lei, devem se fazer presentes justamente porque se busca um pacto social com a
seguranca e a forca da lei, criando-se assim, direitos e obrigacdes aos pactuantes.
Conforme Claudio Cairo Gongalves (2007, pag.91), a palavra “contrato”, vem do
latim “contractus™, onde temos a silaba “com”, que significa junto de, e “tractus”’, que
se traduz como trato ou acordo, isto no sentido de fidelidade.

Assevera-se que um dos fundamentos legais do contrato diz respeito a
liberdade de contratar, delimitada pelo artigo 421 da Lei 10.406/2002, “A liberdade
de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da funcao social do contrato”.

E de facil visualizacdo que a liberdade de contratar do agente deve
atender a funcao social do contrato em si. Tal proposicdo € necessaria, justamente
para que seja atenuado o individualismo, que desde a época do Direito Romano

impregna o sistema juridico.

! Contractus é uma palavra em latim que significa contrato.



2.2 CONTRATO ADMINISTRATIVO

O contrato administrativo, também chamado por muitos doutrinadores
como Contrato Publico, surgiu com a necessidade do Estado de gerir bens e
servigos, de forma a atender o bem da coletividade com diretrizes da Administragao
Publica.

Em sua esséncia tem os mesmos moldes do contrato dentro do direito
privado, porém, diferentemente da area privada, o contrato administrativo, tem
limitac6es quanto ao seu cerne e condi¢cdes legais. Por outro lado, a Administracéao
Publica detera certas vantagens na formacao e alteracées de clausulas contratuais
em nome do interesse publico, inclusive, com a prerrogativa de rescindir o contrato
ainda que nao exista previsdo em lei. Desta forma expde Hely Lopes Meirelles
(2014, p.233).

[...] 1.2.2.1 Alteragéo e rescisdo unilaterais: o poder de alteracdo e resciséo
unilaterais do contrato administrativo é inerente a Administracao, pelo qué

podem ser feitas ainda que nado previstas expressamente em lei ou
consignadas em clausula contratual.

A Lei n® 8.666/93, que institui normas para licitacdes e contratos da
Administragdo Publica, traz o conceito legal de contrato administrativo em seu art.
2° paragrafo Unico:

As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessobes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagao,
ressalvadas as hip6teses previstas nesta Lei. Paragrafo unico. Para os fins
desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou
entidades da Administragao Publica e particulares, em que haja um acordo
de vontades para a formacgdo de vinculo, e a estipulagdo de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominagéo utilizada.

Outra caracteristica peculiar e muito importante € a necessidade de se
haver uma prévia licitacdo, sendo que apenas em poucos casos € possivel a nao
utilizacdo deste instituto (conforme previsto na lei 8.666/93, especialmente os arts.
17, 24 e 25). A Unido, os Estados, o Distrito Federal, e os Municipios tém a
competéncia para legislar sobre licitagdo, atentando-se ao fato de que cabe
privativamente a Unido editar normas gerais sobre a matéria.

De acordo com o art. 22, XXVII, da Constituicao Federal:



Compete privativamente a Unido legislar sobre: Normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administragées publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas
publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI;

A preeminéncia que a Administracdo Publica tem quando do pacto de
um contrato, traz ainda mais distincdo em comparagdo ao contrato privado. Tal
prerrogativa fornece privilégios incomuns como, por exemplo, impor clausulas
exorbitantes. Desta forma, fica clara a relevancia do interesse publico. Ademais Hely
Lopes Meirelles (2014, p.231) leciona:

Nao é, portanto, o objeto, nem a finalidade publica, nem o interesse publico,
que caracterizam o contrato administrativo, pois o objeto é normalmente
idéntico ao do Direito Privado (obra, servigco, compra, alienacao, locagao) e
a finalidade e o interesse publico, estdo sempre presentes em quaisquer
contratos de Administrag&o, sejam publicos ou privados, como pressupostos
necessarios de toda atuagdo administrativa. E a participacdo da
Administragdo, derrogando normas de Direito Privado e agindo publicae
utilitatis causa®, sob a égide do Direito Publico, que tipifica o contrato
administrativo. (grifo do autor)

Com relagédo a natureza juridica dos contratos, Fabio Nadal (2013, p.
176-177), descreve trés correntes doutrinarias, “A primeira nega a existéncia de
contratos administrativos” que, em sua esséncia, ndo se distinguiriam dos contratos
de direito privado; a segunda tem o entendimento de que “todos os contratos
celebrados pela Administracdo Publica sdo contratos administrativos, [...] o0 que nao
existe sdo contratos de direito privado entabulados pela administragdo publica”, pois
nestes contratos nao se utiliza das prerrogativas do regime juridico administrativo e;
a terceira corrente “admite a existéncia dos contratos administrativos, com
caracteristicas préprias que o distinguem do contrato de direito privado”.

Para Hely Lopes Meireles (2014, p.229), “0 contrato privado € o
celebrado entre particulares sob a égide do Direito Privado, em que prevalece a
igualdade juridica entre as partes e, via de regra, a informalidade”.

Na sequéncia, o mesmo autor (2014, p.229), define o contrato publico
como aquele “firmado entre Administracao e particular, pessoa fisica ou juridica, com
predominancia das normas pertinentes do Direito Privado, mas com as formalidades

previstas para os ajustes administrativos e relativa supremacia do Poder Publico”.

? Publicae utilitatis causa: termo em latim que significa, em nome do direito ptiblico.



Ainda, expde a importancia do papel do Poder Publico no contrato administrativo em
si, “no contrato administrativo tipico a Administracao so realiza quando dele participa
como Poder Publico, derrogando normas do Direito Privado e agindo sobre a égide
do Direito Publico”. (2014, p.230)

A Administracdo Publica cabe entdo o dever de tutelar pelos contratos
publicos, sendo atuante ndo somente na elaboragcédo, mas também na sua execucao

e consequente administracéo.

2.2.1 Funcao Social do Contrato

Desde a Constituicdo de 1988, houve relevante preocupacao com a
funcédo social do contrato. O artigo 170 deste diploma traz a lume consideracdes

acerca da ordem econémica conciliando-a com a justi¢a social, conforme se mostra:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...] lll - fungéo
social da propriedade; [...] Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econ6mica, independentemente de
autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Sendo o contrato um documento de ordem econ6mica, fica claro que
deve ser respeitado o que versa o citado artigo, como o livre exercicio de qualquer
atividade econ6mica bem como o uso da propriedade observando-se a sua funcao
social.

Neste mesmo sentido, conforme ja exposto, o Codigo Civil de 2002, em
consonancia com nossa Constituicdo Federal, traz em seu artigo 421 a relevancia da
a funcao social do contrato para se exercer a liberdade de contratar. Conforme

Carlos Roberto Gongalves (2012, p.25):

A funcdo social do contrato constitui, assim, principio moderno a ser
observado pelo intérprete na aplicacdo dos contratos. Alia-se aos principios
tradicionais, como os da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas
vezes impedindo que estes prevalegam.

Reforca-se, entdo, que o intuito do Estado ao disciplinar os contratos &
tutelar ndo s6 o direito de cada individuo, mas também os interesses da coletividade,



suplantando-se o individualismo. Sendo assim, os contratos devem cumprir também

seu papel dentro deste panorama juridico social.

2.3 CARACTERISTICAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

As caracteristicas do contrato administrativo tém o efeito de distingui-lo
do contrato de direito privado. Lucia Valle Figueiredo (1998, p.439-442), cita dentre

outras, as seguintes caracteristicas dos contratos administrativos:

[...] o desnivelamento juridico das partes; autonomia da vontade sé no
atinente na formagéo ou nao do vinculo; os contratos regem-se basicamente
pela clausula rebus sic standibus®; a administragdo podera instabilizar o
vinculo unilateralmente ius variandf’; sangfes pecunidrias ou rescisao;
fiscalizagao inarredavel.

Pode-se citar, também, a supremacia da administracdo publica,
finalidade publica, forma prescrita em lei, natureza intuitu personae®, ou ainda a
existéncia de clausulas exorbitantes, como mais alguns dos elementos e

caracteristicas que diferenciam o contrato administrativo do contrato privado.

2.3.1 Supremacia da Administracao Publica

O principio da supremacia do interesse publico, também chamado de
principio do interesse publico, estabelece restricao a autonomia privada, em prol de
interesses dito superiores, que condizem com a protecdo ao direito individual e
coletivo. Assim leciona Hely Lopes Meireles (2014, p.110):

Também chamado de principio da supremacia do interesse publico ou da
finalidade publica, com o nome de interesse publico a Lei 9.784/99 coloca-o
como um dos principios de observancia obrigatoria pela Administracao
Publica (cf. art.2?, caput), correspondendo ao “atendimento a fins de
interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncia, salvo autoridade em lei” (art. 2°, paragrafo Unico, II).

? Rec sic standibus: expressdo em latim que significa retornar as coisas como eram antes.

* lus variandi: expressdo em latim que significa o poder de alterar o contrato unilateralmente.

® Intuitu personae: expressdao em latim que significa que o contrato é celebrado em fungcédo de
caracteristicas pessoais e relevantes do contratado.



Tal prerrogativa ainda tem como escopo a defesa do interesse publico,
utilizando-se de poderes dito especiais, colocando-se assim a Administragédo Publica
em posicao superior ao particular, no exercicio da tutela do interesse do grupo. Para
descrever o mesmo fenébmeno, Alexandre Mazza (2013, p. 142), adota o termo

“desigualdade juridica”, conforme se vé:

A supremacia do interesse publico sobre o privado, também chamada
simplesmente de principio do interesse publico ou da finalidade publica,
principio implicito na atual ordem juridica, significa que os interesses da
coletividade sdo mais importantes que os interesses individuais, razao
pela qual a Administragdo, como defensora dos interesses publicos, recebe
da lei poderes especiais ndo extensivos aos particulares. A outorga dos
citados poderes projeta a Administragdo Pulblica a uma posicao de
superioridade diante do particular. Trata-se de uma regra inerente a
qualquer grupo social: os interesses do grupo devem prevalecer sobre os
dos individuos que o compdem. Essa é uma condicdo para a propria
subsisténcia do grupo social. Em termos praticos, cria uma desigualdade
juridica entre a Administragéo e os administrados. (grifo do autor)

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.65 e 66), “a supremacia da
administracdo publica, tém o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao
bem-estar coletivo”, isto ndo somente na execucado de seus atos, mas também na
confeccao de suas normas, onde o legislador deve estar atento ao interesse publico,

sendo assim leciona:

Esse principio estd presente tanto no momento da elaboracao da lei como
no momento da sua execugdo em concreto pela Administragao Publica. Ele
inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacdo. No que diz respeito a sua influéncia na elaboracdo da lei, é
oportuno lembrar que uma das distingées que se costuma fazer entre o
direito privado e o direito publico (e que vem desde o Direito Romano) leva
em conta o interesse que se tem em vista proteger; o direito privado contém
normas de interesse individual e, o direito publico, normas de interesse
publico. (grifo da autora)

Sendo assim, o direito deixa de ser uma ferramenta em prol do
interesse individual, para dar lugar ao interesse publico, regulando toda a
administragdo publica.

A supremacia que a Administracdo Publica possui, decorre entdo da

sua responsabilidade em prol do interesse coletivo.
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2.3.2Finalidade Publica

Este principio, também chamado de principio da impessoalidade por
alguns doutrinadores, obriga ao administrador publico que pratique atos visando a
defesa do interesse da coletividade, sempre nos limites das normas. Assim
textualiza Alexandre Mazza (2014, p.193):

O principio da finalidade esta definido no art. 2°, paragrafo Unico, Il, da Lei
n. 9.784/99, como o dever de “atendimento a fins de interesse geral, vedada
a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagéo
em lei”. Seu conteudo obriga a Administracdo Publica a sempre agir,
visando a defesa do interesse publico primario. Em outras palavras, o
principio da finalidade proibe o manejo das prerrogativas da fungéo
administrativa para alcancar objetivo diferente daquele definido na
legislagao.

Para Hely Lopes Meireles (2014, p.95), este principio esta inserido no
Art. 37 da nossa Constituicio Federal e, da mesma forma, coloca o ato
administrativo restrito ao seu “fim legal”, ou seja, devendo seguir restritamente a

finalidade da lei. Nas palavras do autor:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicao/88 (art. 37, caput),
mais € que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador
publico que sé se pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é
unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente
como objetivo do ato, de forma impessoal.

Conforme se viu, o principio da finalidade busca fazer com que o ato
administrativo siga os ditames legais atinentes, impedindo o administrador de
praticar atos em nome da administragdo publica, por interesse préprio. O ato
administrativo deve ser impessoal. Ocorre que por vezes, o funcionario publico
desvia-se da finalidade, caracterizando-se entdo um vicio, sendo entao passivel de
punicdo conforme previsto no art. 2° da LAP (Lei n® 4.717/1965) que, ao elencar as
causas passiveis de nulidade de um ato administrativo, estabelece “o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”. Neste sentido ainda,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.67) leciona:

Se a lei d4 a Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de
intervir, de policiar, de punir, & porque tem em vista atender ao interesse
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geral, que nédo pode ceder diante do interesse individual. Em consequéncia,
se, ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa objetiva prejudicar
um inimigo politico, beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoais
para si ou para terceiros, estara fazendo prevalecer o interesse individual
sobre o interesse publico e, em consequéncia, estara se desviando da
finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder ou desvio
de finalidade, que torna o ato ilegal.

O ato administrativo tem entdo o interesse da coletividade, dentro dos

limites legais, e nunca deve ser usado com fins de interesse particular.

2.3.3Forma Prescrita em Lei

Os contratos celebrados pela Administracdo Publica devem seguir
estritamente a forma e a norma prescrita em lei. Isto traz beneficios ndo somente ao
particular, mas também a prépria Administracdo, no sentido de que se exercite o
controle legal dos contratos. De acordo com Alexandre Mazza (2014, p. 150) é
necessario que se respeite a vontade da lei:

Inerente ao Estado de Direito, o principio da legalidade representa a
subordinacdo da Administracdo Publica a vontade popular. O exercicio da
funcdo administrativa ndo pode ser pautado pela vontade da Administracao
ou dos agentes publicos, mas deve obrigatoriamente respeitar a vontade da
lei. [...] O principio da legalidade é o mais importante principio especifico do
Direito Administrativo. Dele derivam varios outros, tais como: finalidade,
razoabilidade, isonomia e proporcionalidade. CONCEITO: A Administracéo
Publica s6 pode praticar as condutas autorizadas em lei. (grifo do autor)

Assim, conforme ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2014, p.91):
“As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos nao
podem ser descumpridos”.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.65), este principio tem
ligacdo com o sentido de respeito ndo sé as normas legais, mas também aos direitos
do cidadao. Tanto é assim que ndao somente o artigo 37 da nossa Carta Magna,
como também o art. 59, Il e XXXV da Constituicdo Federal o mencionam, com
expressa previsdo de apreciacado judiciaria em assunto envolvendo a prépria
Administragao Publica, quando esta incorrer em ilegalidade. Nas palavras da autora:

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37,
estd contido no artigo 5° inciso I, da Constituicdo Federal que, repetindo
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preceito de Constituicbes anteriores, estabelece que "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".
Em decorréncia disso, a Administracao Publica nao pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigagdes ou
impor vedacdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei. A
observancia do referido preceito constitucional é garantida por meio de
outro direito assegurado pelo mesmo dispositivo, em seu inciso XXXV, em
decorréncia do qual "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito", ainda que a mesma decorra de ato da
Administracao.

Este principio tem liames constitucionais, e tem como escopo limitar a

atividade administrativa aos limites impostos pela lei, neste sentido, o ato da

Administracdo sempre deve estar em conformidade com a legislacao vigente.

2.3.4 Contrato de Adesao

O contrato negociado, ou ainda chamado de paritario por muitos
doutrinadores - que é aquele em que as partes discutem seu conteudo - envolve
sempre o comum acordo, sendo redigido conforme a vontade das partes.

Ja os contratos de adesédo sdo aqueles em que, diferentemente dos
contratos paritarios, as clausulas sao predispostas, advindo do ordenamento juridico
ou ainda de uma das partes, cabendo a outra parte somente a aceitagao dos termos
regidos. Veja-se o que diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.279):

Todas as clausulas dos contratos administrativos sdo fixadas
unilateralmente pela Administragdo. Costuma-se dizer que, pelo instrumento
convocatorio da licitagdo, o poder publico faz uma oferta a todos os
interessados, fixando as condicbes em que pretende contratar; a
apresentagao de propostas pelos licitantes equivale a aceitacdo da oferta
feita pela Administracdo. Essa ideia se confirma com a norma do artigo 40,
§ 29 da Lei n? 8. 666, segundo a qual, dentre os anexos do edital da
licitacdo, deve constar necessariamente "a minuta do contrato a ser firmado
entre a Administracdo e o licitante vencedor"; com isto, fica a minuta do
contrato sujeita ao principio da vinculagao ao edital.

Em suma, nao ha posicao de igualdade, as partes nao compactuam do
teor do contrato em comum acordo, ndo havendo liberdade para tal. Fica claro
entdo, que neste tipo de contrato a autonomia € limitada. Neste sentido Carlos

Roberto Goncalves (2012, p.100) leciona:
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No contrato de adesdo deparamo-nos com uma restricdo mais extensa ao
tradicional principio da autonomia da vontade. Normalmente, vamos
encontra-los nos casos de estado de oferta permanente, seja por parte de
grandes empresas concessionarias ou permissionarias de servicos
publicos ou ainda titulares de um monopdlio de direito de fato
(fornecimento de agua, gas, eletricidade, linha telefénica), seja por parte de
lojas e empresas comerciais ou de prestadoras de servigos, envolvendo
relagbes de consumo (transporte, venda de mercadorias em geral, expostas
ao publico). (grifo nosso)

Assim, o contrato de adesdo tem clausulas mais restritas e nao
negociaveis, cabe ao interessado de uma licitacao por exemplo, aceitar ou ndo os

termos conferidos em determinada oferta.

2.3.5 Natureza Intuitu Personae

A natureza intuitu personae®, é caracteristica relevante dos contratos
administrativos. Quer dizer que o contrato é compactuado em razdo das condi¢cdes
relevantes e pessoais do contratado, tido como caracteristica de personalidade
destes contratos.

Um contrato cuja existéncia necessariamente passa por um processo
licitatorio, sempre sera intuitu personae. Aquele que for escolhido por se adequar a
necessidade da Administracao Publica naquele momento ndo pode ser substituido,
sobre pena de extincdo do contrato. Por esta razéo, via de regra, a subcontratacédo
nao é permitida sendo, portanto, passivel de motivo de rescisdo, conforme art. 78 da
Lei 8.666/93.

Deve-se atentar ao que leciona Maria Sylvia Zanella de Pietro (2014,
p.280):

Todos os contratos para os quais a lei exige licitagdo sdo firmados intuitu
personae, ou seja, em razdo de condicbes pessoais do contratado,
apuradas no procedimento da licitagdo. Nao é por outra razdo que a Lei n®
8.666/93, no artigo 78, VI, veda a subcontratagdo, total ou parcial, do seu
objeto, a associacdo do contratado com outrem, a cessao ou transferéncia,
total ou parcial; essas medidas somente sdo possiveis se expressamente
previstas no edital da licitagdo e no contrato. Além disso, é vedada a fuséao,
cisdo ou incorporacao que afetem a boa execucao do contrato. Note-se que
o artigo 72 permite a subcontratagdo parcial nos limites admitidos pela
Administragdo; tem-se que conjugar essa norma com a do artigo 78, VI,
para entender-se que a medida sé € possivel se admitida no edital e no

® Intuitu Personae: expressao em latim que significa que o contrato é celebrado em funcéo de
caracteristicas pessoais e relevantes do contratado
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contrato. Todas essas medidas constituem motivo para rescisdo unilateral
do contrato (art. 78, VI) , sujeitando, ainda, o contratado, as sancgdes
administrativas previstas no artigo 87 e as consequéncias assinaladas no
artigo 80. (grifo do autor)

Esta caracteristica do contrato administrativo tem como escopo a total
personalizacao do contratado, uma vez que o interessado pela licitacdo tenha sua
proposta aceita, assim o é justamente por conta das particularidades oferecidas por
ele.

2.3.6 Clausulas Exorbitantes

Uma das principais caracteristicas do contrato administrativo diz
respeito a presenca das Clausulas Exorbitantes ou Derrogatérias, nao utilizadas nos
contratos privados justamente pela sua natureza e por extrapolar o que seria de uso
comum dos contratos privados. As clausulas exorbitantes geram a Administragéo
Publica privilégios fundamentados no artigo n® 58 da Lei 8.666/93, cita-se:

O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacao a eles, a prerrogativa de: | - modifica-
los, unilateralmente, para melhor adequagéo as finalidades de interesse
publico, respeitados o0s direitos do contratado; Il - rescindi-los,
unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Il -
fiscalizar-lhes a execucéo; IV - aplicar san¢gées motivadas pela inexecugéo
total ou parcial do ajuste; V- nos casos de servicos essenciais, ocupar
provisoriamente bens mdveis, iméveis, pessoal e servicos vinculados ao
objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuracgao
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipotese
de rescisdo do contrato administrativo.

A alteracdo unilateral mencionada em citado artigo, € reconhecida
como uma clausula exorbitante dentro dos contratos administrativos, muito embora
os doutrinadores salientem que nao seja permitido a Administracao Publica alterar
contratos arbitrariamente. Assim, apesar do brocardo da “pacta sun servanda’”
também ser seguida pelo Estado, existe a possibilidade de tal imposicdo de

alteracoes ser feita justamente por sua condi¢do de supremacia no contrato.

” Pacta sun servanda: expressao em latim que significa que os pactos devem ser respeitados.
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Deve-se pensar sempre, neste caso, no interesse coletivo, pois através
desta prerrogativa se faz possivel sua defesa pelo Estado. Conforme ensina Maria
Sylvia Zanella de Pietro (2014, p.280):

Sao clausulas exorbitantes aquelas que nao seriam comuns ou que seriam
ilicitas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem
prerrogativas a uma das partes (a Administracdo) em relagdo a outra; elas
colocam a Administracao em posi¢ao de supremacia sobre o contratado.

Tais possiveis alteracbes devem ser pautadas dentro das normas
legais e de boa-fé, como por exemplo, na hipétese de fatos supervenientes ou até
mesmo a adequacgdo do contrato a uma nova realidade econdémico-financeira, que
pode inclusive ocorrer nos contratos de concessao.

O Estado tem o dever de fiscalizar o bom andamento dos contratos,
analisar a esfera econbmica e fatica, além da aplicabilidade do que foi pactuado
quando da assinatura do acordado. Sendo assim, em caso de motivagdo mais forte,
impoe-se a Administragdo Publica intervir na prépria gestao da empresa.

Ao se falar em alteragdo nos contratos administrativos deve-se ter a
acuidade de observar o disposto no artigo 65 da lei 8.666/93:

Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos: | - unilateralmente pela Administragéo:
[...] Il - por acordo das partes: [...] Il - as supressdes resultantes de acordo
celebrado entre os contratantes.

E, ainda, nas alteracdes contratuais em que se configure algum tipo de
especificacdo como na qualidade ou quantidade, devem ser respeitados o0s preceitos
do art. 65, §1° da lei 8.666/93, conforme exposto acima.

Com relagdo a este presente subtitulo, se faz interessante e cabivel
expor as palavras da Professora Alice Gonzalez Borges (2007, p.04), acerca do

assunto clausula exorbitante e equilibrio econémico-financeiro:

Entre tais clausulas exorbitantes, sempre repetiamos a licido de BENOIT, e
de GEORGES VEDEL, no sentido de que a mais exorbitante, a mais
incomum, era a da preservagado do equilibrio econémico-financeiro inicial
dos ajustes, em favor do contratado. (grifo do autor)

Neste sentido entdo, a finalidade social que um contrato deve ter, seja
em um contrato privado ou administrativo, ndo pode ser deixada de lado. Observa-se
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nas palavras acima expostas da Professora Alice Borges, que o equilibrio
econbmico-financeiro de um contrato tem também fins de ajuste em favor do
contratado.

Hely Lopes Meirelles (2014, p. 233) em brilhante exposicdo conceitua

clausula exorbitante da seguinte maneira:

Clausulas Exorbitantes séo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administracdo ou ao
contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato privado,
porque desigualaria as partes na execugdo do avengado, mas €
absolutamente valida no contrato administrativo, desde que decorrente da
lei ou dos principios que regem a atividade administrativa, porque visa a
estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos interesses
particulares.

Novamente se faz presente a acuidade do Estado em, de um modo
geral, através de seus atos, conceder o melhor atendimento possivel do interesse do

coletivo, mesmo sendo numa clausula exorbitante do contrato.
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3 CONCESSAO

No sentido estrito da palavra, concessao conforme o dicionario Houaiss
de Lingua Portuguesa, significa o ato ou efeito de conceder, € um consentimento,
uma permissao. No ambito juridico administrativo, mais especificamente em seus
contratos, pode ser utilizado, por exemplo, para a delegacdo da execucédo de obra
publica, utilizacdo de bem publico, para moradia, comercialmente, explorando
jazidas, prestacao de servicos acompanhado ou ndo de execucao de obras, entre
outros.

3.1 CONTRATOS DE CONCESSAO COMUM

A Concessdao Comum esta prevista na Lei 8.987/1995 e tem como
escopo a transferéncia da execucado de um servigo publico pelo Estado a pessoa
juridica ou até em alguns casos, consorcios de empresas.

E importante salientar que para a existéncia deste tipo de contrato se
faz necessaria, para atender ao principio da impessoalidade, a ocorréncia de
licitacdo prévia, respeitando-se aos requisitos atinentes a area especifica de
atuacdo. Conforme Mateus Carvalho (2015, p.619 e 620), além da Concessao
simples, que é aquela onde ha a transferéncia da execugao do servigo publico
apenas, a Concesséao precedida de obra, na qual o particular executa a obra e mais
tarde tem permissao para explora-la:

Ressalte-se, ainda, que a concessdao comum (regulamentada pela lei
8.987/95) pode ser dividida em duas espécies, a saber: a) Concessao
simples: sdo contratos cujo objeto se resume a transferéncia da execugao
do servico publico para o particular, que o executara por sua conta e risco
mediante cobranca de tarifas dos usuarios; b) Concessao precedida de
obra: trata-se de contratos de concessao nos quais o ente publico determina
ao particular que realize uma obra publica de relevancia para a sociedade e
indispensavel a prestacdo do servigco publico delegado. Nestes casos, o
particular deverd executar a obra as suas expensas, sendo remunerado,
posteriormente, pela exploragao do servigo decorrente da obra. Imagine-se,
a titulo de exemplo, que determinado estado contrata uma empresa privada
para construgdo da linha de metr6 da sua capital. Neste caso, a empresa
ficara responsavel pela execugdo da obra e, em contrapartida, podera
explorar o servico de metrdé durante prazo determinado no contrato, de
forma a se remunerar pelos gastos efetivados e obter o lucro da atividade.
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Esta modalidade de contrato permite ao Concessionario a cobranca de
tarifa pelo usuario, como contraprestacdo do servico publico fornecido, sendo desta
forma, a principio desnecessario um apoio financeiro regular da Administracao

Publica.

3.2 CONCESSAO DE SERVIGOS PUBLICOS

Embora a técnica de Concessao de Servigos Publicos, ja fosse
utilizada anteriormente nas concessoes dos setores elétrico, ferroviario e portuario,
ganhou forga com o advento da Lei n® 8.987/95 e da Lei 9.074/95. Estas leis deram
maior atencdo ao contrato de concessdo de servico publico precedido de obra
publica. Mateus Carvalho (2015, p.560 e 561) leciona:

IV - Contrato de concessao de servigos publicos: trata-se de contratacao
regulamentada pela lei 8.987/95, por meio da qual a Administragdo
transfere, mediante procedimento licitatério na modalidade concorréncia, a
prestacdo de um determinado servico publico ao particular que devera
presta-lo por sua conta e risco, por prazo determinado, mediante a
remuneragado por meio de cobranga de tarifas dos usuarios do servigo. Com
efeito, no contrato de concessdo de servicos publicos, a empresa
concessionaria ndo é remunerada por prego fixado ao poder publico, mas
sim por meio da exploragdo do proprio servico a ela concedido. A
concessao de servigo publico podera ser simples, ou precedida de obra. De
fato, os contratos de concessdo de servigos publicos precedidos de obra
sao firmados quando o poder publico transfere ao particular a execugao de
determinado servigco pubico, mediante concorréncia, sendo indispensavel a
previa execugdo de obra, reforma ou construcdo para possibilitar a
prestacdo deste servigco. Neste caso, a empresa concessiondria executa a
obra, por sua conta e risco, sendo-lhe transferida, posteriormente, a
possibilidade de explorar o servico decorrente da obra executada, como
forma de remuneracao.

O autor ainda comenta que a Lei 11.079/04, que sera novamente
mencionada adiante, além de normatizar as regras gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, também criou duas novas espécies de

concessao:

Ademais, a lei 11.079/04 criou duas novas espécies de concessdes de
servigos publicos, designadas, pela prépria lei, como Parceria Publico-
Privada. Tais parcerias se dividem em duas novas espécies de ajustes,
quais sejam a concessao patrocinada e a concessao administrativa.
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Em breve explanacdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.301),
comenta acerca de como ocorre a remuneragao basica do contrato de concessao de
servico publico, bem como que tal remuneracao decorre da propria exploragdao do
servico:

[...] concessédo de servigo publico, em sua forma tradicional, disciplinada
pela Lei n® 8.987 /95; a remuneracao basica decorre de tarifa paga pelo

usudrio ou outra forma de remuneracao decorrente da prépria exploragdo
do servigoj[...]

E importante dizer que a concessdo de servico publico, pela
Administragdo Publica, visa o melhor atendimento as necessidades de interesse

coletivo.

3.2.1 Licitacao na Concessao de Servico Publico

Como ja dito antes, os contratos administrativos, salvo alguns casos
expressamente previstos em Lei, devem ser precedidos por licitacado, inclusive aos
de concessdao de servico publico, conforme o que estabelece o artigo 175 da
Constituicao Federal.

A concessao de servicos publicos é regulada pela Lei 8.666/93 (Lei de
Licitacoes e Contratos administrativos) também pela Lei 8987/95 que em seu art. 14

da dispde que:

Toda concessao de servico publico, precedida ou nao da execucao de obra
publica, sera objeto de prévia licitagdo, nos termos da legislagéo prépria e
com observancia dos principios da legalidade, moralidade, publicidade,
igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao
instrumento convocatorio.

Irene Patricia Nohara, (2014, p.498), comenta acerca do assunto:

O capitulo V da lei contempla regras sobre a licitacdo para a delegagéao de
servigos publicos. Seguindo a orientacdo do art. 175 da Constituigdo, que
determina que a concessao e a permissdo de servigos publicos sao feitas
“sempre através de licitagdo”, o art. 14 da lei estabelece que toda
concessao de servico publico, precedida ou ndo da execugao de obra
publica, sera objeto de prévia licitacdao, nos termos da legislagio prépria
(Lei n? 8.666/93, com alteracbes subsequentes) e com observancia dos
principios especificos da licitacdo. (grifo do autor)
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A concessao de servigos publicos, conforme dispde o artigo 16 da
mesma Lei “ndo tera carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica
ou econdmica justificada”, o que significa que mais de um Concessionario podera
explorar uma mesma atividade.

A licitacdo da concessao de servicos publicos, precedida ou ndo de
obra publica, sera realizada na modalidade de concorréncia (conforme dispbe o art.
22 | e Il da Lei 8.987/95), definida pelo art. 22, § 1°da Lei 8.666/93 como “a
modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de
habilitacao preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de qualificacdo
exigidos no edital para execucdo de seu objeto”. Poderdo participar da Licitacao
para concessao de servicos publicos pessoas juridicas ou consércio de empresas
que demonstrem capacidade para seu desempenho (art. 2% | e Il da Lei 8.987/95).

O art. 15 da Lei 8.987/1995 estabelece quais os tipos de licitacao, ou
seja, os critérios de escolha da melhor proposta, que poderdo ser adotados na

licitacdo de servicos publicos:

Art. 15. No julgamento da licitagdo serd considerado um dos seguintes
critérios: | - o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado; Il - a
maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da
concessao; lll - a combinagcdo, dois a dois, dos critérios referidos nos
incisos |, 1l e VII; IV - melhor proposta técnica, com prego fixado no edital; V
- melhor proposta em razdo da combinagao dos critérios de menor valor da
tarifa do servigo publico a ser prestado com o de melhor técnica; VI - melhor
proposta em razdo da combinacgao dos critérios de maior oferta pela outorga
da concessao com o de melhor técnica; ou VIl - melhor oferta de pagamento
pela outorga apds qualificacdo de propostas técnicas. § 1° A aplicagéo do
critério previsto no inciso Ill s6 serda admitida quando previamente
estabelecida no edital de licitagdo, inclusive com regras e férmulas precisas
para avaliagdo econdmico-financeira. § 2°Para fins de aplicacdo do
disposto nos incisos IV, V, VI e VII, o edital de licitagdo contera parametros
e exigéncias para formulagdo de propostas técnicas. § 3°O poder
concedente recusara propostas manifestamente inexequiveis ou
financeiramente incompativeis com os objetivos da licitagdo. § 4° Em
igualdade de condicdes, sera dada preferéncia a proposta apresentada por
empresa brasileira.

Para cada area em que o servigo publico possa ser concedido, se faz
necessario a andlise de critérios estabelecidos pela Administracdo Publica, desta
forma é necessario que se observe, quando da analise das propostas nas licitagcoes,
do citado artigo de Lei.
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3.2.2Concessao de Obras Publicas

A Concessdo de obras publicas nada mais é, do que a
concessao/delegacao para a iniciativa privada, a execucao e exploracao de uma
obra publica ou de interesse publico, para fins de uso coletivo, tendo como
contraprestacao ao concessionario a tarifa, conforme Lei n® 8.987/95.

Em brilhante exposicdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.132),

diz que:

Concessao de Obra Publica é o contrato administrativo pelo qual o poder
publico transfere a outrem a execugdo de uma obra publica, para que a
execute por sua conta e risco, mediante remuneragdo paga pelos
beneficiarios da obra ou obtida em decorréncia da exploragao dos servigos
ou utilidades que a obra proporciona.

Importante se faz mencionar que a concessao de obra publica tem
como principal caracteristica que 0 pagamento ao concessionario nao advenha
somente dos cofres publicos, mas também da prépria exploracdo do servico
prestado. Caso contrario, poderia se dizer tratar ndo se de concessao de obra
publica, mas sim de um contrato de empreitada.

A Lei n® 8.987/1995, “Dispde sobre o regime de concessao e permissao
da prestagao de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da

outras providéncias”, transcreve-se o art. 22, Il:

Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: [...] Il - concesséo de
servigco publico: a delegacao de sua prestagao, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado;

Quando no artigo 29, inciso lll, da Lei n® 8.987, fala-se em “concessao
de servico publico precedida de obra publica”, quer-se dizer que o particular ou
concessionario pode se utilizar comercialmente da obra construida, por exemplo,
sem que obrigatoriamente se preste um servico publico. Observa-se que 0 mesmo
dispositivo em sua parte final diz “remunerado e amortizado mediante a exploragédo
do servico ou da obra por prazo determinado”. Como exemplo deste fato pode-se
citar os contratos de concessao de rodovia. Nestes, é cedida ao concessionario a
exploracao das rodovias, através da cobranca de tarifa. Ou seja, para tal ocorréncia
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nao ha o que se falar em prestacéo de servico, e sim no uso comercial da mesma

durante a vigéncia de contrato pré-estipulado, respeitando-se suas clausulas.

3.2.3Concessao de Bens Publicos

A concessao de bens publicos é também conhecida como concessao
de uso por muitos doutrinadores, pois nada mais é do que o uso privativo do bem
publico dentro dos limites da lei. Leciona assim Mateus Carvalho (2015, p.1091):

Concessao de uso - trata-se de contrato administrativo que permite o uso de
bem publico de forma anormal ou privativa, usado para situacées mais
perenes, permanentes e que dependem de maior investimento financeiro do
particular. Nao €& precaria - por ter natureza contratual - tem prazo
determinado e requer procedimento licitatorio prévio, salvo as hipéteses de
dispensa e inexigibilidade. Por exemplo, a utilizagdo de box em um
determinado mercado municipal ou de restaurante em uma universidade
publica. Conforme exposto, a concessao de uso € contrato administrativo e,
como tal, segue as normas estipuladas na lei 8666/93, com a possibilidade
de inser¢ao de clausulas exorbitantes, cobranca de garantias, entre outras
regras. Como todo contrato administrativo ela pode ser rescindida antes do
termo final, por motivo de interesse publico, ensejando, nesses casos,
direito a indenizacao ao particular contratado. Mais uma vez, pode ser
realizada a titulo gratuito ou oneroso.

Salienta-se, que em alguns casos, o contrato de concessao tera duas
modalidades, a que constitui o objeto principal e, a outra acessoéria, conforme as
palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.302):

Em muitos contratos, existe a conjugagédo de diferentes modalidades, em
que uma constitui o0 objeto principal e, a outra, o acessorio. E o que ocorre,
por exemplo, na concessiao de rodovia, em que o objeto é a
construcao, ampliacdo ou reforma de obra publica, acompanhada da
exploracao comercial da obra para fins de remuneracdo do
concessionario; mas o mesmo contrato envolve, em regra, a utilizagao de
bens do patriménio publico. Também é o que ocorre nas varias modalidades
de concessdo de servico publico (e vai ocorrer nas parcerias publico-
privadas), em que a execu¢cdo do servico depende da utilizagdo
concomitante do uso de bem publico. (grifo nosso)

Neste caso o objeto principal é a construcdo e ampliagdo de rodovias,
e 0 objeto acessoério no caso é a exploracdo comercial da obra para a remuneracao

do servigo prestado.
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3.3 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

As chamadas Parcerias Publico-Privadas — PPP’s, foram instituidas no
Brasil através da Lei 11.079/04 (Lei de PPP Federal). Esta lei vem complementar e
se harmonizar ainda, com as leis 8.666/93, Lei 8.987/95 (Concessdes) e a Lei
Complementar Federal n? 101/00 chamada de Lei de Responsabilidade Fiscal.
Através da legislacdo exposta, se prevé a possibilidade de o Poder Publico firmar
parcerias com particulares, dando-lhes garantias legais aos projetos pactuados. Nas
palavras de Hely Lopes Meirelles (2014, p.294):

Nos termos do art. 2° da Lei federal 11.079, de 30.12.2004, que instituiu
normas gerais para sua contratacdo no ambito da Administracdo Publica:
“Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concesséo, na
modalidade patrocinada ou administrativa”, sendo que concesséo
patrocinada é “concesséo de servigos publicos ou de obras publicas de que
trata a lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestagao pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado” (§19); e concessado administrativa
“contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Pulblica seja
usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalagao de bens” (§2°). (grifo do autor)

O presente termo foi difundido no Brasil por influéncia europeia,
especialmente de paises como Inglaterra e Franca por exemplo. As PPP’s englobam
dois tipos de parcerias: a Concessao Patrocinada e a Concessao Administrada (a
serem adiante abordadas).

E importante dizer que os contratos de PPP, por serem tipicos do
direito administrativo, terdo que passar por todo o processo legal de formacao e
fiscalizacao dos ajustes de direito publico, como licitacao, controle da administracao
publica, controle pelo Tribunal de Contas, entre outros.

Embora a maioria dos servigos possam se valer de parcerias, € cedico
afirmar que existe uma limitacao para tal, € o que afirma o artigo 22 da Lei n® 11.079:

A Unido somente podera contratar parceria publico-privada quando a soma
das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja
contratadas nao tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da
receita corrente liquida do exercicio, e as despesas anuais dos contratos
vigentes, nos 10 (dez) anos subsequentes, ndao excedam a 1% (um por
cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.
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O citado artigo traz norma cogente, que se faz necessaria até pela
prépria funcao constitucional da Administracdo Publica, pois, caso contrario, haveria
o risco de todos os servicos de ordem administrativa serem colocadas nas maos de
particulares. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.147) analisa muito bem tal

situacao:

Se ndo houvesse a limitagdo inserida no artigo 22 da Lei 11.079 e uma
limitagdo natural decorrente da insuficiéncia de recursos financeiros para
essas parcerias, poder-se-ia prever uma privatizagdo em massa da
Administragéo Publica e restaria a indagacao: sera que sdo desnecessarias
(e, por isso mesmo, passiveis de se tornarem obsoletas) as normas
constitucionais que estabelecem um regime juridico publico para a
Administragdo Publica, exatamente para proteger o patriménio publico, a
funcdo administrativa do Estado e, acima de tudo, o interesse da
coletividade?

De fato, um cenario de privatizacdes em massa colocaria em duvida o
papel que a Administracdo Publica tem de tutelar o patriménio e o interesse da

coletividade.

3.3.1 Concessao Administrativa

A Concessao Administrativa vem prevista especificamente no artigo 29,
§2°, da Lei 11.079/04: “concessao administrativa € o contrato de prestacdo de
servicos de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que
envolva a execugao de obra ou fornecimento e instalacao de bens”. Leciona Maria

Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.302):

[...] concessao administrativa, que tem por objeto a prestacéo de servigo de
que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, podendo
envolver a execugao de obra ou fornecimento e instalagédo de bens; esta
disciplinada também pela Lei n® 11.079/04; nessa modalidade, a
remuneragdo basica € constituida por contraprestagao feita pelo parceiro
publico ao parceiro privado; [...]

Muitos doutrinadores entendem que a simples analise do citado
dispositivo em si, ndo contempla de forma concreta o que € concessao
administrativa. A concessao administrativa tem como foco a prestacao de servigo por

uma empresa privada de forma direta ou indireta ao Poder Publico. A remuneragao
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da empresa se da por meio de contraprestacdo administrativa, ou seja, que sai dos
cofres publicos, ou através da renda da locacdo de alguma parte do imovel, como
uma quadra poliesportiva numa escola por exemplo. Difere-se pela possibilidade de
o particular nado sé prestar o servico, mas também fornecer bens de consumo ou

duraveis.

3.3.2Concessao Patrocinada

A concessao patrocinada tem como base legal o que dispée o artigo 19,
§2°, da Lei 11.079/04 (concessdes especiais, patrocinadas e administrativas), o qual
especifica que tal parceria envolve a cobranca de tarifa e contraprestagao pecuniaria
concomitantemente para remunerar o parceiro privado. Tal dispositivo também cita a
Lei 8.987/95, que disciplina a concessao simples ou comum, sendo que desta, é
segmentaria, se diferenciando apenas no quesito da tarifa cobrada. Nas palavras de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.149):

[...] € possivel definir concessao patrocinada como o contrato administrativo
pelo qual a Administracéo Publica (ou o parceiro publico) delega a outrem (o
concessionario ou parceiro privado) a execugdo de um servico publico,
precedida ou ndo de obra publica, para que o execute em seu proprio nome,
mediante tarifa paga pelo usuario, acrescida de contrapresta¢do pecuniaria
paga pelo parceiro publico ao parceiro privado.
Observa-se entao, no que tange a concessao patrocinada, o artigo 39,
§ 1°, Lei 11.079/04, que aplica de forma subsidiaria a lei 8.987/95 para resolver as
questdes atinentes a tal concessao. E mais, conforme Di Pietro (2012, p. 149), pode-
se inclusive dizer que “a concessao patrocinada rege-se pela Lei n® 8.987 em tudo o
que nao for derrogado pela Lei n® 11.079”.
A mesma autora, em sua outra obra, Direito Administrativo (2014,

p.302), explana sobre 0 mesmo assunto de forma simples como se vé a seguir:

[...] concessdo patrocinada, que constitui modalidade de concessdo de
servigo publico, instituida pela Lei n? 11.079/04, como forma de parceria
publico-privada; nela se conjugam a tarifa paga pelos usuérios e a
contraprestacdo pecuniaria do concedente (parceiro publico) ao
concessionario (parceiro privado); [...]

Mateus Carvalho (2015, p.637) também comenta o assunto:



26

Trata-se de contrato de concessdo de servigos publicos, podendo ser
precedida ou ndo de obra publica, no qual, adicionalmente a tarifa paga
pelos usuarios, ha uma contraprestacdo do Poder Publico ao parceiro
privado. Sendo assim, este contrato podera ser firmado com empresas ou
consorcios privados que executardo o servico por sua conta e risco,
cobrando as tarifas pelo oferecimento da atividade e percebendo uma
remuneragdo adicional paga pelo Poder Publico concedente. A intengéo
desta contraprestagéo € a garantia da modicidade de tarifas aos usuarios.
Com efeito, com o pagamento de valores efetivado pelo Estado, admite-se
que seja feita uma cobranca de tarifa mais médica aos usuarios, sem que
isso enseje uma redug¢do no valor do lucro da contratada.

O mesmo autor explica que a contraprestacdo do Poder Publico nao
pode ultrapassar 70% da remuneracao do parceiro privado, somente sendo maior se

houver lei especifica que a estabeleca, como vemos em seu texto:

A contraprestagédo do Poder Publico ndo pode ultrapassar 70%, salvo se
estabelecida por lei especifica, sob pena de desnaturar o carater de
concessao de servigo publico. Neste sentido, dispde o art. 10, §3° da lei
11.079/04 que as concessdes patrocinadas em que mais de 70% (setenta
por cento) da remuneragéo do parceiro privado for paga pela Administra¢do
Publica dependerao de autorizagdo legislativa especifica': Pode ser citado
como exemplo um contrato de manutencdo de rodovia, mediante a
cobranca de pedagio aos usuarios e pagamento de valores previamente
definidos no contrato pelo ente publico concedente.

Como exemplo cita-se o contrato de manutenc¢ao de rodovia, no qual é
possivel, além do pagamento do ente publico, a utilizacdo da cobranca de pedagio
como forma de contraprestacdo em relacéo ao usuario da via.

O prazo, forma de pagamento, eventual cobranca de tarifa de pedagio,
e até mesmo a contraprestacdo da Administragdo Publica, entre outros dados
também importantes para o bom andamento do servico contratado, serédo
devidamente especificados em contrato previamente firmado, conforme os tramites

legais atinentes aos contratos administrativos em geral.
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4 EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO

O equilibrio econémico financeiro esta previsto na Lei 8.666/93, sendo
um direito que o particular tem, perante a Administracdo Publica de equalizar as
despesas e receitas que as partem assumiram no contrato administrativo. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2014, pag. 282,283), comenta como tal preceito esta
normatizado perante a Lei 8.666/93:

Esse direito, que sempre foi reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, esta
agora consagrado na Lei n? 8.666/93, para a hipétese de alteracédo
unilateral; ha expressa referéncia ao equilibrio econémico-financeiro no
artigo 65, §§ 49, 52 e 6°. O primeiro estabelece que, no caso de supressao
de obras, bens ou servigos, se o0 contratado ja houver adquirido os materiais
e posto no local dos trabalhos, estes deveréo ser pagos pela Administracao
pelos custos de aquisi¢do, regularmente comprovados e monetariamente
corrigidos, podendo caber indenizagdo por outros danos eventualmente
decorrentes da supressao, desde que regularmente comprovados; o
segundo prevé a revisdo dos pregos, para mais ou para menos, em caso de
criagdo, alteragdo ou extincao de tributos ou encargos legais, ap6s a
apresentacdo das propostas e de comprovada repercussdo nos pregos
contratados; e o terceiro determina que, em havendo a altera¢do unilateral
do contrato, que a mente os encargos do contratado, a Administracéo
devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro.

Por sua vez, Alexandre Mazza (2014, p.821) comenta que este direito
do particular/concessionario também esta previsto no artigo 37 da nossa Carta
Magna, sendo, portanto constitucionalmente obrigatério que se mantenha e se
preserve o equilibrio do contrato administrativo, para o normal desenvolvimento da
prestacdo de servico por parte do contratado. Fazendo interpretacdo do citado

artigo, o autor sustenta que:

O art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, ao disciplinar a obrigatoriedade do
procedimento licitatorio, prescreve que “ressalvados os casos especificados
na legislacdo, as obras, servicos, compras e aliena¢des serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica, com clausulas que estabelegcam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢coes efetivas da proposta”.
Essa referéncia a “mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta” tornou
obrigatéria a criagdo de um sistema legal de preservacao da margem de
lucro do contratado, denominado equilibrio econémico-financeiro. (grifo
do autor)
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4.1 HISTORICO

A equacao financeira dos Contratos Administrativos, também foi
prevista no direito francés, tendo vistas a coibir abuso e garantir justa renumeracao
aos concessionarios de servigo publico. Caio Téacito (1975, p.203) cita a forma como
quatro autores franceses enxergam o equilibrio econdmico financeiro, Para Waline,
um “direito fundamental’, segundo De Soto “norma fundamental da teoria dos
contratos”, esclarece Péquignot que é o “primeiro direito original do co-contratante
da Administracdo”, e deve ser respeitado como “elemento determinante do contrato”,

conforme Laubadére. Nas palavras do mesmo autor (1975, p.212):

[...] é licito afirmar que a concessao de servigo publico se encontra sob a
égide de um dogma fundamental: o da seguranga do equilibrio financeiro
das relagbes entre concedente e concessionario. Nao importa o conceito
juridico de concessao (contrato administrativo puro, ou complexo,
semicontratual e semi-regulamentar), nem o fato gerador de ruptura do
equilibrio financeiro, que apenas influéncia o carater e o alcance das
compensagoes. [...] o empresério privado, chamado a colaborar na gestao
de um servigo publico, ndo pode reger livremente o negocio. A
administragdo tem o privilégio de modificar, coercitivamente, a parte
regulamentar do servico, inovando o caderno de encargos. Fica, no entanto,
0 concessiondrio ao abrigo da dalea administrativa (atos do poder
concedente), ou da alea econbmica (atos de outras autoridades, ou causas
econbmicas e naturais), com o direito a ser ressarcido, total ou
parcialmente, do efeito de causas ou concausas que venham infletir, direta
ou indiretamente, sobre a economia da concessao. (grifo do autor)

O conceito de equilibrio econémico financeiro, também encontra base
no direito norte-americano, o chamado “public utility’®, termo este que vai muito além
da sua mera traducéao, é o que Caio Tacito (1975, p.228) leciona:

[...] também no direito norte-americano, a nocao do servigo publico
concedido (ali configurado no regime peculiar das public utilities) esta
indissoluvelmente ligada a garantia da estabilidade econémico-financeira da
empresa. Ao dever de prestar bom servigo corresponde o direito a justa
remuneragao, assegurada pela atualizagao de tarifas justas e razoaveis e a
protecdo judicial contra formas diretas, ou indiretas, de confisco do
investimento, ou da sua renda.

¥ Puclic utility: termo em inglés que significa servico piiblico.
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Se no direito francés o equilibrio econémico-financeiro € um direito
fundamental, no direito norte-americano, esta ligado ao dever de prestar bom

servico, com sua correspondente justa remuneracao.

4.2 CONCEITO

No contexto dos contratos de concessao, devem citadas as palavras de
Jose Mucio Monteiro, Ministro do TCU, em brilhante exposi¢cdo acerca do que é

equilibrio econémico financeiro (2011, p.06):

Na valiosa ligdo acima aparecem como sindbnimos o equilibrio financeiro e o
equilibrio econdmico, certamente por conta do corrente emprego como tal.
Contudo, sao conceitos distintos. Para o equilibrio financeiro basta a
observancia de uma equivaléncia dada por uma equag¢ao matematica. Ja o
equilibrio econbmico requer que os parametros econdmicos inseridos na
equagao sejam justos, conforme destacado no proprio texto. A referéncia a
justa remuneracao do objeto do ajuste deixa claro se tratar de um equilibrio
econémico-financeiro, tal qual define a Lei de Concessdes.

A experiéncia vivida pela administracdo publica com relacdo aos
contratos administrativos no decorrer dos Ultimos anos suscitou questées acerca dos
contratos especificos de concessao em rodovias.

Hoje, um dos pontos fortes de protecédo legal destes contratos, € a
garantia do equilibrio econdmico financeiro, expressamente disposto em clausula
legal contratual. Ao se analisar tal mecanismo, se faz necessario buscar o conceito
de equilibrio no ambito econédmico, como expde Roberto Guena de Oliveira (2001,
p.25).

O conceito de equilibrio em economia é o ponto de partida para uma
fundamentagao sélida do conceito de equilibrio econdmico-financeiro. A
nogao de equilibrio € emprestada da fisica e significa o estado de um
sistema que ndo apresenta nenhuma tendéncia interna de mudanga, um
estado em que toda mudanga sO pode ser consequéncia de uma
perturbacado externa.

O que se quer dizer entao é que possiveis alteracdes que se fagcam em
um contrato por conta do equilibrio econdmico, se darao por fatores externos, como

0 proprio cendrio econdmico ou até mesmo por fato imprevisivel.
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O objetivo do equilibrio econémico € dar forma perfeita para cada um
dos envolvidos num contrato, o fator custo/beneficio deve estar equalizado para
ambas as partes. Implica, em ultima analise, em um equilibrio entre os beneficios e
os custos contratuais.

Esta relacdo, estabelecida quando da celebracdo do contrato,
obrigatoriamente sera mantida de forma equilibrada durante toda sua duracéo.
Desta forma, evita-se que o particular contratante sofra perdas excessivas nos seus
rendimentos ou ainda que aufira beneficios nao previstos quando da assinatura do
ajuste. Marcal Justen Filho (2014, p.544), fala do alcance do equilibrio econémico

financeiro nos contratos de concessao:

A equacgdo econdmico-financeira abrange todos os aspectos econémicos
relevantes para a execugao da prestacao das partes. Isso compreende nao
apenas o0 montante de dinheiro devido ao particular contratado, mas
também o prazo estimado para o pagamento, a periodicidade dos
pagamentos, a abrangéncia do contrato e qualquer outra vantagem que a
configuragcédo da avencga posso produzir.

Conforme Dr. Jose Roberto Ferreira Savoéia (2012, p.08), o equilibrio

econdmico-financeiro se da da seguinte forma:

O equilibrio econémico-financeiro pode ser dado, entdo, como uma relagdo
entre receitas e despesas, trazidos a valor presente por uma taxa de
desconto que iguala os fluxos de saidas e entradas, observados os
parametros econdmicos, regulatorios e aqueles concernentes ao contrato.
Deve-se considerar, também, que a comparagédo entre TIR e custo do
capital pode ser um indicador do equilibrio econdmico-financeiro de um
projeto.

A Taxa Interna de Retorno € um modelo de analise de investimento, e
procura reunir em um unico numero, através de variantes do fluxo de caixa interna, o
poder de decisdo sobre determinado projeto. Nas palavras de Edson Carlos Chenco,
(2009, p. 122)

A TIR é a taxa de juros que torna o valor presente das entradas de caixa
igual ao valor do presente das saidas de caixa do investimento. Isso quer
dizer que a TIR é a taxa que zera o seu investimento. E uma taxa tal que, se
utilizada, fara com que o lucro do seu projeto seja nulo.

Roger Oldcorn (1998, p. 94) salienta:
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E mais comum expressar o retorno de um projeto de investimento usando a
taxa de retorno interna, que corresponde a taxa de juros com que o valor
atual liquido é igual a zero, ou seja, a soma dos fluxos de caixa esperados
em valores atuais, é igual ao capital inicialmente investido.

Caracteriza-se entdo, como uma taxa de remuneracdo do capital

investido, servindo como parametro na avaliagéo de riscos de um investimento.

4.3 CAUSAS QUE AUTORIZAM O REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO
DOS CONTRATOS DE CONCESSAO.

A doutrina admite que o Reequilibrio Econémico Financeiro dos
contratos de concessdo, seja permitido nas hipoteses de ocorréncia de fato da
administracdo, fato do principe, fatos imprevistos ou, ainda, diante de alteracdes

unilaterais nos contratos operadas pela Administragdao Publicas.

4.3.1 Fato da Administracao

O fato da administracdo é um risco administrativo extraordinario, no
qual a administragdo publica realiza um ato especifico, ou ainda se omite numa
conduta com relagdo ao contrato administrativo, impactando diretamente a execucéao
do contrato. Este fato acarreta ao Contratado uma dificuldade maior ou mesmo a
impossibilidade de cumprir os termos do que foi pactuado. Leciona Mateus Carvalho,
(2015, p.545):

Fato da administracdo: o desequilibrio contratual é causado por uma
atuagéao especifica da Administracdo que incide sobre o contrato e impede a
sua execugdao. Com efeito, o Poder Publico atua, no bojo da relagao
contratual, causado desequilibrio na avenga firmada.

E importante salientar que o fato da administracdo se diferencia do fato
do principe, justamente porque aquele é especifico, atinge diretamente o contrato, ja
este se trata de um fato de ambito maior, atingindo o todo, assim conforme Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, (2014, p. 293), explana:
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O fato da Administracéo distingue-se do fato do principe, pois, enquanto o
primeiro se relaciona diretamente com o contrato, o segundo 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
o0 contrato.

A diferenciacdo entre os dois fatos, se faz necessaria, ndo somente
pela sua distincdo conceitual, mas principalmente na forma como tais fatos

impactam no contrato de concessao, caso ocorram.

4.3.2Fato do Principe

E um evento ou acontecimento que ocorre externamente ao contrato, e
provém de manifestacdo do Estado. Doutrinadores como Maria Zanella Di Pietro
(2014, p.292), entende que o fato do principe, além de ser “uma medida de ordem
geral”’, ndo tem ligacédo direta com o contrato administrativo, mas que, no entanto,
repercute nele provocando desequilibrio econémico financeiro.

Ja Hely Lopes Meirelles (2014, p.260) conceitua da seguinte forma:
“Fato do principe é toda determinacao estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista
e imprevisivel, que onera substancialmente a execucao do contrato administrativo”.

Por sua vez, Mateus Carvalho (2015, p.545), ao falar sobre o fato do
principe, enfoca o desequilibrio econdmico contratual que pode eventualmente

surgir, sendo de responsabilidade do poder publico, a busca pelo reequilibrio:

Fato do principe: o desequilibrio contratual também é causado pelo poder
publico e, por esta atuacao, havera necessidade de recomposicao do prego.
Ocorre que, neste caso, hd uma atuacao extracontratual (geral e abstrata)
do ente estatal que termina por atingir diretamente a relagdo contratual.

Observa-se, entdo, que os respeitados doutrinadores tém a mesma
visdo com relacao a onerosidade causada pelo fato do principe. Sendo assim, se
alinham no sentido de que tal fato advém de um ato externo que de alguma forma
impacta no contrato.

Esta situacao pode ser considerada como alea, ou em outras palavras,
como risco q acarreta a onerosidade do contrato, se comprovado que o

particular/concessionario no caso de contratos de concessdo, esteja em prejuizo.



33

Atenta-se que o fato do principe ndo € um ato da administracao publica como parte
concedente no contrato, pois dai se constituiria como um fato da administragéo, mas
€ um ato do Estado de forma externa.

Nesta mesma seara, se faz necessario atentar aos comentarios de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.292) com relacdo a esfera do governo de
onde surgiu o fato:

No direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do fato do principe
somente se aplica se a autoridade responsavel pelo fato do principe for da
mesma esfera de governo em que se celebrou o contrato (Unido, Estados e
Municipios), se for de outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisao.

O fato do principe esta previsto no Art. 65, Il, d, da Lei 8.666/93, e no
art. 5%, lll, da Lei n® 11.079/04, o qual disciplina as parceiras publico-privadas.

4.3.3 Teoria da Imprevisao

A Teoria da Imprevisédo diz respeito a fatos de ordem material, que no
momento da celebracdo do contrato administrativo poderiam existir, mas que eram
desconhecidos pelas partes. Tais fatos, num cenario econdmico e politico cada vez
mais dinamico, podem ocorrer no curso/decorrer do contrato, ensejando-se desta
forma compensagéo financeira.

Neste sentido, Hely Lopes Meirelles (2014, p.262) salienta que, muito
embora fato imprevisto constitua dificuldade e/ou onerosidade, n&do se faz
necessaria a rescisdao do contrato, mas sim ajustes a serem efetuados de forma

bilateral como, por exemplo, no prazo do contrato e sobre valores:

O fundamento juridico para a recomposi¢éo de precos e dilacao de prazos é
de que na comum intengdo das partes, na celebragdo do contrato, nao
foram cogitadas as dificuldades, nem computados os custos extraordinarios
que nova situagao impde.
As interferéncias imprevisiveis, ndo impedem a execucao do contrato,
sendo possivel, conforme visto se utilizar de mecanismo para suprir a dificuldade
que possa advir do fato imprevisto, como a recomposicdo dos precos, ou ainda a

dilacao dos prazos.
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4.3.4 Alteracoes Unilaterais

O contrato administrativo tem atributos que o diferenciam dos contratos
particulares e a alteracao unilateral de uma ou mais clausulas contratuais, visando o
interesse publico é uma delas. A Administracao Publica tem o poder para tal,
conforme leciona Mateus Carvalho, (2015, p.533).

Para adequar as disposicdes contratuais, na busca incessante pelo
interesse publico, o Estado contratante pode modificar a avenga,
independentemente do consentimento da outra parte, desde que nao
prejudique o contratado e desde que a modificacdo seja feita nos limites
previamente estipulados pela lei. Sendo assim, ndo pode haver alteracdo
que atinja o equilibrio econémico financeiro do contrato ou que modifique a
natureza do objeto que foi explicitado no edital do procedimento licitatério.

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Melo (2007, p.684, apud Di
Pietro, 2014, p.264), “as clausulas regulamentares decorrem de ato unilateral da
Administragao, vinculado a lei, sendo as clausulas econdémicas estabelecidas por
contrato de direito comum”.

Vale dizer, que ndo é toda e qualquer clausula que pode ser alterada
por ato unilateral pela Administracao Publica. Existem requisitos a serem seguidos
justamente em respeito a integridade do contrato administrativo e seguranca do
particular. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.308) expde sobre o assunto:

[...] o concessionario executa 0 servico em seu proprio nome e corre 0s
riscos normais do empreendimento; ele faz jus ao recebimento da
remuneragao, ao equilibrio econdmico da concessao, e a inalterabilidade do
objeto; vale dizer que o poder publico pode introduzir alteragbes unilaterais
no contrato, mas tem que respeitar o seu objeto e assegurar a manutengao
do equilibrio econémico-financeiro, aumentando a tarifa ou compensando
pecuniariamente 0 concessionario;

A mesma autora (2014, p.264) sustenta que, enquanto o0s contratos

particulares estdo adstritos ao principio do “pacta sun servanda®, o contrato
administrativo esta sujeito ao principio da indisponibilidade do interesse publico.

Sendo assim, ndo pode se prender a clausulas inalteraveis.

Quanto ao principio da forca obrigatéria das convengdes (pacta sun
servanda), seria também desrespeitado no contrato administrativo, em
decorréncia da mutabilidade das clausulas regulamentares, que permite a

? Pacta sun servanda — palavra em latim que significa: os pactos devem ser respeitados.
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Administragdo fazer alteragbes unilaterais no contrato. A autoridade
administrativa, por estar vinculada ao principio da indisponibilidade do
interesse publico, ndo poderia sujeitar-se a clausulas inalteraveis como
ocorre no direito privado.

E certo que a Administracdo Publica goza de supremacia em relacdo
ao particular, ocorre que, como dito antes, tal prerrogativa s6 acontece dentro dos
limites legais.

4.3.5 Correcao Monetaria e Reajustamento de Precos

Faz-se importante mencionar, que existem diferencas entre a clausula
de correcdo monetaria e reajustamento de precos, previsto no art. 55, lll, da Lei
8.666/93, em relacao ao reequilibrio econémico financeiro do contrato. Vejamos as
palavras de Mateus Carvalho (2015, p.543-544)

O art. 55, Ill da lei 8.666/93 define que é clausula necessaria do contrato
administrativo a regulamentacdo acerca do prego e das formas de
pagamento. Assim, além do pagamento da fatura, propriamente- dita, como
forma de manutengdo do equilibrio econémico-financeiro, alguns
pagamentos sao feitos ao particular contratado pela Administracao Publica.
Analisemos cada uma dessas formas de pagamento. Correcdo monetaria:
atualizacdo da margem de lucro inicialmente acordada, mantendo o valor
real do contrato. [...] Nao se pode admitir que 0 desgaste da moeda implique
prejuizos ao particular contratado, haja vista ter ele a garantia de
manutencgao do valor real previamente acordado, na proposta vencedora da
licitacdo. [...] Reajustamento de precos: reajuste em face do aumento
ordinario e regular do custo dos insumos necessarios ao cumprimento do
acordo. De fato, o reajuste tem a intencdo de pagar ao particular contratado
0s gastos com que o mesmo terd de arcar em virtude do aumento normal
dos custos do contrato, o que altera os valores que serviram de base para a
composigao do pre¢o acordado. Trata-se de clausula previamente definida
no contrato administrativo e que garante o pagamento de variagdes
previsiveis e esperadas nos precos dos insumos e nos custos, em geral, da
prestacdo do servigo objeto da avencga. (grifo nosso)

Observa-se, que tanto a correcao monetaria como o reajustamento de
precos, sao clausulas obrigatérias prevista em Lei, constituindo forma de pagamento
aos Concessionarios. Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014, p.189-190), segue o

mesmo raciocinio.

O reajuste é clausula necessaria dos contratos administrativos cujo objetivo
€ preservar o valor do contrato em razao da inflagao (arts. 55, lll, e 40, XI,
da Lei 8.666/1993). Em virtude da previsibilidade das oscilacdes
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econdmicas que acarretardo desequilibrio no contrato, as partes elegem,
previamente, determinado indice que atualizara automaticamente o ajuste
(ex.: IGPM). O reajuste possui periodicidade anual e deve ser estipulado por
“indices de precgos gerais, setoriais ou que reflitam a variagdo dos custos de
producdo ou dos insumos utilizados nos contratos” (art. 2.2, § 1.2, da Lei
10.192/2001).

Caso o reajustamento de precos nao conseguir suprir, 0s custos como
a execugao do contrato de concessao, se fardo necessario entdo a recomposicao

dos precos para se buscar o reequilibrio necessario.

Recomposicao de precos ou revisdo de pregos: quando o reajustamento de
precos ndo consegue fazer face ao real aumento do preco dos insumos, em
vitude de uma situagdo excepcional (ndo prevista no contrato), a
administracdo Publica, como forma de reequilibrar o contrato, precisa fazer
a recomposicado de pregos. Isso ocorre porque a previsdo contratual de
reajuste néo foi suficiente para suprir a efetiva modificagdo nos custos do
contrato celebrado. A necessidade de revisdo contratual pode decorrer de
alteracbes do contrato, determinadas unilateralmente pela Administragéo,
em relagdo ao valor contratado, ou no que tange ao projeto previamente
estabelecido, também pode ser desencadeada por altera¢des bilaterais, nos
quais se modifique o regime de execugao da obra ou servigo.

Assim fica claro que enquanto, a correcao monetaria e o reajustamento
de precos, sdo clausulas contratuais que visam a ajustar a forma de remuneracao do
Concessionario, a recomposi¢ao por outro lado, € uma das formas de reequilibrio

econdmico-financeiro em caso de necessidade.

4.4 FORMAS DE RECOMPOSICAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO

Conforme visto, na vigéncia de um contrato administrativo poderao
surgir ocorréncias externas que vao afetar o equilibrio financeiro anteriormente
pactuado. Caso isto ocorra, se fara necessario um ajuste no contrato de forma
bilateral, ou seja, entre a Administracdo Publica e o Concessionario. A seguir
ensinamentos de Jose Roberto Ferreira Savoia (2012, p.09):

Uma vez identificado o desequilibrio, ha necessidade de equaciona-lo.
Dentre as diferentes medidas aventadas para o reequilibrio, destacam-se: (i)
alteracdo do prazo dos contratos de concessdao; (ii) reajuste nas tarifas de
pedagio; (iii) indenizagéo a concessionaria, (iv) nova adequagéao do plano de
investimentos e (V) mudangas no contrato.
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O autor continua comentando o modo como as medidas que servem

como alternativas devem ter relacdo com o equilibrio que se almeja:

Todas as alternativas devem guardar relagdo com ao equagao econémico-
financeira do equilibrio. A maioria dos contratos e notas técnicas atuais
indicam estas medidas e os parametros para seu célculo. Nos contratos
antigos, todavia, o par@metro néao era explicito, gerando controvérsias.

A falta de clausulas mais elaboradas com relagdo ao equilibrio
econbmico financeiro, tras entdo controvérsias desnecessarias, caso tivessem sido
melhor estudadas e aplicadas, o reequilibrio dos contratos ndo geraria imbrdglios
judiciais por exemplo.

Marcal Justen Filho (2014, p. 555), tras a lume, trés “instrumentos
juridicos” para se restabelecer o equilibrio econémico-financeiro, assim explana:

Existem trés instrumentos juridicos para a recomposicdo da equacao
econdmico-financeira da contratacdo administrativa. Sao eles: a revisao de
precos, o0 reajuste de precos, e a repactuacdo de precos. A revisdo de
precos (recomposi¢ao) consiste numa andlise realizada ordinariamente ou
extraordinariamente, destinada a restabelecer a relagdo original entre
encargos e vantagens. [...] O reajuste de precos envolve uma previsdo
contratual de indexagdo da remuneracdo devida ao particular a um
determinado indice, de modo a promover a sua alteracdo nominal
periodicamente, de acordo com a variacao do referido indice. Essas duas
figuras sdo aplicaveis genericamente a todos os contratos administrativos. A
repactuacao é uma solugao aplicavel apenas para os contratos de servigcos
continuos, que forem objeto de renovacao nos termos do art. 57,11, da Lei
8.666/93, tais como servigo de limpeza e vigilancia.

Para Roberto Guena Oliveira (2001, p. 68 e 69), os riscos atinentes aos
contratos administrativos, principalmente os de parcerias e concessdo, sao altos
justamente por serem longos e sujeitos a muitos fatores externos que afetam nao sé
os custos de revisdo contratual, como também a rentabilidade do negdcio.

O Poder Concedente, entdao pode dar claras evidéncias de que
partilhara destes riscos, reduzindo assim os custos do investimento. Como exemplo
pode-se citar que ele mesmo pode ser avalista dos contratos de financiamento ou
oferecer as garantias para que isto ocorra. Deve-se dar uma maior independéncia ao
poder regulador, separando-o do poder concedente e isto pode ser feito através de
mandatos fixos e orcamento préprio, tornando-o menos ligado a questdes politicas.

E asinda, o Poder Concedente deve ser confiavel. Um governo cuja
reputacdo seja de baixo risco contribui para a diminuicdo dos custos, assim como
um Poder Judiciario atuante e eficaz. A formacao de um poder arbitral reconhecido
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por ambas as partes para a resolucao de possiveis divergéncias, é também medida
que auxiliaria no reequilibrio do contrato.

Deve-se ter a consciéncia, de que nao somente as partes atuantes do
contrato tem interesse no seu equilibrio econémico financeiro. Mais do que isso, é o
interesse publico, que estd em discussao. Marcal Justen Filho (2009, p. 747 e 748)
leciona:

A tutela ao equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos
destina-se a beneficiar a prépria Administracéo. Se os particulares tivessem
de arcar com as consequéncias de todos os eventos danosos possiveis,
teriam de formular propostas mais onerosas. A Administracdo arcaria com
0os custos correspondentes a eventos meramente possiveis — mesmos
quando incorresse, o particular seria remunerado por seus efeitos
meramente potenciais. E muito mais vantajoso convidar os interessados a
formular a menor proposta possivel: aquela que podera ser executada se
nao se verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso posterior.

Entretanto, ao poder concedente ndo se deve atribuir custos, pelo
simples fato de o concessionario pleitear o reequilibrio fundado em meras
conjecturas, sem estudos apurados ou laudos técnicos devidamente baseados. E o
que expde, mais uma vez em 6tima analise, Margal Justen Filho (2009, p. 748):

Concomitantemente, assegura-se ao particular que, se vier a ocorrer o
infortinio, o acréscimo de encargos sera arcado pela Administracdo. Em
vez de arcar sempre com 0 custo de eventos meramente potenciais, a
Administragdo apenas respondera por eles se e quando efetivamente
ocorrerem. Trata-se, entdo de reduzir os custos de transacao atinentes a
contratacao com a Administracao Publica.

Cabe ressaltar que a prépria lei 8.666/93, prevé que clausulas
contratuais, através de justificativas previamente elencadas, poderao ser alteradas,
para o melhor desempenho do contrato em si. E o que mostra esta lei no artigo 65,
I, d:

Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos: [...] Il - 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
remuneragdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutengao
do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hip6tese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugdo do ajustado, ou,
ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econdmica extraordindria e extracontratual.
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Desta feita, o dispositivo acima elenca fatos que ensejam e motivam o reequilibrio
econdmico financeiro dos contratos administrativos, o que é de todo aplicavel aos
contratos de concessao de rodovias.
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5 EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DOS CONTRATOS DE CONCESSAO
DO ESTADO DO PARANA

5.1 PROGRAMA DE CONCESSOES DO ESTADO DO PARANA

Na década de 1990, a malha viaria no Estado do Parana, assim como
do resto do Brasil, estava em péssimas condicbes. Em grande parte a
responsabilidade da situacdo era devido a falta de investimentos publicos. Nas
palavras de Rejane Karam (2007, p.104)

Em 1995, a malha rodoviaria federal do Parana totalizava 3.140 km de
rodovias pavimentadas, das quais 15% apresentavam boas condigdes
regulares, e 33% condigbes ruins, exigindo servicos de restauragao ou
reconstrucdo de certos trechos (PARANA, 1995a). Em func¢do do processo
de deterioragdo da malha, resultante da auséncia de investimentos
necessarios a manutengédo das rodovias e da reducdo da capacidade de
aplicagdo de novos recursos na malha viaria, o governo federal decide
descentralizar a gestao publica do setor, através de convénios de delegacao
de rodovias nao pertencentes ao sistema troncal do Pais, aos estados e
municipios.

Assim, como parte do processo de desestatizacao vivido pelo Pais na
década de 1990, em 25 de outubro de 1996, a Unido por intermédio do Ministério
dos Transportes, firmou Convénio de Delegacdo com o Estado do Parand, na época
representado pelo Sr. Jaime Lerner, entdo governador do Estado, com a
interveniéncia da Secretaria de Estado dos Transportes do Parana.

O objeto da delegacao era a administracdo de rodovia e exploracéo de
trecho de rodovia federal, nos termos da Lei 9.277, de 10 de maio de 1996, e da
Portaria n® 368/GM, de 11 de setembro de 1996, do Ministério dos Transportes,
abrangendo o Lote 01, BR 369 com extensdo de 169,20 Km, conforme clausulas
primeira e segunda do Convénio.

Ao Estado do Parara coube entdo exercer a administracdo e a
exploracdo da rodovia e do trecho rodoviario delegados, promovendo assim a
licitagdo para outorga de concessao na forma da lei, sendo o DNER interveniente do
Delegante, e o DER interveniente do Delegatario (Estado do Parana). O prazo do
convénio esté foi fixado, na clausula décima, em 25 (vinte e cinco) anos, prorrogavel

na forma da lei. O Convénio conta, atualmente, com 5 (cinco) termos aditivos.
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Com a transferéncia desta responsabilidade, o Estado do Parana se viu
obrigado a efetuar licitagcbes, e assim firmar parcerias através de contratos de
concessao de rodovias, uma vez que seria muito dificil equilibrar os investimentos
necessarios com o0s recursos publicos disponiveis. De acordo com K. Machado
citado por Rejane Karam (2007, p.104):

A resposta do setor empresarial diante de nova oportunidade de negocios
rentaveis foi extremamente positiva na disputa pela outorga das rodovias
em concessao. Além disso, as facilidades oferecidas pelo modelo proposto
permitiram a tomada de empréstimos a juros de mercado, repassados a
tarifa do pedagio, o que garantiu as concessionarias nao terem de efetuar
investimentos significativos, comparativamente aqueles feitos pelo Estado
na implementagdo e manutengao de toda a infraestrutura rodoviaria.

Os contratos de concessao no Estado do Parana se integram através
do chamado poligono do Anel de Integracdo, como explana Rejane Karam (2007,
p.113-114).

As rodovias que constituem o Programa de Concessdes do Parana formam
um poligono chamado de Anel de Integragao, que liga as principais cidades
paranaenses (Ponta Grossa, Maringa, Cascavel e Guarapuava) a capital do
Estado e ao Porto de Paranagud. [...] A idealizacao do Anel de Integracao
pela equipe de governo do entdo governador Jaime Lerner foi sustentada
pela proposta de descentralizagdo do Estado com o intuito de oferecer uma
infra-estrutura mais adequada ao interior, visando atrair industrias e novas
oportunidades de servigos para os polos regionais, situados dentro do
poligono.

As concessoOes no Estado do Parana, estao divididas em 7 (sete) Lotes
assim divididos: Lote 1 — Empresa Concessionaria de Rodovias do Norte S.A. —
ECONORTE, com extensao de 340,77 Km.; Lote 2 — Rodovias Integradas do Parana
S.A. — VIAPAR, com extensao de 545 km; Lote 3 — Rodovia das Cataratas S.A. -
ECOCATARATAS, com 458,94 Km; Lote 4 — Caminhos do Mar S.A., com extensao
de 405,99 Km; Lote 5 — Concessionaria de Rodovias Integradas Rodonorte —
RODONORTE, com 567,78 Km; Lote 6 — Concessionaria ECOVIA Caminho do Mar
S.A. — ECOVIA, com 175,10 Km; Lote 7 — Autopista Litoral Sul S.A., com extensao
de 113,00 Km. Utilizado como fonte DER/PR. E trazemos como exemplo, o contrato
de concessao de rodovias no Estado do Parana, Lote n® 06, contrato n® 076/97,
firmado com a empresa, ECOVIA Caminho do Mar S.A., em 14.11.1997.

Rejane Karam (2007, p.114) continua sua exposicdo, comentando

acerca da forma de licitacao e do método escolhido pelo Poder Publico para escolha
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da melhor proposta, sendo inclusive utilizada por todas as licitagées do Parana, nos

contratos antigos, sendo vejamos:

Em agosto de 1996 foram pré-qualificados 15 consércios para apresentar
proposta técnica e comercial dos lotes do Programa. Desses, 14
efetivamente apresentaram propostas entre 16 e 18 de julho de 1997. O
resultado final do processo licitatério foi divulgado em setembro de 1997 e a
assinatura dos contratos deu-se em novembro daquele ano. Os editais
indicavam os locais das 26 pracas de pedagio e as expectativas tarifas a
serem cobradas, ambos determinados pelo Grupo de Concessdes (Gapit),
que, segundo técnicos do DER/PR, teria se baseado unicamente no estudo
de viabilidade anteriormente contratado. A extensdo global de rodovias
concedidas foi dividida em seis lotes, com prazo de exploracdo de 24
anos.O critério de julgamento para a definicdo das propostas vencedoras foi
o0 de maior oferta . Ou seja, a empresa vencedora de cada lote foi aquela
que ofertou a maior extensao de rodovias de acesso aos lotes do Programa,
a serem reabilitadas e mantidas pela concessionéria durante o periodo de
contrato. A oferta corresponde ao total de 308,29 km de rodovias. Apés a
finalizagcdo dos trabalhos de recuperacao inicial, executados nas rodovias
principais no primeiro semestre de 1998, e da construg¢do e instalagdo das
pracas de pedagio, a cobranca foi iniciada na segunda quinzena de junho
de 1998.

Conforme exposto, o critério escolhido para eleger a proposta
vencedora, foi a de maior extensao rodoviaria abrangida, em detrimento da escolha
pela menor tarifa, escolha muito criticada pelo Tribunal de Contas da Unido, Rejane
Karam neste sentido aponta que o TCU, determinou a ANTT que “a partir da
delegacao de novos trechos de rodovias federais exigisse a utilizagdo de critério de
menor valor da tarifa de pedagio no julgamento das propostas de licitacao”.
Conforme Lei n® 10.233/01, a ANTT é uma agéncia reguladora, que controla as
acées que envolvam a prestacdo de servico de exploracdo de transporte que
envolve terceiros.

A Resolucao n? 3.651/11, de 7 de Abril de 2011, aprovou disposicdes
importantes com relacdo a metodologia a ser utilizada nos contratos de concessao
de rodovias federais, mesmo as que ja estavam concedidas, ap6s esta resolucéo,
abaixo transcreve-se o Artigo 10° da citada Resolucéo:

Art. 10. A recomposigéo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos a
que se refere esta Resolucao podera se dar por intermédio da utilizagao dos
seguintes meios: | - aumento ou reducdo do valor da Tarifa Basica de
pedagio; Il - prorrogagédo do contrato de concessao; Ill - pagamento a
concessionaria, pelo Poder Concedente, de valor correspondente aos
investimentos, custos ou despesas adicionais com o0s quais tenham
concorrido ou de o valor equivalente a perda de receita efetivamente
advinda, levando-se em consideragdo os efeitos calculados dentro do
proprio Fluxo de Caixa Marginal; IV - modificagdo de obrigagbes contratuais
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da concessionaria previstas no préprio Fluxo de Caixa Marginal; ou V -
estabelecimento ou remocao de cabines de bloqueio, bem como alteracao
da localizagé@o de pracas de pedégio.

Como se Vvé, o artigo citado traz cinco possibilidades de se restabelecer
o equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessdo de rodovias, 0 que
mostra uma maior preocupagdo com relacdo a este assunto nos contratos
modernos, bem diferente do que realmente ocorria nos contratos anteriormente

pactuados.

5.2 NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE RODOVIAS
DO ESTADO DO PARANA

Como se verifica, a natureza juridica dos contratos de concessao de
rodovias envolve liames bastante complexos. Segundo Celso Bandeira de Melo,
(2014, p.729):

A concessdao € uma relacdo juridica complexa, composta de um ato
regulamentar do Estado que fixa unilateralmente condigbes de
funcionamento, organizacdo e modo de prestagdo de servico, isto é, as
condigbes em que serd oferecido aos usuarios; de uma ato-condi¢é@o, por
meio do qual o concessionario voluntariamente se insere debaixo da
situacgao juridica objetiva estabelecida pelo Poder Publico, e de contrato, por
cuja via se garante a equacdo econdmico-financeira, resguardando os
legitimos objetivos de lucro do concessionario.

Para Jose Mucio Monteiro, em Relatério TCU do dia 15/02/2012, “A
doutrina majoritaria entende o contrato de concessdao como uma espécie de contrato
administrativo, devendo receber do ordenamento juridico brasileiro o tratamento

normativo caracteristico”. E continua sua explanacao citando as palavras de Carlos
Ari Sundfeld:

O regime juridico dos contratos administrativos, ou seja, a forma como
estes sdo tratados pelas normas juridicas, € identificado por meio da
verificagdo dos principios que lhe dizem respeito, os quais devem ser
extraidos do préprio ordenamento juridico.

Desta feita, apds andlise do contrato do Estado do Parana com a
empresa ECOVIA Caminho do Mar S/A., substancialmente semelhante aos demais



44

firmados, pode-se entender que os contratos de concesséo de rodovias do Estado

do Parana consistem em contratos de concessao de servigo publico precedidos de

obra publica, tendo como base as seguintes clausulas transcritas (Lote n® 006,

Contrato n? 076/97)

CLAUSULA | - Definigdes. a) Concessdo de Obra Publica: a delegagéo
contratual do Lote 06 e respectivos trechos rodoviarios de acesso; [...]k)
Base Econbémica da Concessdo: a remuneracdo da CONCESSIONARIA,
por intermédio da cobranca da tarifa de pedagio, cujo valor sera preservado
pelas clausulas de reajuste e de revisdo previstas neste CONTRATO;
CLAUSULA VI — Objeto. Este CONTRATO tem por objeto a recuperagéo, o
melhoramento, a manutengéo, a conservagao, a operagao e a exploragdo
das rodovias principais e a recuperagao, conservagdo e manutengdo dos
trechos rodoviérios de acesso do LOTE. CLAUSULA VII - Tipo. A concessao
€ de obra publica e sera explorada mediante pedagio. (grifo do autor)

E, embora ja citado doutrinariamente, contrato de concessao de obra

publica, nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2014, p.285), significa:

Contrato de concessao de obra publica e de concesséo de servigo publico
precedido da execugdo de obra publica — Contrato de concessédo de obra
publica, ou, simplesmente, concessdo de obra publica, é o ajuste
administrativo que tem por objeto a delegacdo a um particular da execugao
e exploracdo de uma obra publica ou de interesse publico, para uso da
coletividade, mediante remuneracdo ao concessiondrio, por tarifa. (Lei
8,987/95)

Sendo assim, visualiza-se que a concessao de rodovia do Estado do

Parana pactuada com a empresa ECOVIA Caminhos do Mar S/A., foi firmada de

acordo com as regras do contrato de concessao de servigo publico precedido da

execucao de obra publica, sendo que esta forma de concessdao segue 0S mesmos

moldes para todos os Lotes concedidos.

5.3 REPARTICAO DE RISCOS

O direito ao equilibrio econémico financeiro do Contrato, possui

fundamento legal e contratual. Contudo, também os contratos de Concesséo de

rodovias do Estado do Parand prevéem a necessidade de sua preservagao. Tome-

se como exemplo as seguintes clausulas:
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CLAUSULA XIV. Do equilibrio Econémico e Financeiro do CONTRATO. 1.
O equilibrio econémico financeiro deste CONTRATO constitui condi¢ao
fundamental do regime juridico da concessao. 2. E pressuposto basico da
equagao econdmica e financeira que presidira as relagoes entre as partes, o
permanente equilibrio entre os encargos da CONCESSIONARIA e as
receitas da concessdo. CLAUSULA XX — Da revisdo da tarifa basica. 1.
Qualquer alteragdo nos encargos da CONCESSIONARIA importara na
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro deste CONTRATO. 2. O
CONTRATO sera revisto para restabelecer a relagdo que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos da CONCESSIONARIA e a
receita da concessdo com a finalidade de manter seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro inicial. (grifo do autor)

Assim, importa verificar quais seriam 0s eventos previstos no contrato
capazes de gerar o desequilibrio econémico financeiro e, consequentemente, que
autorizam sua revisao.

Em geral no Brasil, atribui-se aos concessionarios a maior parte dos
riscos que envolvem o acordo de concessao de rodovias, riscos que em tese sao
exclusivos da empresa contratada (concessionaria), como por exemplo, o risco da
demanda, risco dos custos, ou até mesmo os riscos financeiros.

Pode-se citar aqui como exemplo o caso do Contrato de Concessao
pactuado entre o Governo do Estado do Parana com a empresa Ecovia, Lote 06 —
Contrato 076/97, assinada em 14/11/1991, no qual os riscos estao descritos nas
clausulas abaixo relacionadas:

CLAUSULA XII — Da Assuncéo de Riscos — A concessionaria assumira, em
decorréncia deste CONTRATO, integral responsabilidade por todos os
riscos inerentes a concessao, exceto nos casos em que o contrario dele
resulte. (grifo do autor)

Na clausula seguinte do mesmo contrato, especificam-se os riscos de

transito:

CLAUSULA XIll — Do Risco Geral de Transito — 1. A CONCESSIONARIA
assumird, integralmente e para todos os efeitos, o risco de transito inerente
a exploragao do LOTE, neste se incluindo o risco de reduc¢ado de volume de
transito, inclusive em decorréncia da transferéncia de transito para outras
rodovias ou trechos rodoviarios de acesso, ressalvados os casos em que a
redugdo de transito resulte de ato unilateral do Contratante ou do Poder
Concedente com impacto no equilibrio econdémico financeiro deste
CONTRATO. 2. A assungao do risco de alteracdo do transito no LOTE
constitui condicdo inerente ao regime juridico da concessdao a ser
outorgada, ndo se admitindo, caso venha a ocorrer alteragao quanto ao
volume de ftransito esperado pela CONCESSIONARIA quando da
apresentagao da sua PROPOSTA COMERCIAL, qualquer alteragédo de seus
encargos ou, ainda, revisao do inicial equilibrio econédmico-financeiro deste
contrato. (grifo do autor)
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Como se vé, no Parana nao foi diferente do restante do pais. Os riscos
inerentes ao contrato de concessao de rodovias, foram em sua maioria alocados aos
concessionarios quando da formulagcao da viabilidade e confec¢cdo dos contratos.
Todavia, o contrato também prevé riscos especificos, cuja materializacao podera
resultar em reequilibrio contratual em favor do Poder Publico, mas também da

Concessionaria:

CLAUSULA XX — Da revisdo da tarifa basica. (...) 2. O CONTRATO sera
revisto para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos da CONCESSIONARIA e a receita da concessao com a
finalidade de manter seu inicial equilibrio econémico-financeiro inicial. a)
ressalvados os impostos sobre a renda, sempre que forem criados,
alterados ou extintos outros tributos ou sobrevierem disposicdes legais,
quando ocorridas apdés a data de apresentagdo das PROPOSTA
COMERCIAL, de comprovada repercussao nos custos da
CONCESSIONARIA, para mais ou para menos. conforme o caso; b)
sempre que houver acréscimo ou supressao de encargos no PROGRAMA
DE EXPLORACAO DO LOTE, para mais ou para menos, conforme o caso;
c) sempre que ocorréncias supervenientes, decorrentes de forga maior,
caso fortuito, fato da Administragdo ou de interferéncias imprevistas
resultem,  comprovadamente, em acréscimo dos custos da
CONCESSIONARIA; d) sempre que a CONCESSIONARIA promover a
desapropriacdo de bens imdveis, a instituicdo de serviddao administrativa ou
a imposicao de limitagdo administrativa ao direito de propriedade, desde que
o valor da verba indenizatéria prevista ndo seja atingido ou seja
ultrapassado; e) sempre que a CONCESISONARIA promover a rescisdo
dos contratos de obras e servicos de engenharia vigentes a data da
transferéncia do controle das rodovias, nos termos da Clausula LXXIII,
desde que o valor da verba indenizatéria prevista ndo seja atingido ou seja
ultrapassado; f) sempre que houver alteragdo unilateral deste CONTRATO;
que comprovadamente altere os encargos da CONCESSIONARIA, para
mais ou para menos, conforme o caso; g) quando a CONCESSIONARIA
auferir receita alternativa, complementar ou acesséria a concessao, nas
condigbes estabelecidas neste CONTRATO; h) sempre que forem
constatadas modificacées estruturais nos precos relativos dos fatores de
producdo ou modificacées substanciais nos precos dos insumos relativos
aos principais componentes de custos considerados na formagdo da
PROPOSTA COMERCIAL, desde que imprevisiveis e nao atendidas ou
cobertos pelos reajustes tarifarios previstos nestes CONTRATO, para mais
ou para menos, conforme o caso, observados o0s preceitos legais
pertinentes. (grifo do autor)

Ocorre que com os aditivos inseridos nos anos de 2000 e 2002, muitos
riscos inerentes aos concessionarios foram eliminados, conforme se confirma nas
palavras de Jose Mucio Monteiro, em Relatério TCU do dia 15/02/2012 (2012,
p.12):

Inicialmente, o risco de execucao era das concessionarias, contudo, com os
termos aditivos, foram alterados, além dos prazos, aspectos quantitativos e
qualitativos das obras e, relembrando, a forma de medicdo dos servigos,
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eliminando esse risco. Assim, as concessionarias somente aceitariam
executar obras conforme projetos executivos atualizados e sendo medidos
os quantitativos despendidos, entdo, realizando os respectivos reequilibrios
econdmico-financeiros. A titulo de exemplo aponta a obra do Contorno de
Mandaguari (Lote 2 — Viapar), que na proposta comercial tinha valor de R$
25 milhdes, foi reduzida pelos aditivos para R$ 11 milhdes, e, pelo projeto
de 2007, subiu para R$ 32 milhdes;

Cabe ressaltar que para muitos doutrinadores existem riscos pelos
quais as concessionarias tém direito a protecao. Roberto Guena de Oliveira (2001,
p.63) cita a clausula XXIV da minuta de contrato de concessdes de rodovias do
Estado de Sao Paulo:

Os riscos contra as quais a concessionaria tem direito a uma prote¢éo sao:
riscos de motivos de forga maior ndo passiveis de cobertura de um seguro
comercial, riscos de ocorréncia de “eventos excepcionais, causadores de
significativas modificacdes no mercado financeiro e cambial, que impliquem
alteragbes substanciais nos pressupostos adotados na elaboragdo das
PROJECOES FINANCEIRAS, para mais ou para menos”, e “Alteracbes
legais de carater especifico que tenham impacto significativo e direto sobre
as receitas ou sobre os custos dos servigos pertinentes as atividades
abrangidas pela CONCESSAOQ, para mais ou para menos”. Nesses casos, a
concessionaria teria direito a recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro. (grifo do autor)

Ao se analisar o trecho “alteragdes substanciais nos pressupostos
adotados na elaboracdo das PROJECOES FINANCEIRAS” acima citado, pode-se
analisar o que ocorreu, por exemplo, nos Contratos de Concessdao do Parana.
Segundo Rejane Karam e Walter Tadahiro Shima (2007, p. 104 e 119) em 1998
foram alteradas de forma unilateral todas as tarifas, diminuindo em 50% o valor
cobrado, medida considerada eleitoral na época do fato. Por conta disto, mais tarde
entdo, as concessionarias e o Governo Estadual, pactuaram os aditamentos de 2000
e 2002, na tentativa de reequilibrar os contratos.

Porém o DER/PR., ndo tem a mesma opiniao com relacdo aos
aditamentos. Segundo este 6rgdao, ndo houve um reequilibrio, mesmo porque ha de
se verificar ainda que existem muitas discordancias em relagdo aos contratos de
concessao entre este 6rgao e as concessionarias. A seguir trecho do Relatério do
TCU do dia 15/02/2012 (2012, p.10):

O DER/PR discorda da validade de termos aditivos celebrados em 2000 e
2002, que foram feitos na tentativa de reequilibrar os contratos. A entidade
estadual aponta como as principais causas dos desequilibrios a redugéo
realizada unilateralmente pelo governo estadual das tarifas de pedagio,
para, aproximadamente, metade do valor contratado, e a posterior
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desoneracdo judicial temporaria das concessiondrias quanto aos
investimentos.

Como em todo contrato, os riscos devem ser repartidos, ndo podendo
ser mais onerosos para nenhuma das partes, mesmo sendo um contrato

administrativo, com todas as suas prerrogativas como tal.

5.4 MECANISMOS DE REEQUILIBRIO

Conforme se demonstrou no item anterior, existem diversos fatores que
ensejam o reequilibrio dos contratos de concessao de rodovias como, por exemplo,
a alteracao unilateral do contrato pela Administracdo Publica para satisfazer o
interesse publico. Ocorre que, por outro lado, o concessionario tem o direito a
compensacao sobre os efeitos em que tal alteracdo impactar sobre a questao
econbmica do contrato. Assegura-se, portanto, o reequilibrio do contrato, que
ocorrera através de mecanismos que restabeleceram o devido equilibrio econémico
financeiro.

Para Jose Carlos de Oliveira (2014, p. 86), tais mecanismos ndao sao
explicitamente previstos na legislacao pertinente, seja na Lei 8.987/95 que disp6e
sobre o0 regime de concessdao e permissdo da prestacdo de servicos publicos
previsto no art. 175 da Constituicdo Federal ou na Lei 8.666/93 que regulamenta o
art. 37, inciso XXIl, da Constituicdo Federal e institui normas para licitagcbes e
contratos da Administracdo Publica.

A clausula XX do Contrato de Concessao de Rodovias firmado com a
Ecovias prevé como principal mecanismo de revisdo do equilibrio econémico
financeiro a revisdo da tarifa basica. Todavia, o item 4 da mesma clausula prevé

que:

Sempre que haja lugar para a revisdo do valor da TARIFA BASICA DE
PEDAGIO, o DER e a CONCESSIONARIA poderao acordar,
alternativamente ou complementarmente ao aumento do valor da TARIFA:
a) alteracao do prazo da Concesséao; b) atribuicao de compensacao direta a
CONCESSIONARIA; c) adequacao do PROGRAMA DE EXPLORACAO; d)
combinagdo das alternativas anteriores. (grifo nosso)

Sao estes 0s mecanismos que passam a ser analisados.
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5.4.1 Revisao de Precos

A revisdao de tarifas € um mecanismo importante na equacao
econdmica financeira dos contratos, e esta prevista no artigo 99, §2°, da Lei 8.987/95
e no artigo 65, I, d, da Lei 8.666/93. Nas palavras de José Carlos de Oliveira (2014,
p.93):

[...] os contratos administrativos poderdo ser alterados mediante acordo
entre as partes para restabelecer a relagdo que a partes pactuaram
inicialmente entre o0s encargos do contratado e a retribuicdo da
Administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento,
objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro inicial do
contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis
porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou
“fato do principe”, configurando 4dalea econdmica extraordindria e
extracontratual. Trata-se, portanto, do restabelecimento da relagdo que
concedente e concessionario estabeleceram entre encargos versus
remuneragdo. Nesse sentido, qualquer evento que altere essa relagédo dara
ensejo a revisao de pregos.

Observa-se que é um mecanismo que pode ser utilizado em qualquer
uma das hip6teses acima elencadas, inclusive sobre ato unilateral para o reequilibrio
econbémico do contrato de concessao de servigos publicos.

Importante destacar que a revisao tarifaria ndo se confunde com o
reajuste de tarifas.

O reajuste das tarifas decorre dos efeitos monetarios da inflagdo. Em
geral tal situacdo estard prevista em clausula contratual, sempre se utilizando de
indices oficiais de mercado que transmitem o valor da inflagdo. Os reajustes tem
uma periodicidade para serem aplicados, sempre respeitados os limites do contrato
assinado. Lembrando que estes indices serdo aplicados as tarifas pré-existentes,
retratando na realidade o valor da tarifa ao longo do tempo.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.752):

O reajuste configura hipétese em que a tarifa consubstancialmente néo
muda; altera-se apenas, o preco que a exprime. Como persistem os
mesmos fatores inicialmente levados em conta, a tarifa é apenas atualizada,
a fim de acompanhar a variagdo normal do pre¢o dos insumos, sem que lhe
agreguem acréscimos, pois nao ha elementos novos interferentes com ela.

O contrato de concessao de rodovias do Estado do Parana n® 076/97,
disciplina o reajuste anual das tarifas da concessao de acordo com férmula pré
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estabelecida que considera ndo apenas indices de precos, mas também eventuais
variagdes de insumos necessarios a prestacao dos servicos.

Todavia é possivel ocorrer, que a Administragcdo Publica ndo cumpra
esta clausula. Desta forma, resta ao concessionario a busca pela manutengao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato. Abaixo Acérdao n® 2004/0031293-3, do

Superior Tribunal de Justica:

Relator: Ministro Edson Vidigal.Agravante: Empresa Concessionaria de
Rodovias do Norte S/A - Econorte, Advogados: Romeu Felipe Bacellar
Filho e outros, Agravado: Estado do Parana, Procuradores: Sérgio Botto
de Lacerda e outros, Requerido: Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.
Suspensao de liminar. Tutela antecipada deferida para assegurar o reajuste
de tarifas de pedagio pela empresa concessionaria. 1.Nao ha como se
concluir por ofensa a ordem ou a economia publicas em decisdo concessiva
de tutela antecipada que apenas assegurou o cumprimento de clausula
contratual livremente firmada entre as partes e ndo questionada
administrativamente em juizo. 2.Perigo de dano inverso. O simples
descumprimento de clausulas contratuais por parte do governo local viola o
principio da seguranga juridica e inspira riscos nos contratos com a
Administragdo. 3.Agravo regimental provido.

A relagdo entre o custo e sua remuneragcado deve estar presente em
toda a execucdo do contrato, e isto mesmo quando da alteracdo de clausulas
contratuais, assim é possivel se manter o equilibrio econémico financeiro dos
contratos.

Apesar de ser uma clausula reconhecidamente importante nos
contratos de concessao, pode ocorrer de por algum motivo, ndo estar presente. O
Tribunal de Contas da Unido, no Acérddao n°® 2.498/2009, Primeira Camara ao
analisar da repactuacao, traz luz ao fato de que é “necessaria a existéncia de
clausula no contrato admitindo a repactuacdo, que pode ser para aumentar ou
diminuir o valor do contrato.

O STJ — Superior Tribunal de Justica, em decisdo de Recurso Especial,
salienta que, ausente a previsdo contratual do reajuste, ndo sera a Administracao
Publica obrigada a concedé-lo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - GCONTRATO
ADMINISTRATIVO - REAJUSTE DE PRECOS - AUSENCIA DE
AUTORIZACAO CONTRATUAL — DESCABIMENTO.

1.0 reajuste do contrato administrativo é conduta autorizada por lei e
convencionada entre as partes contratantes que tem por escopo manter o
equilibrio financeiro do contrato. 2. Ausente previsdo contratual, resta
inviabilizado o pretendido reajustamento do contrato administrativo.
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3.Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido. (grifo
do autor)

Este entendimento mostra que a manutencao das condigdes factuais
da proposta tem previsao legal, € o que se verifica, por exemplo, no ja mencionado
art. 37, XXI, da Constituicao Federal, e art. 40, Xl, e art. 55, lll, da Lei 8.666/1993.

Existe ainda um outro entendimento, de que embora a clausula de
reajuste ndo tenha sido prevista na proposta do contrato, € possivel sua inclusao
posteriormente ao contrato. E o que entende o Acérdao n® 1.685/2008, do Tribunal

de Contas da Uniao:

[...] adite o contrato 431/2008, firmado com a empresa Evoluti Ambiental
Ltda., acrescentando clausulas exigidas pelo artigo 55 da Lei 8.666/1993),
referentes ao regime de execucao do contrato, a data base e periodicidade
do reajustamento de pregos e ao crédito pelo qual ocorrera a despesa, com
a indicacdao da classificagdo funcional programética e da categoria
econdmica;

Sendo assim, o reajuste operara pelos moldes do aditivo de clausula
ao contrato, assegurando desta forma o direito fixado em lei.

5.4.2 Prorrogacao do Prazo Contratual

Este mecanismo de reequilibrio tem sua base legal no art. 23, |, da Lei
8.987/95, o qual transcreve-se: “Sao clausulas essenciais do contrato de concessao
as relativas: | - ao objeto, a area e ao prazo da concessao”. Sendo assim, é clausula
obrigatéria nos contratos de concessdo de servigco publico, sendo de substancial
importancia pois permite estabelecer calculos para o planejamento dos custos dos
investimentos que serao realizados pelo concessionario. Sendo a partir de entao,
possivel se prever o valor das tarifas que poderao ser cobradas dos usuarios das
rodovias.

Sobre o assunto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citada por Jose Carlos
de Oliveira (2014, p.99) sintetiza:

A prorrogacdo da concessao deve ser prevista no edital de licitagdo e nos
contrato e deve ser reservada as hipéteses em que circunstancias
excepcionais impegam o0 concessionario de ter assegurado o equilibrio
econdmico financeiro, devendo ser motivada em cada caso. Nao tem
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fundamento constitucional a clausula que costuma ser inserida em alguns
contratos de concessao prevendo prorrogagao por igual periodo ao término
do contrato. Nessas situacdes podem ocorrer duas hipbteses, ambas
aceitaveis sob 0 ponto de vista juridico: (a) o concessionério ja fez e ja
recuperou todos os investimentos previstos no contrato, hipétese em que a
prorrogagao pura e simples acarretara lucros indevidos, em detrimento dos
usudrios, que ja pagavam pelos investimentos feitos; (b) o concessionério
terd que fazer novos investimentos, hipétese que acarretard a novo contrato
e ndo simples prorrogagcédo, obrigando a Administracdo a efetuar nova
licitacdo e a assegurar igual oportunidade a outros possiveis interessados
em assumir a concessao.

Portanto, € claro o posicionamento de que, muito embora haja previsao
legal para a prorrogacédo do contrato, sua possibilidade deve ser prevista do edital de
licitacdo e nas clausulas contratuais, sob pena de ilegalidade de adocao deste
mecanismo de reequilibrio.

O contrato de concesséo n® 076/97 firmado entre o Estado do Parana e
ECOVIA Caminhos do Mar S.A. estipulou prazo em sua Clausula XI — “Do Prazo da
Concessao — 1. O prazo da concessao é de 24 (vinte e quatro) anos, contado da
data de transferéncia do controle das rodovias principais do LOTE para
CONCESSIONARIA”,

Esta mesma cldusula em seu item “2”, traz em seu texto a inadmisséao
de prorrogacao de prazo como regra geral, conforme se mostra “Nao é admitida a
prorrogacdo do prazo, da concessdo, salvo nas hip6teses previstas neste
CONTRATQO?”. Todavia, conforme se demonstrou em linhas anteriores, é possivel a
prorrogacao para fins de reequilibrio contratual.

Em alguns casos a nao utilizacdo da prorrogacdo, em prol de uma
nova licitagdo, por exemplo, reduziria as tarifas. Veja-se trecho do relatorio que
precedeu 0 ACORDAO N° 346/2012 — TCU - Plenario, 1.Processo n® TC
014.205/2011-4:

[...]106.A equacao econémico-financeira tem o propdsito de evitar prejuizos
tanto ao contratado quanto aos usuarios, no extenso periodo de execucao.
Assim, a revisao extraordinaria se impée no caso dos contratos de
concessao das rodovias do Parana. De tal sorte que, verdadeiramente, leve
ao restabelecimento da sua esséncia de primar pelo interesse publico.
107.Do mesmo modo, devem existir as revisbes periodicas, ndo previstas
originalmente nos contratos, para que a Administracdo avalie parametros
que naturalmente e inexoravelmente variam com o tempo, mutabilidade
essa que é capaz de gerar dnus excessivos para uma das partes inseridas
na relagé@o juridica inicial. Esse tem sido o entendimento dessa Corte de
Contas nos casos dos contratos federais, e que deve ser estendido as
rodovias delegadas. 108.Deve-se considerar que o potencial dano a
sociedade, sobretudo aos usudrios das rodovias, decorrente do
desequilibrio determinante de tarifa indevidamente calculada a maior, se
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nao corrigido conforme descrito anteriormente, assoma-se incomensuravel e
ainda perdurara por varios anos, dada a vigéncia dos contratos (até 2021),
com possivel prorrogacao. 109.De qualquer modo, a prorrogac¢ao dos atuais
contratos deve sempre ficar submetida ao interesse publico. E, do conjunto
de informacbes ora expostas, a negativa da prorrogacdo dos atuais
contratos e a realizacao de nova licitacao acarretarao brutal queda nas
tarifas. (grifo nosso)

O trecho descrito acima, inicia falando sobre o propésito do equilibrio
econdmico-financeiro e do seu impacto direto a concessionaria e ao usuario e traz
na sequéncia hipéteses a serem utilizadas para a sua recomposicao em caso de
desequilibrio, como revisao extraordindria, revisdo perioddica, revisdo da tarifa que
eventualmente possa esta sendo calculada a maior, e por fim a avaliacado de que,
uma eventual negativa de prorrogacao e formagao de nova licitagdo, acarretaria na

queda das tarifas.

5.4.3 Aporte de Recursos Publicos

O aporte de recursos publicos é considerado um mecanismo externo
ao contrato em si, que pode ser utilizado em caso de desequilibrio econémico-
financeiro do contrato de concessao de servico. Porém, ha de se salientar que para
se recorrer a tal recurso, se faz necesséria previsao legal e recursos no orcamento
publico.

Muito embora seja um mecanismo previsto, alguns doutrinadores néao
concordam da sua utilizacao, é o caso de Marcal Justen Filho citado por Jose Carlos
de Oliveira (2014, p.101):

Essa solucdo configura-se altamente indesejavel, frustrando as finalidades
da concessao. Tal como apontado ao inicio deste capitulo, o Estado nao
realizara o motivo fundamental que conduziu a outorga, relacionado com a
eliminacdo dos encargos necessarios a manutengcao do servigo. Alias, as
teoria econb6micas costumam apontar esses subsidios como causa
fundamental de males muitos graves, gerando mais problemas que
beneficios sociais.

Tal hip6tese conforme se demonstrou, encontra-se prevista na clausula
XX, item 4 “a” do contrato de n® 076/97 Estado do Parana ECOVIA Caminho do Mar
S.A., que menciona a possibilidade de atribuicio de compensacdo direta a
CONCESSIONARIA.
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5.4.4 Alteracao de Encargos Contratuais

Este mecanismo busca reequilibrar economicamente o contrato de
concessao através de alteracdo nos encargos previstos em clausulas contratuais. A
Administracdo Publica pode, entdo, fazer uma readequacdo do cronograma de
investimentos fisicos e financeiros previstos, assim como suspender determinado
encargo do concessionario.

Existe no contrato de concessao de n® 076/97, previsao legal referente

eventual supressao ou acréscimo de obras ou servigos conforme transcreve-se:

CLAUSULA LXIll — Dos Acréscimos ou Supressdes de Obras e
Servicos. — 1. Eventuais acréscimos ou supressdes de obras ou servigos
devem ser objeto de ajustes especificos a serem formalizados entre o DER
e a CONCESSIONARIA. [...] 3. Sem prejuizo das disposi¢cdes desta
Clausula, o DER, durante o periodo da concessao, com o objetivo de nédo
pressionar os valores das tarifas ou preservar o equilibrio econémico e
financeiro deste CONTRATO, podera executar, total ou parcialmente, obras
de ampliagdo da capacidade dos trechos rodoviarios de acesso. [...] 4.
Todavia, as obras mencionadas no item anterior também poderéo ser objeto
de negociacao especifica com a CONCESSIONARIA, para que a mesma
assuma a construgdo total ou parcial ou, ainda, se for o caso, a manutengéo
e conservacdo das mesmas, hipoteses nas quais serd revisto o equilibrio
econdmico e financeiro deste CONTRATO, nas condigbes nele previstas.
(grifo do autor)

Desta forma, podem as partes, modificarem o contrato, acrescerem ou

suprimirem obras por exemplo, conforme a realidade econémica assim o necessitar.
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6 CONCLUSAO

Neste trabalho abordou-se o assunto Equilibrio Econémico-Financeiro
dos Contratos de Concessdo de Rodovias no Estado do Parana. Foram expostos
conceitos atinentes aos contratos de modo geral, aos contratos administrativos, bem
como das situagdes que ensejam tecnicamente a revisdo dos contratos para
reequilibra-lo.

As rodovias em geral no Brasil tinham financiamento para sua
infraestrutura através de recursos publicos. Ocorre que desde a década de 40 o pais
veio sofrendo com a constante alteracao no cenario politico e econémico, fazendo
com que Fundos e Impostos criados para subsidiar o sistema rodoviario, ndo fossem
mais suficientes ao cumprimento de suas metas.

Com o orcamento cada vez mais escasso e insuficiente para manter o
investimento minimo necessario, criou-se o0 selo-pedagio e mais tarde linhas de
crédito junto as grandes instituicdes de financiamento, sendo inclusive o Parana um
dos Estados que recorreram a empréstimos junto ao Banco Interamericano de
Desenvolvimento — BID.

Invariavelmente, se chegaria a cobranca de pedagios. Primeiramente
feita diretamente pelo Poder Publico, o qual viu no modelo francés um exemplo de
que poderia dar certo, além do que os investimentos no setor careciam de mais uma
fonte de renda. Sendo assim em meados de 1993, criou-se a iniciativa do programa
de concessao de rodovias, projeto este seguido pelos Estados.

A iniciativa é pautada em toda uma normatizacdo e estudo de
viabilizac&o, ainda insuficiente para assegurar a satisfacdo com o servigo. Por isso, 0
préprio Poder Concedente, esta procurando formas de solucionar tantos imbroglios
sem com isso, deixar de oferecer um servico que condiz com a realidade normativa
e constitucional do direito do cidaddao de ter um servico de qualidade a sua
disposicao.

O contrato de concessao de servigos publicos € um negdcio plurilateral,
em que, além do Poder Publico, tem-se também o usuario, com direito a um servico
qualificado e o concessiondrio, com seu direito a uma boa administracao.

O contrato de concessao de servigos publicos deve ser elaborado de
forma coesa, sob pena de ocorrerem gastos desnecessarios, que onerem tanto os

cofres publicos como o contribuinte. Isso sem contar que o proprio concessionario
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precisa ser remunerado conforme termos acordados em contrato assinado
previamente.

Alias, o concessionario tem o direito de nao ser atingido por imprevistos
OuU NovVOos encargos, sem que se busquem mecanismos de reequilibrio do contrato,
haja vista que, conforme demonstrado, existem muitas hipéteses que podem levar o
concessionario a buscar a recomposicdo do equilibrio, dentro dos ditames da
legislagcéo pertinente.

Alguns técnicos e especialistas opinam que houve pressa na
elaboracdo do estudo de viabilidade da implantacdo do programa de concessao de
rodovias, sendo que consequentemente isto impactou na confecg¢do e execucao dos
contratos de concessao elaborados na época. Ocorre que se faz necessaria uma
analise temporal também, uma vez que por ser um contrato de caracteristica de
longo prazo, a realidade econdmica deve ser fator preponderante para analise.

O critério de escolha da melhor proposta na licitacdo tem sido muito
questionado até os dias de hoje, uma vez que se fundou na maior malha viaria a ser
coberta e ndo na menor tarifa como muitos estados se utilizam. Esta situacédo remete
novamente ao fato da realidade econémica vivida. Indexadores econémicos altos e
perspectiva de crescimento instdvel geraram um fator risco maior, e
consequentemente um contrato de concessao “mais oneroso”.

Ao se conceder a gestdao e a execugao de um servico publico, nao
pode a administracao publica levar em consideracao interesses politicos e eleitorais.
No entanto, muitos estudiosos consideram que a época dos fatos, por mais que o
pais vivesse uma realidade muito precaria, nas rodovias no Estado do Parana talvez
o0 interesse social e coletivo tenha sido deixado de lado em prol do interesse politico.

Neste sentido, se faz importante a atuacao efetiva do Poder Judiciario
que deve, sempre que for o caso, tutelar os contratos de concessdo, mantendo
assim a seguranca juridica.

Por conseguinte, se traz a lume o importante papel do magistrado
diante da lide contratual. Conforme leciona Eros Roberto Grau (2006, p.29), “...] a
atuacdo do Poder Judiciario, para além de dizer as normas, inclui a prépria
construcdo do Direito de acordo com a realidade posta, o que se faz por meio da
interpretacao”.

Os contratos de concessao de servico, sao contratos longos pela sua
natureza, com legislacdo prépria, donde se extrai que a interpretacdo da lei,
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concomitantemente ao espaco e tempo é de suma importancia para que se faca
uma andlise melhor de cada caso, mas especificamente em relacdo aos
mecanismos de equilibrio econémico financeiro dos contratos de concessédo de
rodovias.

O que se busca, entdo, é o Estado que seja mais responsavel e que
tutele os direitos fundamentais. O Estado deve respeitar o art. 170 da CF,
compatibilizando o desenvolvimento, assumindo e honrando compromissos,
inclusive a dos seus contratos de servico e, no caso do presente trabalho, dos
contratos de concessao de rodovias.

Em suma, um Estado que ndo da seguranca econdmica, financeira e
juridica, ndo é o ideal. Faz-se necessario o didlogo, bom senso e principalmente
responsabilidade pelos compromissos assumidos, um olhar maduro, sustentavel e
gue consiga reconquistar a confianca de seus cidadaos.
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